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Michael Faure
Theo de Roos

I. Algemene inleiding en verantwoording
§ 1. Aanleiding

Aan METRO is verzocht een onderzoek uit te voeren naar de mogelijkheden de toepas-
sing van de ontnemingsmaatregel van art. 36e Wetboek van strafrecht in milieustrafza-
ken te optimaliseren. Onder milieustrafzaken wordt in dit verband verstaan vervolging
en berechting van feiten, strafbaar gesteld in de via de Wet op de economische delicten
gecriminaliseerde milieuwetten. Het gaat hier om een twintigtal wetten die de diverse
facetten van het leefmilieu beogen te beschermen, meestal door het verbinden van
bestuursrechtelijke eisen (door middel van stelsels van vergunningen en ontheffingen)
aan milieubelastende activiteiten. Daardoor maakt het milieustrafrecht deel uit van het
economisch strafrecht in enge zin. Hierbij dient evenwel onmiddellijk te worden aange-
tekend, dat in de praktijk een deel van de milieuzaken, met name de grote (TCR, Rutte,
reeds Uniser) een combinatie laat zien van W.E.D.-delicten en commune delicten (vals-
heid in geschrift, deelneming aan een organisatie met misdadig oogmerk, oplichting, art.
174 Sr), terwijl soms ook belastingwetten in beeld komen (Cerestar). Een groot deel
worden aan de hand van de tarieflijsten getransigeerd; een deel passeert de economische
politierechter, en de megazaken gaan, als zij niet buitengerechtelijk worden afgedaan
(waarbij, zoals in de Rutte-zaak, het geschatte wederrechtelijke voordeel kan worden
"meegenomen"), voor de meervoudige kamer. Volgens het BOOM spelen er momenteel
ongeveer 10 van dergelijke grote zaken.

In de handhavingspraktijk heeft het milieustrafrecht de laatste jaren een zodanige priori-
teit gekregen, dat het in het geheel van het economisch strafrecht een prominente plaats
inneemt. In dat licht is het begrijpelijk dat - gegeven het feit dat het ontgaan van de
bedoelde bestuursrechtelijke verplichtingen voor de betrokkenen lucratief kan zijn - van
de zijde van de rechtshandhavers de ontnemingswetgeving in de belangstelling komt te
staan. Weliswaar was de mogelijkheid van ontneming al opgenomen in de W.E.D van
1950 voordat zij (deels) in het commune strafrecht werd overgenomen (1983), maar de
Ontnemingswetgeving van 1993 heeft onmiskenbaar nieuwe dimensies toegevoegd. De
ervaringen opgedaan met de ontnemingsmaatregel zijn (goeddeels) nog gebaseerd op het
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oude recht, en waarschijnlijk valt uit die ervaringen weinig te leren met betrekking tot
de huidige mogelijkheden.

Ook in milieuzaken geldt het uitgangspunt van de wetgever, dat de milieudelinquent
door toepassing van de maatregel van art. 36e Sr wordt teruggebracht in de situatie
waarin hij zou zijn geweest wanneer hij geen profijt had getrokken van zijn wetsovertre-
ding (reparatoir, niet-punitief karakter van de sanctie). Milieudelicten zijn veelal slacht-
offerloze delicten. Anders dan bijvoorbeeld bij diefstal en heling, en fraudedelicten (bij-
standsfraude, belastingfraude) zal er in de regel geen sprake zijn van een eenduidige
relatie tussen het door de dader teweeggebrachte vermogensnadeel bij de benadeelde (de
bestolene, de fiscus c.q. de staat) en diens eigen voordeel. Het verworven voordeel zal
meestal bestaan in besparing van kosten (art. 36e 1id 4). Dat maakt de schatting ervan
niet eenvoudiger.

De kosten die door overtreders van milieuwetgeving worden ontlopen bestaan bijvoor-
beeld in uitgaven voor een vergunningsaanvraag en investeringen in technologie, nood-
zakelijk om aan wettelijke en bij de vergunningverlening te stellen voorwaarden te
voldoen.

Ook kan gedacht worden aan concurrentievoordeel dat door een gunstiger prijsstelling
tengevolge van lagere bedrijfskosten wordt verworven. In dat geval kunnen zich wel
slachtoffers aandienen (de benadeelde concurrentie), maar of dat daadwerkelijk gebeurt
is afhankelijk van de branche. Ook kunnen er benadeelde partijen in her spel zijn wan-
neer bijvoorbeeld misleidende mededelingen zijn gedaan over de wijze waarop afgeno-
men afval wordt verwerkt. De (beweerdelijk) opgelichte bedrijven kunnen zich dan ook
bij het O.M. aandienen, wat de toepassing van art. 36e Sr kan compliceren.

De benadering van het Openbaar Ministerie in ontnemingszaken, zoals deze is neer-
gelegd in de Ontnemingsrichtlijn van december 1996 ' en wordt verdedigd door repre-
sentanten van het BOOM in vakpublicaties 2. Het is zaak te onderscheiden tussen de
objectiverende vaststelling van het verworven voordeel enerzijds, en het aanwijzen van
factoren die de rechter tot matiging aanleiding kunnen geven anderzijds. Om bij het
voorbeeld te blijven: het bedrijf dat nalaat een wettelijk vereiste vergunning aan te
vragen verwerft een voordeel ter hoogte van de ontlopen aanvraagkosten en vermijden
van de vereiste investeringen (eventueel vermeerderd met het concurrentievoordeel).

1. Gepubliceerd in Groenhuijsen, M.S., Van der Neur, J.L. en Simmelink, I., (red.), Ontmeming van
voordeel in her strafrecht, Deventer, Kluwer, 1997, 301-319. Inmiddels is op 18 september 1997 een
nieuwe onmemingsrichtlijn aangenomen. Op het ogenblik van het afsluiten van dit onderzoek was deze
nieuwe richtijn nog niet gepubliceerd. Derhalve is deze in bijlage III bij dit rapport opgenomen.

2. Pum, H.G., "Het ‘wederrechtelijk verkregen voordeel’ en ‘van overcenkomstige toepassing’, DD,
1997, 121-137.
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Daarvan moeten niet eventuele kosten die tengevolge van de toepassing van achterlijke
technologie worden gemaakt worden afgetrokken.

Slechts kosten die in directe relatie staan tot de voltooiing van het delict kunnen in de
filosofie van het BOOM worden afgetrokken; in ieder geval niet "voorbereidingskosten”
zoals het opzetten van rechtspersonen en deskundige begeleiding bij het witwassen van
criminele gelden. Bovendien is het de vraag, of alle uitgaven, gemaakt om het strafbare
feit uit te kunnen voeren (bijvoorbeeld voor transport van afval naar een stortplaats
terwijl het verwerkt had moeten worden), voor aftrek in aanmerking komen, ook al
staan zij in direct verband met het delict. Transportmiddelen waarmee het vervoer is
geschied kunnen worden verbeurdverklaard. Wanneer dat geschiedt, wordt naast de
reparatoire ontnemingsmaatregel de punitieve bijkomende straf van verbeurdverklaring
toegepast. De ontnemingsrichtlijn zegt hierover het volgende: "Betrokkene neemt met
zulk gebruik van die voorwerpen bewust dat risico. Bij het bepalen van het weder-
rechtelijk voordeel dient dat risico niet gecompenseerd te worden in de vorm van een

aftrekpost” .

De richtlijn van 1996 bevatte overigens geen specifieke toelichting met betrekking tot
de factor "besparing van kosten". Evenmin gaat hij in op de specifieke problematiek in
economische, en in het bijzonder milieuzaken. Dit geldt overigens ook voor de nieuwe
richtlijn van 18 september 1997.

De benadering van het BOOM is in de literatuur bestreden door Van der Neut en Sim-
melink. Zij bepleiten voor de bepaling van de omvang van het behaalde voordeel en de
eventuele aftrek van kosten te kijken naar bedrijfseconomische inzichten en fiscaalrech-
telijke onderscheidingen. Maar zij voegen daar waarschuwend aan toe, dat rekenmetho-
des en onderscheidingen uit die stelsels niet klakkeloos in de strafrechtelijke context
kunnen worden overgenomen. Wel kan men er inspiratie aan ontlenen. Dat laatste wordt
ook door Punt niet bestreden, waar hij betoogt dat aan de hand van een boekhoudkundi-
ge opstelling (balans) de vermogenstoeneming kan worden vastgesteld.

Uit het debat valt op te maken, dat ook wanneer het op zichzelf heldere en consistente
uitgangspunt voor de voordeelsbepaling van het BOOM wordt gekozen, nog wel behoef-
te aan meer duidelijkheid bestaat, omdat aan Van der Neut en Simmelink kan worden
toegegeven dat de wetsgeschiedenis zeker niet alle toepassingsvragen beantwoordt. Dat
geldt in het bijzonder voor het milieurecht. Voorts komt uit het debat naar voren, dat
in ieder geval het fiscaal recht en bedrijfseconomische literatuur, ook al kan men niet
eenvoudig leentjebuur spelen, als "denkmodellen" behulpzaam kunnen zijn. Datzelfde
geldt overigens voor overeenkomstige regelingen in andere landen.

3. Deze zinsnede is ook nog te vinden in de nieuwe ontnemingsrichdijn van 18 september 1997.
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Bedacht moet worden dat het uiteindelijk steeds gaat om normatieve keuzen, te maken
in een strafrechtelijke context. Daarbij speelt ook voortdurend de relatic met andere
sancties, in het bijzonder de geldboete, de schadevergoedingsmaatregel en de verbeurd-
verklaring een belangrijke rol, en meer in het algemeen de rechtspolitieke vraag wat
men met het strafrechtelijke sanctiearsenaal wil bereiken.

Overigens kunnen ook vanuit fiscale en bedrijfseconomische hoek belangrijke vragen
worden gesteld bij wat het wederrechtelijk verkregen voordeel precies inhoudt. Inder-
daad, doel van art. 36e Sr is "herstel van een rechtmatige toestand, doordat aan de
bevoordeelde wordt ontnomen wat hem rechtens niet toekomt". Kennelijk gaat het erom
de feitelijk bestaande situatie in financieel opzicht te vergelijken met die welke had
bestaan ingeval betrokkene zich "rechtmatig” had gedragen. Daartussen zit een verschil
dat wordt genoemd "wederrechtelijk verkregen voordeel”, aldus het eerste 1id. In het
tweede 1id wordt dit uitgebreid. Het gaat niet alleen om het wederrechtelijk verkregen
voordeel maar ook om "voordeel ... verkregen ... uit de baten van her ... strafbare

feir".

Alhoewel er kennelijk discussie is over de vraag of kosten in aanmerking moeten wor-
den genomen, meent toch ook Punt dat dat uitgangspunt buiten kijf is. Toch lijkt dat als
principe inderdaad onontkoombaar. Allereerst gebruikt de wet nu eenmaal het woord
"voordeel”, en dat betekent in de Nederlandse wetgeving sedert vele decennia: baten
minus lasten (verg. art. 7 Wet IB 1964). Daarnaast is het zo, dat de onderhavige wetge-
ving wil verhinderen dat de crimineel door zijn wederrechtelijk handelen in een betere
positie komt; zouden daarmee verbonden kosten niet in aanmerking worden genomen,
dan wordt hij echter in een slechtere positie gebracht, hetgeen een extra-straf zou zijn
waarvoor in de wet geen grondslag te vinden is.

Nu wordt in de bedoelde literatuur uitgegaan van een eenvoudig voorbeeld, te weten een
diefstal. Ook daarbij doet zich dan al een vraag voor, namelijk hoe de waarde van de
gestolen auto moet worden bepaald. Vooralsnog gaat het niet om de gewone waarde in
het economisch verkeer en ook niet om de schade die de gelaedeerde oploopt. De
onderhavige bepaling ziet nu eenmaal niet op de persoon van de gelaedeerde, maar wil
de crimineel niet in een betere positic brengen dan zonder diefstal het geval was ge-
weest. Dan gaat het niet aan om hem een ander voordeel toe te dichten dan hetgeen hij
werkelijk heeft genoten. En voor hem wordt de waarde van de auto nu eenmaal sterk
gedrukt door de omstandigheid dat hij geen geldige papieren heeft.

Maar er is nog een andere mogelijkheid. Wellicht gebruikt de dief de auto voor allerlei
(zakelijke of niet-zakelijke, en al dan niet criminele) reizen. Zijn "voordeel” bestaat dan
niet uit de som gelds die hij bij verkoop ontvangt, maar op de besparing van kosten van
afschrijving en rente, en in die situatie komt wél de volle kostprijs van een potentigle
vervangende auto in beeld.
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Dat laatste is misschien niet het geval wanneer wij ervan moeten uitgaan dat een verge-
lijking moet worden gemaakt tussen de situatie direct voor en direct na het misdrijf. Dat
onbevredigend zou (kunnen) zijn, aangezien "na-ijlende” baten dan buiten schot zouden
blijven, zoals langdurig gebruik van de gestolen auto of rente op ontvreemd geld.

Een andere mogelijkheid is het voordeel uitgaande van een peildatum (start of voltooiing
delict) te schatten.

Het terrein van de milieu-delicten levert vermoedelijk veel gecompliceerder voorbeelden
op dan diefstal. In geval van een eenmalige olielozing in het oppervlaktewater is het
voordeel nog tamelijk eenvoudig te bepalen op de besparing terzake van opslag en de
pure uitgaven die bij correcte lozing of vernietiging moeten worden gemaakt. Het wordt
al gecompliceerder bij een regelmatige lozing door een fabriek die aan een of ander
watertje is gelegen. Hoe moeten immers de kosten van de vervangende lozingsinstallatie
worden bepaald? Zijn er wellicht ook kosten op management-niveau uitgespaard? Of had
deze productie-techniek in zijn geheel moeten worden vervangen? Had het hele bedrijf
gestaakt of verplaatst moeten worden? Welke omzet, en dus welke winst!, had niet
behaald kunnen worden?

De aanleiding voor het uitgevoerde onderzoek is derhalve helder: in de praktijk wordt
in toenemende mate gestreefd naar een toepassing van de ontnemingsmaatregel op
milieudelicten. De ontnemingsrichtlijn blijkt evenwel geen antwoord te bieden op alle
vragen die specifiek bij de toepassing van de ontnemingsmaatregel op milieudelicten
rijzen. Aanleiding voor dit onderzoek vormt dan ook de gerezen onduidelijkheid ten
aanzien van het voordeelsbegrip bij milieudelicten.

§ 2. Probleemstelling

Uit de hierboven beschreven aanleiding voor dit onderzoek volgt de volgende probleem-
stelling:

Volgens welke (bedrijfseconomische, fiscale) methode dient het wederrechtelijk ver-
kregen voordeel bij milieudelicten te worden berekend; in hoeverre kan/dient met een
eventuele aftrek van kosten die werden gemaakt door betrokkene rekening te worden
gehouden; welke normatieve keuzen liggen aan de beantwoording van die vraag ten
grondslag en aan de hand van welke beoordelingsfactoren (bedrijfseconomische, (rechts-
)vergelijkende) kunnen deze vragen worden beantwoord?

Doelstelling van het onderzoek is om een lijst met vuistregels op te stellen voor de
vorderingspraktijk in milieustrafzaken, voorzien van een handzame toelichting, die
anticipeert op mogelijke tegenwerpingen of bezwaren van de zijde van rechter of de
verdediging.
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§ 3. Onderzoeksmethode
A. ANALYSE VANUIT DE CASUISTIEK

Door de opdrachtgever werden verscheidene casus aangeleverd die werden geredigeerd
door opsporingsambtenaren en andere bevoorrechte getuigen die in de praktijk veel te
maken hebben met de toepassing van de ontnemingsmaatregel bij milieudelicten. Deze
casus zijn vervolgens geanalyseerd en gegroepeerd om op basis daarvan een inzicht te
verkrijgen in de belangrijkste problemen die in de praktijk leven. Deze casus zijn in
bijlage I bij deze rapportage weergegeven.

Daarnaast werd gebruik gemaakt van empirisch onderzoek om via interviews met enkele
milieuofficieren te achterhalen welke naar de mening van de officieren de belangrijkste
problemen zijn die rijzen bij de toepassing van de ontnemingsmaatrege] bij milicudelic-
ten. Bij die interviews is ook aandacht besteed aan de vraag op welke wijze het onder-
zoek plaatsvindt in milieustrafzaken waar de toepassing van de ontoemingsmaatregel een
rol kan spelen. Bovendien werd ook nagegaan op welke wijze het voordeelsbegrip in
concreto werd geinterpreteerd en hoe het wederrechtelijk verkregen voordeel werd
berekend.

B. JURIDISCHE ANALYSE VAN WETGEVING, JURISPRUDENTIE EN DOCTRINE

Uiteraard kan een analyse van wet en jurisprudentie (goed toegankelijk via Kluwer
datalex) niet ontbreken. Daarbij zullen de in de inleiding besproken gezichtspunten aan
de orde moeten komen. Het gaat erom de benadering van BOOM op haar
aannemelijkheid en houdbaarheid te toetsen, en de brug te slaan naar de specificke
problematiek die de ontnemingspraktijk in milieuzaken ontmoet. Een aanvang wordt
dus, zoals gebruikelijk in klassiek juridisch onderzoek, gemaakt door de in de inleiding
geschetste problematiek te analyseren vanuit de Nederlandse doctrine en beschikbare
jurisprudentie.

C. RECHTSVERGELUUKENDE ANALYSE

Ook zal tevens een rechisvergelijkend onderzoek plaatsvinden, omdat in enkele andere
rechtsstelsels de vraag naar de wijze van voordeelsbepaling bij milieudelicten
uitdrukkelijk aan de orde is geweest. Dit is bijvoorbeeld het geval in het Duitse recht,
alwaar men de hier te lande gevoerde discussie lijkt te hebben kortgesloten door in het
geheel geen kostenafirek toe te staan: de gehele (bruto) opbrengst van het delict "Er-
trag” kan worden ontnomen. Uiteraard zal de Duitse ervaring in milicuzaken daarbij
bijzondere aandacht krijgen *. Voor wat de Duitse literatuuranalyse betreft, kan gebruik

4. Zie daarover onder meer Mayer, J.. Dessecker, A. en Smettan, J., (red.}, Gewinnabschipfung bei
Betaubungsmitteldelikren, Wiesbaden, Bundeskriminalambt, 1989.



Michael Faure | Theo de Roos

worden gemaakt van de beschikbare publicaties, onder meer van het Max Planck Institut
fiir ausldndisches und internationales Strafrecht.

Naast Duitsland zal ook aandacht worden besteed aan Denemarken. § 75-77a van het
Deense strafwetboek laat een voordeelsontneming toe. Wanneer het precieze voordeel
niet kan worden bepaald, kan de rechtbank overeenkomstig § 75 van het Deense straf-
wetboek het wederrechtelijk verkregen voordeel schatten. Dit leidde echter tot een grote
terughoudendheid van de Deense rechters om de voordeelsontneming in de praktijk bij
milieudelicten toe te passen. Precies daarom werd in 1984 een § 83, sectie 5 aan de
milieuwet toegevoegd, die nu terug te vinden is in § 110, sectie 5 van de Deense milieu-
wet van 1991, waarin onder meer ook is bepaald dat wanneer geen voordeelsontneming
plaatsvindt het wederrechtelijk verkregen voordeel in ieder geval in de hoogte van de
geldboete dient te worden verdisconteerd. In verschillende uitspraken in Denemarken
is de in de aanleiding (§ 1) besproken problematiek overigens expliciet aan de orde
geweest >,

Ten slotte zal ook de blik op Belgié worden gericht, temeer daar de voordeelsontneming
aldaar in de milieurechtspraktijk een grote toevlucht heeft genomen . Een aantal van de
in Nederland rijzende problemen is ook expliciet aan de orde gesteld in de (vooral
Gentse) jurisprudentie, die desbetreffend dus zeker in kaart moet worden gebracht.

Overigens moet worden benadrukt dat het er zeker niet om kan gaan om buitenlandse
voorbeelden lukraak te kopiéren. Wel kan van de rechtsvergelijking op nuttige wijze
gebruik worden gemaakt om de argumentatie voor de hier te lande te kiezen koers te
verdiepen.

D. ECONOMISCHE ANALYSE

Het spreekt voor zich dat, zoals in de aanleiding werd geschetst, het bepalen van het
wederrechtelijk verkregen voordeel onvermijdelijk ook rechtseconomische, bedrijfs-
economische en fiscale implicaties heeft. In de rechtseconomische literatuur over straf-
recht en meer bepaald in de economische analyse van het milieustrafrecht is gewezen
op de belangrijke rol die strafrechtelijke instrumenten zoals de voordeelsontneming
kunnen hebben op preventief viak. Die rechtseconomische literatuur zal worden gebruikt
teneinde daaruit inspiratie te halen voor de analyse van de BOOM-filosofie. Bovendien
is ook een bedrijfseconomische en fiscaaljuridische analyse nodig, omdat ook daaraan

5. Zie desbetreffend onder meer Jepsen, J., "Dinemark”, in Comips, K. en Heine, G., (red.),
Umweltstrafrecht in den nordischen Lindern, Freiburg im Breisgau, Max Planck Institut fiir
auslindisches und internationales Strafrecht, 1994, 1-235.

6. Zie desbetreffend onder meer Faure, M., "De verbeurdverklaring van vermogensvoordelen bij
milieudelicten", Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 267-271 en Faure, M., "Recente ontwikkelingen
in de rechtspraak inzake verbeurdverklaring van vermogensvoordelen bij milieudelicten”, Tijdschrift
voor Milieurecht, 1997, 250-269.
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Algemene inleiding en veramwoording

voor de strafrechtelijke voordeelsbepaling inspiratie kan worden ontleend. Inderdaad,
milieu-delicten kunnen, zoals hierboven werd aangegeven, hele productieprocessen
ingrijpend beinvioeden. Het is daarom zaak dat de jurist een uitspraak doet over het
minimale verband tussen misdrijf en voordeel dat art. 36e Sr vergt. Daarvan uitgaande
kan dan worden geinventariseerd welke soorten baten en lasten worden meegerekend.
Aangezien de bedrijfseconomie dienaangaande wetenschappelijk gefundeerde uitspraken
doet, zal daarmee terdege rekening moeten worden gehouden.

Blijkbaar is in de parlementaire geschiedenis met nadruk gezegd dat met eventuele
belastingheffing over het voordeel geen rekening wordt gehouden. Voor zover op dit
moment overzien kan worden, is dat nitgangspunt aanvaardbaar. Het ontnemen van een
belastbaar voordeel leidt immers ertoe dat het betreffende bedrag fiscaal als negatief
voordeel in aanmerking moet worden genomen; voor zover het voordeel nog niet is
belast op het moment waarop de ontneming reeds in zicht komt, zullen noch heffing
noch aftrek plaatsvinden.

Voor wat deze economische analyse betreft, heeft de onderzoeksgroep ook van gedach-
ten gewisseld met handhavers van DCMR, Milieudienst Rijnmond, waaronder Marcel
J. Stigter en Henk Verwoerd en met Patrick R.M. de Visscher van Rijkswaterstaat
Directie Zuid-Holland. Zij hebben ook een praktijkmodel voor de berekening van het
wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten ontwikkeld en de werking daarvan
geadstrueerd aan de hand van enkele casus. De resultaten daarvan zijn in bijlage II
opgenomen.

E. REDACTIE VAN VUISTREGELS

Op basis van de analyse van de verscheidene voor de praktijk relevante casus (A) vindt
dus eerst een toets plaats aan de Nederlandse parlementaire voorbereiding, jurispruden-
tie en doctrine (B). Vervolgens wordt nagegaan of de in de casus gewezen problemen
ook in het buijtenland aan de orde zijn geweest (C) om ten slotte ook de vraag te stellen
op welke wijze economische met het voordeelsbegrip wordt omgesprongen (D). Deze
deelonderzoeken vormen eigenlijk een basis voor de uiteindelijk doelstelling, namelijk
om vuistregels te formuleren die gebruikt kunnen worden voor de berekening van het
wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten.

§ 4. Uitvoering van het onderzoek
Het onderzoek wordt uitgevoerd door een team van onderzoekers dat hierboven ? werd

vermelid. De codrdinatie van de afzonderlijke onderzoeken ligt in handen van Faure en
De Roos. De analyse van de casuistiek vond plaats door Bakker, De Roos en Van der

7. Zie p. XVII.
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Landen. Het inzicht in de parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en doctrine wordt
geboden door Bakker, De Roos en Van der Landen. De rechtsvergelijkende analyse
werd uitgevoerd door Faure, die desbetreffend werd bijgestaan door Roef voor wat
Duitsland betreft en door Johansson voor wat Denemarken en Zweden betreft. De
economische-fiscale analyse werd uitgevoerd door Niessen en de daarbij behorende
rechtseconomische analyse door Faure.

De uiteindelijke redactie van de vuistregels wordt gezien als het werk van de gehele
onderzoeksgroep en is dan ook uitgevoerd door Bakker, Faure, Van der Landen, Nies-
sen en De Roos. De ontwerp vuistregels zijn ook op hun praktische haalbaarheid ge-
toetst tijdens een gesprek met leden van het BOOM.

Bij de uitvoering van het onderzoek werd de onderzoeksgroep bijgestaan door een
begeleidingscommissie, bestaande uit: Dr. E. Niemeijer (Vrije Universiteit Amsterdam),
Drs. J.W.C. Dekker (Ministerie van Justitie, WODC), Mr. H. Hambeukers (Openbaar
Ministerie Rotterdam), Mr. Th. de Jong (Openbaar Ministerie Den Bosch) en Mr. B.W.
Streefland (Bureau Ontneming Openbaar Ministerie, BOOM). De onderzoekers zijn
dank verschuldigd aan de leden van de begeleidingscommissie voor de vruchtbare
gedachtewisseling en nuttig commentaar op eerdere versies van dit rapport. Ook gaat
dank uit naar Mireille Schiffelers voor het redactioneel opmaken en nazicht van de tekst.

Literatuur, wetgeving en jurisprudentie werden in de mate van het mogelijke bijgehou-
den tot 1 december 1997.

§ 5. Opbouw van deze rapportage

Hieronder volgt eerst een schets van de problematiek van de berekening van het weder-
rechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten in hoofde van het Openbaar Ministerie
aan de hand van de verscheidene casusposities (II). Daarna wordt een kort inzicht
geboden in de parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en doctrine als kader voor de
beantwoording van de algemene vragen (III). Daarop volgt de rechtsvergelijkende
analyse (IV) en zal daarna de economische analyse volgen (V). De rapportage sluit af
met enkele algemene conclusies en met een weergave van de vuistregels (VI). De
aangeleverde casus zijn in bijlage (I) opgenomen.
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II. Schets van de problematiek bij het Openbaar
Ministerie mede aan de hand van de verscheidene

casusposities

§ 1. Deelonderzoek voordeelsbegrip en het beleid terzake

Door de verschillende arrondissementsparketten is casusmateriaal aangeleverd. Dit
materiaal wordt als bijlage opgenomen in het onderzoeksrapport, geselecteerd naar de
diverse toepasselijke milieuwetten. In het rapport zelf is een overzicht van dit casusma-
teriaal opgenomen met verwijzingen naar de bijlage.

Het casusmateriaal vormt de basis voor het onderzoek. Aan de hand van een analyse
daarvan ontstaat zicht op factoren die in de weg staan aan een optimale toepassing van
de ontnemingswetgeving in milieuzaken.

Aangezien het terzake van voordeelsontneming in milieuzaken te ontwikkelen beleid
dient te worden ingekaderd tussen enerzijds de bestaande wetgeving en anderzijds het
daaromtrent in de algemene richtlijn ontnemingszaken uitgestippelde kader, is aan de
hand van een analyse van wetgevingsstukken, jurisprudentie en literatuur gezocht naar
bruikbare aanknopingspunten voor een inkadering van het voordeelsbegrip in milieuza-
ken. Tevens is onderzocht in hoeverre de doctrine handvatten biedt voor het oplossen
van aan het voordeelsbegrip aanverwante knelpunten. Een aantal rechtsvragen kan niet
op basis van het bestaande materiaal eenduidig worden beantwoord. Er worden derhalve
zelfstandig keuzen gemaakt, waarbij zoveel mogelijk gebruik wordt gemaakt van de
reeds door het openbaar ministerie en aanverwante organisaties ontwikkelde inzichten.
Er is veel expertise aanwezig, doch deze is verbrokkeld en vertoont regionaal verschil-
len.
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Schets van de problematick bij het Openbaar Ministerie

Op basis van het verrichte onderzoek wordt een model geschetst van het voordeelsbegrip
in milieuzaken. Ten einde de consequenties van het door ons ontwikkelde model te
schetsen is het model toegepast op de aangeleverde casusposities.

§ 2. Overzicht aangeleverde casus

In verband met de leesbaarheid van de rapportage wordt op deze plaats volstaan met een
kort overzicht van de aangeleverde casus. Voor de volledige weergave wordt verwezen
naar de bijlagen.

A. BESTRUDINGSMIDDELENWET

1. Het verboden afleveren van toegelaten middelen.

2. Het verboden gebruik van een toegelaten middel

3. Het voorhanden hebben van een niet toegelaten middel

4. Het gebruik van een niet toegelaten middel

B. BOSWET

Een boomkwekerij heeft gedurende vijf jaar gebruik gemaakt van grond bestemd voor
bosbouw - met een herplantplicht -als cultuur c.q. weidegrond voor de opkweek en het
verhandelen van geteelde bomen.

C. MESTSTOFFENWET

1. Een varkenshouder heeft in zijn bedrijf meer varkens gehouden dan toegestaan op
basis van de referentie-hoeveelheid van 14.800 kg fosfaat. Hij heeft geen extra investe-
ringen voor uitbreiding gedaan.

2. Een varkenshouder heeft in zijn bedrijf meer vleesvarkens gehouden dan toegestaan
op basis van de referentichoeveelheid van 14.800 kg fosfaat. Hij heeft extra investering
in duurzame activa voor uitbreiding gedaan en extra arbeidskosten gemaakt.

D. WET MILIEUBEHEER

1. Een op- en overslagbedrijf van losse goederen (zand, kiezels, diervoeder etc.) be-
schikt over een vergunning op grond van de Wet Milieubeheer, waarin een bepaling is
opgenomen ter voorkoming van overlast voor de buren. In strijd met deze bepaling

worden de grijpers van kraan/vrachtwagen bij laden en lossen eerder geopend dan
toegestaan, zowel uit luiheid als uit economisch cogpunt.

i2
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2. Een afvaltransport en -verwerkingsbedrijf gebruikt ongeldige afvalstroomnummers,
afvalstroomnummers corresponderen niet met transportbonnen, gaat creatief om met de
aannemersregeling, transporteert en/of verwerkt zonder afvalstroomnummer, beschikt
aldus over grotere hoeveelheden en andersoortige afvalstoffen en voert afvalstromen
illegaal af.

3. Een afvaltransport en -verwerkingsbedrijf gebruikt voor transport gevaarlijk chemisch
afval een ondeugdelijke tankcontainer, stuwt de stukgoedcontainers verkeerd en laadt
deze containers te vol.

E. WET VERONTREINIGING OPPERVLAKTEWATEREN

1. Een bedrijf houdt zich bezig met verwerking van afvalstromen afkomstig van het land
en van zeeschepen. Be- en verwerkt afvalwater mag uiteindelijk geloosd worden op het
oppervlaktewater, mits het aan de in de vergunning genoemde vereisten voldoet. De
daartoe verplichte biologische reinigingsinstallatie werkt niet voldoende. Desondanks
wordt de bedrijfsvoering gecontinueerd, de afvalstromen gaan door de bioloog en
worden geloosd. Ondertussen worden reparaties uitgevoerd om de volledige reinigings-
keten optimaal te laten werken.

2. Een haven wordt uitgebaggerd. Indien conform bestek wordt gewerkt kan de bagge-
raar zonder vergunning werken. De baggeraar voert zeer vrijblijvend werkzaamheden
uit conform bestek. De kwaliteit van het slib is niet onderzocht. De kwaliteit is zodanig
dat het afgevoerd had moeten worden in plaats van door de haven gesleept. De werk-
zaamheden met grijpers worden niet zorgvuldig conform bestek uitgevoerd, waardoor
slib weer in het opperviaktewater terecht komt. Slibschermen die volgens afspraak
zouden worden aangebracht zijn niet aangebracht. Een deskundige die full-time zou
worden aangesteld is slechts een dag per week beschikbaar.

3. Een campingbeheerder heeft een service voor campinggasten; afspuitplaats waar
boten kunnen worden afgespoten, schoongemaakt en geimpregneerd. Het afvalwater
verdwijnt in water en bodem. Voor de service zijn geen voorzieningen en/of maatrege-
len getroffen en er is geen vergunning voor aangevraagd.

4. Een bedrijf voert laad-, los- en overslagactiviteiten uit, waarbij niet voldaan wordt
aan vergunningvereisten van ‘good housekeeping’ en lozingsnormen.

5. Een bedrijf voert afvalwater af vanaf fabriek. Voor de behandeling van dit afvalwater

dient het bedrijf te beschikken over een zuiveringsinstallatie. Deze zuiveringsinstallatie
moet kwiklozingen saneren.
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Schets van de problematiek bij het Openbaar Ministerie

F. EUROPESE VERORDENING QOVERBRENGING AFVALSTOFFEN

1. Een buitenlandse afvalinzamelaar biedt afval aan bij een Nederlandse Verbrandingsin-
stallatie. Kwaliteit is zodanig dat afval volgens nederlandse milieuvoorschriften in
draaitrommeloven verbrand moet worden, wat duurder is dan verbranding in rooster-
oven voor afva] van een hogere kwaliteit. Afvalinzamelaar biedt afval aan als zijnde van
hogere kwaliteit.

2. Casus idem, echter afvalverwerker handelt in strijd met voorschriften.
3. Casus idem, afvalinzamelaar en verwerker handelen in samenspraak.

4. Een Nederlands bedrijf exporteert afval naar Aziatisch land om te laten recyclen.
Volgens verordening moet in verband met soort afval borgsom worden betaald aan
autoriteiten, voor verhaal wanneer afval niet conform regels wordt be-/verwerkt en
autoriteitenn moeten hiervoor opdraaien. Borgsom is niet betaald. Afval heeft niet de
kwaliteit zoals afgesproken met Aziatische verwerker. Afval blijft staan in haven.

5. Casus idem. Afval wordt echter illegaal gestort.

6. Casus idem. Voor uitvoer wordt echter wel borgsom betaald. Afval wordt illegaal
geslort.

G. WET MILIEUGEVAARLUKE STOFFEN, CFK-BESLUIT

1. Een installatiebedrijf heeft onderhoudscontracten voor koelinstallaties afgesloten met
supermarkten. Installatiecontroles mogen alleen worden uitgevoerd door een hiertoe
gecertificeerd bedrijf. Er wordt door het installatiebedrijf niet voldaan aan de verplichte
periodieke controles. Tekortschieten ten aanzien van onderhoud en controle leidt tot
lekverliezen en structurele lekkage.

2. Een veilingbedrijf voldoet ten aanzien van haar koelinstallaties niet aan verplicht(e)
periodiek onderhoud en controles, heeft hiertoe geen afdoend onderhoudscontract afge-
sloten. Bij de installaties zijn geen bedieningsvoorschrifien, geen instructiekaart en geen
stroomschema’s aangelegd. Tekortschieten ten aanzien van onderhoud en controle leidt
tot lekverliezen.

§ 3. Knelpunten

In paragraaf 2 is een overzicht van de door het Openbaar Ministerie aangeleverde
casusposities weergegeven, Deze casusposities tonen aan dat een adequate toepassing
van de ontnemingswetgeving in milieuzaken wordt belemmerd door een aantal juridische
knelpunten. In deze paragraaf zullen deze knelpunten worden weergegeven.

14
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De geconstateerde knelpunten vallen in twee groepen uiteen. In de eerste plaats zijn er
knelpunten die niet specifiek zijn voor milieudelicten. Ondanks meer dan vijf jaar
praktijkervaring met de ontnemingswetgeving bestaat op tal van punten nog steeds
onduidelijkheid. In de tweede plaats blijkt uit de aangeleverde casusposities dat milieu-
delicten een geheel eigen problematiek kennen waar het gaat om de toepassing van
ontnemingswetgeving . Deze knelpunten hangen samen met het feit dat milieu-overtredin-
gen veelal in het kader van een bedrijfsvoering worden begaan terwijl de ontnemings-
wetgeving vooral is toegeschreven op commune strafbare feiten begaan door natuurlijke
personen. Gezien de specifieke doelstelling van dit onderzoek beperken wij ons zoveel
mogelijk tot de voor milieu-criminaliteit relevante knelpunten.

De geconstateerde knelpunten bewegen zich op verschillende niveau’s. Het gaat hierbij
om de volgende onderscheiding:

A. Opportuniteit van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel,

B. Definitie van begrippen in ontnemingswetgeving en -praktijk;

C. Strekking van de maatregel tot ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel,
D. Berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel;

A. OPPORTUNITEIT VAN ONTNEMING VAN WEDERRECHTELUK VERKREGEN VOORDEEL

In de praktijk worden de beslissing of in milieuzaken tot ontneming wordt overgegaan
en het invullen van het voordeelsbegrip veelal afhankelijk gesteld van de beschikbare
gegevens en de feitelijke mogelijkheid tot berekenen van het wederrechtelijk verkregen
voordeel. Ook wordt aangeknoopt bij bestaande transactielijsten en (arrondissement-
gebonden) beleidsuitgangspunten van Openbaar Ministerie en Bestuur die terzake vaak
een flankerend beleid voeren. Hierbij kan worden gedacht aan andere prioriteiten zoals
bijvoorbeeld vergoeding van milieuschade en sociale/economische overwegingen zoals
bijvoorbeeld de mogelijkheid tot normconforme voortzetting van de bedrijfsvoering.

Wanneer (beoogd) doel en effect van handhaving nader in ogenschouw worden genomen
zijn onderscheidingen mogelijk die wellicht tot een consistente praktijk van ontneming
leiden '.

In geval van milieudelicten kan een onderscheid worden gemaakt naar eenmalige en
voortdurende delicten. Differentiatie naar schaalgrootte is tevens voor de hand liggend.
Ook kan worden gekeken naar de mate van illegaliteit; is er een legale situatie denkbaar

1. Zie ook Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A., Handhaven met effect, Den Haag, 1997, 178
e.v.
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Schets var de problematiek bij het Openbaar Ministerie

en is het terugbrengen in een denkbecldige legale situatie derhalve mogelijk. Wanneer
geen legale situatic aannemelijk is, ontstaat het probleem van het becijferen van de
kosten van illegaliteit.

Is het voorts voor de vraag of het opportuun is tot ontneming over te gaan wenselijk te
kijken naar opzet en schuld, variérend van overtredingen uit onwetendheid (complexe
milieuvoorschriften) waarbij ontneming niet opportuun is, via burgerlijke ongehoor-
zaamheid (mestboekhouding) naar overtredingen met een winstoogmerk, waarbij wel
ontnomen zou moeten worden °. De ernst van milieuschade kan tenslotte ook een over-
weging zijn uit cogpunt van de preventieve werking van de maatregel °.

Een mogelijkheid is op al deze punten keuzen te maken om op die manier te komen tot
een landelijk beleid inzake de opportuniteit van de ontnemingsmaatregel per geval
inzake milieudelicten. Deze benadering werkt tevens filterend, zodat de berekening van
wederrechtelijk verkregen voordee] slechts in een beperkt aantal gevallen zal plaatsvin-
den.

B. DEFINITIE VAN BEGRIPPEN IN DE ONTNEMINGSWETGEVING EN -PRAKTUK

Het College van Procureurs-Generaal heeft een richtlijn inzake de toepassing van ontne-
mingswetgeving opgesteld. Deze richtlijn, die op 1 januari 1997 in werking is getreden,
biedt de rechtspraktijk een handvat voor de toepassing van de ontnemingswetgeving. Zo
is in de richtlijn het voordeelsbegrip nader gedefinieerd. Onder wederrechtelijk verkre-
gen voordeel moet bij toepassing van artikel 36e eerste en tweede 1id Sr worden begre-
pen de waarde waarmee het vermogen van de betrokken persoon op het moment van
voltooiing van het strafbare feit is toegenomen, alsmede de uit die vermogensvermeerde-
ring verkregen vruchten. Bij toepassing van artikel 36e derde lid Sr is het verkregen
wederrechtelijk voordeel gelijk aan het aangetoonde vermogen vermeerderd met alle in
de onderzochte periode gedane uitgaven en investeringen, voorzover deze niet al in het
aangetoonde vermogen zijn begrepen en verminderd met hetgeen daarvan uit legale bron
kan worden verantwoord.

Het is duidelijk dat bovengenoemde definities niet zijn toegeschreven op voordeel uit
milieudelicten. Zo ontstaat meteen een probleem bij de bepaling van het voordeel in de
zin van art. 36e, eerste en tweede Sr. Milieudelicten worden veelal begaan in het kader
van een bedrijfsproces. In dat kader wordt het voordeel uit milieudelicten doorgaans
gerealiseerd nadat het strafbare feit is gepleegd (bijvoorbeeld op het moment van ver-

2. Huisman. W. en Van der Bunt, H.G., "Rode draad ‘Sancties’: Sancties, organisatiecriminaliteit
en milieudelicten”, A4, 1997, 695-697.

3. Zie voor mogelijke criteria in bet kader van handhaving Blomberg, A.B. en Michiels. F.C.M.A.,
o.¢., 330 e.v.

16



Sas Bakker, Dirk van der Landen | Theo de Roos

koop van het desbetreffende product) zodat naar de letter van de richtlijn ontneming
terzake van dat voordeel is uitgesloten.

Voorts is het moeilijk denkbaar dat in de richtlijn genoemde opbrengstenbronnen als
"toegeéigend object”, "waardevermeerdering voorwerp bij plegen strafbaar feit", "we-
derrechtelijk ontvangen uitkeringen", "beloning voor plegen van/deelnemen” aan een
strafbaar feit een rol kunnen spelen bij ontneming van wederrechtelijk verkregen voor-
deel in milieudelicten.

Verder biedt de richtlijn geen concretisering van het begrip ‘bespaarde kosten’, terwijl
zulks een absolute voorwaarde vormt voor de berekening van wederrechtelijk verkregen
voordeel in milieuzaken. Immers het voordeel zal vaak bestaan uit een reductie van de
productie-/bedrijfsvoeringskosten. Nader dient te worden aangegeven welke van derge-
lijke kostenbesparingen in het voordeelsbegrip kunnen worden verdisconteerd, en op
welke wijze deze besparingen dienen te worden becijferd.

Tenslotte geeft de richtlijn aanwijzingen voor kosten die op het berekende voordeel in
mindering kunnen worden gebracht. Hetgeen hieromtrent in de richtlijn wordt opge-
merkt is toereikend voor relatief eenvoudige commune delicten maar biedt onvoldoende
houvast voor de bepaling van de aftrekbare kosten bij milieudelicten gepleegd in het
kader van een bedrijfsvoering. Immers in de richtlijn wordt uitgegaan van een onder-
scheid naar kosten die in directe relatie staan tot de voltooiing van het delict, kosten
gemaakt in de periode voorafgaand aan het strafbare feit en uvitgaven voor duurzame
activa. De laatste twee categorieén komen niet voor aftrek in aanmerking. Uit het
aangeleverde casusmateriaal blijkt dat deze differentiatie verfijning behoeft alvorens
bruikbaar te zijn in het kader van de voordeelsberekening in milieuzaken.

C. STREKKING VAN DE MAATREGEL TOT ONTNEMING VAN WEDERRECHTELUK VERKRE-
GEN VOORDEEL

1. Daadwerkelijk genoten voordeel

Naast bovenomschreven knelpunten die betrekking hebben op het voordeelsbegrip in
abstracto blijkt uit het aangeleverde casusmateriaal dat zodra de richtlijn wordt toegepast
op concrete casusposities allerlei problemen rijzen die betrekking hebben op de voor-
deelsberekening. Zo is er de vraag naar de strekking van de ontnemingsmaatregel. Voor
een voordeelsberekening maakt het nogal verschil of de berekening uitgaat van het
winstpotentieel of van het daadwerkelijk genoten voordeel ¢. Op voorhand kan hierom-
trent reeds worden opgemerkt dat het maatregelkarakter van artikel 36e met zich mee-
brengt dat een voordeelsberekening dient uit te gaan van het daadwerkelijk genoten

4. Adviescommissie wetgeving van het Openbaar Ministerie, Advies ‘knelpunten in de ontnemings-
wetgeving’, 23 mei 1997, 4.
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voordeel. In de praktijk blijki echter dat deze benaderingswijze op problemen stuit. Zo
wordt het veelal ongewenst geacht dat het Openbaar Ministerie en de rechter voor de
bepaling van het daadwerkelijk genoten voordeel in grote mate afhankelijk zijn van
opgaven door de betrokkene. Daarbij valt met name te denken aan de bepaling van
kosten die op het voordeel in mindering zijn te brengen. Zou bij de voordeelsberekening
kunnen worden uitgegaan van het winstpotentieel van de desbetreffende overtreding dan
kan van de feitelijke gang van zaken worden geabstraheerd hetgeen de athankelijkheid
van door de betrokkene aan te leveren informatie vermindert?,

2. Gebondenheid aan tenlastelegging

Een tweede praktisch probleem betreft de vraag in hoeverre er bij het berekenen van
het wederrechteiijk verkregen voordeel moet worden geabstraheerd van de feitelijke
omschrijving van het strafbare feit op de tenlastelegging. Zo is het denkbaar dat een
milieudelict is begaan om daarmee voordeel te behalen terwijl het tenlastegeiegde feit
als zodanig niet geschikt is om voordeel te realiseren. Te denken valt aan het in strijd
met de daartoe geldende regels niet bijhouden van een mestboekhouding. Dit delict is
niet geschikt om voordeel te realiseren, terwijl evident is dat een dergelijk voorschrift
wordt geschonden om een achterliggende fraude, namelijk het overschrijden van het
toegewezen quotum, te maskeren. Betoogd zou kunnen worden dat bij deze stand van
zaken het voordeel van de quotumoverschrijding bij de bepaling van het voordeel dient
te worden meegenomen. Strikt genomen lijkt dit evenwel niet mogelijk aangezien dit
voordeel niet voortspruit uit de geconstateerde overtreding, terwijl het niet voor de hand
ligt een schending van een boekhoudverplichting en een quotumnfraude als soortgelijke
feiten in de zin van artikel 36e tweede lid Sr te beschouwen . Opgemerkt kan worden
dat dergelijke problemen in de praktijk meestal worden ondervangen doordat dergelijke

5. De Adviescommissie wetgeving van het Openbaar Ministerie stelt hiertoe "het ontmemingsinstru-
mentarium zou zijn kracht in aanzienlijke mate verliezen indien het - door een vergaande subjecti-
vering van de voordeelsberekening - te zeer afhankelijk gaat worden van de medewerking van
de onderzochie persoon.”

6. Artikel 36e lid 2 Sr spreekt van verkrijging van voordeel door middel van of uit de baten van het
strafbare feit of soortgeltike feiten of feiten waarvoor een geldboete van de vijfde categone kan
worden opgelegd. Indien kan worden aangetoond dat de wederrechtelijke simatie die voordeel
heeft opgeleverd kon bestaan omdat de niet nageleefde (administratie)verplichting (welke is
tenlastegelegd) deze achterliggende verboden gedraging maskeerde, kan worden betoogd dat het
voordeel is verkregen door middel van een soortgelijk feil. Voor de bruikbaarheid van het begrip
"soortgelijke feiten’ is voors van belang HR 6 mei 1997, nr. 3541 waarin de Hoge Raad over-
woog dat onder soortgelijke feiten in art 36d Sr dienen te worden verstaan “feiten, die, gelet op
het belang dat de wetgever door de strafbaarstelling ervan heeft willen beschermen, tot dezelfde
categorie behoren als de door de verdachte begane feiten. In deze zaak bepleitte A-G Fokkens
een uitleg gelijk aan die in art 36¢ Sr. (noot p. 47 het materiéle ontmemingsrecht in: Ontneming
van voordeel in het Strafrechi). Gezien deze overweging zounden verschillende feiten waarvan de
strafbaarstelling beoogt het milieubelang te beschermen als soortgelijke feiten kunnen worden
aangemerkt. Het criterium "beschermd rechisbelang’ is echter een betrekkelijk ruim criterium,
waarmee zorgvuldig dient te worden omgesprongen.
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zaken met een transactie worden afgedaan. In het transactiebedrag kan dan zonder
problemen het met de overtreding behaalde voordeel worden verdisconteerd. Dit laat
onverlet dat nadere opheldering van genoemd knelpunt is geboden om tot een werkbare
omschrijving van het voordeelsbegrip te komen. Immers het kan niet zo zijn dat het
Openbaar Ministerie bij zijn vervolgingsbeleid bij voorbaat zou moeten opteren voor een
transactie louter en alleen om juridisch-technische knelpunten in de ontnemingswetge-
ving te omzeilen.

Het verband tussen ontneming en de tenlastelegging in de hoofdzaak speelt ook bij
grootschalige milieucriminaliteit waarbij het Openbaar Ministerie artikel 140 Sr tenlaste-
legt.

Door de geconstateerde milieudelicten onder het verband van een criminele organisatie
te brengen, worden de mogelijkheden tot de aftrek van kosten vergroot. Immers de
kosten die zijn verbonden aan het instandhouden van de organisatie komen voor aftrek
in aanmerking. In opiumwetzaken kunnen op deze wijze de kosten van mislukte trans-
porten, ten gunste van de betrokkenen, in de opbrengst worden verdisconteerd. Terzake
van milieudelicten is eenzelfde probleem denkbaar. In ieder geval dient de zaakofficier
zich van dit mogelijke boomerangeffect van artikel 140 Sr voor de ontnemingszaak
bewust te zijn.

3. Periode realisatie voordeel

Een aanverwant probleem betreft de vraag of het te ontnemen voordeel wordt begrensd
door de in de tenlastelegging genoemde periode. Vanuit een juridisch perspectief lijkt
deze vraag positief te moeten worden beantwoord. In de praktijk van de milieuwetge-
ving leidt dit evenwel tot moeilijk te rechtvaardigen consequenties. Kenmerkend voor
bepaalde milieudelicten is immers dat deze een voortdurend karakter hebben, terwijl de
overtreding slechts op een bepaalde peildatum kan worden geconstateerd, en dus bewe-
zen. Te denken valt aan lozingen op het oppervlaktewater. Wanneer deze in een bepaal-
de periode meermalen worden geconstateerd is het de vraag of in het kader van de
voordeelsontneming kan worden aangenomen dat er sprake is van een voortdurende
toestand. Daarbij lijken op voorhand relevante omstandigheden: is er een algemeen
voorschrift overtreden (bijvoorbeeld is er al dan niet een vergunning aangevraagd), of
is er sprake van schending van een vergunningsvoorschrift. In het laatste geval dient te
worden onderzocht of de geconstateerde onregelmatigheden op zichzelf staan of noodza-
kelijkerwijs voortvloeien uit het productie-/bedrijfsproces.
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D. BEREKENING VAN HET WEDERRECHTELIJK VERKREGEN VOORDEEL
1. Keuzen uit diverse wijzen van berekening

Omdat in (meestal complexe) milien-delicten de inhoud van het voordeel op verschillen-
de wijzen te becijferen is, is het noodzakelijk normatieve en praktische keuzen te maken
die gevolg hebben voor de feitelijke berekening van wederrechtelijk verkregen voordeel.

Het voordeel kan blijkens de aangeleverde casus bestaan uit besparing van kosten plus
eventueel direct gerealiseerde meeropbrengsten, nit het verschil tussen bedrijfsresultaat
in de illegale situatie en de legale situatie en het is mogelijk de gehele omzet minus
kosten of winstopbrengst, onder andere of in zijn geheel verkregen met behuip van de
wederrechtelijke gedraging, te ontnemen. De resultaten van deze berekeningswijzen
kunnen niet cumulatief, maar alternatief worden ontnomen.

Ook op termijn kan nog voordeel voortvloeien uit de wederrechtelijke gedragingen, een
verbeterde concurrentiepositie of rentevoordeel zou als vervolgprofijt of uitgesteld
voordeel kunnen worden aangemerkt.

2. Standaard voor berekening

Naar aanleiding van het aangeleverde casusmateriaal rijst de vraag in hoeverre bij het
vorderen van onineming wederrechtelijk verkregen voordeel kan worden vitgegaan van
ervaringsregels. Een en ander hangt voor een deel samen met de vraag of het feitelijk
behaalde voordeel wordt berekend. Dient per concreet geval te worden uitgegaan van
vastgestelde opbrengsten en kosten of kan worden volstaan met gemiddelden of verwij-
zingen naar vergelijkbare gevallen. Is het laatstgenoemde het geval dan rijst de vraag
hoever daarmee kan worden gegaan. Een grensverkenning is gewenst aangezien een
effectieve ontnemingspraktijk kan zijn gebaat bij het gebruik van kengetallen.

Een soortgelijke vraag betreft de vaststelling van bespaarde kosten. Nagegaan moet
worden weike kosten door middel van het delict zijn bespaard. Daartoe dient de delictu-
euse toestand te worden vergeleken met de rechtmatige. Daarbij rijst de vraag van
welke rechimatige toestand moet worden uitgegaan. Is dat het goedkoopste rechtmatige
alternatief of het meest gebruikelijke?

Dient bij de berekening tenslotte landelijk een uniforme wijze van prijsopgave te worden
gehanteerd, bijvoorbeeld door middel van een standaard in offerte-aanvraag? Het gebrui-
ken van vergelijkbare prijzen voor berekening van wederrechtelijk verkregen voordeel
lijkt met name van belang om regio-shopping in het kader van milieubelastende werk-
zaamheden te voorkomen.
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3. Aftrek van kosten

In de richtlijn wordt ervan uitgegaan dat alleen de kosten die direct samenhangen met
het voltooien van het delict voor aftrek in aanmerking komen. Uit het aangeleverde
casusmateriaal blijkt dat dit uitgangspunt ten aanzien van milieudelicten op problemen
stuit. In de eerste plaats is het bij delicten gepleegd in het kader van een bedrijfsvoering
niet eenvoudig vast te stellen welke kosten direct samenhangen met het voltooien van
het delict. Strikt genomen zijn alle bedrijfsmatig gemaakte kosten als zodanig aan te
merken, aangezien zonder deze kosten helemaal geen bedrijfsvoering denkbaar is. Het
is dus evident dat in het kader van de voordeelsberekening een bepaald onderdeel van
de bedrijfsvoering dient te worden geisoleerd’. De vraag is evenwel volgens welke
criteria zulks dient te geschieden. Voorts moet worden geconstateerd dat de in de richt-
lijn gemaakte onderscheidingen terzake van aftrekbare kosten nadere verfijning behoe-
ven alvorens zij met vrucht kunnen worden toegepast op bedrijfsmatig begane milieu-
delicten. Dit blijkt bijvoorbeeld uit de casus waarin de referentichoeveelheid fosfaat
werd overschreden in het kader van een varkenshouderij. Bij het overtreden van de
voorschriften zijn extra constante kosten gemaakt ten behoeve van additionele stalruimte
alsmede extra variabele kosten in de personele sfeer. Op basis van de richtlijn dienen
de constante kosten als niet aftrekbare investeringen te worden aangemerkt, waarbij niet
duidelijk is wat met de afschrijvingen op de productiemiddelen dient te geschieden, laat
staan volgens welke criteria die afschrijvingen moeten worden berekend. Bij dit alies
moet worden aangetekend dat deze investering juist met het oog op de additionele
hoeveelheid varkens is verricht. Ook ten aanzien van de personele lasten rijzen vragen
met betrekking tot de aftrekbaarheid van deze kosten. Betoogd kan worden dat deze
kosten direct samenhangen met het plegen van het delict. Immers deze kosten zouden
niet zijn gemaakt indien de overtreding niet had plaatsgevonden, maar zij zijn niet
volledig toewijsbaar aan de additionele varkensstapel. Uit het casusmateriaal blijkt
immers dat extra personeel mede noodzakelijk was in verband met ziekte van de mee-
werkende echtgenote van de varkenshouder &.

7. Zie hoofdstuk V, dat gewijd is aan de economische analyse.

8. De niet aftrekbaarheid van investeringen berust op twee argumenten. In de eerste plaats worden
investeringen beschouwd als vermogensverschuivingen. In de tweede plaats komen dergelijke
investeringen in aanmerking voor verbeurdverklaring zodat aftrekbaarheid niet is geindiceerd.
Ten aanzien van de onderhavige varkensstallen gaat het argument van de verbeurdverklaring niet
op. Ten aanzien van eerstgenoemde argument dient te worden opgemerkt dat er inderdaad sprake
is van een vermogensverschuiving, maar dat aan deze verschuiving afschrijvingskosten en rente-
lasten zijn verbonden, waarover een standpunt dient te worden ingenomen. Het spreekt voor zich,
dat het gekozen voorbeeld indicatief is voor ontneming in de sfeer van milieudelicten.
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III. Kader voor de beantwoording van de algemene

vragen en jurisprudentie-analyse
§ 1. Wetsgeschiedenis

Hierboven is mede aan de hand van de casusposities geschetst welke knelpunten er
terzake van voordeelsontneming bij milieudelicten bestaan bij het openbaar ministerie.
Eén van de gesignaleerde problemen betreft de ontnemingsrichtlijn van het openbaar
ministerie. Deze richtlijn is niet toegesneden op de problematiek van milieudelicten. Zo
bevat de richtlijn geen specifieke toelichting met betrekking tot de voor het milieustraf-
recht cruciale factor ‘besparing van kosten’. Dit heeft tot gevolg dat uniforme criteria
voor de berekening van het voordeel uit milieudelicten ontbreken. Dit manco wordt in
sommige arrondissementen ondervangen door eigen berekeningsmodellen, hetgeen leidt
tot een versnippering van het ontnemingsbeleid op dit terrein. Voor het overige moet
worden geconstateerd dat sommige onderdelen van de ontnemingsrichtlijn in de litera-
tuur op weerstand zijn gestuit. Deze kritiek heeft onder meer betrekking op de interpre-
tatie van het voordeelsbegrip van art. 36e Sr en raakt daarmee de kern van het ontne-
mingsbeleid.

Bij deze stand van zaken is het (analoog) toepassen van de ontnemingsrichtlijn op
milieudelicten niet goed mogelijk. Bovendien is het mede in het licht van de kritiek
vanuit de wetenschap niet verstandig de in de richtlijn neergelegde uitgangspunten
zonder meer door te trekken naar het milieustrafrecht, zo dit al mogelijk zou zijn. Van-
daar dat wij hebben geopteerd voor een aanpak waarbij de wetgevingsgeschiedenis, de
jurisprudentie en de literatuur wordt geanalyseerd op bruikbare aanknopingspunten voor
de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel uit milieudelicten. Daarbij
dient duidelijkheid te worden verkregen over de vraag wat precies onder voordeel in de
zin van art. 36e Sr dient te worden verstaan, aan welke spelregels de rechter is gebon-
den bij de schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel en welke factoren van
belang zijn bij de vaststelling van de hoogte van de door de rechter op te leggen beta-
lingsverplichting.
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A. VOORDEELSBEGRIP
1. Her wettelijk kader

Krachtens art. 36e, eerste lid Sr kan op vordering van het openbaar ministerie bij een
afzonderlijke rechterlijke beslissing aan degene die is veroordeeld wegens een strafbaar
feit de verplichting worden opgelegd tot betaling van een geldbedrag aan de staat ter
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. De voorwaarden voor het opleggen
van deze ontnemingsmaatregel zijn neergelegd in de leden twee en drie van art. 36e Sr.

Op basis van art. 36e, tweede lid Sr kan het voordeel worden ontnomen dat is verkre-
gen door middel van of uit de baten van het feit waarvoor betrokkene door de rechtbank
is veroordeeld. Voorts kan voordeel worden ontnomen dat is verkregen door midde] van
of uit de baten van feiten die soortgelijk zijn aan het feit waarvoor betrokkene is veroor-
deeld. Hetzelfde geldt voor feiten waarvoor een geldboete van de vijfde categorie kan
worden opgelegd. Ten aanzien van deze soortgelijke feiten en feiten van de vijfde
categorie moeten voldoende aanwijzigingen bestaan dat zij door de veroordeelde zijn
begaan.

Krachtens art. 36e, derde lid Sr kan iemand die door de rechtbank is veroordeeld voor
een misdrijf waarvoor een geldboete van de vijfde categorie kan worden opgelegd,
worden verplicht tot betaling aan de staat ter ontneming van wederrechtelijk verkregen
voordeel, indien uit het in dit Kader als voorwaarde gestelde strafrechtelijk financieel
onderzoek aannemelijk is geworden dat ook andere strafbare feiten er op enigerlei wijze
toe hebben geleid dat de veroordeclde wederrechtelijk voordeel heeft verkregen. Ver-
schil met het iweede lid is dat het feit van de vijfde categorie, waarvoor betrokkene is
veroordeeld, voordeel heeft gegenereerd. In het tweede 1id is het niet noodzakelijk dat
er uit het feit waarvoor men is veroordeeld, enig voordeel is verkregen'.

Deze mogelijkheid is bijzonder verstrekkend, omdat de band met het ‘grondmisdrijf’
nagenoeg is doorgesneden. Het is niet nodig dat het eigen aandeel van de betrokkene
per ‘ander feit’ dan dat feit en de daardoor verkregen illegale vermogensuitbreiding
precies komt vast te staan. Het begrip ‘strafbare feiten’ omvat bovendien zowel misdrij-
ven als overiredingen.

Krachtens art. 36e, vierde lid stelt de rechter het bedrag vast waarop het wederrechtelijk
voordeel wordt geschat. Voorts is in dit artikellid bepaald dat de rechter het te betalen
bedrag lager kan vaststellen dan het geschatte voordeel.

1. Van der Neut, J.L., "Het materiéle onmemingsrecht”, in Groenhuijsen, M.S. e.a. (red). Ontneming
van voordeel in het strafrech:, Deventer, Kluwer, 1997, 49.
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Met betrekking tot het door de rechter te schatten voordeel is bepaald dat:

voordeel mede omvat de besparing van kosten (art. 36e, vierde lid Sr),

- de waarde van voorwerpen die door de rechter tot het wederrechtelijk verkregen
voordeel worden gerekend, kan worden geschat op de marktwaarde op het tijdstip
van de beslissing of door verwijzing naar de bij openbare verkoop te behalen op-
brengst, indien verhaal moet worden genomen (art. 36e, vierde lid Sr),

- bij de bepaling van de omvang van het bedrag waarop het wederrechtelijk verkre-
gen voordeel wordt geschat aan benadeelde derden in rechte toegekende vorderin-
gen in mindering worden gebracht (art. 36e, zesde lid Sr),

- bij de oplegging van de maatregel rekening wordt gehouden met uit hoofde van
eerdere beslissingen opgelegde verplichtingen tot betaling van een geldbedrag ter
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel (art. 36e, zevende lid Sr).

Behoudens deze aanknopingspunten valt in art. 36e Sr noch in enig andere bepaling te
lezen wat onder voordeel in de zin van art. 36e Sr moet worden verstaan en hoe de
rechter bij het schatten daarvan te werk moet gaan. Bij deze stand van zaken dient te
worden onderzocht of en in hoeverre daartoe nadere aanknopingspunten kunnen worden
gevonden in de wetgevingsgeschiedenis.

2. Wertelijke aanknopingspunten

Zoals hierboven uiteengezet bevat art. 36e Sr enige aanknopingspunten voor de rechter-
lijke schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel. Het belangrijkste voorschrift
is te vinden in art. 36e, vierde lid Sr, waar is bepaald dat onder voordeel de besparing
van kosten is begrepen. Uit de wetgevingsstukken blijkt evenwel dat niet alle door de
wetgever vanzelfsprekend geachte aanknopingspunten voor de bepaling van het voordeel
in de wet zijn opgenomen. Zo wordt in de memorie van toelichting gesteld dat onder
de besparing van kosten is begrepen het voldoen van of afbetaling op schulden?.

Belangrijker en minder vanzelfsprekend is de opvatting van de wetgever over de tot het
plegen van het delict gemaakte kosten. Hieromtrent wordt in de memorie van toelichting
gesteld ® dat niet is voorgeschreven dat de rechter eventuele kosten die de veroordeelde
voor het plegen van het feit of de feiten heeft gemaakt, in mindering heeft te brengen
bij de bepaling van de omvang van het voordeel. De rechter kan dit doen maar is
daartoe niet verplicht.

2. MvT, p. 16.
3. MVT, p. 16.
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Niet zonder belang is ook de opvatting van de wetgever over vervolgprofijt. Niet alleen
vermogensbestanddelen die op ongeldige titel zijn verkregen komen voor ontneming in
aanmerking, maar ook "vermogensvoordelen die op grond van een overigens rechtsgel-
dige overeenkomst zijn verworven, doch met middelen die op hun beurt niet langs de
legale weg zijn verkregen, vertegenwoordigen wederrechtelijk voordeel” ¢, Bij de vast-
stelling van het vervolgprofijt rijst de vraag hoe de omvang daarvan is te bepalen.
Hieromtrent wordt in de memorie van toelichting® opgemerkt: "De waarde van het
voordeel moet in elk geval bepaald worden naar het moment waarop de rechter vonnist;
elk vervolgprofijt van het aanvankelijk verworven voordeel (rente, winst, dividend,
huuropbrengst, etc) is derhalve bij de berekening te betrekken. Zeker wanneer het
aanvankelijke wederrechtelijk verkregen voordeel met rechtmatig verworven vermogen
is vermengd zal het vervolgprofijt niet anders dan in de vorm van een schatting kunnen
worden uitgedrukt”.

Tenslotte wordt in de memorie van toelichting de ratio uit de doeken gedaan achter het
voorschrift van art. 36e, vierde lid Sr inhoudende dat de rechter terzake van tot het
voordeel gerekende voorwerpen kan verwijzen naar de bij openbare verkoop te behalen
opbrengst. Met dit voorschrift wordt beoogd ® dat de veroordeelde geen extra nadeel
ondervindt door verkeerd gemaakte inschattingen van de markiwaarde. Hieruit kan
worden afgeleid dat hoewel de speciaal preventieve functie van de maatregel van art.
36e Sr optimaal kan zijn gediend met het zo hard mogelijk treffen van de veroordeelde
diens financién, de hoogte van de op te leggen betalingsverplichting in ieder geval niet
het daadwerkelijk genoten voordeel mag overtreffen. Immers volgens de wetgever moet
worden voorkomen dat de veroordeelde ‘extra’ nadeel ondervindt van een verkeerde
inschatting van het verkregen voordeel.

Samenvattend kunnen uit wet en wetgevingsgeschiedenis de navolgende ‘harde’ criteria
worden geput voor de omlijning van het voordeelsbegrip:

Voordeel omvat bespaarde kosten

voordeel omvat mede de besparing van kosten (art. 36e, vierde lid Sr).

- onder de besparing van kosten is begrepen het voldoen van schulden of afbetaling
op schulden’.

4, MvT, p. 15.
5. MvT, p. 79.
6. MvT, p. 16.
7. MvT, p. 16.
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Voordeel omvat vervolgprofijt

- vermogensvoordelen die op grond van een overigens rechtsgeldige overeenkomst
zijn verworven, doch met middelen die op hun beurt niet langs de legale weg zijn
verkregen, vertegenwoordigen wederrechtelijk voordeel &.

- De waarde van het voordeel moet in elk geval bepaald worden naar het moment
waarop de rechter vonnist; elk vervolgprofijt van het aanvankelijk verworven
voordeel (rente, winst, dividend, huuropbrengst, etc) is derhalve bij de berekening
te betrekken.

De rechter kan rekening houden met tot het plegen van het delict gemaakte kosten

- niet is voorgeschreven dat de rechter eventuele kosten die de veroordeelde voor
het plegen van het feit of de feiten heeft gemaakt, in mindering heeft te brengen
bij de bepaling van de omvang van het voordeel. De rechter kan dit doen maar is
daartoe niet verplicht ®

De rechter moet rekening houden met aan derden in rechte toegekende vorderingen

- bij de bepaling van de omvang van het bedrag waarop het wederrechtelijk verkre-
gen voordeel wordt geschat dienen aan benadeelde derden in rechte toegekende
vorderingen in mindering worden gebracht (art. 36e, zesde lid Sr).

Eenmaal ontnomen voordeel kan niet nogmaals worden ontnomen

- bij de oplegging van de maatregel rekening wordt gehouden met uit hoofde van
eerdere beslissingen opgelegde verplichtingen tot betaling van een geldbedrag ter
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel (art. 36e, zevende lid Sr).

Waardering te ontnemen voorwerpen naar marktwaarde of waarde bij openbare
verkoop

- de waarde van voorwerpen die door de rechter tot het wederrechtelijk verkregen
voordeel worden gerekend, kan worden geschat op de marktwaarde op het tijdstip
van de beslissing of door verwijzing naar de bij openbare verkoop te behalen op-
brengst, indien verhaal moet worden genomen (art. 36e, vierde lid Sr).

Bovengenoemde voorschriften lenen zich voor directe toepassing door de rechter. Het
openbaar ministerie en de opsporingsinstanties kunnen daarop anticiperen.

8. MvT, p. 15.
9. MvT, p. 16.
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Het probleem is echter dat deze ‘harde’ voorschriften bij beradering niet verfijnd ge-
noeg zijn om daar een adequaat ontnemingsbeleid terzake van milieudelicten op te
baseren. Zo wordt het voordeelsbegrip wel enigszins ingekaderd maar blijft het duister
wat precies onder voordeel in de zin van art. 36e Sr moet worden verstaan. Voorts
blijven veel praktische vragen cnbeantwoord. Met welke kosten moet de rechter wel
rekening houden en met welke niet, naar welke maatstaf worden bespaarde kosten
berekend, hoe zit het met vervolgprofijt uit deels illegale en deels legale bron etc.

Aangezien een direct antwoord op deze vragen uit de wetgevingsstukken niet valt te
destilleren moet worden onderzocht in hoeverre aanknopingspunten voor de beantwoor-
ding daarvan kunnen worden gevonden in de opvatting van de wetgever over de aard
en strekking van de maatregel van art. 36e Sr.

3. Aard en strekking van de maatregel van art. 36e Sr

Uit de wetgevingsstuklcen blijkt dat bij herhaling is gewezen op het maatregelkarakter
van de voordeelsonmeming. In de memorie van toelichting wordt het eigen karakter van
de vermogensmaartregelen ten opzicht van de straffen als volgt onder woorden gebracht:
"de vermogensmaatregelen zijn niet op leedtoevoeging gericht doch op hetzij bescher-
ming van de maatschappij (onttrekking aan het verkeer) hetzij herstel van een rechtmati-
ge toestand, doordat aan de vercordeelde wordt ontnomen wat hem rechtens niet toe-
komt" '°. Dit maatregelkarakter van de voordeelsontneming komt ook tot uiting bij de
bespreking van de civielrechtelijke elementen in de ontnemingswetgeving. In civielrech-
telijke termen heet het dan dat de ontnemingsmaatregel is gericht op ‘rechtsherstel’ of
‘herstel van de rechtmatige toestand’ !'. In de literatuur is in dit verband wel opgemerkt
dat bet opleggen van de betalingsverplichting aan de staat moet worden gezien als een
actie wegens onrechtvaardige verrijking.

Voor de opheldering van het voordeelsbegrip is de dogmatische achtergrond van de
ontnemingsmaatregel niet zonder belang. De minister van justitie merkt in de memorie
van antwoord zelfs op dat "uit de ratio van de oplegging van de maatregel tot ontneming
van wederrechielijk verkregen voordeel valt af te leiden wat voor ontneming in aanmer-
king komt. Genoemde maatregel strekt ertoe te bereiken dat de veroordeelde in de
vermogenspositie wordt gebracht die zou hebben bestaan indien hij niet onrechtmatig
had gehandeld" 2. De minister geeft vervolgens wel toe dat het in de praktijk niet altijd
eenvoudig zal zijn "te bepalen hoe deze positie zou zijn geweest”. Dat geldt in het
bijzonder voor milieudelicten die veelal in het kader van een bedrijfseconomisch proces
zijn begaan. De berekening van bespaarde kosten is dan al geen sinecure. De zaak
wordt nog gecompliceerder indien rekening wordt gehouden met het omzetvoordeel dat

10. MVT, p. 8.
11.  MvT, p. 55.
12.  MvA, p. 26.
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is voortgevloeid uit de verbeterde concurrentiepositie van het betrokken bedrijf als
gevolg van de bespaarde productiekosten.

Hoewel de bovenstaande analyse van de dogmatische inbedding van de voordeelsontne-
ming als maatregel niet direct resulteert in kant en klare criteria aan de hand waarvan
het voordeelsbegrip kan worden ingevuld, biedt de notie van het terugbrengen in de pre-
delictuele toestand wel een hanteerbaar aanknopingspunt. Hoewel daarmee enigszins
wordt vooruitgelopen op de bespreking van de ontnemingsrichtlijn kan op deze plaats
reeds worden opgemerkt dat nergens uit de wetgevingsstukken kan worden afgeleid dat
het voordeelsbegrip beperkt zou zijn tot "de waarde waarmee het vermogen van de
betrokken persoon op het moment van de voltooiing van het strafbare feit is toegeno-
men", zoals in de richtlijn wordt opgemerkt. In de literatuur is terecht opgemerkt dat
bij sommige delicten het voordeel pas ontstaat nadat het delict is voltooid. Een zo
langzamerhand klassiek voorbeeld betreft de misbruik van voorkennis. Bij milieudelicten
is het eveneens goed denkbaar dat het voordeel pas wordt gerealiseerd (geruime tijd)
nadat het delict is voltooid . Bijvoorbeeld doordat besparingen in het productieproces
als gevolg van het negeren van milieuvoorschriften pas worden gerealiseerd bij verkoop
van het desbetreffende product. Niet valt in te zien dat de wetgever dergelijk uitgesteld
voordeel van ontneming ex. art. 36e Sr zou hebben willen uitsluiten. Integendeel de
wetgever heeft terzake van het vervolgprofijt uitdrukkelijk overwogen dat het voordeel
moet worden bepaald naar het moment waarop de rechter vonnist 4. Niet valt in te zien
waarom voor de berekening van andere voordeelscomponenten van een ander moment
zou moeten worden uitgegaan. Dit geldt te meer daar delictsomschrijvingen niet met het
00g op voordeelsontneming zijn geschreven. De vraag wanneer een delictsomschrijving
is voltooid is daarom voor de voordeelsontneming minder interessant. Waar het in de
optiek van de wetgever om gaat is dat de betrokkene wordt teruggebracht in de positie
waarin hij zich bevond voordat de milienovertreding werd begaan. Uitgangspunt voor
die beoordeling is zijn vermogenspositic op het moment van berechting.

Samenvattend

- De maatregel van art. 36e Sr strekt ertoe te bereiken dat de veroordeelde in
de vermogenspositie wordt gebracht die zou hebben bestaan indien hij niet
onrechtmatig had gehandeld. ¥

Vertaald naar praktisch hanteerbare criteria betekent dit dat de rechter zich dient af te
vragen wat de vermogenspositie van betrokkene zou zijn indien de overtreding niet zou

13.  Simmelink, J. en Van der Neut, J.L., "Nogmaals ‘voordeel’ en ‘van overeenkomstige toepassing’; na-
schrift", DD, 1997, 142.

14, MVT, p. 79.

15. MvVA, p. 26.
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hebben plaatsgevonden. Uitgangspunt voor dit door de rechter uit te voeren gedach-
tenexperiment is de vermogenspositie van betrokkene op het moment van berechting.

a. Speciale preventie

De notie van het terugbrengen in pre-delictuele vermogenspositie loopt in wisselende
bewoordingen als een rode draad door de wetgevingsstukken. Zo wordt gesteld dat de
ontnemingsmaatregel is gericht "op de neutralisering van de effecten van wederrechtelij-
ke inkomensverwerving" . Elders wordt gesteld dat de strekking van de maatregel is
"te bevorderen dat de veroordeelde, nog afgezien van de straf die hem wordt opgelegd,
in elk geval niet de beschikking blijft behouden over het vermogensrechtelijk voordeel
dat hem rechtens niet toekomt" . Dit terugbrengen in de pre-delictuele vermogensposi-
tie heeft een duidelijke speciaal preventieve functie. Bij de behandeling van het wets-
voorstel in de eerste kamer is zijdens de bewindsman hieromtrent het navolgende opge-
merkt: "De onderhavige regel strekt ertoe op het financiéle vlak te komen tot een herstel
van de rechtmatige toestand, althans tot een teniet doen van financiéle verhoudingen die
door het begaan van lucratieve delicten worden geschapen. Dit element is gelet op de
omvang van de vermogens die in het criminele circuit worden vergaard, van grote en
zelfstandige betekenis, aangezien zoveel mogelijk dient te worden voorkomen dat het
normale financigle economische leven door deze geldstromen en door de personen die
daarover de beschikking hebben worden gecorrumpeerd™ . In relatie tot de georgani-
seerde criminaliteit is in de literatuur in dit verband wel opgemerkt dat de maatregel
strekt de veroordeelde zijn investeringskapitaal te ontnemen hetgeen het plegen van
nieuwe delicten bemoeilijkt. Daarbij is in de eerste plaats te denken aan het organiseren
van drugstransporten die een aanzienlijk investeringskapitaal vergen.

Niet iedere wetsovertreder kan worden gerekend tot de georganiseerde criminaliteit.
Deze nogal evidente vaststelling is van belang omdat het erop lijkt dat de speciaal
preventieve functie van de maatregel ten aanzien van gelegenheidsovertreders die tot het
bonafide bedrijfsleven moeten worden gerekend anders wordt ingekleurd dan ten aanzien
van personen wier kernactiviteiten op zichzelf reeds illegaal zijn. Hlustratief is de navol-
gende passage uit de memorie van antwoord: "Het is duidelijk dat de overtreding van
voorschriften op het gebied van het milieu op zichzelf lucratief of in elk geval kostenbe-
sparend kan zijn. Men kan hierbij denken aan bedrijven die geheel zijn gericht op il-
legaal transport en dumping van afval of aan ‘normale’ bedrijven die min of meer
stelselmatig niet voldoen aan bijvoorbeeld lozingsvoorschriften. In dergelijke gevallen
is het zeer wel denkbaar dat het bedrijfsvoordeel dat aldus wordt behaald, wordt teniet
gedaan door het wederrechtelijk verkregen voordeel te ontnemen. Toepassing van deze

16,  MvT, p. 81.
17.  Nota n.a.v. Eindverslag, 21504, nr. 8, p. 3.
18. EK 21504 en 22083, nr. 53a, p. 9.
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maatregel zal ertoe kunnen leiden dat de economische impuls die aanzet tot veronachtza-
ming van het ordeningsrecht op dit gebied, afneemt '*".

Ten aanzien van bonafide bedrijven ligt het speciaal-preventieve effect van de maatregel
kennelijk in het teniet doen van het door het delict behaalde bedrijfsvoordeel in de
verwachting dat daarmee de financiéle drijfveer tot het plegen van milieudelicten wordt
geélimineerd. Bij deze stand van zaken lijkt er kwalificatief onderscheid te worden
gemaakt tussen ‘echte’ criminelen en bonafide bedrijven die bepaalde milieuvoorschrif-
ten negeren om zodoende het bedrijfsresultaat te verbeteren. Eerstgenoemde categorie
dient vanuit speciaal preventief oogpunt zoveel mogelijk financieel te worden geéli-
mineerd. Daarmee wordt de kans op corrumpering van het financieel stelsel (bijvoor-
beeld door het witwassen van de illegale revenuen) of op herinvestering in illegale
activiteiten zoveel mogelijk verkleind. Ten aanzien van het bonafide bedrijfsleven dat
milieuvoorschriften overtreedt ligt dat anders. Er zal bij het bepalen van de hoogte van
het te betalen bedrag voor moeten worden gewaakt dat het bedrijfsresultaat door de
ontneming meer wordt belast dan noodzakelijk is voor het bereiken van het beoogde
speciaal preventief effect dat is gelegen in het onrendabel maken van de desbetreffende
overtreding van de milieuwetgeving.

In de praktijk zal de grens tussen beide categorieén niet altijd scherp zijn te trekken. Dat
neemt echter niet weg dat het aangebrachte onderscheid van belang is voor de bepaling
van de hoogte van de op te leggen betalingsverplichting. De rechter kan op basis van
art. 36e Sr deze betalingsverplichting lager vaststellen dan het geschatte voordeel. Ten
aanzien van personen wier kernactiviteiten reeds illegaal zijn ligt dat gezien de speciaal-
preventieve doelstelling van de ontnemingsmaatregel door, cru gezegd, financiéle elimi-
natie niet voor de hand. Zo hard mogelijk ‘plukken’ is hier het devies.

Ten aanzien van het bonafide bedrijfsleven wordt het beoogde speciaal preventieve
effect al bereikt indien de financiéle prikkel tot normovertreding wordt weggenomen.
Aldus ontstaat er bij de bepaling van de hoogte van de op te leggen betalingsverplichting
een zekere ruimte om rekening te houden met andere belangen (bijvoorbeeld zo min
mogelijk schaden van de werkgelegenheid). ‘

Samenvattend leidt de bovenstaande speurtocht naar de speciaal preventieve strekking
van de maatregel van art. 36e Sr tot de volgende bruikbare aanknopingspunten.

- Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen
reeds illegaal zijn dient de op te leggen betalingsverplichting gelet op de speci-
aal preventieve strekking van de maatregel zo veel mogelijk te worden ge-
maximaliseerd.

19.  MvA 21504, nr §, p. 2/3.
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- Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen
legaal zijn dient de betalingsverplichting gelet op de speciaal preventieve
strekking van de maatregel niet hoger te worden vastgesteld dan nodig is om
de desbetreffende overtreding van de milieuwetgeving onrendabel te maken.

Bovengenoemd onderscheid verschaft tevens een aanknopingspunt voor de voordeelsbe-
rekening. Zoals gezegd dient de rechter daartoe een gedachtenexperiment uit te voeren.
Hij dient te bezien wat de vermogenspositie van betrokkene zou zijn geweest indien hij
niet onrechtmatig zou hebben gehandeld. De onrechtmatigheid moet als het ware worden
‘weggedacht’. Ten aanzien van een (rechts)persoon wiens kernactiviteiten reeds illegaal
zijn leidt dit gedachtenexperiment tot de conclusie dat wanneer hij niet onrechtmatig zou
hebben gehandeld, hij heiemaal geen bedrijfseconomische activiteiten zou hebben ondet-
nomen. Hei voordee! is derhalve gelijk te stellen aan alle opbrengsten uit het illegaal
handelen eventueel minus de gemaakte kosten. Ten aanzien van de (rechts)persoon wier
kemnactiviteiten legaal zijn moet worden aangenomen dat indien niet onrechtmatig zou
zijn gehandeld, rechtmatig zou zijn gehandeld. Betrokkene had dan extra kosten moeten
maken om dezelfde opbrengst te genereren. Het voordeel dient derhalve te worden
gesteld op de aldus bespaarde kosten.

Samenvattend leidt het bovenstaande tot de navolgende praktisch hanteerbare aankno-
pingspunten.

Ten aanzien van {rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen al
onrechtmatig zijn dient het te ontnemen voordeel te worden gesteld op alle bedrijfs-
opbrengsten eventueel minus de ten behoeve van die opbrengsten gemaakte kosten.

Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen recht-
matig zijn dient het te ontnemen voordeel te worden gesteld op de met de desbe-
treffende milievovertreding bespaarde kosten.

b. Voordeel als spiegelbeeld van toegebrachte schade

In de literatuur is debat ontstaan over de vraag of het wederrechtelijk verkregen voor-
deel van de dader gelijk moet worden gesteld aan het door het slachtoffer als gevolg van
het delict geleden nadeel. Zou de wetgever zulks inderdaad hebben beoogd dan kan aan
de hand van een opgemaakte schadestaat tamelijk eenvoudig het te ontnemen voordeel
worden vastgesteld. Bovendien zou de op te leggen betalingsverplichting in milienzaken
drastisch naar boven moeten worden bijgesteld, aangezien de milieuschade het door de
veroordeelde behaalde directe voordeel niet zelden vele malen overtreft. In de memorie
van toelichting is inderdaad een aanknopingspunt te vinden voor het gelijkstelien van
schade en voordeel. Zo wordt in de memorie van toelichting * overwogen dat het "het

20.  MvT. p. 49.
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heel wel denkbaar (is) dat het strafbaar handelen van de veroordeelde bestaat uit het
toebrengen van nadeel aan de staat. Zijn wederrechtelijk verkregen voordeel bestaat dan
uit het nadeel dat de staat heeft geleden. Hier valt in het bijzonder te denken aan oplich-
ting van de overheid”. Zoals uit dit citaat al blijkt is het vraag of de wetgever heeft
bedoeld aan te geven dat voordeel in zijn algemeenheid kan worden aangemerkt als het
spiegelbeeld van toegebracht nadeel. Uit gekozen bewoordingen lijkt eerder te volgen
dat in de visie van de verantwoordelijke bewindsman zich bijzondere situaties kunnen
voordoen waarbij het verkregen voordeel correspondeert met het toegebrachte nadeel.
Buiten het gegeven voorbeeld van oplichting van de overheid zal een dergelijke situatie
zich niet snel voordoen. Terecht wordt elders in de wetgevingsstukken > opgemerkt dat
lucratieve delicten waar de voordeelsontneming betrekking op heeft lang niet altijd
delicten zijn waarbij duidelijk aanwijsbare slachtoffers bestaan aan wie (im)materiéle
schade zou moeten worden vergoed. Zelfs indien daarvan wel sprake is dan nog is
praktische betekenis van de schade voor het bepalen van het wederrechtelijk verkregen
voordeel gering omdat schadevergoeding aan het slachtoffer eventueel op basis van art.
36f Sr prioriteit geniet boven ontneming van het wederrechtelijk verkregen ten bate van
staat.

Waar in de wetgevingsstukken wordt gesproken over ‘herstel van de rechtmatige toe-
stand’ geschiedt dat doorgaans in overdrachtelijke zin en wordt daarmee niet gedoeld
op compensatie van concreet toegebrachte schade. Dit wordt treffend verwoord door het
antwoord van de verantwoordelijke bewindsman Hirsch Ballin op vragen hieromtrent
van het kamerlid Wolffensperger 22. Minister Hirsch Ballin: "Ik heb de indruk dat de
heer Wolffensperger als ik de woorden "herstel van rechtmatige toestand" gebruik, een
sterke associatie ziet met de individuele burger die weer in het genot van het een of
ander moet worden gesteld. Hier is een keerzijde aan en misschien moeten wij die wat
meer in het middelpunt van ons denken zetten. Het tenietdoen van een onrechtmatige
toestand hoeft niet uitsluitend het verschaffen van een bepaald goed aan een individuele
benadeelde belanghebbende te betreffen. Het vermogensbestanddeel kan ook weggeno-
men worden bij degene die zonder goede rechtvaardige titel daarover beschikt. (..). Ik
geloof dat het woord ‘herstellen’ door u sterk wordt begrepen als het weer stellen van
een individuele belanghebbende in de beschikkingsmacht over datgene wat hem of haar
ontnomen was. Herstellen heeft ook een debetzijde. Daaraan denk ik meer bij deze
maatregel." De heer Wolffensperger: "Zullen wij het er dan op houden dat wij spreken
over "stellen in de door de overheid gewenste toestand?" Minister Hirsch Ballin: "Ik
hoop dat wij straks kunnen zeggen: "in de door de wetgever gewenste toestand."

Strikt genomen doelt de wetgever met herstel van de rechtmatige toestand op het terug-
brengen in de pre-delictuele fase. Toch betekent zulks niet dat de veroordeelde alle door
hem veroorzaakte milieuschade in rekening kan worden gebracht. De voordeelsontne-

21.  EK 21 504 en 22083, nr 53a, p. 9.
22. TK 86 86-5198.
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mingsmaatregel is geen schadevergoedingssanctie. Het gaat er om de veroordeelde
datgene te oninemen waar hij geen recht op heeft. In elke casus zal het aldus omlijnde
voordeel moeten worden vastgesteld. In algemene zin kan het voordeel van de veroor-
deelde niet worden gelijkgesteld aan het door een ander ondervonden nadeel.

Samenvattend:

Het voordeel van de betrokkene kan niet worden gelijkgesteld 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.

B. DE SCHATTING VAN HET VOQRDEEL DOOR DE RECHTER

Het openbaar ministerie dient erop toe te zien dat de verantwoordelijke opsporingsin-
stanties bij de opbouw van het ontnemingsdossier voldoende anticiperen op de schatting
van het voordeel door de rechter. Aan de andere kant moet er voor worden gewaakt dat
het onderzoek nodeloos wordt gecompliceerd.

Het systeem is tamelijk eenvoudig. De rechter stelt het bedrag vast waarop het weder-
rechtelijk verkregen voordeel wordt geschat (art. 36, vierde lid Sr). Hij kan deze schat-
ting van het op geld waardeerbare voordeel siechts ontlenen aan de inhoud van wettelij-
ke bewijsmiddelen (art. 511f Sv). Daarmee is niet gezegd, dat hier ook de bijzondere
voorschriften over de bewijskracht van de bewijsmiddeien zouden gelden. Omtrent
bewijskracht van bewijsmiddelen is namelijk niets bepaald. In art. 36e, tweede 1id wordt
slechts als voorwaarde gesteld dat voorzover bij de schatting van het voordeel rekening
wordt gehouden met andere strafbare feiten (soortgelijke feiten of feiten van de 5de
categorie) dan het feit waarvoor betrokkene is veroordeeld er ‘voldoende aanwijzigin-
gen’ moeten bestaan dat deze door betrokkene zijn begaan.

Ten aanzien van voordeeisontneming ex. art. 36e, derde lid Sr geldt dat uit de resultaten
van een ingesteld strafrechtelijk financieel onderzoek moet blijken dat het aannemelijk
is dat ook andere strafbare feiten er op enigerlei wijze toe hebben geleid dat de veroor-
deelde wederrechtelijk verkregen voordeel heeft verkregen. Daartoe moet volgens de
minister van justitie in het eindverslag * zijn nagegaan welk gedeelte van het bij de ver-
oordeelde vastgesteide vermogen kan worden toegerekend aan de bekend geworden
legale inkomsten. Dat betekent dus, dat aan de hand van de wettige bewijsmiddelen
aannemeljijk kan worden gemaakt wat de totale omvang van het vermogen van de ver-
oordeelde is (voorzover dat kon worden vastgesteld) en welk gedeeite daarvan aan
rechtmatige bronnen kan worden toegerekend. Van het resterende niet verantwoorde
vermogen kan worden aangenomen dat het vatbaar is voor ontneming indien aanneme-

23, 21504, nr. &, p. 6.

34




Sas Bakker, Dirk van der Landen | Theo de Roos

lijk is dat veroordeelde betrokken is bij andere strafbare feiten. In termen van causaal
verband geformuleerd: niet noodzakelijk is, dat ten aanzien van elk afzonderlijk feit
wordt aangetoond welke bijdrage dat aan het verkregen vermogen heeft geleverd, wel
aannemelijk moet worden gemaakt dat het vermogen na de feiten is toegenomen en dat
de feiten naar de ervaring leert, geschikt zijn om aanwijsbare vermogensvermeerdering
te veroorzaken .

Krachtens artikel 36e lid 6 worden tenslotte bij de bepaling van de omvang van het
bedrag waarop het wederrechtelijk verkregen voordeel wordt geschat aan benadeelde
derden in rechte toegekende vorderingen in mindering gebracht.

C. VASTSTELLING VAN DE BETALINGSVERPLICHTING

Nadat de rechter heeft bepaald op welke hoogte het wederrechtelijk verkregen voordeel
wordt geschat dient het bedrag te worden vastgesteld dat veroordeelde dient te betalen
aan de staat ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel. Hierbij is van
belang dat de maatregel als afzonderlijke sanctie is te beschouwen en niet tot een onder-
deel van een afgewogen sanctiepakket ware te maken .

Ten aanzien van het vaststellen van de ontnemingsmaatregel is voorts bepaald dat deze
niet door het draagkrachtbeginsel wordt beheerst®. Aan degene aan wie de maatregel
is opgelegd en buiten staat is aan zijn financi€le verplichtingen te voldoen staat echter
de weg open van een beroep op art 577b Sv en eventueel gratie. Erkend wordt dat het
wenselijk is dat een wettelijke bevoegdheid tot matiging bestaat van de termen waaron-
der de maatregel is opgelegd. Hiermee wordt gedoeld op het ten uitvoer van de maatre-
gel gegeven dwangmiddel van bijzondere vervangende hechtenis ?’.

Echter in dezelfde wetgevingsstukken wordt hierop een nuancering aangebracht; opge-
merkt wordt dat de rechter vrij is het voor ontneming in aanmerking te brengen bedrag
lager te bepalen dan dat waarop hij het wederrechtelijk verkregen voordeel heeft ge-
schat, zoals gesteld in artikel 36e lid 4. Als voorbeeld wordt genoemd het geval wan-
neer een deel op het geheel van het wederrechtelijk verkregen voordeel inmiddels is
opgesoupeerd, en er niet voldoende vermogensobjecten resteren en naar wordt gevreesd,
ook in de toekomst zullen worden verworven om het geschatte bedrag aan voordeel op
te verhalen %,

24. Nota n.a.v. het eindverslag, 21504, nr. 8, p. 6.
25. MvT 21504, nr 3, p. 10.

26. MvT, 21504, nr 3, p. 8.

27.  MvT, p. 41.

28.  MVT, p. 78.
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In de nota naar aanleiding van het eindverslag, wordt op pagina 22 een en ander beves-
tigd met de opmerking "dat de rechter niet verplicht is het bedrag van het te ontnemen
voordeel te stellen op de heoogte van het in werkelijkheid genoten voordeel; ook in de
door de rechter te bepalen duur van de vervangende hechtenis liggen mogelijkheden om
een disproportionele sanctieoplegging te voorkomen (..). Niet geheel ten overvloede
wordt hierbij als motivering aangegeven dat "rechtens miet tot het onmogelijke kan
worden gedwongen”.

Van groot belang bij de oplegging van de maatregel is dat in ieder geval rekening wordt
gehouden met uit hoofde van eerdere beslissingen opgelegde verplichtingen tot betaling
van een geldbedrag ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel . Door de
wetgever wordt deze bepaling nog eens aangehaald om het maatregelkarakter van de
voordeelsontneming te onderstrepen; bij de bespreking van de civielrechtelijke elemen-
ten in de ontnemingswetgeving als randvoorwaarde voor het betrekken van ook op
enigerlei andere wijze wederrechtelijk verkregen voordeel bij telaste te leggen feiten >
D. TUSSENCONCLUSIE

1. Voordeelsbegrip

a. Wet en wetgevingsstukken

Voordeel omvat bespaarde kosten;

Voordeel omvat vervoigprofijt;

De rechter kan rekening houden met tot het plegen van het delict gemaakte kosten;
De rechter moet rekening houden met aan derden in rechte toegekende vorderingen;

Eenmaal ontnomen voordeel kan niet nogmaals worden ontnomen;

Waardering te ontnemen voorwerpen naar marktwaarde of waarde bij openbare ver-
koop.

b. Aanknopingspunten in de opvatting van de wetgever over de aard en strekking van
de maatregel van art. 36e Sr.

29, Anikel 36, lid 7.
30.  MvT, p. 56.
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De maatregel van art. 36e Sr strekt ertoe te bereiken dat de veroordeelde in de vermo-
genspositie wordt gebracht die zou hebben bestaan indien hij niet onrechtmatig had
gehandeld 3'.

Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen reeds
illegaal zijn dient de op te leggen betalingsverplichting gelet op de speciaal preventieve
strekking van de maatregel zo veel mogelijk te worden gemaximaliseerd.

Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen legaal zijn
dient de betalingsverplichting gelet op de speciaal preventieve strekking van de maatre-
gel niet hoger te worden vastgesteld dan nodig is om de desbetreffende overtreding van
de milieuwetgeving onrendabel te maken.

Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen al onrecht-
matig zijn dient het te ontnemen voordeel te worden gesteld op alle bedrijfsopbrengsten
eventueel minus de ten behoeve van die opbrengsten gemaakte kosten.

Ten aanzien van (rechts)personen wier kernactiviteiten op zichzelf genomen rechtmatig
zijn dient het te ontnemen voordeel te worden gesteld op de met de desbetreffende
milieuovertreding bespaarde kosten.

Het voordeel van de betrokkene kan niet worden gelijkgesteld 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.

2. Schatting voordeel en vaststellen betalingsverplichting

In wet- en wetsgeschiedenis zijn geen specifieke aanknopingspunten te vinden ten aan-
zien van milieudelicten. Geconstateerd kan worden dat voor de opsporingsinstanties die
moeten anticiperen op de schatting door de rechter de ingewikkelde taak weggelegd is
om het ontnemingsdossier goed te documenteren; hulp van gespecialiseerde opsporings-
ambtenaren zoals forensische accountants lijkt hier gewenst. Wat betreft het toerekenen
van het gedeelte van het aangetroffen vermogen bij de veroordeelde aan rechtmatige
bronnen, waardoor het te ontnemen voordeel overblijft, ontstaat in milieudelicten een
probleem. Verwacht kan worden dat het causale verband zoals dat geformuleerd is in
de memorie van toelichting, problemen oplevert. Het in sterke mate verweven zijn van
legale met illegale opbrengsten speelt in organisatie-criminaliteit speelt hierin een be-
langrijke rol.

31.  MvVA, p. 26.
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Omdat bij oplegging van de maatregel rekening wordt gehouden met uit hoofde van
eerdere beslissingen opgelegde verplichtingen tot betaling van een geldbedrag ter ontne-
ming van wederrechtelijk verkregen voordeel rijst de vraag of ook bedragen betaald in
het kader van de verplichting tot herstel  kunnen worden afgetrokken **.

§ 2. Enkele strijdpunten in de literatuur

Over de omvang van het voordeel is in de literatuur niet veel aan te treffen, behalve een
weergave van de wettekst en delen uit de wetsgeschiedenis *. De meest in het oog sprin-
gende discussie is gevoerd door H.G. Punt van het BOOM - Bureau Ontnemingswetge-
ving Openbaar Ministerie, en J. Simmelink & J.L van der Neut. Deze discussie heeft
evenwel met name betrekking op commune delicten **.

Het toenmalig standpunt van BOOM wordt weergegeven in de richtlijn van 18 december
1996 *. Het voordeel behelst een vermogensvermeerdering, waarbij de vermogensver-
meerdering kan worden veroorzaakt door directe opbrengsten, vervolgprofijt of bespaar-
de kosten. De richtlijn noemt hierbij de opbrengstenbronnen: toegegigend object; waar-
devermeerdering voorwerp bij plegen strafbaar feit; wederrechtelijk ontvangen uitkerin-
gen; beloning voor plegen/deelnemen strafbaar feit; vruchten ontstaan uit wederrechte-
lijk verkregen voordeel; bespaarde kosten door plegen strafbaar feit.

Bij toepassing van lid 3 van artikel 36e behelst het voordeel volgens de richtlijn echter
het aangetoonde vermogen, vermeerderd met alle in de onderzochte periode gedane
uitgaven en investeringen, voorzover deze niet al in het aangetoonde vermogen zijn
begrepen en verminderd met hetgeen daarvan uit legale bron kan worden verantwoord.
Opgemerkt kan worden dat dit meer een berekeningswijze betreft dan een definitie van
voordeel ¥,

32, An & subc WED.

33.  Volgens arikel 9 WED kan de maatregel tezamen met andere maatregelen en straffen worden opge-
legd.

34.  Het is in het kader van dit kort literatuuroverzicht niet de bedoeling om op integrale literatuur over
voordeelsontmeming in detail in te gaan. Eer overzicht vindt men in Misdaadgeld, Arnhem, Gouda
Quint, 1993 en bij Groenhuijsen, M.S., Van der Neut, J.L. en Simmelink, J., (red.), Ontneming van
voordeel in het strafrecht, Deventer, Kluwer, 1997,

35.  Het standpunt van Simmelink en Van der Neut is inmiddels ook weergegeven in Groenhuijsen, M.S.,
Van der Neut, J.L. en Simmelink, I. (red.), Ontneming van voordeel in her sirafrecht, Deventer,
Kluwer, vanaf pagina 53.

36, Stert, 1997, 37.

37.  Vander Neut, J.L., "Het materiéle ontmemingsrecht”, in Groenhuijsen, M.S. e.a. (red.), Onmeming
van voordeel in het Strafrechi, Deventer, Kluwer, 1997, 54.
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A. WAARDEBEPALING EN PEILDATUM VASTSTELLEN GENOTEN VOORDEEL

Ten aanzien van de bepaling van de waarde van zaken en vermogensrechten zegt de
richtlijn dat het gaat om de geobjectiveerde waarde in het economisch verkeer, wanneer
het voordeel bestaat in een object. In het algemeen geldt dat een vergelijking moet
worden gemaakt tussen de vermogenstoestand voor en na het plegen van het delict.
Hiermee blijven vele onduidelijkheden bestaan. Gewezen wordt op de ontoereikendheid
van het bepalen van de waarde direct na het delict. In bepaalde situaties is het voordeel
met het voltooien van het delict nog niet gerealiseerd, wat het geval kan zijn bij uitge-
steld voordeel *®. Ook ten aanzien van vervolgprofijt volstaat de delictsvoltooiing als
peildatum niet. Van belang voor de bepaling van de waarde is verder nog de aanwen-
ding van het voordeel door de veroordeelde *. Wanneer een gestolen goed wordt aange-
wend voor eigen gebruik heeft het een andere voordeelswaarde dan wanneer het goed
bestemd is voor doorverkoop, het voordeel wordt ook op een ander moment verkre-
gen/gerealiseerd. In de literatuur is men het erover eens dat simpelweg aanhouden van
de dagwaarde niet volstaat. Bovendien is het voorbeeld van diefstal niet re€el en bruik-
baar om een standpunt in te nemen over de bepaling van de voordeelswaarde voor vele
andere soorten voordeel die uit diverse complexe delicten voortvloeien. Analoge toepas-
sing is ook niet mogelijk. Het strijdpunt is inmiddels geslecht in de uitspraak van de
Hoge Raad van 1 juli 1997 nr 104.908 P, met de overweging dat bij de bepaling van
het voordeel dient te worden uitgegaan van het voordeel dat de veroordeelde in de
concrete omstandigheden daadwerkelijk heeft behaald.

Ten aanzien van de peildatum voor vaststelling van het genoten voordeel voert Dooren-
bos aan dat een ex func benadering; abstraherend van alles wat na delictsvoltooiing is
gebeurd geen steun vindt in de wetsgeschiedenis en bepaalde soorten profijt buiten de
ontneming zouden vallen ®. Bij een ex nunc benadering stelt hij echter dat factoren die
vermogensverminderend hebben gewerkt ook moeten worden meegenomen. Bij het
hanteren van een ex nunc redenering haakt Doorenbos aan bij benadering in het alge-
meen bij het opleggen van straffen en maatregelen door de strafrechter; een gewezen
psychoot krijt geen tbs. Hier vindt een overgang plaats naar problematiek van een ander
niveau; het al dan niet meenemen van het draagkrachtbeginsel in het opleggen van de
betalingsverplichting.

Mr. J.P.A. Boersma*' geeft aan dat bij de waardering van vermogensvoordelen kan
worden aangeknoopt bij het fiscale recht; voordeel is te waarderen naar de waarde in

38.  Simmelink, J. en Vander Neut, J.L., "Nogmaals ‘voordeel’ en ‘van overeenkomstige toepassing’; na-
schrift”, DD, 1997, 142.

39.  Simmelink, J. en van der Neut, J.L., "De omvang van het ‘voordeel’ en de betalingsverplichting”,
DD, 1996, 537.

40. Doorenbos, D.R., Witwassen en voordeelsontneming, Deventer, 1997, 90 e.v.

41. Boersma, J.P.A., "De juiste veren van Pluk-ze", Trema, 1996, no. 5 (april), 145.
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het economisch verkeer (wat niet wil zeggen regulier economisch verkeer, eventueel het
zwarte cireuit %), oftewel de mogelijke opbrengst bij verkoop op de meest geschikte
wijze aan de meest biedende gegadigde en na de beste voorbereiding, waarbij het ver-
schil in marktpositie van belang is. Een voordeel verkregen voor eigen gebruik is te
waarderen op de waarde die voor een identieke zaak betaald zou moeten worden. Bij
het ontbreken van een markt geldt het bedrag van de besparing.

B. BESPAARDE KOSTEN

De opbrengstenbron bespaarde kosten levert ook materiaal voor discussie. In de richtlijn
wordt de opbrengstenbron toegelicht met; "welke kosten bespaarde de betrokken per-
soon zich door het plegen van het delict?” De wederrechtelijke verkrijging moet volgens
de opvatting in de richtlijn worden beschouwd als een besparing van kosten die tot het
ontnemen voordee! moet worden gerekend . -

Volgens Simmelink en van der Neut * moeten bespaarde kosten worden gerelateerd aan
aard en context van het delict. Afhankelijk van de aard en context van het delict moeten
de voordelen worden bepaald aan de hand van een boekhoudkundige verlies- en winstre-
kening, danwel in de sfeer van ruilverkeer. Tot ‘bespaarde kosten’ dienen alleen die
kostenposten te worden gerekend die zijn vermeden/beperkt in het bedrijfsmatig streven
naar maximale winst. Een diefstal is gericht op ruilverkeer, en als zodanig is het ver-
worven object doel op zich; voordeel. Ook kan aangevoerd worden dat omdat een dief
het voordeel pas op het moment van doorverkoop verkrijgt, geen sprake is van bespaar-
de kosten in een eerder stadium. Het gaat niet aan om de bespaarde kosten van normale
aanschaf van het object als voordee! aan te merken. Punt* betoogt in aansluiting op de
stelling van Simmelink en Van der Neut dat voordeel kan worden berekend door middel
van een boekhoudkundige verlies- en winstrekening dat ook vanuit boekhoudkundige
benadering de BOOM-visi¢ opgaat, waarin op het moment van voltooiing van het delict
het vermogen met een objectief bepaalbaar bedrag toeneemt. Hij voert hiertoe een
voorbeeld aan van balanswaardering in geval van diefstal, waarvan eerder gencemde
schrijvers nu juist aangeven dat het voordeel in de sfeer van ruilverkeer bepaald kan
worden. De stelling dat het daadwerkelijk genoten voordeel moet worden ontnomen,
waardoor bepaling op een later tijdstip dan voltooiing delict geindiceerd is, wordt
bovendien niet verdedigd door ¢en bepaalde wijze van berekening. De wijze van bereke-
nen resulteert in het ontnemen van een bepaald voordeel, waarover eerder een dogma-
tische keuze wordt gemaakt.

42.  Simmelink, J. en Van der Neut, J.L., a.c., 540.

43, Vander Neut, J.L., "Hel materiéle ontnemingsrecht”, in Groenhuijsen, M.S. e.a., red., Omnmneming
van voordeel in ket Strafrecht, Deventer, Kluwer, 1997, 56.

44,  Simmelink, J. en Van der Neut, I.L., l.c., 539.

45.  Punt, H.G., "Het ‘voordeel’ en van overeenkomstige toepassing”, DD, 1997, 127.
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C. RELATIE MET TOEGEBRACHTE SCHADE

De vraag of de hoogte van het voordeel een spiegelbeeld zou zijn van de toegebrachte
schade door een strafbaar feit wordt ook aan de orde gesteld in de literatuur. In de
richtlijn wordt dit niet aan de orde gesteld, maar is ontneming wel geindiceerd in geval
van aanwezigheid van benadeelden/slachtoffers. Punt pleit voor congruentie van begrip-
pen voordeel en nadeel in het strafrecht . Dit zou voortvloeien uit de essentie/fictie van
de ontnemingswetgeving; het overnemen door de staat van de positie van de eventuele
benadeelde. Het in mindering brengen van een in rechte toegekende vordering van een
derde-benadeelde op het te schatten voordeelsbedrag wordt als argument hiertoe aange-
dragen. Ook het onderscheid tussen het bepalen van het genoten voordeel en het te
ontnemen bedrag zou redengevend zijn om het te schatten voordeelsbedrag parallel te
laten lopen met een (denkbeeldig) nadeel, waarna het te ontnemen bedrag lager kan
worden bepaald (op de hoogte van het werkelijk genoten voordeel). Deze opvatting
wordt weerlegd door Simmelink en van der Neut met de constatering dat rechtsherstel
in de ontnemingsmaatregel ziet op de rechtsverhouding tussen de dader van het strafbaar
feit en de vervolgende overheid, waarbij herstel van de oude toestand (rechtmatige
toestand) impliceert dat het door een strafbaar feit behaalde materiéle profijt door de
dader aan de vervolgende overheid moet worden afgedragen “’. Rechtsherstel als abstract
doel van schadevergoedingsmaatregelen heeft andere betekenis dan rechtsherstel als doel
van ontnemingswetgeving vanwege een andere rechtsverhouding. Bovendien moet het
opleggen van een betalingsverplichting die lager is dan het vastgestelde behaalde voor-
deel berusten op een bijzondere rechtsgrond zoals bijvoorbeeld het draagkrachtbeginsel
of een strafrechtspolitiek oordeel, niet als correctiemiddel die overbodig is wanneer het
voordeel wordt vastgesteld op de feitelijk behaalde vermogensaanwas.

D. AFTREK VAN KOSTEN

Ten aanzien van de aftrek van kosten houdt Punt vast aan het onderscheid tussen kosten
direct samenhangend met het delict en voorbereidingskosten. Ook het onderscheid tussen
kosten en investeringen houdt hij aan “. Investeringen komen niet voor aftrek in aan-
merking, enerzijds omdat er slechts sprake is van een vermogensverschuiving, ander-
zijds omdat de aangeschafte activa voor verbeurdverklaring in aanmerking komen.
Zowel uitgaven voor vlottende activa als voor duurzame activa worden als investeringen
beschouwd. Voorbereidingskosten komen niet voor aftrek in aanmerking, uitsluitend
kosten gemaakt tijdens het plegen van het delict- vanaf het moment waarop voorberei-
ding overgaat in strafbare poging- kunnen worden afgetrokken van de baten.

46. Punt, H.G., lc., 125.
47.  Simmelink, J. en Van der Neut, J.L., Lc., 140.
48. Punt, H.G,, Lc., 129-130.
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Simmelink en van der Neut zoeken aansluiting bij een ‘conditio sine qua non’ criterinm;
welke kosten zouden niet zijn gemaakt als betrokkene niet zou hebben besloten tot het
plegen van het delict **. Ook wordt een onderscheid tussen investeringen en onkosten
aannemelijk geacht, waarbij voor investeringen een grotere discretionaire ruimte ten
aanzien van aftrek zou bestaan.

Aftrekbaarheid van alle reéle kosten voor voorbereiding en uitvoering van het delict
wordt bepleit door Doorenbos, gezien het reparatoire karakter van de maatregel *,

E. TOEPASSING MAATREGEL IN DE PRAKTIK

De maatregel tot ontneming lijkt in de praktijk nauwelijks te worden gebruikt. In de
literatuur wordt dit bevestigd, terwijl ook wordt gesteld dat daartoe in het milieurecht
voldoende kansen zijn *'. Vrijwel exclusief wordt gebruik gemaakt van strafrechtelijke
instrumenten als transactie en boete, wat niet wenselijk wordt geacht 2. Gepleit wordt
voor een zelfstandige rol van het Openbaar Ministerie, ook op het gebied van reparatoi-
Te sancties.

F. CONCLUSIE

Ten aanzien van milieudelicten worden weinig specifieke opmerkingen gemaakt in de
literataur. Het waarderen van voordeel op datgene wat feitelijk is behaald, zoals betoogd
door Simmelink & van der Neut lijkt een zinvol aanknopingspunt, maar het onderliggen-
de voorbeeld is minder relevant gezien de wijze waarop berekening van voordeel in
miliendelicten in het algemeen zal plaatsvinden. Ook de peildatum voor berekening
hangt hiermee samen.

Het hanteren van het onderdeel ‘bespaarde kosten’ al naar gelang de aard en context van
het delict sluit aan op de situatie in miliendelicten, waarin kostenposten worden verme-
den in het bedrijfsmatig streven naar maximale winst en berekening dient plaats te
vinden aan de hand van een boekhoudkundige verlies- en winstrekening. Het nuanceren
van de aftrekbare kosten, bijvoorbeeld op basis van een conditio sine qua non criterivm
is in dit licht onvermijdelijk. Het ontkennen van een relatie tussen toegebrachte schade
en gerealiseerd voordeel is voorts van belang, daar in milieudelicten de schade toege-
bracht aan het milieu moeilijk te ramen oftewel niet in geld uit te drukken zal zijn. Zo
al een raming kan worden gemaakt, zal dit niet in verhouding staan tot het gerealiseerde
voordeel.

49.  Simmelink, J. en Van der Neut, J.L., l.c., 543.

50. Doorenbos, D.R., o.c., 92.

51. Blomberg, A.B. en Michiels, F.C.M.A_, o.c., 269 en 142.
52. Blomberg, A.B. en Michiels, FCM.A_, o.c., 287 en 323.
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§ 3. Jurisprudentie

Inmiddels is er veel (lagere) rechtspraak beschikbaar omtrent de diverse aspecten van
de op 1 maart 1993 ingevoerde ontnemingsmaatregel. Uit deze jurisprudentie blijkt dat
tot op heden vooral voordeel uit de handel in verdovende middelen en autodiefstal is
ontnomen. Milieudelicten hebben slechts zelden geleid tot voordeelsontneming. Niette-
min verschaft de jurisprudentie ook voor deze delictscategorie bruikbare aanknopings-
punten.

De jurisprudentie moet hierbij duidelijkheid verschaffen over achtereenvolgens; de vraag
wat onder voordeel in de zin van art. 36e Sr dient te worden verstaan, aan welke spel-
regels de rechter is gebonden bij de schatting van het wederrechtelijk verkregen voor-
deel en welke factoren van belang zijn bij de vaststelling van de hoogte van de door de
rechter op te leggen betalingsverplichting.

A. VOORDEELSBEGRIP
1. Waardebepaling en peildatum vaststellen genoten voordeel

Voordeel blijkt in de rechtspraktijk conform het uitgangspunt van de wetgever te worden
berekend door de actuele financiéle toestand van de betrokkene af te zetten tegen "de
economische toestand die zou hebben bestaan als de strafbare feiten niet zouden zijn ge-
pleegd" *.

Op het gebied van milieudelicten kan dit problemen opleveren, blijkens de uitspraak van
Rb Maastricht van 20-02-95%. Veroordeelde had verzuimd een vergunning aan te
vragen voor het onttrekken van grondwater aan de bodem toen hij de norm overschreed
waarmee dit nog zonder vergunning kon geschieden. De rechtbank oordeelde dat de
maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel de strekking heeft
"veroordeelde te brengen in de toestand waarin zij zou hebben verkeerd, indien zij de
grondwateronttrekking zou hebben gestaakt. Van voordeel is aldus geen sprake". De
door het desbetreffende bedrijf bespaarde kosten vanwege het zonder vergunning grond-
water onttrekken kwamen niet als te ontnemen voordeel in aanmerking. Een knelpunt
wordt gevormd door de vaststelling van de rechtmatige toestand; is dit niet doen of wel
doen met vergunning?

Aangenomen wordt wel dat het voordeel daadwerkelijk moet zijn gerealiseerd. Zo
oordeelde de rechtbank Breda in een zaak waarin de verdachte was veroordeeld wegens
diefstal dat de ontnemingsvordering moest worden afgewezen omdat in zaken als deze

53. Zieo.a. Rb. Amhem, 18-10-94, JOW 1996/88; Rb Maastricht, 20-02-95, JOW 1997/38; Rb Amhem,
08-10-96, JOW 1997/24.
54. JOW 1997/38.
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niet moet worden uitgegaan van het tijdelijk in bezit hebben van die goederen c.q. de
econcmische waarde, maar van de werkelijke opbrengst van die goederen bij verkoop
door de verdachte, "niet is gebleken dat verdachte de zaken heeft verkocht, zodat niet
aannemelijk is geworden dat het vermogen van verdachte is vermeerderd met de waarde
van die goederen” .

Dat betekent overigens niet dat bij de berekening van het voordeel altijd wordt uitgegaan
van het moment van berechting. In het voetspoor van de ontnemingsrichtlijn wordt
regelmatig overwogen dat "de hoogte van de ontnemingsvordering is bepaald door een
vermogensvergelijking tussen de financiéle positie van de veroordeelde direct voor het
uitvoeren en direct na het voltooien van de strafbare feiten™ ¢,

In het recente arrest HR 01-07-97, nr 104.908 P *" heeft de Hoge Raad overwogen dat
het standpunt dat de omvang van het wederrechtelijk verkregen voordeel {..) uitsluitend
mag worden bepaald op het bedrag dat de dief had behoren te betalen indien hij het
gestolene legaal had verworven, geen steun vindt in het recht, gelet op de overweging
van het Hof dat mede gelet op het reparatoire karakter van de maatregel, bij de bepaling
van het voordeel dient te worden uitgegaan van het voordeel dat de vercordeelde in de
concrete omstandigheden daadwerkelijk heeft behaald.

2. Relatie mer toegebrachie schade

De stelling als zou het door betrokkene genoten wederrechielijk voordeel een afspiege-
ling vormen van het door hem berokkende nadeel wil er ook bij de rechterlijke macht
niet in. De rechtbank Arnhem maakt in één volzin korte metten met deze opvatting: "Bij
de bepaling van het wederrechtelijk verkregen voordee! dient niet nitgegaan te worden
van het nadeel dat is geleden, maar van het voordeel dat verdachte heeft genoten™ *.

3. Aftrek van kosten

Opvallend is dat hoewel de rechter bij de berekening van het voordeel in de optiek van
de wetgever geen rekening hoeft te houden met de tot het plegen van het delict gemaak-
te kosten, in de praktijk dat vrijwel altijd dergelijke kosten in de hoogte van het vastge-
stelde voordeel worden verdisconteerd. Dit niettegenstaande het feit dat het daarbij
vrijwel altijd gaat om personen wier kernactiviteiten (doorgaans heroinehandel) op zich-
zelf reeds illegaal zijn en er dus vanuit speciaal preventief gezichtspunt weinig reden
bestaat voor deze coulante behandeling. De rechtspraak is in dit opzicht wel consequent
want niet alleen handelaren in verdovende middelen profiteren van de kostenaftrek maar

55. Rb Breda, 11-02-97, JOW 1997/87.

56. Zie: 0.a. Hof Leecuwarden, 18-07-96, JOW 1997/9,
57.  NJB. 1997, 1560 (ur. 117).

58. Rb Arnhem 03-03-95, JOW 1996/87.
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ook zij die zich bezig houden met de illegale sloop van asbesthoudende golfplaten.
Volgens de rechtbank Den Bosch dient in dat laatste geval het voordeel te worden
verminderd met de vervoerskosten®. Overigens werd het voordeel in deze zaak niet
vastgesteld op de totale opbrengst van de verrichtte werkzaamheden maar op de door
het achterwege blijven van de vergunning bespaarde kosten.

De aftrekbaarheid van kosten wordt in de lagere jurisprudentie doorgaans beperkt tot
kosten die "objectief gezien noodzakelijk zijn geweest voor het plegen van het delict".
Soms wordt een iets ruimere formulering aangetroffen. Zo stelt de rechtbank Breda dat
"kosten welke als directe kosten zijn aan te merken in relatie tot het plegen van de
gerelateerde feiten op het wederrechtelijk verkregen voordeel in mindering dienen
worden gebracht ©,

Zo dienen reis- en verblijfkosten gemaakt "teneinde het strafbare feit te kunnen plegen"
van de opbrengsten te worden afgetrokken 8. Voorts wordt de inkoopprijs van verboden
goederen als noodzakelijk tot het plegen van het delict afgetrokken %, evenals de veroor-
deelde aan zijn mededaders afgedragen winst ©.

Een stapje verder gaat de aftrek van een door een tussenhandelaar gratis verstrekie
heroine aan verkopers ®. Strikt gezien vormen dergelijke relatiegeschenken geen voor
het begaan van het delict noodzakelijke kosten. Dat laat onverlet dat in het berechte
geval deze kosten klaarblijkelijk ten behoeve van de verkoop zijn gemaakt en derhalve
op de opbrengst drukken.

In dezeifde lijn ligt de vitspraak van de rechtbank Middelburg die bij de schatting van
de hoogte van het te ontnemen voordeel uit de handel in verdovende middelen rekening
heeft gehouden met de (kosten)post ‘dubieuze debiteuren’. Daartoe overwoog de recht-
bank: "Als uitgangspunt bij de schatting van het wederrechtelijk genoten voordeel neemt
de rechtbank in aanmerking enerzijds de aannemelijk geworden opbrengst van de verbo-
den gedraging en anderzijds de aannemelijk geworden kosten die de veroordeelde heeft
gemaakt ter verwerving van die opbrengst. Een dergelijke post ‘dubieuze debiteuren’
is in het economisch verkeer gebruikelijk en niet valt in te zien waarom de rechtbank
met zo’n post bij de schatting van het wederrechtelijk genoten voordeel geen rekening
zou moeten houden." ®. In deze zelfde uitspraak werd afirek van de kosten van een
verbeurd verklaarde auto afgewezen omdat deze kosten "niet zijn te beschouwen als
redelijke kosten ter verwerving van het wederrechtelijk genoten voordeel”. Dit laatste

59. Rb Den Bosch, 02-05-96, JOW 1997/10.

60. Rb Breda, 01-04-96, JOW 1997/99.

61. Rb. Den Haag 16-12-94, JOW 1996/85; Rb. Maastricht, 08-08-95, JOW 1996/25.
62. Rb Utrecht, 05-10-95, JOW 1996/77; Rb. Maastricht, 15-02-95, JOW 1996/78.
63. Rb Middelburg, 01-02-96, JOW 1996/155.

64. Rb Maastricht, 29-09-95, JOW 1996/97.

65. Rb Middelburg, 26-10-95, JOW 1996/113.
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strookt met een uitspraak van het Haagse Hof dat bepaalde dat verliezen als gevolg van
de inbeslagneming van verdovende middelen niet in mindering kunnen worden gebracht
op het berekende voordeel . Beleggen in drugstransporten wordt gezien als een beste-
ding waaraan nu eenmaal een hoog risico is verbonden. Ook werd in een Almelose zaak
het betoog van de raadsman verworpen die aanvoerde dat de kosten, die veroordeelde
heeft gemaakt om in zijn eigen heroinegebruik te kunnen voorzien, bij de berekening
van het wederrechtelijk verkregen voordeel in aanmerking genomen behoren te worden,
aangezien genoemde heroine noodzakelijk was voor het goed functioneren van veroor-
deelde en hij zich zonder dat gebruik njet met de handel in heroine bezig had kunnen
houden. De rechtbank verwerpt dat verweer, omdat het een voor veroordeelde verant-
woordelijkheid blijvende keuze zou zijn dat hij de vermogenstoename aanwendt om in
zijn eigen heroinebehoefte te voorzien?.

B. DE SCHATTING VAN HET VOORDEEL DOOR DE RECHTER
1. Gespecificeerde vordering

Dat het van groot belang is de vordering naar het te ontnemen voordeel zo specifiek
mogelijk op te stellen, bleek in de uitspraak van de Rb Leeuwarden, 22-02-96, JOW
1996/147, waarin de rechtbank het aannemelijk achtte dat het wederrechtelijk verkregen
voordeel groter was dan het gevorderde bedrag, maar het de rechtbank niet opportuun
voorkwam cen nader onderzoek in te stellen naar de exacte omvang van het voordeel.
Het behaalde voordeel werd vastgesteld op het gevorderde bedrag.

Zelfs kan een niet voldoende specifieke/gemotiveerde vordering leiden tot het afwijzen
van de vordering zoals bijvoorbeeld in Rb Utrecht, 16-06-95, JOW 1997/40, Rb Assen,
07-06-95, JOW 1997/43. Bij onveldoende aanknopingspunten om tot een betrouwbare
schatting te komen van het verkregen voordeel, kan de vordering tot ontneming van het
wederrechtelijk verkregen voordeel niet op deze schatting gebaseerd worden ®.

Dat voor de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel data en duur van
de overtredingen belangrijk zijn, werd duidelijk door de overweging van de rechtbank
Zwolle, die bepaalde dat een betrekkelijk korte observatieperiode van 6 avonden in een
periode van 3 weken onvoldoende onderbouwing biedt voor de berekening over een
totaalperiode van anderhalf jaar .

66. Hof Den Haag, 24-03-95, JOW 1996/101.

67. Rb Almelo, 28-05-96, JOW 1996/175.

68.  Hof Armhem 06-10-94, JOW 1997/50, Hof Den Bosch 29-10-96, JOW 1997/93.
69. Rb Zwolle, 06-04-95, JOW 1996/102.
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2. Medewerking veroordeelde

Medewerking van de veroordeelde is hierbij vereist, blijkend uit de opvatting van de
rechtbank Almelo, 30-09-96, JOW 1997/11 die een rapport voldoende gemotiveerd en
voorzichtig achtte om een ontnemingsvordering op te baseren en hierin meenam dat
meer uitgebreide controlemogelijkheden mede door toedoen van veroordeelde ook niet
mogelijk worden gemaakt, immers is er door hem (of zijn broer Y) geen boekhouding
of iets dergelijks bijgehouden.

De rechtbank Den Haag, 26-05-95, JOW 1996/99 wees de vordering van de Officier
toe, nu veroordeelde door zijn ontkennende houding inzicht heeft onthouden in zijn
vermogenspositie of verhaalspositie.

Ten aanzien van het berekenen van voordeel per individueel geval of op basis van
gemiddelden, is onder andere ook de proceshouding van veroordeelde bepalend. De
Rechtbank Breda, 30-09-96, JOW 1997/95 gaf aan dat nu veroordeelde geen openheid
van zaken heeft gegeven de officier van justitie er niet aan ontkomt de vordering te
baseren op winstpercentages die in soortgelijke zaken worden behaald. Voor zover de
benadering in het nadeel van veroordeelde uitpakt, is dat aan veroordeelde zijn eigen
proceshouding te wijten.

3. Aannemelijkheid bewijsmiddelen

Ten aanzien van de rechterlijke vaststelling van het voordeel geldt dat kosten aanneme-
lijk moeten worden gemaakt ™. Sommige rechterlijke colleges gaan evenwel zo ver dat
kosten die door de verdediging helemaal niet zijn aangevoerd toch in mindering worden
gebracht. In dit kader dient te worden gewezen op een uitspraak van de Haagse recht-
bank die aldus overwoog: "Voormeld bedrag dient aangemerkt te worden als totale
omzet. Gelet op de hoogte van dit bedrag is het aannemelijk dat er aanzienlijke kosten
zijn gemaakt. Het had op de weg van de verdediging gelegen om deze door verdachte
gemaakte totale kosten te berekenen een aan de rechtbank over te leggen. Nu dat niet
is gebeurd zal de rechtbank deze kosten - en daarmee de winstmarge - schatten. De kos-
ten, waarvan de rechtbank in de gegeven omstandigheden aftrek redelijk acht, worden
door de rechtbank geschat op 50% van de totale omzet" "'

Het bepalen van de hoogte van het voordeel is niet alleen afhankelijk van een dogmati-
sche keuze voor de één of de andere opvatting ten aanzien van waardering. Ook hangt
dit samen met de aangevoerde bewijsmiddelen, en de aannemelijkheid ervan; blijkend

70. Zie ook: Rb Amsterdam, 29-04-96, JOW 1997/12 waarin werd gesteld: “zijdens veroordeelde is
onvoldoende gesteld om aan te nemen dat veroordeelde uitgaven en nadeel heeft ondervonden tot een
bedrag van (..) ".

71.  Rb Den Haag, 18-01-95, JOW 1996/81.
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uit Rb Leeuwarden, 17-11-95, JOW 1996/112. Hierin werd gesteld dat bepalend voor
de waarde waarmee het vermogen van de dief is toegenomen niet de dagwaarde is van
het toege€igende, maar de opbrengst die de dief respectievelijk de heler weet te verkrij-
gen bij verkoop van het gestolene/seheelde-, het gaat er immers om dat de veroordeelde
wordt gebracht in de vermogenspositie die zou hebben bestaan indien hij niet onrecht-
matig zou hebben gehandeld. Die waarde dient zo goed en betrouwbaar mogelijk te
worden vastgesteld, Daartoe kunnen verklaringen van de veroordeelde en diens afnemer
van belang zijn, indien deze op dat punt aannemelijk zijn. Zijn de bedoelde verklaringen
niet aannemelijk, dan dient de waarde op een andere wijze, op basis van wettige bewijs-
middelen te worden geschat. Daarom is het aan te bevelen dat in ontnemings-processen
verbaal tevens een onderbouwde berekening van de dagwaarde van de betrokken goede-
ren wordt opgenomen.

4. Verdisconteren in geldboete

Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden dat de ontneming van het wederrechtelijk
verkregen voordeel een maatregel is die de strekking heeft te bewerkstelligen dat datge-
ne wat de veroordeelde aan door misdrijf verkregen materieel profijt heeft verworven,
weer wordt ontnomen. De uitspraak van het Hof Den Bosch, NJ 1992, 558, JOW 1996/
52 is in dit licht alleszins opmerkelijk; nu schatting van het wederrechtelijk verkregen
voordeel niet mogelijk is wordt gelet op de ernst van het feit maximale straf opgelegd.
De maatregel en de straf zijn blijkbaar gemakkelijk uitwisselbaar. Het verdisconteren
van het wederrechtelijk verkregen voordeel in de geldboete kan het zicht ontnemen op
het doel van de strafrechtelijke reactie; bijvoorbeeld in welke mate een boete zich richt
op de ernst van het strafbare feit.

C. VASTSTELLING VAN DE BETALINGSVERPLICHTING
1. Verdeling voordeel

Voor de vaststelling van het te ontnemen voordeel is het aantal participanten in de
delictueze winstgevende situatie niet onbelangrijk; slecht een zoveelste deel zal worden
ontnomen als aannemelijk is dat de buit is verdeeld tussen veroordeelde en andere
personen ™. In het geval beoordeeld door Rb Amsterdam, 21-02-96, JOW 1996/185
werd alleen rekening gehouden met degenen die een leidinggevende positie hadden. Aan
het ponds-ponds gewijs toerekenen stond niet in de weg dat veroordeelde en diens broer
het voordeel op hun beurt zouden hebben doen toevallen aan derden. Ook hier is van-
zelfsprekend het bestaan van voldoende gegevens om vast te stellen welk voordeel aan
de individuele leden van de organisatie is toe te rekenen de belangrijkste factor .

72,  HR 10-03-92, NJ 1992/557, JOW 1996/53, Rb Groningen, 18-11-93, JOW 1996/93, Rb Utrecht, 12-
03-96, JOW 1996/149, Rb Utrecht, 16-06-95, JOW 1997/42.
73. Rb Dordrecht, 21-12-95, JOW 1997/96.
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Echter in een geval waarin niet precies viel na te gaan wat verweerde overgehouden
heeft (na verdeling sb), en het hof aanleiding zag om het te betalen bedrag lager vast
te stellen, gaf dit geen blijk van een onjuiste opvatting omtrent de in art 36¢ (oud)
neergelegde maatregel .

2. Draagkrachtbeginsel
Het draagkrachtbeginsel is in de jurisprudentie een omstreden beginsel.

Meerdere malen wordt erkend dat het draagkrachtbeginsel niet op de ontnemingsmaatre-
gel van toepassing is, en aan veroordeelde een beroep op art 577b Sv open staat wan-
neer hij niet is staat is aan zijn betalingsverplichting te voldoen. Ook wordt diverse
malen gewezen op de mogelijkheid in de toekomst inkomsten te verwerven ™.

Consumptieve bestedingen na voltooiing van het delict worden dan bij de berekening
van het voordeel buiten beschouwing gelaten. In geval die bestedingen in mindering
worden gebracht, wordt geen correctie aangebracht worden op het genoten voordeel,
waardoor verdachte ongerechtvaardigd in een betere positie zou blijven verkeren dan
de spaarzame wetsovertreder 7.

Als argument wordt ook de eigen verantwoordelijkheid van veroordeelde aangevoerd,
door te stellen dat de wijze van aanwending van het voordeel voor rekening en risico
van de veroordeelde komt, die weet dat een dergelijk voordeel hem ook weer ontnomen
kan worden 7. Het feit dat de verjaringstermijn voor de tenuitvoerlegging van de beta-
lingsverplichting ingevolge art 76 jo 70 Sv (red. lees Sr) 16 jaar is, is ook redenge-
vend 7. Wel kan aanleiding worden gezien tot beperking van de duur van de vervangen-
de hechtenis ™. Ook moet de rechter verwerping van een draagkrachtverweer toereikend
motiveren %.

Wanneer geen voordeel is behaald -vanwege onmiddellijk tenietgaan door bijvoorbeeld
verslaving- wordt ontneming soms in strijd met de belangen van de maatschappij geacht,

74. HR 09-01-96, JOW 1996/146.

75. Rb. Amsterdam, 18-05-95, JOW 1996/27, Rb. Amhem, 18-10-94, NJ 1995/135, JOW 1996/40, Hof
Leeuwarden, 10-08-95, JOW 1996/ 76,Rb Haarlem, 04-03-96, JOW 1996/150, Hof Leeuwarden, 06-
01-97, JOW 1997/107.

76. Zie o.a. Rb Groningen, 12-12-96, JOW 1997/62; Rb. Amhem, 18-10-94, JOW 1996/88.

77. Rb Breda, 02-08-94, JOW 1996/82, Rb Amsterdam, 13-12-95, JOW 1996/134.

78.  Hof Den Bosch, 14-02-95, JOW 1996/90.

79. Rb Almelo, 07-04-97, JOW 1997/79.

80. HR 04-02-97, JOW 1997/85.
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op basis van het argument dat de maatregel gericht is op herstel van de rechimatige
toestand ®'.

De Hoge Raad overwoog; "In het geval dat een veroordeelde geen draagkracht heeft en
naar redelijkheid ook in de toekomst niet zal hebben dient de rechter van zijn bevoegd-
heid ex art 36e lid 4 gebruik te maken. Door te verwijzen naar artikel 76 jo 70 Sr heeft
het Hof tot vitdrukking gebracht rekening te houden met mogelijke draagkracht van de
veroordeelde in de toekomst. Mede gelet op de bevoegdheid van het OM om uitstel van
betaling te verlenen en tot ket toestaan van betaling in termijnen is die overweging niet
onbegrijpelijk" #.

In 1996 besliste de Hoge Raad dat de bevoegdheid van 577b Sv alleen open staat in
geval dat zich omstandigheden voordoen die ten tijde van de uitspraak niet bekend
waren of zich nadien hebben voorgedaan. Art 577b jo 561 1id 3 Sv bepaalt de moge-
lijkheid van ket OM van het verlenen van uitstel van betaling. Art 558 lid 3 Sv geeft
de mogelijkheid van gratie bij de ontnemingsmaatregel. Dit samenstel van bepalingen
schept enerzijds waarborgen om te voorkomen dat een veroordeelde die geen of onvol-
doende draagkracht heeft of zal hebben zondermeer wordt verplicht tot het ondergaan
van de vervangende hechtenis, doch beperkt anderzijds de mogelijkheid na oplegging
van de maatregel nog rekening te houden met omstandigheden die de draagkracht
beinvioeden en die ten tijde van het opleggen van de maatregel reeds bekend waren. In
het gevai dat de veroordeelde geen draagkracht heeft en naar redelijke verwachting ook
in de toekomst niet zal hebben, dient de rechter gebruik te maken van zijn bevoegdheid
ingevolge art. 36e lid 4 Sr¥®.

Door de politierechter wordt de verantwoordelijkheid ten aanzien van een minder draag-
krachtige eenmaal zelfs geheel bij de officier van justitie gelegd door te overwegen dat
het tot de bevoegdheid van de officier van justitie behoort om in het kader van de
executie te bezien in hoeverre de incasso van het vastgestelde bedrag wordt voortgezet.
Zo acht de politierechter het niet onmogelijk dat aan de veroordeelde -na het naieven
van een betalingsregeling gedurende een aantal jaren - het restant van de thans toegewe-
zen vordering door de officier van justitic kan worden kwijtgescholden ¥,

81, Rb, Utrecht, 28-03-95, JOW 1996/74, in zelfde zin; Rb Haarlem, 05-09-96, JOW 1997/61, Rb Den
Bosch, 22-02-96, JOW 1996/161, Rb Rotterdam, (1-04-96, JOW 1996/183, Hof Amhem, 25-06-96,
JOW 1996/186, Hof Leeuwarden, 20-02-97, JOW 1997/104.

82, HR 16-04-96, JOW 1996/168.

83, HR 07-05-96, JOW 1996/173.

84,  Rb Den Bosch, 23-11-95, JOW 1996/135.
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3. Vorderingen benadeelde derden

Bij het bepalen van het te ontnemen bedrag worden in rechte toegekende vorderingen
van benadeelde derden in mindering gebracht ¥. De ontnemingsmaatregel dient er niet
toe te leiden dat benadeelde derden niet aan hun trekken kunnen komen . Ook wordt
gewezen op de weg van art 577b Sv¥’.

Wanneer voor benadeelde andere wegen tot verhaal openstaan, wordt hierop gewezen;
de staat wordt niet als incassobureau gebruikt .

Wanneer een geldboete is opgelegd, geldt de staat niet als benadeelde derde wiens in
rechte vastgestelde vordering in mindering strekt op het wederrechtelijk verkregen
voordeel .

4. Eerdere maatregelen

Bij het opleggen van de maatregel wordt rekening gehouden met verbeurdverklaarde
goederen ®. Door verbeurdverklaring komt aan de vordering de grondslag (gedeeltelijk)
te ontvallen ®.

Een opvallende uitspraak is die waarin de rechtbank de waarde van het in conservatoir
beslag genomen voorwerp reeds op voorhand verrekent met het geschatte wederrech-
telijk verkregen voordeel *2.

Een bedrag dat veroordeelde in het kader van dading heeft betaald, wordt in mindering
gebracht %,

5. Aard en strekking maatregel

In het kader van de speurtocht naar de opvatting van de wetgever over aard en strekking
van de ontnemingsmaatregel is uit de wetsgeschiedenis een kwalitatief onderscheid
gedistilleerd tussen ‘echte criminelen’ en bonafide bedrijven die bepaalde milieuvoor-
schriften negeren om zodoende het bedrijfsresultaat te verbeteren. Hiermee hangt dan
de hoogte van het te ontnemen bedrag samen.

85. Rb Alkmaar, 21-02-96, JOW 1996/164, Rb Breda, 26-07-96, JOW 1997/84.
86. Hof Leeuwarden, 19-02-96, JOW 1996/119.
.87. Rb Utrecht, 01-03-96, JOW 1996/153.
88. Hof Den Bosch, 26-04-96, JOW 1996/159.
89. Rb Amsterdam, 21-02-96, JOW 1997/90.
90. Onder andere Rb Middelburg, 26-10-95, JOW 1996/113, Rb Zutphen, 13-04-96, JOW 1996/160.
91. Rb Haarlem, 28-03-96, JOW 1997/59.
92. Rb Amsterdam, 06-02-96, JOW 1996/178.
93. Rb Zwolle, 06-03-96, JOW 1997/83.
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Kader voor de beantwoording van de algemene vragen en jurisprudentie-analyse

Voor deze opvatting lijkt een bevestiging te vinden in de uitspraak van de HR 09-01-96,
JOW 1996/145; in antwoord op het beroep van veroordeelde en de P-G tegen de beslis-
sing van het hof.

Het hof overwoog: de strekking van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel,
blijkens de wetsgeschiedenis, is te bewerkstelligen dat datgene wat de veroordeelde aan
door misdrijf verkregen materieel profijt heeft verworven, weer wordt ontnomen. Dat
dat voordeel inmiddels is opgesoupeerd staat op zichzelf aan ontneming van wederrech-
telijk verkregen voordeel niet in de weg, nu besparing van kosten in het voordeel is
begrepen. Nu in onderhavige zaak geen sprake is van georganiseerde criminaliteit of
crimineel ondernemerschap, vindt het Hof aanleiding het door verweerder te betalen
bedrag lager vast te stellen dan het geschatte voordeel.

Door de veroordeelde werd in cassatie aangevoerd dat deze met het genoten voordeel
in eigen druggebruik had voorzien en dat het te ontnemen bedrag gematigd moest
worden. Naar het oordeel van de P-G had het hof gematigd omdat er geen sprake was
van crimineel ondernemerschap/georganiseerde criminaliteit, waardoor de ontnemings-
wetgeving zijn effectiviteit zou verliezen en rechtsongelijkheid zou ontstaan.

De Hoge Raad stelde: "deze overwegingen (van het hof, SB) geven geen blijk van een
onjuiste rechtsopvatting en zijn niet onbegrijpelijk. Het Hof heeft niet overwogen dat
de ontnemingsmaatregel alleen opgelegd kan worden in geval van georganiseerde crimi-
naliteit of crimineel ondernemerschap, doch slechts dat het in de omstandigheid dat in
het onderhavige geval geen sprake is van georganiseerde criminaliteit of crimineel
ondernemerschap mede aanleiding gezien om het te betalen bedrag lager vast te stellen.
Noch uit de tekst van de wet, noch uit de geschiedenis van de wet vloeit voort dat de
bepaling van art 24 Sr op de maatregel van art 36e Sr van toepassing is.”

Problemen ontstaan als de ontnemingsvordering is gericht tegen een natuurlijk persoon
terwijl het voordeel is toegevioeid aan een rechtspersoon. In de zogenoemde Bukro-
arresten oordeelde de Hoge Raad dat een natuurlijk persoon niet kan worden gelijkge-
steld met een aan hem gelieerde rechtspersoon *. Het standpunt van de Hoge Raad heeft
overigens de rechtbank in Den Haag er niet van weerhouden om in een soortgelijk geval
wel tot vereenzelviging van een natuurlijk persoon met zijn rechtspersoon over te gaan.
In de door de Haagse rechtbank berechte casus werden transacties gesioten met een
besloten vennootschap. Degene tegen wie de ontnemingsvordering was gericht was be-
stuurder en enig aandeelhouder van deze rechtspersoon. Volgens de rechtbank kunnen
de door veroordeelde via deze B.V. ontvangen betalingen worden gerekend tot het door
hem genoten wederrechtelijk verkregen voordeel en derhalve aan hem worden ontno-
men *. In dit kader dient ook een uitspraak van de rechtbank Zutphen worden genoemd.

94.  Zie ook Rb Den Bosch, 02-05-1996, JOW 1997/8.
95. Rb Den Haag, 14-05-96, JOW 1997/60,
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Deze rechtbank is van oordeel dat het op zich mogelijk is dat hetgeen een besloten
vennootschap (met illegale handelingen) verkrijgt (deels) is toe te rekenen aan de
directeur/enig aandeelhouder omdat dit voordeel zich vertaalt in een hogere waarde van
de aandelen, winstuitkeringen aan de directeur/aandeelhouder en/of een onevenredig
hoog salaris of vergoeding aan de directeur/enig aandeelhouder %.

D. CONCLUSIE

Voordeel wordt berekend door het afzetten van de actuele financiéle situatie tegen de
‘economische toestand die zou hebben bestaan als de strafbare feiten niet zouden zijn
gepleegd. Het voordeel moet hierbij in de concrete situatie daadwerkelijk zijn behaald.
Er is geen sprake van relatie met toegebracht nadeel. Ten aanzien van de aftrek van
kosten is de jurisprudentie zeer divers, aftrek van kosten is doorgaans toegestaan, de
toegestane mate van aftrek varieert van kosten die objectief gezien noodzakelijk zijn
voor het plegen van het delict tot kostenposten die in het economisch verkeer gebruike-
lijk zijn en afwijzing van kosten die niet zijn te beschouwen als redelijk ter verwerving
van het voordeel.

De vordering tot ontneming van het Openbaar Ministerie moet voldoende specifiek zijn,
waarbij ook data en duur van overtredingen van belang zijn. De medewerking van
veroordeelde is vereist bij het berekenen van de vordering, een niet codperatieve proces-
houding kan in het nadeel van veroordeelde werken, doordat een meer objectieve vast-
stelling van het genoten voordeel resulteert (door middel van schatten en het gebruiken
van ervaringsregels).

Naast het criterium dat de veroordeelde wordt gebracht in de vermogenspositie die zou
hebben bestaan indien hij niet onrechtmatig zou hebben gehandeld is voor het bepalen
van de hoogte van het voordeel de aannemelijkheid van de aangevoerde bewijsmiddelen
van belang.

Bij meerdere plegers wordt slechts een deel van het voordeel bij veroordeelde ontno-
men, wanneer aannemelijk is dat de buit is verdeeld. Ten aanzien van het draagkracht-
beginsel heeft de Hoge Raad beslist dat in het geval de veroordeelde geen draagkracht
heeft en naar redelijke verwachting in de toekomst ook niet zal hebben, de rechter
gebruik dient te maken van zijn bevoegdheid tot matiging van het te ontnemen bedrag
ingevolge art. 36e 1id 4 Sr. In andere gevallen wordt gewezen op de artikelen 577b Sv
en 558 1id 3 Sv. Ook bepaalde de Hoge Raad inhoudend in de omstandigheid dat geen
sprake is van georganiseerde criminaliteit of crimineel ondernemerschap mede aanlei-
ding kan worden gezien om het te betalen bedrag lager vast te stellen, geen blijk geven
van een onjuiste rechtsopvatting en niet onbegrijpelijk zijn.

96. Rb Zutphen, 27-02-96, JOW 1996/122.
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Kader voor de beantwoording van de algemene vragen en jurisprudentie-analyse

In rechte toegekende vorderingen van benadeelde derden worden in mindering gebracht
op het te ontnemen bedrag. Ook wordt rekening gehouden met eerdere maatregelen.

Over de vraag of een natuurlijk persoon kan worden gelijkgesteld met een rechtspersoon
warmeer het voordeel is toegevloeid aan een rechispersoon is geen overeenstemming
bereikt.

§ 4. Het voordeelsbegrip in milieuzaken

Bij de bepaling van voordeel inzake milicudelicten dient in de eerste plaats een onder-
scheid te worden gemaakt tussen activiteiten die in de kern reeds wederrechtelijk zijn
en strafbare feiten die worden begaan in het kader van het reguliere bedrijfsproces. In
het eerste geval dient het wederrechielijk verkregen voordeel te worden gesteld op de
totale rechistreekse opbrengsten minus de directe kosten (oftewel op de nettowinst). De
bepaling van het wederrechtelijk verkregen voordeel met betrekking tot laatstgenoemde
categorie overtredingen is aanzientijk ingewikkelder. Op voorhand zijn wij geneigd de
navolgende onderscheidingen aan te brengen. Het spreekt voor zich dat de daaraan ten
grondslag liggende overwegingen en keuzes nog nader moeten worden geéxpliciteerd
en uitgewerkt.

Bij ontneming van voordeel inzake milieudelicten niet zijnde activiteiten die in de kern
reeds onrechtmatig zijn dient te worden onderscheiden tussen de navolgende situaties:

* de wederrechtelijke gedraging heeft geen voordeel gegenereerd. Indien conform
de voorschriften was gehandeld zou het bedrijfsresultaat exact hetzelfde zijn ge-
wees!, terwijl door de overtreding ook geen kosten zijn bespaard.

In deze situatie kan niet worden gesproken van wederrechtelijk verkregen voordeel
zodat ontneming achterwege dient 1e blijven.

* de wederrechtelijk gedraging heeft geen opbrengsten gegenereerd, maar daarmee
zijn wel kosten bespaard. Uiteindelijk is het bedrijfsresultaat door het wederrech-
telijk handelen positief beinvioed. In dat geval komen de bespaarde kosten (art
36e, vierde lid) voor voordeelsontneming in aanmerking. Ook kan eventueel
sprake zijn van directe opbrengsten. Daarbij is bijvoorbeeld te denken aan concur-
rentievoordeel. Dergelijk voordeel zal in de praktijk echter moeilijk kunnen wor-
den aangetoond, laat staan becijferd.

*  met de wederrechtelijke gedraging zijn directe opbrengsten in de zin van meerop-
brengsten gerealiseerd, terwijl ook kosten zijn bespaard. In dit geval dient het
wederrechtelijk verkregen voordeel te worden gesteld op de meeropbrengsten
vermeerderd met de bespaarde kosten. De meeropbrengsten worden berekend door
de fictieve legale situatie te vergelijken met de feitelijke gang van zaken.
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het wederrechtelijk handelen heeft ten opzichte van de normconforme situatie geen
kosten bespaard, maar heeft wel geleid tot een vergroting van de opbrengsten.
Deze opbrengsten dienen te worden becijferd als de meeropbrengsten ten opzichte
van de legale toestand.

in vergelijking met de fictieve legale situatie dienen alle opbrengsten als weder-
rechtelijk verkregen te worden aangemerkt omdat het resultaat 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 ontne-
ming in aanmerking. Een andere benadering zou zijn dat toch wordt uitgegaan van
een legaal alternatief (in de milieusfeer is eigenlijk altijd een legaal alternatief
voorhanden), maar dat dit alternatief zodanig kostbaar is dat elke vergelijking met
de wederrechtelijke situatie mank gaat. Deze benadering voert dus uiteindelijk tot
dezelfde uitkomst. Te denken valt aan de vergelijking tussen het dumpen van
zwaar radio-actief afval in zee en de opslag daarvan in zoutkoepels onder een hele
reeks van aanvullende voorwaarden. Zou degene die verantwoordelijk is voor het
dumpen worden aangeslagen voor zijn bespaarde kosten in vergelijking tot de
opslag in een zoutkoepel dan neemt het wederrechtelijk verkregen voordeel astro-
nomische proporties aan. Op voorhand lijkt de benadering waarbij zijn totale
directe opbrengsten worden ontnomen te verkiezen.
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IV. Rechtsvergelijkende analyse
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Michael Faure
§ 1. Algemene inleiding en verantwoording

Zoals in de onderzoeksopdracht was omschreven, zal de vraag op welke wijze het
wederrechtelijk verkregen voordeel in milieustrafzaken dient te worden berekend ook
vanuit de rechtsvergelijking worden bekeken. Daarbij zal aan een tweetal rechtssys-
temen, meer bepaald Belgi€ en Duitsland, relatief veel aandacht worden besteed, terwijl
ook kort Denemarken de revue zal passeren. De reden dat voor de vergelijkende analyse
voor die rechtsstelsels is gekozen, ligt voor de hand. De drie genoemde landen kennen
een tegenhanger van de Nederlandse ontnemingsregeling die zich ook leent voor toepas-
sing in milieustrafzaken. Bovendien is in de literatuur of jurisprudentie in de betreffende
rechtsstelsels de vraag expliciet aan de orde geweest op welke wijze het wederrechtelijk
verkregen voordeel bij milieudelicten dient te worden berekend, de centrale vraag in dit
onderzoek.

In Belgié werd de nieuwe sanctie van de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen
ingevoerd door de wet van 17 juli 1990 '. Het betreft hier een facultatieve verbeurd-
verklaring van vermogensvoordelen die te vinden is in art. 42, 3° van het Belgische
strafwetboek en die in beginsel op alle strafbare feiten kan worden toegepast, zoals
duidelijk uit de parlementaire voorbereiding blijkt2. Derhalve kan de facultatieve ver-
beurdverklaring van vermogensvoordelen, zoals deze in het Belgisch strafrecht wordt
genoemd, ook op milieudelicten worden toegepast.

Het Duits recht kent reeds langere tijd het Verfall overeenkomstig § 73 van het Strafge-
setzbuch (StGB). Deze is ook van toepassing op het vermogensvoordeel dat de dader
door het strafbaar feit heeft verkregen. Indien de afroming van het wederrechtelijk
verkregen voordeel niet meer mogelijk is omdat zulks niet meer beschikbaar is, kan het
Verfall krachtens paragraaf 73a StGB worden toegepast op een geldbedrag dat de ver-

—

Belgisch Staatsblad, 15 augustus 1990.

2. Zie desbetreffend verslag namens de commissie voor justitie uitgebracht door Mw. Merckx-Van Goey,
Parlementaire Stukken, kamer, 1998-1990, 1987, p. 6: "naast alle misdrijven vermeld in het Strafwet-
boek en in de bijzondere strafwetten, worden ook de in andere wetgevingen (economisch, sociaal,
administratief) voorziene strafbare feiten beoogd"; zie in dezelfde zin De Swaef M., "De bijzondere
verbeurdverklaring van de vermogensvoordelen uit misdrijven”, Rechtskundig Weekblad, 1990-1991,
(491), 492.
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vangingswaarde van het vermogensvoordeel vertegenwoordigt. Qok in Duitsland wordt
geargumenteerd dat het Verfall noodzakelijk is om de geschonden rechisorde te herstel-
len door het voordeel dat door het delict werd verkregen van de dader weg te nemen.
Dit doel kan door de geldboete onvoldoende worden gerealiseerd °.

Zowel de Belgische als de Nederlandse regeling kwamen in de eerste plaats tot stand
om het witwassen van drugsgelden te bestrijden en om het strafrechtelijk apparaat de
mogelijkheid te bieden ook deze drugsgelden te kunnen bereiken*. Nochtans werd in
beide landen al snel geconcludeerd dat de argumenten voor de afroming van het weder-
rechtelijk verkregen voordeel ook bij andere dan drugsdelicten gelden en meer bepaald
eveneens ien aanzien van milieucriminaliteit. Bij milieudelicten biedt de geldboete
immers onvoldoende mogelijkheden om her evenwicht in de geschonden rechtsorde te
herstellen door het via het delict verkregen voordeel van de dader weg te nemen .

Naar aanleiding van het toegenomen gebruik van dit nieuwe instrument in Belgié en
Nederland zijn er evenwel ook nieuwe problemen opgedoken. Enkele van deze proble-
men zijn sterk verbonden met de structuur van het nationale strafrecht. Dat geldt bij-
voorbeeld voor de in Belgié omstreden kwestie of een vermogensvoordeelsontneming
mogelijk is indien het voordeel niet door de beklaagde zelf maar door de rechtspersoon
werd genoten. Die problemen rijzen voornamelijk wegens het ontbreken van de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen in het Belgische strafrecht. Andere
problemen blijken evenwel in de literatuur of jurisprudentie in beide landen op te dui-
ken. Dit geldt bijvoorbeeld voor de vraag op welke wijze het genoten vermogensvoor-
deel bij milieudelicten dient te worden geraamd, een vraag die in de Belgische jurispru-
dentie, vooral in Vlaanderen, uitgebreid aan de orde is gesteld.

Hoewel de meeste aandacht zal uitgaan naar het Duitse en Belgische strafrecht, zal ook
kort worden ingegaan op de situatie in Denemarken, Qok het Deense sirafrecht kent de
mogelijkheid krachtens § 75, }id 1 van het strafwetboek om het voordeel dat uit een
strafbaar feit voortkwam te onttrekken. Ook in Denemarken kan de vermogensvoor-
deelsafroming worden toegepast op besparingen, maar ook in de Deense jurisprudentie
is dan regelmatig het probleem gerezen dat beklaagden zich verweerden door erop te
wijzen dat de gedane besparing teniet werd gedaan door bijvoorbeeld hogere kosten
waarmee de uitvoering van het delict gepaard ging. Ook in de Deense jurisprudentie is
derhalve aandacht besteed aan de vraag naar de berekening van het wederrechtelijk
verkregen voordeel, specifiek bij milieudelicten. Hetzelfde geldt voor Zweden, waar een

3. Aldus Jescheck, H.H. en Weigend, T.. Lehrbuch des Strafrechis, Aligemeiner Teil, 5e druk, Berlijn,
Duncker & Humblot, 1996, 789-793; zie daarover ook Meyer, J., Dessecker, A. en Smettan, J. (red.),
Gewinnabschépfung bei Betaubungsminteldelikten, Wicsbaden, Bundeskriminalamt, 1989,

4, Zie over deze "drugsachtergrond” van de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen in Belgié
Messinne, J., "La loi du 17 juillet 1990 modifiam les articles 42 et 505 du code pénal et insérant un
article 43bis dans ce méme code”, Journal des Tribunaux, 1991, 489-493,

5. Faure, M., Preadvies Milieustrafrecht, Antwerpen, MAKLU, 1990, 126-127.
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op de voordeelsontneming gelijkende sanctie in het administratief recht bestaat, die ook
tot veel interessante jurisprudentie heeft geleid aangaande de inhoud van het voordeels-
begrip.

Methodologisch dient wel te worden aangestipt dat wat het Belgisch en Duits strafrecht
betreft van primaire bronnen gebruik zal worden gemaakt; wat Denemarken/Zweden
betreft, dient van secundair bronnenmateriaal te worden uitgegaan, meer bepaald de
verscheidene studies die in de Duitse of Engelse taal over het Deense en Zweedse
milieustrafrecht zijn gepubliceerd..

Bij elk hierna te bespreken rechtsstelsel zal, zeker wat Belgié en Duitsland betreft, eerst
de wettelijke regeling kort worden geschetst, waarbij op enkele typische kenmerken zal
worden ingegaan. Een dergelijke algemene schets lijkt van belang teneinde de jurispru-
dentie die daarna zal worden besproken goed op waarde te kunnen schatten. Bij deze
algemene schets zal ook de aandacht vitgaan naar de vraag of de vermogensvoordeelsaf-
roming als straf of als maatregel dient te worden beschouwd en wat volgens de doctrine
in het betreffende land de exacte doelstelling van de sanctie is. Naast deze algemene
schets van het wettelijk kader zal algemeen aandacht worden besteed aan het voordeels-
begrip om vervolgens, in de mate van het mogelijke, in te gaan op de casus die het uit-
gangspunt van het onderzoek vormen. Getracht zal worden na te gaan hoe de betreffen-
de casus naar buitenlands recht zouden worden opgelost en welke argumentatie daarvoor
zou worden gebruikt. Zoveel mogelijk zullen concrete zaken met feitenconstellaties die
vergelijkbaar zijn met die uit de gegeven casus worden besproken.

Aan het eind van deze rechtsvergelijkende exercitie zullen enkele vergelijkende conclu-
sies worden getrokken, meer bepaald ten aanzien van de vraag hoe het voordeelsbegrip
bij milieudelicten in abstracto wordt ingevuld en hoe in concreto de verscheidene casus
beantwoord kunnen worden vanuit het buitenlands recht. Daarbij zal uiteraard, waar
mogelijk, ook worden weergegeven welke de argumenten zijn die in het buitenland
worden geboden ter beantwoording van de gestelde vragen.

Dit onderdeel van de rapportage is als volgt opgebouwd: na deze inleiding wordt eerst
op het Belgisch recht ingegaan (§ 2); vervolgens komt het Duitse recht aan bod (§ 3)
om daarna kort in te gaan op het Deense en het Zweedse recht (§ 4). Dit onderdeel
eindigt met enkele vergelijkende slotbeschouwingen (§ 5).
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Michael Faure
§ 2. Belgié'

A. SCHETS VAN DE WETTELUKE REGELING

1. Wettelijke regeling

Krachtens art. 42, 3° van het Belgische strafwetboek wordt de bijzondere verbeurdver-
klaring toegepast:

"op de vermogensvoordelen die rechtstreeks uit het misdrijf zijn verkregen,
op de goederen en waarden die in de plaats ervan zijn gesteld en op de
inkomsten uit de belegde voordelen”.

Krachtens art. 43 Sw moet de bijzondere verbeurdverklaring alleen bij de zaken die
bedoeld zijn in art. 42, 1°,2° altijd worden uitgesproken; de bijzondere verbeurdverkla-
ring van de vermogensvoordelen is derhalve facultatief2.

Een verdere uitwerking van de regeling kan worden gevonden in art. 43bis dat werd
ingevoegd door art. 3 van de reeds aangehaalde wet van 17 juli 1990. Dit artikel 43bis
bepaalt in het eerste lid:

"bijzondere verbeurdverklaring toepasselijk op de zaken bedoeld in art. 42,
3°, kan door de rechter in elk geval worden uitgesproken”.

1. Bij de beschrijving van het Belgisch recht zal uiteraard, waar mogelijk, gebruik worden gemaakt van
eerder door leden van deze onderzoeksgroep uitgevoerd onderzoek naar de ontneming van het weder-
rechtelijk verkregen voordeel in Belgi€. Dit onderdeel is dan ook gedeeltelijk gebaseerd op Faure, M.
en De Roos, Th., "De ontmeming van het wederrechtelijk verkregen voordeel in Nederlandse en
Belgische milieustrafzaken”, in Faure, M. en Deketelaere, K. (red.), lus Commune en Milieurecht,
Antwerpen, Intersentia, 1997, 291-327 en op Faure, M., "Recente ontwikkelingen in de rechtspraak
inzake de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen bij milieudelicten", Tijdschrift voor Milieurecht,
1997, 250-269. '

2. De nieuwe Belgische regeling wordt uitgebreid besproken door Stessens, G. in zijn proefschrift De
nationale en internationale bestrijding van het witwassen, onderzoek naar een meer effectieve bestrij-
ding van profijtgerichte criminaliteit, Antwerpen, Intersentia, 1997.
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Rechtsvergelijkende analyse

Daarmee wordt verduidelijkt dat de bijzondere verbeurdverklaring van het vermogens-
voordeel, zoals in de inleiding reeds werd aangegeven, in Belgié bij elke veroordeling
voor welk delict ook door de strafrechter kan worden uitgesproken. Het is derhalve niet
vereist dat het specifieke delict in het strafwetboek of in de bijzondere wetgeving naar
de mogelijkheid van de bijzondere verbeurdverklaring uitdrukkelijk zou verwijzen.

Belangrijker nog is het tweede lid van art. 43bis dat bepaalt:

“Indien de zaken niet kunnen worden gevonden in het vermogen van de
veroordeelde, raamt de rechter de geldwaarde ervan en heeft de verbeurdver-
Klaring betrekking op ¢en daarmee overeenstemmend bedrag”.

In dit geval is sprake van hetgeen men in de literatyur aanduidt als d¢ "verbeurdverkla-
ring bij equivalent”. Dit was belangrijk teneinde een bijzondere verbeurdverklaring van
het vermogensvoordeel ook mogelijk te maken wanneer dit voordeel niet langer bij de
beklaagde zelf kon worden aangetroffen. In dat geval heeft de strafrechter dus de moge-
lijkheid om het bedrag van het voordeel te ramen en dit vervolgens "bij equivalent”
verbeurd te verklaren. Die verbeurdverklaring bij equivalent speelt een grote rol in
milieustrafzaken waar, gelet op het ontbreken van de strafrechtelijke aansprakelijkheid
van de rechispersoon in Belgié, de beklaagde doorgaans een natuurlijk persoon is bij
wie het vermogensvoordeel veelal niet zal kunnen worden aangetroffen.

Hoewel Belgi& nu dus sedert 1990 de nieuwe sanctie van de verbeurdverklaring van
vermogensvoordelen kent, heeft het nog enkele jaren geduurd voordat ook bij milieude-
licten daadwerkelijk de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen werd uitgesproken.

Een belangrijke rol daarbij werd gespeeld door een plechtige openingsrede die door de
Gentse (destijds Advocaat-Generaal en) vermaarde milieujurist Goethals op 2 september
1991 voor het Gentse hof van beroep werd uitgesproken en die erop wees dat de ver-
beurdverklaring van vermogensvoordelen zeker ook op milieumisdrijven toepasselijk
is 3. Dit bijkt in het Gentse niet voor dovemans oren te zijn gezegd. Nadat in 1993-1994
schoorvoetend de eerste uitspraken volgden waarbij een bijzondere verbeurdverklaring
van vermogensvoordelen bij milieudelicten werd toegepast *, blijkt dit fenomeen thans
behoorlijk te zijn ingeburgerd. De Gentse magistratuur lijkt er nu een gewoonte van te
maken om bij elke wederrechtelijke storting van afvalstoffen waarbij rechten werden
ontdoken en bij elke wederrechtelijke aanplakking van een publicatiebord zonder ver-
gunning systematisch de verbeurdverklaring van het genoten vermogensvoordeel uit te
spreken.

3. Goethals, E., "Hoe zwak is de schakel?", Reckiskundig Weekblod, 1991-1992, (377), 397.

4, Voor een overzicht van deze rechtspraak zie Faure, M., "De verbeurdverklaring van vermogensvoor-
delen bij milieudelicten”, noot bij Correctionele Rechtbank Gent, 10 mei 1994, Tiidschrift voor Mi-
lieurecht, 1994, 267-271.
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Ter afsluiting van deze inleiding is het belangrijk erop te wijzen dat de wettelijke re-
geling in Belgié recent werd gewijzigd door een wet van 20 mei 1997 °, waarbij de
internationale samenwerking bij de uitvoering van het beslag en de verbeurdverklaring
wordt geregeld. Bovendien is door deze nieuwe wet ook het beslag en de verbeurdver-
klaring van onroerende goederen mogelijk gemaakt®, al heeft dit voor milieudelicten
wellicht geen rechtstreeks belang’. Het raakt in ieder geval niet de problematiek van
de voordeelsontneming die in dit rapport centraal staat.

2. Straf of maatregel?
a. Principe, doel en rechtskarakter

Voordat we verder ingaan op de kernvraag van deze bijdrage aangaande de precieze
wijze van berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten,
wordt eerst nog stilgestaan bij de vraag wat in Belgi€ het precieze doel is van de bijzon-
dere verbeurdverklaring van vermogensvoordelen en wat het precieze karakter is van
deze sanctie. Dit heeft uiteraard belangrijke gevolgen voor de vraag welk bedrag kan
worden verbeurdverklaard.

Wat betreft het doel van deze bijzondere sanctie is men het doorgaans wel eens. Gesteld
wordt dat deze sanctie ertoe moet leiden het door het delict geschonden evenwicht in
de rechtsorde te herstellen. Door de geldstraf kan dit onvoldoende worden gerealiseerd.
Derhalve dient deze sanctie erop gericht te zijn het voordeel dat door het delict werd
verkregen van de dader weg te nemen, zodat het maatschappelijk evenwicht dat door
het delict werd verstoord redelijkerwijs kan worden hersteld®. Dit wordt overigens
doorgaans als belangrijkste doelstelling van de verbeurdverklaring van vermogensvoor-
delen aangehaald in de literatuur en in de hierna te bespreken jurisprudentie °.

Minder eensgezindheid bestaat er in Belgi€ ten aanzien van de vraag of de bijzondere
verbeurdverklaring van vermogensvoordelen een straf dan wel een maatregel is. Indien
men gemakshalve aanneemt dat een straf essentieel een punitieve doelstelling heeft, dat
wil zeggen bewuste leedtoevoeging en een maatregel veeleer gericht is op een restitutio
ad integrum, ligt het, mede bij een vergelijking met de geldboete, voor de hand om aan
te nemen dat de geldboete een vermogensstraf is die via bewuste leedtoevoeging, doch
beantwoordend aan de eisen van een individuele straftoemeting, een aangepaste reactie

5. Belgisch Staatsblad, 3 juli 1997.

6. Zie daarover Vandermeersch, D., "La loi du 20 mai 1997 sur la coopération internationale en ce qui
concerne I’exécution de saisies et de confiscations - I”’introduction en droit belge de la saisie immobi-
liére pénale”, Revue de Droit Pénal, 1997, 700-703.

7. Tenzij men bijvoorbeeld een integrale industriéle inrichting beschouwt als het voorwerp waarmee een
milieudelict is gepleegd.

8. Zie onder meer Faure, M., o.c., Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 268.

9. Faure, M., Preadvies milieustrafrecht, Antwerpen, MAKLU, 1990, 126-127.
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vormt op het door de dader gepleegde delict. Omdat de geldboete als straf qua omvang
beperkt wordt door de mate van schuld van de dader kan dit inderdaad betekenen dat
bij sommige delicten waarbij grote voordelen werden verworven toch slechts een relatief
geringe geldboete zal worden opgelegd, bijvoorbeeld wegens relatief geringe schuld van
de dader. Hetgeen de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen wil bewerkstelligen,
is dat in zo’n situatie de dader niet in het bezit blijft van de vermogensvoordelen die hij
door het plegen van het delict heeft verworven. Dit tweede doel, herstel in de oude
toestand, kan dan ook door die bijzondere sanctie worden bewerkstelligd. Het spreekt
dan evenwel voor zich dat het doel van deze sanctie een andere is dan die van de geld-
boete. Waar de geldboete gericht is op bestraffing als reactie op individuele schuld, is
de verbeurdverklaring van het vermogensvoordeel gericht op herstel in de oude toestand
door het uit het misdrijf voortgesproten vermogensvoordeel aan de dader te ontnemen.
Deze sanctie is dan ook veeleer een maatregel. Uiteraard kan deze verbeurdverklaring
wel leedtoevoeging als gevolg hebben, maar dat is niet het eerste doel van deze sanctie.
Op dit punt is er geen verschil met de Nederlandse regeling.

b. Parlementaire voorbereiding en doctrine

De Belgische wetgever en doctrine lijkt echter een andere richting in te slaan, hetgeen,
zoals hieronder aan de hand van de jurisprudentie zal worden aangetoond, ook onduide-
lijkheid en problemen in de rechtspraktijk meebrengt. Uit de parlementaire voorberei-
ding blijkt immers duidelijk dat de wetgever er van uitgaat dat de verbeurdverklaring
van vermogensvoordelen een straf is. Dit wordt onder meer met zoveel woorden gesteld
in de Memorie van Toelichting . Ook in de doctrine wordt doorgaans gesteld dat de
verbeurdverklaring van vermogensvoordelen een straf zou zijn ''. Rozie spreekt duidelijk
van een bijkomende straf '* en lijkt daarin te worden bijgevallen door Deruyck. Vande-
plas echter lijkt ertoe te neigen de verbeurdverkliaring van vermogensvoordelen als een
herstelmaatrege] te beschouwen . Ook Stessens ziet de ‘confiscatie’ als een retributieve
en punitieve sanctie en verwerpt het reparatoir karakter ervan .

c. Jurisprudentie

In de jurisprudentie kwam het rechtskarakter van de verbeurdverklaring van vermogens-
voordelen enkele malen impliciet of expliciet aan de orde. In de eerste plaats kan desbe-
treffend worden gewezen op het arrest van het Hof van beroep te Gent van 26 januari
1996. Dit arrest werd gewezen op het hoger beroep tegen een vonnis van de correctio-

10.  Zie Parlementaire Stukken, Kamer, 1989-90, 987/1, p. 6.

11.  Zie onder meer Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsontneming, Preadvies, Vereniging voor de
Vergelijkende Studie van het Recht van Belgié en Nederland, 1996, 61-68.

12.  Rozie, M., "De bijzondere verbeurdverklaring van vermogensvoordelen toegepast op fiscale delicten”,
in Rozie, M. (ed.), Fiscaal strafrecht en strafprocesrechr, Gent, Mys & Breesch, 1996, 214-215.

13.  Vandeplas, A., o.c., in Liber Amicorum Marc Chatel, (383), 386-387.

14.  Stessens, G., o.c., 60-65.
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nele rechtbank te Gent van 3 januari 1995 . In eerste aanleg vond een verbeurdverkla-
ring plaats van het voordeel genoten door het verhuren van twee studentenkamers in een
wederrechtelijk gebouwde dakverdieping. De rechtbank overwoog dat het onaanvaard-
baar zou zijn dat de beklaagden gestraft worden en tegelijk in het bezit worden gelaten
van de winst die zij uit het misdrijf hebben gehaald. Het Hof volgt de eerste rechter wat
betreft de overweging dat het niet verantwoord zou zijn dat de beklaagde het vermo-
gensvoordeel dat elk van hen rechtstreeks heeft bekomen uit het misdrijf zouden behou-
den. Opvallend is evenwel dat wat de berekening van het precieze bedrag betreft, het
Hof overweegt dat de verbeurdverklaring een bijkomende straf is en om die reden acht
het Hof het niet verantwoord dat de beklaagde bepaalde kosten die zij zouden hebben
gemaakt om het misdrijf te plegen in rekening zouden brengen ‘.

Het rechtskarakter van de vermogensvoordeelsontneming kwam ook aan de orde in het
arrest van het Hof van beroep van Gent (eveneens tiende kamer) van 8 februari 1996.
Dit arrest werd gewezen op beroep tegen een vonnis dat op verzet werd gewezen door
de correctionele rechtbank te Gent op 3 maart 1995 en waarbij een som van
BEF 99.583 was verbeurd verklaard '’. Het Hof van beroep te Gent buigt zich in het
arrest van 8 februari 1996 over het verweer van de beklaagde dat bij de verbeurdverkla-
ring van het genoten vermogensvoordeel ook rekening kan worden gehouden met de
eventuele geldboetes. Expliciet geeft het Hof echter aan dat zowel de geldboete als de
schade die werd veroorzaakt aan de burgerlijke partij en de daarmee gepaard gaande
vergoeding duidelijk te onderscheiden is van het onrechtmatig vermogensvoordeel dat
betrokkene in casu verkregen door het illegaal storten van afval. Hiermee geeft het Hof
duidelijk de onderscheiden doelstellingen aan van de bijzondere verbeurdverklaring
enerzijds en de geldboete respectievelijk de vergoeding aan de burgerlijke partij ander-
zijds.

Merkwaardig is een recent vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 28 novem-
ber 1996 ®. Daarin geeft de rechtbank de volgende overwegingen:

"De verbeurdverklaring van het wederrechtelijk verkregen vermogensvoor-
deel is tenslotte niet alleen een straf en een ontneming van een economisch
voordeel, maar ook een herstelmaatregel nu de burgerlijke partij niet alleen
op het rechtstreeks verworven vermogensvoordeel, maar ook op de in de
plaats gestelde zaken en het door de rechter bepaalde equivalent aanspraken
kan laten gelden.

15. Het vonnis a quo werd gepubliceerd in Tijdschrift voor Milieurecht, 1995, 140.

16.  De precieze berekening van het wederrechtelijk ontvangen vermogensvoordeel wordt hieronder nog
besproken in C.

17.  Het verstekvonnis van 1 maart 1994 werd eerder gepubliceerd in Tijdschrift voor Milieurecht, 1994,
282.

18.  Corr. Gent, 28 november 1996, 22e kamer, inzake OM tegen De M. en NV Belgoposter, Tijdschrift
voor Milieurecht, 1997, 307-308. Tegen dit vonnis werd hoger beroep ingesteld.
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Het gevolg daarvan is dat, waar de verbeurdverkiaring als straf persoonlijk
is en alleen de veroordeclde kan worden opgelegd, zij als ontneming van een
economisch voordeel of herstelmaatregel ook aan andere aansprakelijken die
uit het misdrijf voordeel haalden, kan worden opgelegd.”

Hier gaat de rechtbank er klaarblijkelijk van uit dat een zelfde sanctie, in casu de ver-
beurdverklaring van het genoten vermogensvoordeel, zowel straf als maatregel is en
derhalve punitieve en reparatoire doeleinden dient.

Het is duidelijk dat deze onzekerheid ten aanzien van het precieze rechtskarakter van
deze sanctie ook onzekerheid meebrengt in de rechtspraktijk, meer bepaald ten aanzien
van de vraag welk bedrag nu precies dient te worden afgeroomd. Het antwoord daarop
zal uiteraard anders liggen indien men er van uitgaat dat deze verbeurdverkiaring een
punitief doel moet dienen, dan wanneer men aanneemt dat zij alleen tot een herstel in
de cude toestand dient te leiden. De reden van de verwarring heeft vermoedelijk ook
te maken met het feit dat de Belgische wetgever de ontneming van het wederrechtelijk
verkregen voordeel niet separaat als een bijzondere maatregel in een apart artikel van
het sirafwetboek heeft behandeld, zoals dit in het Nederlandse wetboek van strafrecht
wel duidelijk het geval is en waar het maatregelkarakter van de ontneming van het
wederrechielijk verkregen voordeel dan ook onomstreden is. De verwarring die voort-
vloeit uit de kwalificatie "bijkomende straf” heeft natuurlijk te maken met het feit dat
de vermogensvoordelen worden "verbeurd verkiaard”, waarbij de onduidelijkheid
vanzelf rijst, omdat de verbeurdverklaring als zodanig wel als straf kan worden gekwali-
ficeerd. Misschien kan op dit punt helderheid worden gebracht door de implementatie
van de voorstellen van de Interuniversitaite Commissie tot Herziening van het Milieu-
recht in het Vlaamse Gewest. Het voorgestelde art. 7.3.15 laat een ontneming van het
wederrechtelijk verkregen voordeel toe, maar krachtens art. 7.3.20 § 2, 2°¢ is deze
sanctie duidelijk een maatregel ©°.

3. Bezit of eigendom van de beklaagde niet vereist

In de rechtsprazk zijn inmiddels enkele problemen gerezen met betrekking tot de vraag
of een verbeurdverklaring van vermogensvoordelen wel mogelijk is indien het vermo-
gensvoordeel werd genoten door de rechtspersoon, die zelf nooit rechtstreeks als be-
klaagde in het strafproces kan worden betrokken, gelet op de afwezigheid van de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon de lege lata in Belgié. Hoewel op die
specifieke problemen in het kader van deze bijdrage niet kan worden ingegaan, lijkt het
aangewezen enkele algemene beginselen ten aanzien van de bijzondere verbeurdverkia-
ring van vermogensvoordelen in herinnering te roepen.

19.  Zie Voorontwerp Decreet Milieubeleid, Interuniversitaire Commissie tot Herziening van het Milieurecht
in het Vlaamse Gewest, Brugge, Die Keure, 1995, 85-86 en zie Faure, M., "Strafsancties”, in Voor-
ontwerp Decreet Milieubeleid, 789-791.
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Een eerste vraag die desbetreffend rijst, is wie volgens de wet het voordeel dient te
hebben genoten. Meer specifiek rijst de vraag of het volgens de wettelijke bepaling
noodzakelijk is dat de beklaagde zelf het vermogensvoordeel moet hebben verworven.
De tekst van art. 42, 3° Sw. laat een bijzondere verbeurdverklaring toe "op de vermo-
gensvoordelen die rechtstreeks uit het misdrijf zijn verkregen" en "op de goederen en
waarde die in de plaats ervan zijn gesteld en op de inkomsten uit de belegde voordelen”.
Reeds uit de tekst zelf blijkt dat het vermogensvoordeel als zodanig niet noodzakelijk
door de beklaagde genoten dient te zijn (hoewel dat natuurlijk in vele gevallen wel zo
zal zijn). Dit strookt natuurlijk ook met de bedoeling van deze maatregel, namelijk het
wegnemen van hetgeen uit het misdrijf voortkwam. Het is zelfs niet noodzakelijk dat
het voordeel ooit in het vermogen van de beklaagde werd aangetroffen .

Een tweede vraag is of het verworven vermogensvoordeel in natura bij de gedaagde
dient te worden aangetroffen. Ook hierop wordt een duidelijk antwoord geboden door
de wetgever, meer bepaald in art. 43bis Sw. dat bepaalt dat indien de zaken niet kunnen
worden teruggevonden in het vermogen van de veroordeelde, de rechter de geldwaarde
ervan kan ramen, waarna de verbeurdverklaring betrekking heeft op een daarmee over-
eenstemmend bedrag. Dit sluit aan bij het voorgaande: doel van de verbeurdverklaring
is het herstel van het verstoorde evenwicht in de rechtsorde, hetgeen dient te worden
bereikt door het uit het delict voortgekomen vermogensvoordeel, waar dat zich thans
ook moge bevinden, verbeurd te verklaren. Bij de verbeurdverklaring bij equivalent,
zoals de toepassing van art. 43bis Sw. wordt genoemd, rijst overigens niet onmiddellijk
een probleem van derdenbescherming. De strafrechter zal dan immers gewoon vaststel-
len dat een bepaald vermogensvoordeel door het delict werd gegenereerd, waarbij hij
zich niet hoeft te buigen over de vraag in wiens vermogen dat vermogensvoordeel zich
nu bevindt. Kan het immers niet worden aangetroffen bij de veroordeelde, dan biedt de
strafwet de rechter de mogelijkheid de geldwaarde ervan te ramen en vindt nog steeds
een verbeurdverklaring plaats lastens de beklaagde (en later veroordeelde) op het bedrag
dat overeenstemt met de waarde van het voorwerp dat niet langer in het vermogen van
de veroordeelde kon worden aangetroffen. Dit werd uitdrukkelijk erkend in een arrest
van het Hof van Cassatie van 14 december 1994 2!, waarin het Hof erop wijst dat art.
43bis 2e lid Sw. de rechter de mogelijkheid biedt om het geldelijk bedrag te ramen dat
overeenkomt met de rechtstreeks uit het misdrijf verkregen voordelen.

Gerelateerd aan de voorgaande vragen is het derde probleem, namelijk of de verbeurd-
verklaring van vermogensvoordelen uitsluitend mogelijk is indien de voorwerpen waarop
de verbeurdverklaring wordt toegepast eigendom van de veroordeelde zijn. De meningen
in de literatuur waren verdeeld. Een fraai overzicht van de verscheidene opvattingen

20. Anders: Vandeplas, A., "De verbeurdverklaring van vermogensvoordelen”, Liber Amicorum Marc
Chatel, Antwerpen, Kluwer, 1991, 389, hoewel de tekst van de wet geen aanleiding geeft tot die
conclusie.

21.  Cass., 14 december 1994, Rechtskundig Weekblad, 1996-97, 850 met noot A. Vandeplas.
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wordt geboden in de dissertatie van Deruyck # en in zijn al even fraaie recente pread-
vies over witwassen en voordeelsontneming voor de Vereniging voor de Vergelijkende
Studie van het Recht van Belgié en Nederland 2. Vooral door Stessens werd de stel-
tling verdedigd dat de bijzondere verbeurdverklaring niet kon worden bevolen ten aan-
zien van vermogensvoordelen die eigendom waren van een derde. Die mening verdedig-
de Stessens meer bepaald ten aanzien van vermogensvoordelen die eigendom zijn van
de rechtspersoon®. Terecht wijst Deruyck erop dat indien een eigendomsvereiste zou
gelden een belangrijk probleem zou rijzen wanneer het illegale voordeel werd verkregen
door de rechtspersoon®. De meerderheid in de literatuur stelde evenwel, met De-
ruyck %, dat het wederrechtelijk voordeel wel degelijk kan worden verbeurd verklaard
ook als de vermogensvoordelen eigendom zijn van de rechtspersoon ¥’. In enkele vonnis-
sen ?® was ook reeds aangenomen dat geen eigendomsvereiste gold.

Ten aanzien van de vraag of nu al dan niet een eigendomsvereiste geldt ten aanzien van
de verbeurd te verklaren vermogensvoordelen lijkt de knoop te zijn doorgehaki in een
cassatiearrest van 31 juli 1995%. In dit arrest overweegt het Hof van Cassatie dat
krachtens art. 42 3° van het strafwetboek de rechter de vermogensvoordelen die recht-
streeks uit het misdrijf zijn verkregen mag verbeurd verklaren en dat er bijgevolg een
wet bestaat "die de rechter bij vitzondering rechtsmacht verleent om de verbeurdverkla-
ring uit te spreken tegen een derde”.

De annotator bjj dit arrest, Alain De Nauw, merkt in zijn noot op dat het Hof van
Cassatie zich aldus heeft aangesloten bij dat deel van de doctrine die het eigendomsver-
eiste inzake de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen irrelevant heeft geacht,
hetgeen hij zelf eveneens als de meest overtuigende zienswijze kwalificeert ®.

22.  Demyck, F., De rechispersoon in het strafrechi, Gent, Mys en Breesch, 1996, 55-56.

23.  Demyck, F., Over witwassen en voordeelsontneming, Preadvies, Vereniging voor de Vergetijkende
Studie van het Recht van Belgié en Nederland, 1996, 61-63.

24.  Stessens, G., "Nieuwe strafrechtelijke instumenten in de strijd tegen EG-fraude: een meer efficiénte
sanctionering?", Panopticon, 1995, 126 en hij volhardt daarin in zijn dissertatie, Stessens, G., o.c.,
43-44.

25, Demyck, F., De rechispersoon in het sirafrechi, 55.

26.  Deruyck, F., De rechispersoon in het strafrechi, 55.

27.  Zie bijvoorbeeld De Swaef, M., "De bijzondere verbeurdverkianing van de vermogensvoordelen uit
misdrijven”, Rechiskundig Weekblad, 1990-91, (491) 492 en Faure, M., o0.c., 1994, 270 en zie de
verdere verwijzingen bij Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsonmeming, 62, noot 300.

28.  Corr. Gent, 17 juni 1993, Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 281; Corr, Gent, 10 mei 1994, Tijdschrift
voor Milieurecht, 1994, 267.

29, Cass., 31 juli 1995, Rechiskundig Weekblad, 1995-96, 1370 met noot A. De Nauw; Recenie arresien
van her Hof van Cassaiie, 1996, 138 met nool P. van Caenegem.

30. De Nauw, A., "De voordeelsonmeming van zaken van derden”, noot onder Cass., 31 juli 1995,
Rechiskundig Weekblad, 1995-96, 1371-1373.
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Nochtans blijft Stessens, ook na dit cassatie-arrest volharden in zijn punt dat de ver-
beurdverklaring niet kan worden uitgesproken indien de vermogensvoordelen zich niet
in het vermogen van de veroordeelde bevinden . Opvallend is evenwel dat wanneer de
verbeurdverklaring ‘bij equivalent’ plaatsvindt, het volgens Stessens geen probleem is
dat het voordeel reéel door een derde werd verworven®. Hetgeen de strafrechter dus
naar de mening van Stessens niet mag, is het bevelen van een verbeurdverklaring lastens
een derde (wegens het persoonlijke karakter van de straf); er is blijkbaar niks op tegen
om een zogenaamde waardenconfiscatie ten laste van de dader te bevelen, ook al kwa-
men de voordelen niet aan een derde toe. Daardoor worden de rechten van derden
immers niet aangetast.

4. Voordelen uit het vermogen van de rechtspersoon

De vraag rijst thans wat hiervan de consequentie is ten aanzien van de problematiek of
vermogensvoordelen die in het vermogen van de rechtspersoon kunnen worden aange-
troffen kunnen worden verbeurd verklaard. Deruyck biedt terzake een helder antwoord.
Hij volgt de gebruikelijke stelling dat de verbeurdverklaring een straf is, zodat deze in
beginsel dient te worden opgelegd aan de verantwoordelijke natuurlijke persoon, maar
dat ter zake geen eigendomsvereiste geldt, zodat het illegaal voordeel ook kan worden
verbeurd verklaard indien het zich niet in het vermogen van de veroordeelde natuurlijke
persoon bevindt **. Bovendien wijst Deruyck terecht ook op een tekstueel argument:
alleen voor de verbeurdverklaring overeenkomstig art. 42, 1° Sw. is uitdrukkelijk
"eigendom van de veroordeelde" vereist, zodat men a contrario kan aannemen dat dit
voor de verbeurdverklaring overeenkomstig art. 42, 3° Sw. niet het geval is *. De Nauw
wijst er ook nog terecht op dat het moeilijk te verklaren is waarom art. 43bis Sw.
aandacht schenkt aan de rechten van derden die beweren recht te hebben op de ver-
beurdverklaarde zaken indien een verbeurdverklaring van zaken die aan derden toebeho-
ren niet mogelijk zou zijn *. Ten slotte kan nog worden gewezen op de overweging van
Rozie die er terecht op wijst dat in art. 505, 2e lid Sw. werd toegevoegd dat de ver-
beurdverklaring van zaken bedoeld in art. 42, 3e lid Sw. ook mogelijk is voor zaken
"indien zij geen eigendom zijn van de veroordeelde” *. De wetgever geeft als reden
voor deze toevoeging dat dit noodzakelijk was "aangezien rechtspersonen niet strafrech-
telijk aansprakelijk kunnen worden gesteld" *.

31.  Stessens, G., o.c., 44.

32.  Stessens, G., o.c., 47.

33. Deruyck, F., De rechtspersoon in het strafrecht, 55-56 en Deruyck, F., Over witwassen en voordeel-
sontneming, 62.

34. Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsontneming, 62.

35. De Nauw, A, lc., 1373.

36. Rozie, M., o.c., 217.

37.  Parl.St., Kamer, 1989-90, 987/1, p. 7.
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Rechtsvergelijkende analyse

a. Standpunt van het Hof van Beroep te Gent

Daaruit volgt dat de stelling van de correctionele rechtbank te Gent die aanneemt dat
ook indien het vermogensvoordeel werd genoten door een rechtspersoon een verbeurd-
verklaring mogelijk is *, steun geniet van zowel de parlementaire voorbereiding, als van
de doctrine en van het cassatiearrest van 31 juli 1995. Niet echter, zo blijkt thans, van
het Gentse Hof van beroep. Inderdaad, in twee arresten die uitgebreid werden gemoti-
veerd specifiek met betrekking tot het hier besproken probleem en die in dit nummer
zijn gepubliceerd neemt, kort samengevat, het Gentse Hof van beroep aan dat een
verbeurdverklaring van vermogensvoordelen niet mogelijk is als het voordeel door de
rechtspersoon werd genoten. Het eerste arrest dateert van 1 februari 1996 en handelt
over wederrechtelijke stortingen van afval die in een waardevol natuurgebied plaatsvon-
den . De eerste rechter had vastgesteld dat de rechtspersoon een voordeel had gehaald
uit het misdrijf en had vervolgens, aldus het arrest, een bijzondere verbeurdverklaring
uitgesproken "in hoofde van de NV A". Het Hof van beroep meent dat dat niet kan,
omdat de bijzondere verbeurdverklaring een bijkomende straf is die in de huidige stand
van de wetgeving enkel aan de fysieke persoon kan worden opgelegd. De bijzondere
verbeurdverklaring van het vermogensvoordeel dat door de vennootschap werd genoten,
is derhalve volgens het Gentse Hof niet mogelijk.

Uitgebreider gemotiveerd, maar met hetzelfde resultaat, zijn enkele arresten van het Hof
van beroep te Gent van 20 juni 1996“. Nu passeren evenwel meer argumenten de
revué. In de eerste plaats herhaali het Gentse Hof dat de bijzondere verbeurdverklaring
van vermogensvoordelen geen veiligheidsmaatregel is, maar een bijkomende straf.
Omdat de straf nu eenmaal persoonlijk is, kan deze enkel aan de fysieke persoon wor-
den opgelegd. In de tweede plaats overweegt men dat een veroordeling van de vennoot-
schap enkel mogelijk zou zijn als er sprake was van een Vermogensvermenging tussen
de beklaagde en de rechtspersoon *. In de derde plaats gaat het Gentse Hof ook uitdruk-
kelijk in op het arrest van 31 juli 1995 van het Hof van Cassatie. Daarop repliceert het
Gentse Hof dat een verbeurdverklaring wel ten laste van een derde mogelijk is, maar
dat een verbeurdverklaring van gelden van de vennootschap toch niet wettelijk mogelijk
zou zijn. De specificke reden daarvan blijft, mede in het licht van het cassatiearrest
enigszins duister.

38. Een argument dat ook wordt ondersteund door De Nauw, A., oa.c., Liber Amicorum José Vander-
veeren, 49.

39,  Gem, ! februari 1996, Tijdschrift voor Milieurecht, 1997, 304,

40.  Eén van deze arresten werd gepubliceerd in het Tijdschrift veor Milieurecht, 1997, 305-306, evenals
in R.W., 1997-98, 153, met noot M. De Swaef en F. Deruyck. Een voorziening in cassatie tegen een
ander arrest van dezelfde datum, doch met gelijkaardige strekking werd door een cngemotiveerd
cassatiearrest van 18 maart 1997 afgewezen. (Cass., 18 maart 1997, Tijdschrift voor Milieurecht, 1997,
270, met conclusies van Advocaat-Generaal Bresseleers,

41.  Dic sandpunt wordt gedeeld door Stessens, G., o.c., 44-45,
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Overigens blijft het Hof van Beroep te Gent ook in recente rechtspraak nog volharden
in zijn standpunt. In dit verband kan onder meer worden gewezen op een arrest van 28
februari 1997 2, waarin eenzelfde argumentatie te vinden is als in de vorige rechtspraak
en op basis van de overweging dat "identiteit van de beklaagden met de vennootschap
niet vaststaat” wordt beslist dat de bijzondere verbeurdverklaring van het voordeel dat
werd genoten door de vennootschap niet mogelijk is, omdat zulks strijdig zou zijn met
het persoonlijk karakter van de straf.

b. Kritische analyse

Wat valt er nu van deze jurisprudentie te zeggen? Ik neig ernaar, daarin gesteund door
de Brusselse strafrechtelijke school (De Nauw, Deruyck) om de Gentse correctionele
rechtbank gelijk te geven“. De argumenten van het Gentse Hof kunnen niet geheel
overtuigen “. Zelfs indien men met het Gentse Hof aanneemt dat de verbeurdverklaring
een straf is, betekent dit, gelet op het cassatiearrest van 31 juli 1995, nog niet dat een
vermogensvoordeel dat zich bij een derde bevindt dan ook niet kan worden verbeurd
verklaard. Zo lang de straf immers maar wordt opgelegd aan de veroordeelde natuurlij-
ke persoon verzet niets er zich tegen "om de verbeurdverklaring uit te spreken tegen een
derde”, zo is in zeer vergaande bewoordingen woordelijk te lezen in het cassatiearrest
van 31 juli 1995. Overigens zijn de effecten van persoonlijke straffen tegen natuurlijke
personen heel vaak ook door derden te voelen. Het trieste feit dat straffen, ook al
worden deze persoonlijk opgelegd aan de beklaagde ook negatieve effecten hebben voor
derden, brengt nog niet mee dat de straf dan ook moet worden beschouwd als zijnde
opgelegd aan die derde. Indien men het arrest van het Gentse Hof van 20 juni 1996
goed leest, lijkt veel een kwestie van formulering te zijn. In enkele gelijkaardige arres-
ten uitgesproken op dezelfde datum verwijt hetzelfde Gentse Hof de eerste rechter dat
een verbeurdverklaring werd uitgesproken "lastens de NV". Dat is wellicht een minder
gelukkige formulering, hoewel het cassatiearrest van 31 juli 1995 er klaarblijkelijk geen
graten in ziet om de verbeurdverklaring ook uit te spreken tegen een derde. Wellicht
verdwijnen de bezwaren van het Gentse Hof als de verbeurdverklaring van het vermo-
gensvoordeel bij de rechtspersoon wordt geformuleerd zoals het keurig wordt gedaan
in een vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 12 november 1996, waarin de
verbeurdverklaring geschiedt lastens mw. D en vervolgens wordt geformuleerd als:
"bedrag dat zich bevindt in haar eigen vermogen als ook de som van 2.215.331 BEF,
bedrag dat zich bevindt in het patrimonium van de NV H te R, alwaar de uitvoering zal
geschieden". In dat geval vindt de verbeurdverklaring dus niet plaats lastens de rechts-

42.  Gent, 28 februari 1997, 10e kamer, inzake OM t. De B., ongepubliceerd.

43.  Zie uitgebreider bij Faure, M., o.c., Tijdschrift voor Milieurecht, 1997, 259-260.

44.  Een scherpe weerlegging van deze rechtspraak van het Gentse Hof van beroep kan men ook vinden
bij De Swaef, M. en Deruyck, F., "De bijzondere verbeurdverklaring van vermogensvoordelen ten
aanzien van derden: een onontwarbaar kluwen?", (noot onder Gent, 20 juni 1996), R.W., 1997-98,
154-157.
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persoon, hetgeen gelet op het persoonlijk karakter van de straf inderdaad weinig elegant
is. De correctionele rechtbank kiest dus keurig voor een verbeurdverklaring lastens de
natuurlijke persoon van een bedrag dat zich bevindt in het patrimonium van de rechts-
persoon. Wellicht moet het arrest van het Gentse Hof dus alleen worden begrepen als
een vingerwijzing in de richting van de lagere rechters dat zij de verbeurdverklaring van
vermogensvoordelen die zich in het patrimonium van een rechtspersoon bevinden nauw-
keurig dienen te formuleren, waarbij het vonnis van de correctionele rechtbank te Gent
van 12 november 1996 als een voorbeeld kan gelden hoe het wel moet.

De argumentatie van het Gentse Hof dat er alleen verbeurdverklaring mogelijk zou zijn
als er sprake zou zijn van identiteit van de beklaagde met de vennootschap lijkt weinig
overtuigend. Het Hof lijkt hier met vennootschapsrechtelijke begrippen zoals ‘the pier-
cing of the corporate veil’ en het vermengen van vermogens van aandeelhouder en
rechispersoon te goochelen, die ter zake irrelevant zijn. De strafwet {aat de verbeurdver-
klaring toe van alle voordelen die uit het misdrijf zijn voorigekomen waarbij geen
eigendomsvereiste geldt en ook niet moet worden aangetoond dat een vermogensvermen-
ging tussen natuurlijk persoon en rechtspersoon was opgetreden.

Overigens kan worden aangestipt dat ook Advocaat-Generaal Bresseleers in een fraai
gemotiveerde conclusie argumenteerde dat een verbeurdverklaring ook kan worden
uitgesproken wanneer de vermogensvoordeien door een rechtspersoon worden verwor-
ven. Hij ontwikkelt terzake de interessante stelling dat er in het Belgisch strafrecht meer
voorbeelden te vinden zijn van situaties waarin een straf {astens een rechtspersoon wordt
uitgesproken; daarbij kan aan de bedrijfssluiting worden gedacht. Zijn inspanningen
werden echter niet beloond want het Hof van Cassatie verwierp de door de Procureur-
Generaal bij het Hof van Beroep te Gent ingestelde voorziening zonder nadere motive-
ring . Stessens ziet hierin uiteraard een bevestiging van zijn standpunt %

De enige resterende vraag die uiteraard wel nog beantwoord dient te worden wanneer
men aanvaardt dat ook voordelen die zich in het vermogen van een derde bevinden
kunnen worden verbeurd verklaard, is op welke wijze deze derde zijn rechten kan doen
gelden. Die vraag van de rechtsbescherming rijst overigens niet alleen ten aanzien van
de derde, maar uiteraard - en wellicht in de eerste plaats - cok ten aanzien van de
beklaagde zelf. De verbeurdverklaring van het vermogensvoordeel kan immers, zo 10nen
de voorbeelden wel aan, zeer belangrijke financiéle repercussies hebben, zodat de vraag
rijst welke mogelijkheden de beklaagde heeft om daarop te reageren, een vraag die ook
in de jurisprudentie en doctrine aan de orde kwam,

45.  Zowel de conclusie van de Advocaat-Generaal als het arrest van het Hof van Cassatie werden gepubli-
ceerd in het Tidschrifi voor Milleurechr, 1997, 270-273.
46.  Stessens, G., o.c., 45,
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5. Rechtsbescherming van derden

In enkele gevallen wordt in de dagvaarding de intentie van het Openbaar Ministerie
duidelijk gemaakt om tot bijzondere verbeurdverklaring van vermogensvoordelen over
te gaan en wordt expliciet vermeld dat de rechtspersoon wordt gedagvaard "teneinde
haar eventuele verdediging voor te dragen in verband met de gevorderde vermogens-
voordelen" ¢/,

Dit doet dan onmiddellijk de vraag rijzen naar de rechten van derden, zoals de rechts-
persoon, indien de verbeurdverklaring wordt gevorderd van vermogensbestanddelen die
zich in het vermogen van de derde, in casu de rechtspersoon, bevinden . Een logische
consequentie van het feit dat er geen eigendomsvereiste wordt gesteld, is dat de ver-
beurdverklaring van vermogensvoordelen rechten van derden kan raken. Een eerste
mogelijkheid voor de derde wiens vermogensbestanddelen bedreigd worden door een
verbeurdverklaring is bijgevolg dat deze rechtstreeks wordt gedagvaard door het Open-
baar Ministerie teneinde zich te verdedigen in verband met de gevorderde verbeurdver-
klaring van vermogensvoordelen.

Ook moet worden opgemerkt dat een rechtspersoon natuurlijk altijd de mogelijkheid
heeft om zich over de gevorderde verbeurdverklaring uit te spreken, ook als deze niet
uitdrukkelijk in de dagvaarding werd gevraagd. Het is immers mogelijk dat de rechts-
persoon in zake is bijvoorbeeld omdat hij als burgerrechtelijk aansprakelijk voor geld-
boetes of kosten werd gedagvaard. Blijkt dat het Openbaar Ministerie dan een verbeurd-
verklaring vordert van vermogensbestanddelen die zich in het vermogen van de rechts-
persoon bevinden dan kan deze daarop tijdens de procedure reageren. Overigens blijkt
uit de jurisprudentie dat het niet eens vereist is dat de rechtspersoon partij is in de
strafprocedure. Er geldt immers geen eigendomsvereiste. Zelfs als de derde geen partij
is in de procedure, is een verbeurdverklaring van vermogensvoordelen die zich in het
vermogen van deze derde bevinden dus mogelijk. Dit werd onder meer uitdrukkelijk
gesteld in een vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 17 juni 1993, waarin
wordt opgemerkt:

"de rechten van verdediging van de NV J, die geen partij in deze strafproce-
dure is, komen door de verbeurdverklaring niet in het gedrang, nu het KB
van 9 augustus 1991 haar geéigende middelen verschaft om tegen deze be-
slissing op te komen" ¥.

47.  Zie onder meer Gent, 10e kamer, 20 juni 1996, Tijdschrift voor Milieurecht, 1997, 305-306.
48.  Zie daarover uitgebreid bij Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsontneming, 64-65.
49.  Corr. Gent, 17 juni 1993, Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 281.
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Inderdaad biedt het genoemde Koninklijk Besluit van 9 angustus 1991 de mogelijkheid
om verzet te doen ™, De rechtspraak maakt trouwens regelmatig gewag van deze verzet-
mogelijkheid die door het KB van 9 augustus 1991 wordt geboden door erop te wijzen
dat dit de rechten van de eventuele derde eigenaar vrijwaart, zodat een eigendomsvereis-
te bij de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen irrelevant is .

Een laatste vraag die nog rees met betrekking tot de rechtsbescherming van de derde
is of deze naast de door het KB van 9 augustus 1991 geboden verzetsmogelijkheid ook
het recht zou hebben om, in plaats van de mogelijkheid tot verzet af te wachten, onmid-
dellijk tssen te komen in de procedure teneinde zijn rechten te laten gelden indien een
verbeurdverklaring dreigt van vermogensvoordelen die zich in zijn patrimonium bevin-
den. Ook op dat vlak is de knoop thans doorgehakt door het eerder aangehaalde arrest
van het Hof van Cassatie van 31 juli 1995 *. In dit arrest overweegt het Hof woordelijk:

"Dat bijgevolg, nu er een wet bestaat® die de rechter bij nitzondering
rechtsmacht verleent om de verbeurdverklaring uit te spreken tegen een
derde, de appélrechters zich wettig bevoegd verklaard hebben om kennis te
nemen van de vordering tot vrijwillige tussenkomst. "

Het Hof van Cassatie overweegt verder dat het enkele feit dat de derde de mogelijkheid
heeft om op grond van het KB van 9 augustus 1991 verzet te doen tegen een verbeurd-
verklaring van een zaak die hem toebehoort niet onverenigbaar is met de vordering tot
vrijwillige tussenkomst. De overweging die het Hof van Cassatie ter zake geeft is
logisch:

"aangezien de derden die beweren recht te hebben op een verbeurd verklaar-
de zaak dat rechtsmiddel slechts kunnen aanwenden wanneer de veroordeling
waarbij een verbeurdverklaring wordt uitgesproken, in kracht van gewijsde
is gegaan.”

De annotator bij dit arrest, Alain de Nauw, juicht deze beslissing om meerdere redenen
toe, onder meer omdat het uit het oogpunt van een efficiénte rechtsbedeling weinig
nuttig zou zijn dat derden zouden moeten wachten tot de procedure op strafgebied is

50.  Zie daarover ook Faure, M., o.c., Tiidschrift voor Milieurecht, 1994, 270.

51.  Corr. Gent, 10 mei 1994 met verwijzing naar De Swaef, M., Lc., 492,

52. Zie noot 29.

53.  Het Hof van Cassatie refereert hier aan art, 42 3° Sw. dat precies de verbeurdverklaring van vermo-
gensvoordelen toelaat.
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afgehandeld om pas daarna de bijzondere rechtsgang van het KB van 9 augustus 1991
aan te wenden .

B. HET VOORDEELSBEGRIP: IN ABSTRACTO
1. De wetteksten

Ten aanzien van de vraag op welke wijze het vermogensvoordeel dat uit het strafbaar
feit werd verkregen dient te worden geschat bieden de Belgische wetteksten zelf al enig
houvast. Het door de wet van 17 juli 1990 ingevoerde art. 42, 3° Sw. bepaalt dat de
vermogensvoordelen rechtstreeks uit het misdrijf moeten zijn verkregen*. Er wordt
derhalve een oorzakelijk verband gegist tussen het ten laste gelegde delict en het genoten
voordeel *. Bovendien bepaalt het laatste lid van hetzelfde artikel dat de bijzondere
verbeurdverklaring ook mogelijk is op de goederen en waarden die in de plaats ervan
zijn gesteld en op de inkomsten uit de belegde voordelen. Dit is uiteraard opgenomen
teneinde te voorkomen dat de genoten voordelen zouden worden belegd en derhalve aan
bijzondere verbeurdverklaring zouden kunnen ontsnappen. Er is derhalve sprake van een
volgrecht op de wederrechtelijk genoten vermogensvoordelen *’. Ten slotte geeft het art.
43bis Sw. meer toelichting over de wijze waarop de bijzondere verbeurdverklaring
toepasselijk op zaken bedoeld in art. 42, 3° Sw. toepassing kan vinden door aan te
stippen dat indien de zaken niet kunnen worden teruggevonden in het vermogen van de
veroordeelde, de rechter de geldwaarde ervan kan ramen, zodat de verbeurdverklaring
betrekking heeft op een daarmee overeenstemmend bedrag. In dat geval is sprake van
een zogenaamde verbeurdverklaring bij equivalent.

2. Berekening van het voordeel volgens de parlementaire voorbereiding

Ten aanzien van de precieze berekening van het vermogensvoordeel biedt de parlemen-
taire voorbereiding een beperkt aanknopingspunt. In de Memorie van Toelichting is
onder meer de volgende passage te lezen:

"De rechter moet ook rekening houden met de inkomsten die de voordelen
kunnen hebben opgebracht. De rechter neemt evenwel de brutowinst in
aanmerking, en moet geen rekening houden met de kosten die het misdrijf
voor de dader heeft meegebracht. Bij de uitoefening van die taak kan de

54. Bovendien wijst De Nauw er op dat het KB van 9 augustus 1991 geen sluitend systeem biedt voor de
bescherming van de rechten van derden, zodat zij er veel beter aan doen onmiddellijk in de strafrechte-
lijke procedure tussen te komen teneinde hun rechten te laten gelden; zie over deze argumentatie verder
bij De Nauw, A., L.¢c., 1371-1373 en zie Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsontneming, 64-65.

55.  Daarover verder bij Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsonmeming, 59.

56. Faure, M., o.c., Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 269-270.

57.  Kritisch daarover is Vandeplas, die zich afvraagt of dit betekent dat ‘een zaak ten eeuwigen dage deze
stempel blijft dragen’ (Vandeplas, A., o.c., in Liber Amicorum Marc Chérel, 392).
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Rechtsvergelijkende analyse

rechter zich, telkens wanneer zulks voor een degelijke evaluatie van de
toestand noodzakelijk is, laten bijstaan door een deskundige” *¢.

Deze overweging onderstreept nogmaals dat de bijzondere verbeurdverklaring van
vermogensvoordelen in de ogen van de minister klaarblijkelijk veeleer het karakrer had
van een bijkomende straf * dan een herstelmaatregel. Als er immers van wordt uitge-
gaan dat het een maatregel betreft, zou wel degelijk ook met de door de dader gemaakte
kosten rekening kunnen worden gehouden, omdat er dan immers van moet worden
uitgegaan dat de bijzondere verbeurdverklaring alleen tot doel mag hebben een sratus
quo ante te bereiken en geen bewust nagestreefde leedtoevoeging. Alleen indien men
er evenwe] van zou uitgaan dat de bijzondere verbeurdverklaring een straf is, word: de
omvang van de verbeurdverklaring uiteraard niet meer beperkt door dit reparatoire doel.
Dan kan men met de Belgische minister aannemen dat ook met gemaakte kosten geen
rekening moet worden gehouden ©.

Overigens is dit standpunt dat er geen kostenafirek noodzakelijk is recent door het Hof
van Cassatie bevestigd dat besliste "dat de rechter bij de begroting met toepassing van
artike] 42, 3° Strafwetboek, van de vermogensvoordelen die uit het misdrijf zijn verkre-
gen, geen aftrek dient te doen van de kosten die verbonden zijn aan de realisatie van het
misdrijf*. De annotator, Vandeplas, keurt deze beslissing goed, maar wijst er wel te-
recht op dat de wetgever verzuimd heeft om het begrip vermogensvoordeel nauwkeurig
te omschrijven %,

3. Periode van het genoten voordeel

Verstraeten heeft terecht benadrukt dat bepaalde procedurele aspecten de vrijheid van
de rechter om de omvang van het genoten voordeel te ramen beperken. In de eerste
plaats blijft het in Belgié van belang dat er een verband dient te bestaan tussen de
verbeurd te verklaren zaken en de tenlastelegging. Dit betekent dat het voordeel uit het
misdrijf dat het voorwerp wordt van de vervolging moet zijn voortgekomen . Belgié
kent derhalve niet een door de Nederlandse "plukze" ingevoerde regeling waarbij de

58.  Zie Memorie van Toclichting, Parlementaire Stuiken, Kamer, 1989-90, 987/1, p. 5.

59.  Hetgeen tijdens de bespreking van het ontwerp in de commissie voor de justitie van de kamer van
velksvenegenwoordigers nogmaals door de minister werd herhaald (Parlementaire Stukken, 1989-90,
987/4, p. 6).

60.  Zo ook Stessens, G., o.c., 61-63.

61.  Cass., 18 februari 1997, met noot A. Vandeplas, R.W., 1997-98, 300.

62, Vandeplas, A, "De verbeurdverklaring van vermogensvoordelen en winsten” (noot onder Cass., 18
februari 1997), R.W., 1997-98, 301.

63.  Zie Verstraeten, R., "Over de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen” (noot onder Antwerpen,
15 oktober 1992), R.W., 1994-95, 952,
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voordeelsontneming ook kan worden toegepast op baten die voortkomen uit "soortgelijke
feiten”, dat in Duitsland ook bekend is onder het begrip "erweiterter Verfall” *.

Belangrijk voor de omvang van het genoten voordeel dat voor verbeurdverklaring in
aanmerking kan komen, is ook de tijdsomschrijving van het vervolgde misdrijf. Wan-
neer slechts werd gedagvaard met de vermelding dat een wederrechtelijke exploitatie
bijvoorbeeld slechts op één welbepaalde dag plaatsvond, dan kan ook alleen het op die
dag genoten voordeel worden ontnomen. Tegen deze regel werd gezondigd door een
arrest van het Hof van Beroep te Antwerpen dat door Verstraeten kritisch werd bespro-
ken®. Een dame werd vervolgd omdat zij een herberg had geéxploiteerd die als een
huis van ontucht of prostitutie werd beschouwd; bovendien bleek betrokkene zich schul-
dig te maken aan de wederrechtelijke exploitatie van een slijterij. Bij vonnis van de
Correctionele Rechtbank van 30 juni 1989 was zij reeds uit het recht ontzet een slijterij
te exploiteren. Tenlastegelegd was evenwel alleen dat de betrokkene het misdrijf had
gepleegd op 12 september 1990, zonder verdere precisering. Het Hof van Beroep te
Antwerpen heeft evenwel vastgesteld dat betrokkene nog werd "verhoord in verband met
de onwettige toestand” en ze zou niettemin de exploitatie hebben voortgezet. Daaruit
besluit het Hof dat de strafbare activiteit "niet beperkt bleef tot een enkele dag, maar
dat in feite de exploitatie nooit werd gestaakt". Derhalve schat het Hof de inkomsten
verkregen door de onwettige exploitatie op minimaal BEF 100.000.

Dit arrest wordt door Verstraeten terecht kritisch op de korrel genomen. Het komt er
immers op neer dat het Hof van Beroep gewoon de feiten van de vervolging gaat uit-
breiden door zomaar aan te nemen dat deze betrekking hebben op een veel langere
periode. In casu heeft dit inderdaad vergaande consequenties voor de omvang van het
vermogensvoordeel.

Consequentie van het bovenstaande is dat de rechter in beginsel gebonden is door de
feiten zoals deze zijn neergelegd in de akte van aanhangingmaking en dat zulks ook
gevolgen heeft voor de omvang van het voordeel dat voor verbeurdverklaring in aan-
merking komt. Alleen het voordeel dat voortsproot uit het tenlastegelegde en bewezen
verklaarde misdrijf kan naar Belgisch recht voor verbeurdverklaring in aanmerking
komen.

64.  Zie daarover hieronder § 2.C.1.1.
65.  Antwerpen, 15 oktober 1992, R.W., 1994-95, 951 met noot Verstraeten.
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Rechtsvergelijkende analyse

C. DE cASUS
1. Hypothesen

De vraag op welke wijze het vermogensvoordeel dient te worden berekend, blijkt ook
in de Belgische jurisprudentie met betrekking tot milieudelicten regelmatig een rol te
spelen. Aansluitend bij de Nederlandse indeling in casus kan op grond van de Belgische
rechtspraak bij milieudelicten aan een drietal verschiliende types vermogensvoordeien
worden gedacht:

1.  Ontdoken rechten en heffingen, bijvoorbeeld door een wederrechtelijke storting

(2
2. Opbrengsten van een uitbating zonder vergunning (3);

3.  Een gerealiseerde kostenbesparing door het achterwege laten van een investering
in bijvoorbeeld een zuiveringstechnische installatie (4).

Van de eerste twee types vermogensvoordelen zijn vele voorbeelden in de jurisprudentie
te vinden; ons is nog geen bijzondere verbeurdverklaring bekend in het geval waarin een
ondernemer wederrechtelijk een investering in bijvoorbeeld een afvalwaterzuiveringsin-
stallatie heeft nagelaten, hoewel dat voorbeeld wel in de literatuur wordt aangehaald %.

2. Verbeurdverklaring van ontdoken rechten en heffingen

Wat de eerste situatie betreft (bijzondere verbeurdverklaring van ontdoken heffingen)
kan op de volgende voorbeelden in de jurisprudentic worden gewezen.

Regelmatig vindr een verbeurdverklaring van niet-betaalde heffingen plaats. Dit is
natuyrlijk traditioneel het geval wanneer een beklaagde tot wederrechtelijke afvalstortin-
gen overging en vervelgens daardoor de betaalde milieuheffingen ontdook. De bereke-
ning van het wederrechtelijk verkregen voordeel levert blijkens de voorbeeiden uit de
jurisprudentie in die gevallen niet zo veel problemen op. De correctionele rechtbank te
Gent ging op 21 juni 1993 over tot bijzondere verbeurdverklaring van een milieuheffing
die de beklaagde had moeten betalen ten laste van het Minafonds van 200 BEF per ton
inert afval. Nu er 60 ton wederrechtetijk werd gestort, bedroeg het vermogensvoordeel
derhalve 12.000 BEF. Interessant is wel dat de rechter niet alleen dit vermogensvoor-
deel verbeurd verklaart, doch eveneens de wettelijke rente die door de betrokkene werd
genoten vanaf het ogenblik dat de heffing verschuldigd werd &,

66. In dat geval zou het vermogensvoordeel bestaan in het rentevoordeel dat wordt genoten door het
achterwege laten van de investering (aldus Faure, M., o.c., Tiidschrift voor Milieurecht, 1994, 269).
67.  Corr. Gent, 21 juni 1993, Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 260,

80



Michael Faure

Een ander voorbeeld kan worden gevonden in het vonnis van de correctionele rechtbank
te Gent van 17 juni 1993: de beklaagde rekende de milieuheffing wel door aan zijn
klanten, maar betaalde de ontvangen gelden niet door aan de OVAM. Uiteindelijk werd
wel betaald, maar veel later. De rechtbank overweegt dan ook dat de betrokkene daar-
door gedurende een periode van 1 april 1990 tot 14 oktober 1992 wederrechtelijk be-
schikte over gelden die haar niet toekwamen. In casu is hier dus veeleer sprake van een
wederrechtelijke opbrengst, de hierna te bespreken tweede categorie. Gedurende 928
dagen werd wederrechtelijk 2.749.466 BEF achtergehouden en niet doorgestort aan de
OVAM, hetgeen naar de mening van de rechtbank aan een wettelijke rente van 8 % een
vermogensvoordeel oplevert van 279.617 BEF %. Overigens moet worden benadrukt dat
de beklaagde valsheid in geschrifte was tenlaste gelegd en dat de genoten voordelen naar
de mening van de rechtbank werden gerealiseerd door deze valsheid.

Een ander voorbeeld wordt gevonden in een vonnis van de correctionele rechtbank te
Gent van 16 september 1993 %, waarin een beklaagde milieuheffingen in belangrijke
mate had ontdoken. De rechtbank gaat in detail na hoeveel ton gedurende een periode
van 2 jaar werd verhandeld, berekent wat de daarop verschuldigde heffing zou zijn
geweest, trekt daar vervolgens de effectief door de betrokkene betaalde milieuheffing
van af om zo precies het wederrechtelijk verkregen vermogensvoordeel te ramen.
Interessant is dat de rechtbank tweemaal in het vonnis overweegt dat dit wederrechtelijk
verkregen voordeel ook dient te worden verbeurd verklaard, omdat de vennootschap
waarvan de beklaagde zaakvoerder was door het wederrechtelijk nalaten van de betalin-
gen van de heffingen concurrentievervalsing pleegde.

Overigens wordt in een ander vonnis van de correctionele rechtbank te Gent terecht
benadrukt dat door een wederrechtelijke storting (in dit geval van 30 a 40 ton eierscha-
len) niet alleen milieuheffingen, maar ook stortgelden worden ontlopen ™.

Een bijzondere verbeurdverklaring kan ook worden gevonden in een vonnis van de
correctionele rechtbank te Antwerpen van 22 februari 1995, ditmaal betrekking hebbend
‘op mestheffingen. De rechtbank overweegt dat de betrokkene een wederrechtelijk
vermogensvoordeel genoot door het niet betalen van basisheffingen op mestoverschot-
ten”. De raadsman had een verweer gevoerd, inhoudende dat gemaakte kosten dienden
te worden afgetrokken, maar de rechtbank ging daar niet op in. Er werd een bedrag
verbeurd verklaard van 584.876 BEF, maar in het vonnis is niet te lezen hoe dit vermo-
gensvoordeel door de rechtbank werd berekend.

68. Corr. Gent, 17 juni 1993, Tijdschrift voor Milieurechr, 1994, 281, waarbij uitdrukkelijk door de
rechtbank wordt overwogen dat hier sprake is van een bijzondere verbeurdverklaring bij equivalent.

69. Corr. Gent, 16 september 1993, Tijdschrift voor Milieurecht, 1994, 281.

70. Corr. Gent, 4 april 1995, Tijdschrift voor Milieurecht, 1996, 375.

71.  Corr. Antwerpen, 25bis kamer, 22 februari 1995 inzake OM tegen Kerstens. Tegen dit vonnis werd
hoger beroep ingesteld.
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3. Verbeurdverklaring van opbrengsten uit het milieudelict
a. Voordeelsbegrip bij afvaldelicten

Deze uitspraken illustreren dat bij het ontduiken van heffingen of stortgelden de recht-
spraak doorgaans goed in staat is om op relatief accurate wijze het wederrechtelijk
genoten vermogensvoordeel te schatten. Lastiger wordt het indien het door het misdrijf
genoten voordeel niet bestaat in ontdoken rechten, maar in een opbrengst die door het
misdrijf werd gerealisecerd. Daarvan zijn vele voorbeelden te vinden in de stedebouw-
wetgeving en meer bepaald bij het verhuren van wederrechtelijk aangebrachte publici-
teitspanelen.

Een eerste voorbeeld betreft een vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 1
maart 1994 ™, waar sprake was van een firma F, die zich klaarblijkelijk bereid had
verklaard tot het opruimen van het afval van een failliet verklaarde firma S. Voor het
opruimen van dit afval werd voor 298.750 BEF aan de curator van S gefactureerd
(250.000 BEF + 48.750 BEF BTW). Nu bleek dat van die 135 ton 45 ton illegaal werd
achtergelaten ter zake waarvan strafvervolging werd ingesteld. De rechtbank heeft
klaarblijkelijk geen moeite met de toepassing van een klassieke wiskundige rekensom
die leert dat F derhalve een wederrechtelijk vermogensvoordeel uit het delict heeft
gehaald dat kan worden begroot op:

298.750 BEF X 45 ton = 99.583 BEF, dat vervolgens verbeurd werd
135 ton verklaard.

De veroordeelde ging echter in beroep en het Hof paste de door de rechtbank gemaakte
rekensom in die zin aan dat naar de mening van het Hof dient te worden uitgegaan van
het totaal factuurbedrag exclusief BTW, zodat het verbeurd verklaarde bedrag uiteinde-
lijk als volgt werd begroot:

250.000 BEF X 45 ton = 83.333 BEF™.
135 ton

b. Voordeelsbegrip bij bouwdelicten

Verbeurdverklaring van opbrengsten van milieudelicten vindt ook regelmatig plaats
indien een installatie wederrechtelijk werd opgericht en vervolgens wordt verhuurd. Het
wedertechtelijk verkregen voordeel bestaat dan uit de huuropbrengsten. Een voorbeeld
daarvan is te vinden in een vonnis van de correctionele rechtbank te Antwerpen van 15
mei 1996. De beklaagde had een reclamebord aangebracht zonder vergunning gedurende

72, Tydschrift voor Milieurechr, 1994, 282.
73.  Gent, 10e kamer, 8 februan 1996, Tidschrift voor Milieurecht, 1997, 304-305.
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een periode van 4 jaar. Het wederrechtelijk verkregen vermogensvoordeel wordt ge-
raamd op een jaarlijkse huurprijs van 12.000 BEF. De ten laste gelegde periode bedroeg
4 jaar, zodat 48.000 BEF wordt verbeurd verklaard ™.

Uiteraard is de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen die zijn gegenereerd dankzij
het delict veel lastiger dan in het veel eenvoudiger geval van de ontdoken rechten of
heffingen. Indien immers een milieudelict opbrengsten genereert, rijst tegelijk de vraag
in hoeverre met gemaakte kosten voor de totstandkoming van het delict rekening kan
worden gehouden. Vanuit theoretisch perspectief lijkt het antwoord hierop relatief
eenvoudig, althans zolang men helder voor ogen heeft wat de doelstelling van de ver-
beurdverklaring van vermogensvoordelen is. Is men het erover eens dat de doelstelling
niet punitief maar reparatoir is, dan dient de verbeurdverklaring de afroming van het
wederrechtelijk verkregen vermogensvoordeel tot voorwerp te hebben, maar ook niet
meer dan dat. Het lijkt dan ook logisch dat de gemaakte kosten van de verworven
opbrengst kunnen worden afgetrokken. Alleen dan wordt immers het reéle vermogens-
voordeel afgeroomd. Gaat men verder, dan is niet alleen meer sprake van het herstel
van het verstoorde evenwicht, maar wordt ook aan bewuste leedtoevoeging gedaan,
hetgeen in onze perceptie niet het doel van de verbeurdverklaring van vermogensvoor-
delen is. Dat de kwalificatie van deze verbeurdverklaring als straf of maatregel meer
dan alleen van theoretisch belang is, wordt geillustreerd door de moeilijkheden die
klaarblijkelijk in de rechtspraak rijzen, precies ten aanzien van deze vraag of met ge-
maakte kosten rekening kan worden gehouden. Die onduidelijkheid blijkt al uit de parle-
mentaire voorbereiding. In de Memorie van Toelichting wordt gesteld:

"De rechter moet ook rekening houden met de inkomsten die de voordelen
kunnen hebben opgebracht.

De rechter neemt evenwel de brutowinst in aanmerking, en moet geen reke-
ning houden met de kosten die het misdrijf voor de dader heeft meegebracht.
Bij de uitoefening van die taak kan de rechter zich, telkens wanneer zulks
voor een degelijke evaluatie van de toestand noodzakelijk is, laten bijstaan
door een deskundige” ™.

Die overweging kan men uiteraard alleen begrijpen in het licht van de merkwaardige
overweging van de wetgever dat de bijzondere verbeurdverklaring van vermogensvoor-
delen een siraf zou zijn; gaat het immers om een maatregel die uitsluitend tot doel heeft
het evenwicht in de oude toestand te herstellen, dan zou het logisch zijn om de ver-

74. Corr. Antwerpen, 26e kamer, 15 mei 1996, Tijdschrift voor Milieurecht, 1997, 306-307. Opvallend
is overigens dat de rechtbank eerst overweegt dat de beklaagde voor de verhuur van het reclamebord
120.000 BEF per jaar ontving en even later toch spreekt van een jaarlijkse huurprijs van 12.000 BEF,
waarbij vermoedelijk sprake is van een materiéle vergissing.

75.  Parlementaire Stukken, Kamer, 1989-90, 987/1, p. 5.
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Rechtsvergelijkende analyse

beurdverklaring tot het vermogensvoordeel te beperken en derhalve wel degelijk met de
kosten rekening te houden,

Het feit dat men met de precieze berekening van het vermogensvoordeel bij milieudelic-
ten thans zo worstelt, hangt samen met de achtergrond van de wettelijke regeling in
Belgié: het afromen van uit drugsdelicten voortgekomen voordelen. Het leek de wetge-
ver vermoedelijk een weinig aantrekkelijke gedachte dat de strafrechter de kosten om
drugs aan te kopen zou moeten afirekken van de ontvangen verkoopprijs om derhalve
slechts de npetto winst verbeurd te verklaren. Maar de vraag rijst hoe de strafrechters
zullen omgaan met de situatie waarin een bedrijf zonder vergunning een exploitatie start.
Gaat men dan beweren dat het vermogensvoordeel bestaat uit de door het bedrijf gerea-
liseerde omzet, zonder met de gedane investeringen rekening te houden?

De rechtspraak blijkt met deze problemen - op beperkte schaal althans - ock te worste-
len, bijvoorbeeld in cases waar een appartement of dakverdieping wederrechtelijk werd
gebouwd en vervolgens werd verhuurd. Het lijkt - op het eerste gezicht - merkwaardig
om aan te nemen dat in een dergelijk geval het voordeel bestaat uit de genoten huurop-
brengst. Om die opbrengst te realiseren, zijn immers belangrijke kosten gemaakt. De
rechtspraak blijkt echter niet altijd met die kosten rekening te willen houden. Dit kwam
onder meer aan de orde in een vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 3
januari 1995 ", waar beklaagden het verwijt werd gemaakt dat zij wederrechtelijk een
dakverdieping hadden ingericht met twee studentenkamers die sedert oktober 1991
werden verhuurd aan 8.000 BEF per maand en per kamer. De rechtbank neemt in dit
geval zonder meer aan dat het vermogensvoordeel dat de beklaagden genoten, bestaat
uit de 16.000 BEF (voor de twee kamers) X 30 maanden”™ = 480.000 BEF. De be-
klaagden gingen echter in beroep en in een arrest van 26 januari 1996 besteedt het Hof
van beroep te Gent uitgebreid aandacht aan de vraag op welke wijze et vermogensvoor-
deel in dit specifieke geval moet worden berekend %, Het Hof overweegt dat de beklaag-
den kunnen worden gevolgd in hun verweer dat enkel rekening mag worden gehouden
met de netto huuropbrengst, zodat de ontvangen huurgelden verminderd dienen te
worden met de kosten die met de verhuring zelf gepaard gaan, zoals de fiscale lasten
op de onroerende inkomsten, verbruikskosten voor nutsvoorzieningen en dergelijke. De
beklaagden mogen echter bouwkosten, onderhouds- en herstellingskosten niet van de op-
brengst aftrekken, omdat dit volgens het Hof een "niet verantwoorde vergoeding voor
de beklaagde voor de kosten gemaakt om het misdrijf te plegen” zou betekenen.

Deze redenering is enigszins bevreemdend. Van een vergoeding aan de beklaagden is
immers in het geheel geen sprake nu de discussie alleen gaat over de re€le omvang van

76.  Tijdschrift voor Milieurechr, 1995, 140.

77.  Rekening houdende met het feit dat de studentenkamers tijdens de zomer twee maanden onverhuurd
blijven.

78.  Gent, 10e kamer, 26 januari 1996. Tijdschrift voor Milieurecht, 1997, 304.
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het vermogensvoordeel. Uiteraard zouden niet de totale bouwkosten in één keer van een
huuropbrengst over enkele jaren moeten worden afgetrokken. De bouwkosten zouden
over een gebruikelijke afschrijvingsperiode van bijvoorbeeld 30 jaar bij onroerende
goederen kunnen worden gespreid. Maar het blijft enigszins merkwaardig aan te nemen
dat beklaagden een vermogensvoordeel uit de wederrechtelijke oprichting van de twee
studentenkamers hebben gekregen, waarbij er klaarblijkelijk fictief van wordt uitgegaan
dat er geen kosten zijn gemaakt om deze opbrengst te genereren. Helemaal bevreem-
dend wordt dit arrest wanneer men vaststelt dat het Hof bovendien op vordering van de
gemachtigde ambtenaar het herstel in de vorige plaats beveelt.

De werkelijke reden waarom het Hof met deze kosten geen rekening houdt wordt in de
volgende overweging gegeven: "Deze verbeurdverklaring is tenslotte een bijkomende
straf”. Als men dat aanvaardt, is de verbeurdverklaring natuurlijk niet langer gebonden
aan de werkelijke omvang van het door de beklaagde genoten voordeel, maar dit lijkt
ons, zoals eerder aangegeven, onjuist. Nochtans werd een voorziening in cassatie tegen
dit arrest door het Hof van Cassatie afgewezen ™.

Het Hof gaat vervolgens over tot een ex aequo et bono raming van de huuropbrengst
onder aftrek van de gebruikelijke kosten van verhuring op 175.000 BEF¥. Op deze
gewoonte om het vermogensvoordeel ex aequo et bono te ramen, is trouwens kritieck
geformuleerd in de literatuur ®. De rechter dient immers overeenkomstig art. 195 Sv.
de strafmaat voor elke uitgesproken straf ‘min of meer nauwkeurig’ te rechtvaardigen.
De verleiding tot een beoordeling ‘ex aequo et bono’ is wellicht ontstaan door art.
43bis, lid 2 Sw. dat een verbeurdverklaring mogelijk maakt op een ‘daarmee overeen-
stemmend bedrag’ wanneer de zaken niet in het vermogen van de veroordeelde kunnen
worden gevonden. Maar het vermogensvoordeel dient ook bij deze verbeurdverklaring
‘bij equivalent’ nauwkeurig te worden bepaald en niet ‘ex aequo et bono’. Nochtans
heeft laatstgenoemde techniek ook de zegen gekregen van het Hof van Cassatie in een
arrest van 14 december 1994 %,

Interessant is eveneens een recent vonnis van de Correctionele Rechtbank te Gent van
14 januari 1997 ®. Tenlastegelegd was dat de beklaagden zonder vergunning twee
koepelloodsen en een metalen hangar hadden opgericht en in stand gehouden in een
periode van 1 januari respectievelijk 31 maart 1994 tot 29 november 1996. Wederom
rijst naar aanleiding van de vraag naar de verbeurdverklaring van het genoten vermo-

79. Cass., 18 februari 1997, R.W., 1997-98, 300 met noot A. Vandeplas.

80.  Deze raming vindt plaats "bij ontstentenis van meer nauwkeurige gegevens die een precieze becijfering
zouden toelaten”, waarbij het Hof schijnt te impliceren dat de beklaagden zelf onvoldoende concrete
gegevens over de kostenomvang hebben aangedragen.

81. Deruyck, F., Over witwassen en voordeelsonineming, 68 en Rozie, M., Lc., 214,

82.  Cass. 14 december 1994, Rechtskundig Weekblad, 1996-97, 850 met noot A. Vandeplas; zie daarover
ook Stessens, G., o.c., 48.

83.  Corr. Gent, 21e kamer, 14 januari 1997, ongepubliceerd, inzake OM t. VandeK. en C.
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Rechtsvergelijkende analyse

gensvoordeel het probleem dat dit voordeel niet door de beklaagden maar door de
rechtspersoon werd gencten. De rechtbank maakt met dat argument echter korte metten:

"Het is de BVBA Saveco waarvan de tweede beklaagde zaakvoerder is, die
in opdracht van de eerste beklaagde de loodsen heeft opgericht en deze
blijkens de ter terechtzitting neergelegde huurcontracten heeft verhuurd aan
de vennootschap van de eerste beklaagde.

Aldus heeft de BVBA Saveco een onrechtmatig vermogensvoordeel gehaald
uit het misdrijf van haar zaakvoerder. Het zou onaanvaardbaar zijn dat deze
laatste gestraft wordt terwijl de vennootschap in het bezit wordt gelaten van
de illegale vermogensvoordelen, meer bepaald de huuropbrengsten van de
loodsen in de geincrimineerde periode. Deze huuropbrengsten dienen te
worden verbeurdverklaard in toepassing van art. 42 en 43bis Sw.”

Vervolgens berekent de rechtbank het genoten vermogensvoordeel als volgt:
"Wat betreft de metalen koepelloodsen:
BEF 4.401 per maand en BEF 3.256 per maand in de periode van 1 januari
1994 tot en met november 1996, zijnde 35 maanden, het zij in totaal BEF
267.995,

Wat betreft de metalen bangar sub A.2:

BEF 10.454 ﬁcr maand vanaf april 1994 tot en met november 1996, zijnde
31 maanden, het zij in totaal BEF 324.074."

Op basis daarvan wordt dus door de rechtbank de verbeurdverklaring bevolen van een
bedrag van BEF 592.069 lastens beklaagde C., bedrag dat zich bevindt in het vermogen
van de BVBA Saveco.

Wederom vindt dus een verbeurdverklaring van een huuropbrengst klaar, waarbij het
evenwe! opvalt dat de rechtbank op geen enkele wijze ingaat op de vraag of een kosten-
aftrek noodzakelijk is, zodat de facto de bruto-opbrengst voor afroming in aanmerking
wordt genomen ¥,

In sommige gevallen bestaat het vermogensvoordeel zowel uit ontdoken rechten als uit
een ontvangen opbrengst. Dit speelde in een vonnis van de correctionele rechtbank te

84.  Tegen dit vonnis werd hoger beroep aangetekend.
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Gent van 21 maart 1995 ®. De beklaagde bleek zich schuldig te hebben gemaakt aan het
illegaal verwijderen van containers waarvoor hij een vergoeding had gekregen van
3.750.000 BEF. Bovendien had de beklaagde door deze illegale verwijdering niet de
normaal verschuldigde milieuheffing van 2.187.500 BEF betaald, zodat beide bedragen
samen werden verbeurd verklaard.

4. Voordeelsbegrip bij achterwege gebleven investeringen

De verbeurdverklaring van vermogensvoordelen is theoretisch ook mogelijk bij bijvoor-
beeld de kostenbesparing die zou worden gerealiseerd door het achterwege blijven van
een investering in milieuvriendelijke technieken of zuiveringstechnische werken.

Overigens had de Raad van State naar aanleiding van de vraag of deze verbeurdverkla-
ring van vermogensvoordelen bij alle delicten mogelijk zou moeten zijn, hetgeen in
Belgi€ inderdaad het geval is, opgemerkt dat dit zou meebrengen dat de rechter het
bevel zou kunnen geven ‘tot verbeurdverklaring van de winst behaald in een bedrijf dat
wordt geéxploiteerd met overtreding van een wets- of verordeningsbepaling die een
administratieve vergunning voorschrijft om zo’n bedrijf te exploiteren’ %. Dit leidde de
Raad tot de® opmerking dat het fundamenteel de taak is van de Regering en van het
Parlement om te beoordelen of de strekking van die bepaling niet dient te worden
beperkt. Dat is evenwel niet gebeurd, zodat de verbeurdverklaring van de (integrale?)
winst uit het gegeven voorbeeld mogelijk blijft.

Daarvan zijn wij nog geen voorbeelden in de Belgische jurisprudentie tegengekomen,
maar het moge duidelijk zijn dat het er dan op aankomt om het door het delict verkre-
gen voordeel accuraat te berekenen. Indien men bijvoorbeeld bij het achterwege laten
van een investering in een waterzuiveringsinstallatie die door een vergunningsvoor-
waarde was opgelegd er van zou uitgaan dat het verkregen voordeel de achterwege
gebleven investering van bijvoorbeeld 40 miljoen BEF is (en niet de interesten op de
termijn dat men deze investering heeft nagelaten) zou duidelijk zijn dat men niet alleen
een oneigenlijk gebruik van deze nieuwe sanctie gaat maken die dan veel meer doet dan
alleen het herstellen in de oude toestand, maar dat bovendien ook het averechts effect
dreigt dat het bedrag dat uiteindelijk voor investeringen in milieuvriendelijke technologie
had kunnen worden gebruikt via de bijzondere verbeurdverklaring in de algemene
middelen terecht komt en voor het beoogde ecologisch doel verloren gaat. Dat dient
uiteraard te worden vermeden.

85.  Corr. Gent, 21e kamer, 21 maart 1995 inzake OM tegen De C, D en B, Tijdschrift voor Milieurecht,
1997, 306.

86.  Advies Raad van State, Parlementaire Stukken, Kamer, 1989-90, 987/1, p. 11.

87.  Volgens Deruyck uiterst suggestieve (Deruyck, F., Voordeelsontneming, 61).
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Rechtsvergelijkende analyse

5. Enkele recente voorbeelden
a. Raming naar "billijkheid"”

Aan de hand van de recente Gentse rechtspraak kan ook worden geillustreerd dat er een
behoorlijk risico van willekeur ontstaat bij de berekening van het vermogensvoordeel
indien men vanwege het punitief karakter van deze verbeurdverklaring weigert de
verbeurdverklaring te beperken tot de netto opbrengst van de criminele activiteit. In een
recent vonnis van de correctionele rechtbank te Gent van 12 november 1996 was sprake
van een exploitatie van een residentie voor bejaarden in strijd met de decretale bepalin-
gen inzake de voorzieningen voor bejaarden ®. Het Openbaar Ministerie had gevorderd
dat de huuropbrengst van de betreffende residentie zou worden verbeurd verklaard.
Onder verwijzing naar de parlementaire voorbereiding merkt de rechtbank op dat de
strafrechter ter zake alleen de bruto winst in aanmerking moet nemen en geen rekening
dient te houden met de kosten die het misdrijf voor de dader heeft meegebracht. Klaar-
blijkelijk oordeelt de rechtbank dat zulks toch wellicht niet geheel redelijk meer is en
merkt dan ook op dat de rechtbank op grond van de overwegingen specifick aan de zaak
ook tot een gedeeltelijke verbeurdverklaring kan beslissen. Omdat wordt vastgesteld dat
de exploitatie nu wettelijk gebeurt, wordt enkel de netto winst verbeurd verklaard.

Soortgelijke overwegingen zijn te vinden in een vonnis van de 22e kamer van de correc-
tionele rechtbank te Gent van 28 november 1996 . In dat geval was sprake van huurop-
brengsten die werden verkregen door wederrechielijk opgerichte reclamepanelen. We-
derom wordt overwogen dat bij de berekening van het vermogensvoordeel in beginsel
geen rekening moet worden gehouden met gemaakte kosten. De rechtbank meent dan
ook dat geen rekening kan worden gehouden met de afschrijving en aanplakkingskosten.
Echter, de rechtbank houdt rekening met de tewerkstelling die het betreffende bedrijf
genereert en neemt dan ook "billijkheidshalve” de algemene kosten in rekening die in
verband kunnen worden gebracht "met de algemene werking en het overleven van het
bedrijf".

b. Willekeur versus richtlijnen

Hoewel op zichzelf voor de overwegingen in de laatste twee uitspraken in het concrete
geval begrip kan worden opgebracht, tonen deze uitspraken tegelijk ook het risico van
rechterlijke willekeur bij de begroting van het vermogensvoordeel aan. Veeleer dan te
werken met inschattingen ex aequo et bono of uit billijkheid, lijkt het ons aangewezen
dat via heldere richtlijnen, waarbij men zich bijvoorbeeld aan de gebruiken in het fiscaal

88. Corr. Gent, 21e kamer, 12 november 1996, inzake OM tegen De C en NV H te R, Tiidschrift voor
Milieurecht, 1997, 302-303. Tegen dit vonnis werd hoger beroep ingesteld.

89,  Corr. Gent, 22¢ kamer, 28 november 1996, inzake OM t. de M en NV B, Tijdschrift voor Milieurecht,
1997, 307-308.
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recht kan spiegelen, wordt aangegeven op welke wijze de uit een milieudelict verkregen
opbrengst accuraat dient te worden berekend. Dit dient dan zodanig te geschieden dat
daadwerkelijk alleen het vermogensvoordeel wordt verbeurd verklaard, en geen onge-
wenste punitieve neveneffecten worden nagestreefd .

D. ENKELE VOORLOPIGE CONCLUSIES

Hoewel dit onderdeel uiteraard niet de ambitie had de ontneming van het wederrechtelijk
verkregen voordeel in milieustrafzaken in Belgié exhaustief te bespreken bood dit kort
overzicht toch de mogelijkheid om enkele belangrijke kenmerken van de Belgische
regelgeving te identificeren met het oog op de centrale vraagstelling. Een belangrijke
overeenkomst tussen de regeling in Nederland en Belgié betreft het feit dat beide klaar-
blijkelijk sedert enkele jaren de sanctie van de ontneming van het wederrechtelijk ver-
kregen voordeel kennen, die er oorspronkelijk op gericht was winsten uit criminele
deals met drugs af te romen. Omdat de regeling evenwel een ruimer toepassingsbereik
heeft, worden in toenemende mate in beide landen de mogelijkheden ontdekt die de
toepassing van deze nieuwe sanctie biedt in milieustrafzaken.

Belangrijke verschillen tussen de wettelijke regeling in Belgi¢ en Nederland zijn er
evenwel ook. De mogelijkheden die in Nederland bestaan om tot ontneming over te
gaan, lijken belangrijk ruimer dan in Belgié. In Belgié is uitsluitend ontneming mogelijk
van het voordeel dat rechtstreeks uit het delict waar de betrokkene voor terechtstond
voortkwam. Er wordt een duidelijk causaal verband vereist. De Nederlandse regeling
is belangrijk ruimer, daar deze ook een ontneming toelaat, bijvoorbeeld van voordelen
verkregen uit "soortgelijke" feiten en andere feiten ten aanzien waarvan via een straf-
rechtelijk financieel onderzoek aannemelijk is geworden dat zij ertoe hebben bijgedragen
dat de betrokkene wederrechtelijk voordeel heeft verkregen. Dit hangt samen met het
feit dat in Nederland de ontneming niet tijdens de hoofdprocedure, doch in een separate
ontnemingsprocedure plaatsvindt.

Een tweede belangrijk verschil hangt samen met het feit dat in Belgié de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van rechtspersonen niet is aanvaard. Dit leidt dan ook tot grote debat-
ten in de Belgische jurisprudentie aangaande de vraag of een ontneming van het weder-
rechtelijk voordeel mogelijk is wanneer dit voordeel niet aan de beklaagde natuurlijke
persoon, doch aan de rechtspersoon toekwam.

Een derde belangrijk verschil dat voor de centrale onderzoeksvraag van groot belang
is, hangt samen met het rechtskarakter van de ontneming. In Nederland is het onomstre-
den dat de ontneming een maatregel is en derhalve reparatoire doeleinden dient; in

90.  Wat dat betreft, zou men zich aan Nederland kunnen spiegelen waar het College van Procureurs-Gene-
raal richtlijnen heeft uitgevaardigd voor het gedrag van het Openbaar Ministerie bij het vorderen van
het wederrechtelijk verkregen voordeel.
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Belgié is de ontneming geformuleerd als een "verbeurdverklaring" van het wederrechte-
lijk verkregen voordeel en als zodanig ook een straf. In een deel van de Belgische
jurisprudentie treft men dan ook de gedachte aan dat door deze straf eveneens punitieve
doeleinden kunnen worden gediend. Het reparatoire of punitieve karakter van de ontne-
ming heeft uiteraard belangrijke gevolgen voor onze centrale vraag, namelijk op welke
wijze het wederrechtelijk verkregen voordeel bij milicudelicten dient te worden bere-
kend. Indien men uitgaat van de Nederlandse opvatting dat de ontneming een maatregel
is die uitsluitend reparatoire doelen kan dienen, dient daarmee bij de berekening van het
voordeel ook rekening te worden gehouden.

In dit onderdeel werd voorts uitgebreid ingegaan op de vraag hoe het wederrechtelijk
verkregen voordeel bij milieudelicten dient te worden berekend en welke specifieke
vragen dienaangaande rijzen. Ook wat dat betreft blijken er belangrijke verschillen
tussen Belgi¢ en Nederland te bestaan. In Belgié blijken verschillende van de desbetref-
fend in Nederland gestelde vragen reeds in de gepubliceerde jurisprudentie behandeld
te zijn, vooral dankzij de inventieve Gentse magistratuur waar de verbeurdverklaring
van het wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten een grote populariteit
geniet. De verscheidene categorieén die terzake in Nederland en Belgié worden onder-
scheiden blijken nochtans goed overeen te komen. Samenvattend blijkt dat drie hypothe-
sen te onderscheiden zijn:

1. De relatief gemakkelijkste hypothese is die waarbij bepaalde heffingen, te betalen
rechten of leges werden ontdoken door het milieudelict. Dan staat in beide landen
welhaast vast dat deze niet betaalde rechten als rechistreeks voordeel uit het milieudelict
kunnen worden ontnomen.

2. Een moeilijkere hypothese, die ook in Nederland nog nauwelijks is onderkend, is die
waarbij de milieudelinquent door het plegen van milieudelicten een concurrentiepositie
heeft verworven ten opzichte van de andere marktdeelnemers. Op welke wijze kan dit
voordeel worden ontnomen? In Nederland zal waarschijnlijk, mede gelet op het causali-
teitsprobleem, niet gemakkelijk worden aangenomen dat een verbeterde concurrentie-
positie door het plegen van milieudelicten een rechtstreeks voordeel oplevert dat kan
worden ontnomen. In Belgig speelt het ook slechts zijdelings een rol in de jurispruden-
tie, maar wordt het wel meegewogen bij de derde categorie:

3. Opbrengsten uit een milieudelict verkregen. Daarbij rijst onder meer de lastige vraag
(die rechtstreeks gekoppeld is aan het genoten concurrentievoordeel) of de integrale
omzet van een bedrijf dat bijvoorbeeld zonder vergunning een inrichting exploiteerde
als wederrechtelijk verkregen dient te worden beschouwd. Los daarvan rijst eveneens
de veel besproken vraag in beide landen of, indien de eerste vraag bevestigend wordt
beantwoord, met gemaakte kosten rekening kan worden gehouden. De Belgische juris-
prudentie blijkt bij de beantwoording van die vraag tamelijk tweeslachtig te werk te
gaan, hinkend op de tweevoudige gedachte dat de verbeurdverklaring zowel straf als
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maatregel is. Mede ingegeven door de "drugsoorsprong” van deze sanctie is de magis-
tratuur, daarin gestuurd door de parlementaire voorbereiding, in Belgi€ weinig genegen
om kosten af te trekken. Soms is men er nog wel toe genegen de concrete voor het
delict gemaakte kosten in rekening te brengen, maar niet de algemene kosten van be-
drijfsvoering, behoudens "billijkheidsuitzonderingen”, waarin ook dat wordt toegestaan.
De Belgische voorbeelden tonen aan dat de precieze vaststelling van het bedrag van het
wederrechtelijk verkregen voordeel onlosmakelijk verbonden is met belangrijke norma-
tieve vragen aangaande de precieze doelstelling van deze sanctie en dus aangaande het
rechtskarakter ervan.

Deze korte vergelijkende exercitie heeft aangetoond dat beide landen veel van elkaar
kunnen leren. Nederland lijkt voorop te lopen als het erop aankomt een strafrechtelijk
beleid via richtlijnen gestalte te geven. Kenmerkend voor de Belgische situatie is dat de
verbeurdverklaring van het wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten in
Gent bijvoorbeeld systematisch wordt toegepast, maar in Hasselt volslagen onbekend
lijkt te zijn. Belgi€ heeft dan weer het voordeel te genieten van een relatief rijke juris-
prudentie met casuistiek die toelaat om de verschillende normatieve vragen die onlosma-
kelijk met de keuze voor aftrek van bepaalde kosten verbonden zijn, bloot te leggen.
Die Belgische casuistiek kan van groot belang zijn wanneer Nederland concreet gestalte
gaat geven aan de toepassing van de ontnemingsrichtlijn in milieustrafzaken door te
bepalen op welke wijze in de verschillende casus tot berekening van het verkregen
voordeel dient te worden overgegaan.
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David Roef

A. INLEIDING: GEWINNABSCHOPFUNG BlIJ ORDNUNGSWIDRIGKEITEN EN IN HET STRAF-
GESETZBUCH

In deze paragraaf zal aandacht worden besteed aan de voordeelsontneming in Duitsland.
In de inleiding werd al aangegeven dat dit rechtsstelsel zeer interessant is omdat er, net
als in Belgi€, een uitgebreide casuistiek is te vinden in de jurisprudentie aangaande de
vraag welke kosten bij voordeelsontneming voor aftrek in aanmerking komen. Daaren-
boven is Duitsiand interessant omdat de vraag naar de inhoud van het voordeelsbegrip
daar uitgebreid aan bod is gekomen, onder meer naar aanleiding van een wetswijziging
waardoor de hier te lande zo omstreden kostenaftrek radicaal werd afgeschaft.

Een probleem is evenwel dat in Duitsland de ontneming van het wederrechtelijk verkre-
gen voordeel niet alleen gevonden kan worden in het Strafgesetzbuch, maar ook in het
zogenaamde Ordnungswidrigkeitenrecht. Het is bijgevolg noodzakelijk om bij de rege-
ling in beide systemen stil te staan.

Deze paragraaf is zo opgebouwd dat, ter inleiding eerst kort door David Roef wordt
ingegaan op het onderscheid tussen het ‘echte’ strafrecht en het Ordnungswidrigkei-
tenrecht (B). Daarna behandelt Michael Faure de voordeelsontneming in het Strafge-
setzbuch (C), waarna David Roef ingaat op de ontneming van het wederrechtelijk
verkregen voordeel via het Ordnungswidrigkeitenrecht (D). De paragraaf over Duitsland
eindigt met enkele gezamenlijk geformuleerde voorlopige conclusies (E).

95



David Roef

B. ORDNUNGSWIDRIGKEITENRECHT EN STRAFGESETZBUCH:
BELANGRUKSTE KENMERKEN EN VERSCHILLEN

Naast het Strafgesetzbuch voorziet ook het Ordnungswidrigkeitenrecht in een regeling
betreffende de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel. De Ordnungs-
widrigkeiten staan vooral bekend als administratieve delicten, de opvolgers van de
vroegere strafrechtelijke overtredingen (Ubertretungen). Met de invoering van het
nieuwe algemeen deel van het Strafgesetzbuch, dat op 1 januari 1975 van kracht werd,
werd afstand genomen van de klassieke driedeling van misdaden (Verbrechen), wanbe-
drijven (Vergehen) en overtredingen (Ubertretungen). Deze laatste groep werd groten-
deels gedepenaliseerd en omgevormd tot Ordnungswidrigkeiten'. Dit betekent echter
geenszins dat het toepassingsgebied van deze administratieve delicten zou beperkt zijn
tot de ‘kleine’ criminaliteit. Het belang van de Ordnungswidrigkeiten moet grotendeels
worden gesitueerd in de economische criminaliteit. De term Ordnungswidrigkeit duikt
trouwens voor het eerst op in een wet van 1949 betreffende het economisch straf-
recht 2.

In 1952 ontstond het eerste Ordnungwidrigkeitengesetz, dat later werd vervangen door
het Ordnungswidrigkeitengesetz van 24 mei 1968 (OWiG). Hoewel deze wet inmiddels
al verscheidene keren is gewijzigd, geldt zij nog steeds als de basiswet van het Ord-
nungswidrigkeitenrecht. Met deze wet kreeg het Ordnungswidrigkeitenrecht een alge-
meen deel, dat sterk gelijkt op het algemeen deel van het Strafgesetzbuch. Dat blijkt
reeds uit de in § 1 OWiG gegeven definitie van een Ordnungswidrigkeit die sterk over-
eenkomt met de omschrijving van een strafbaar feit: ‘Eine Ordnungswidrigkeit ist eine
rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwir-
klicht, das die Ahndung mit einer Geldbuie zulat’. De Ordnungswidrigkeit kent dus
net als de Straftat de drie elementen van delictstypiciteit, wederrechtelijkheid en verwijt-

1. Klassiek voorbeeld van overtredingen die tot Ordnungswidrigkeiten werden getransformeerd zijn de
verkeersdelicten. Zie Deruyck, F., "Over de problematiek van de rechtspersonen (en ermee gelijkge-
stelde groeperingen) in het strafrecht naar Belgisch en Duits recht: de administratieve weg?", R W.,
1990-1991, 1258.

2. Jescheck, H.-H., "Die strafrechtliche Verantwortlichkeitder Personenverbiande", ZS:W, 1953, 215-216;
Deruyck, F., De rechtspersoon in het strafrecht, Gent, Mys & Breesch, 1996, 161.

97

1 o2
o
.
i
| _:gl::’

Pt
I,‘LTL:".JA

. &-;1:,.

|..‘.'$)l=\
1
wiltw

d

IS




Rechtsvergelijkende analyse

baarheid. Dit laatste element heeft zelfs een gelijke inhoud als het strafrechtelijke begrip
*Schuldhaft’ ®. Ook andere strafrechtstypische rechtsfiguren zijn in de loop der tijd door
het Ordnungswidrigkeitenrecht overgenomen. Zo kent het OWiG opzet en culpa (§ 10),
poging (§ 13), noodweer (§ 15) en noodtoestand (§ 16}, die vrijwel identiek zijn met
de bepalingen uit het Strafgesetzbuch. In die zin is het zeker niet ongepast het Ord-
nungswidrigkeitenrecht als een quasi-strafrecht, een bestuursstrafrecht® of als een
‘kleines Strafrecht’ aan te duiden’.

In de Duitse literatuur worstelt men nog steeds met de vraag wat nu het fundamentele
onderscheid uitmaakt tussen het echte strafrecht en het Ordnungswidrigkeitenrecht 8. Met
name in de literatuur van voor 1960 vindt men uitvoerige beschouwingen over de
inherente verschillen tussen dit Verwaltungstrafrecht en het klassieke Justizstrafrecht.
Traditioneel tracht men het verschil in sociaal-ethische zin te verklaren, Het strafrecht
zou dan in de eerste plaats betrekking hebben op justitieel onrecht, op de sanctionering
van de overtreding van normen die sterk verband houden met ethische overtuigingen die
leven binnen de maatschappij. Het strafrecht zou dan beperkt zijn tot de bescherming
van die rechtsgoederen waarvan de schending in de eerste plaats moreel verwerpelijk
is. Het Ordnungswidrigkeitenrecht zou dan eerder verwijzen naar administratief onrecht,
de sanctionering van waardenneutrale normen die slechts tot doel hebben de maatschap-
pij te ordenen’. Dit betekent dat de normen van het Ordnungswidrigkeitenrecht niet
zozeer hun oorsprong hebben in de wil of het geweten van de gemeenschap maar in de
zuivere staatswil. Toch blijft het vinden van een materieel criterium een moeilijke zaak
en is het onderscheid tussen de twee rechtsgebieden vrij diffuus en aan verandering
onderhevig. De vraag wat uiteindelijk als een strafbaar feit of als een Ordnungswidrig-
keit moet worden bestempeld, lijkt soms eerder een pragmatische gelegenheid van
efficiénte wetgeving en handhaving te zijn dan een kwestie van consistente rechtspolitie-
ke keuzes. Wellicht dat het daarom meer in de rede ligt ervan uit te gaan dat aan het
Ordnungswidrigkeitenrecht eerder een proces van uniformisering en dejustitialisering
ten grondslag ligt dan een strategie van doordachte depenalisering. Van echte depenali-
sering kan immers pas echt sprake zijn wanneer het punitieve element, het strafgehalte,
op de achtergrond verdwijnt. Nu de GeldbuBe een repressieve sanctie bij vitstek uit-

Gohler, E., Ordnungswidrigkeitengesetz, Miinchen, Verag C.H. Beck, 1995, Vor § 1, Nr. 30.

Zie o.m. De Doelder, H. en Rogier, L.1.1. (red.), Opstellen over bestuursstrafrechr, Amhem, 1994,
Deruyck, F., o.c., 161.

Boujong, K./Cramer, P., Karisruher Kommeniar zum Gesetz dber Ordnungswidrigkeiten, Miinchen,
1989, Einleitung, N1. 50-111,

7. Rechtshistorisch is dit idee terug te voeren op de begin deze eeuw door Goldschmidt ontwikkelde
strafrechtstheorie. Hij zag een wezensonderscheid tussen Verfassungsstrafrecht of Justizstrafrecht
enerzijds en Verwalmngsstrafrecht anderzijds. Het QOostenrijkse Ordnungswirdigkeitenrecht wordt
trouwens nog steeds aangeduid als Verwalmngsstrafrecht. Zie Goldschmidt, 1., Das Verwaliungsstraf-
recht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwalmungsstrafrecht auf rechisge-
schichtlicher und rechisvergleichender Grundiage, Berlin, 1902. Het Bundesverfassungsgericht ziet als
wezenlijk kenmerk voor de echie ‘Kriminalstrafe’ het ‘sozialethisches Unwerturteil’; zie 0.m. BVerfGE
27, 18, 29 in AJW, 1969, 1619 en 1621}
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maakt van het Ordnungswidrigkeitenrecht kan deze tak van het recht moeilijk als het
enkele resultaat van depenalisering worden gekenschetst.
Voorlopig wordt met deze korte inleiding volstaan. Onder (D) wordt verder ingegaan

op de mogelijkheden van voordeelsontneming via het Ordnungswidrigkeitenrecht. Nu
wordt eerst de aandacht gericht op de regeling in het Strafgesetzbuch.
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C. VOORDEELSONTNEMING IN HET STRAFGESETZBUCH
1. Schets van de wettelijke regeling
a. Inleiding

De regeling van de voordeelsontneming is in het Duitse Strafgesetzbuch (StGB) te
vinden in § 73-73¢ onder het begrip "Verfall". In de literatuur wordt erop gewezen, dat
de regeling van het verval nauw verbonden is met de regeling van de "Einziehung”, een
met de Nederlandse verbeurdverklaring vergelijkbare regeling. De Einziehung is gere-
geld in § 74-75 StGB'. Verfall en Einziehung worden gezamenlijk geregeld in de
zeventiende titel van de derde Abschnitt (die handelt over de Rechtsfolgen der Tat).
Deze zeventiende titel is integraal aan Verfall en Einziehung gewijd en kent naast de
reeds aangehaalde paragrafen de "gemeinsame Vorschriften”, § 76-76a. Voor ons thema
is het van belang erop te wijzen, dat deze regeling van het Verfall reeds bestond van
in 1975. Toen werd dit instrument in het Strafgesetzbuch ingevoerd in de hoop via deze
zogenaamde "Gewinnabschépfung"” vooral de winsten die de georganiseerde criminaliteit
behaalt uit drugsdelicten te kunnen afromen®. Volgens Hoyer is de nieuwe maatregel
evenwel om verschillende redenen niet aan de hooggespannen verwachtingen kunnen
tegemoetkomen >. Hoewel het Verfall in beginsel verplicht was*, werd het Verfall
slechts in 0,04 % van alle strafrechtelijke veroordelingen bevolen®.

1. Zie onder meer Jescheck, H.H. en Weigend, T., Lehrbuch des Strafrechts, aligemeiner Teil, Berlijn,
Duncker & Humblot, 1996, 789.

2. Zie dienaangaande onder meer Meyer, J. en Dessecker, A. en Smettan, J., (red.), Gewinnabschdpfung
bei Betaubungsmitteldelikten, Wiesbaden, Bundeskriminalamt, 1989.

3. Hoyer, A., "Die Rechtsnatur des Verfalls angesichts des neuen Verfallsrechts", Golddammer’s Archiv
fiir Strafrecht, 1993, 406-408.

4. Zie daarover verder hieronder e.

5. Aldus WeBlau, E., "Neue Methoden der Gewinnabschopfung? - Vermogensstrafe, Beweislastumkehr”,
Strafverteidiger, 1991, 227.
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Rechtsvergelijkende analyse

Teneinde de effectiviteit van het Verfall te verbeteren ®, besliste de Duitse wetgever in
1992 het Verfall in belangrijke mate te wijzigen. In de eerste plaats geschiedde dit door
het zogenaamde "Aussenwirtschaftsgeseizes" 7 en nadien in het kader van het "Gesetz
zur Bekidmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
organisierten Kriminalitit" %

Van belang voor ons thema is, dat de wettelijke regeling van het Verfall en meer be-
paald de voorwaarden voor Verfall zoals deze waren neergelegd in § 73 SiGB relatief
ingrijpend werden gewijzigd °. De belangrijkste vernieuwingen van de wetswijzigingen
in 1992 hebben in de eerste plaats betrekking op de invoering van het zogenaamde
erweiterter Verfall in § 73d SiGB, hetgeen de mogelijkheden van voordeelsontneming
op voorwerpen heeft uitgebreid tot situaties waarbij de omstandigheden de aanname
rechtvaardigen dat die voorwerpen uit wederrechtelijke handelingen zijn voortgekomen.
Dit wordt voornamelijk als een middel gezien om de georganiseerde criminaliteit aan
te pakken, maar heeft voor het milieustrafrecht vermoedelijk minder rechtstreeks be-
lang. Een tweede belangrijke wetswijziging in 1992 heeft dat zeker wel. Waar namelijk
vO6r 1992 § 73 StGB bepaalde dat het Verfall uitsluitend betrekking kon hebben op het
"Vermdégensvorteil” en derhalve uitsluitend op de netio winst (het zogenaamde Nettop-
rinzip) kan in de nieuwe, sedert 1992 aangenomen formulering van § 73 StGB de voor-
deelsonineming worden toegepast op "Etwas”, waarbij het de uitdrukkelijke bedoeling
van de wetgever was om de afroming van de brutowinst toe te laten (het zogenaamde
Bruttoprinzip} en met kostenaftrek derhalve geen rekening meer te houden. Het spreekt
voor zich, dat deze wijziging voor de berekening van vermogensvoordelen bij milieude-
licten, het thema dat ons bezighoudt, van groot belang is. Op deze wijziging wordt
derhalve nog uitgebreider ingegaan onder 2 '°.

b. Decel en rechtskarakier

Over het doel van de voordeelsontneming zoals deze tot uitdrukking komt in de Duitse
regeling van het Verfall, is de literatuur het over het algemeen wel eens !'. Jescheck en
Weigend wijzen erop, dat het Verfall ertoe moet leiden dat de dader niet in het bezit

6. De tekortkomingen van het oude regime worden uitgebreid besproken door Hoyer, A., I.¢., 408-409,
Daarop wordt hieronder nog ingegaan, voor zover dit van belang is voor de wijze van berekening van
het vermogensvoordeel bij milieudelicten.

7. Wet van 28 februari 1992, Bundesgesetzesblatr, 1992 1, pagina's 372-374.

Wet van 15 juli 1992, Bundesgesetzesblarr, 1992, I, pagina 1302-1303.

9. Voor een samenvatting van de belangrijkste wijzigingen zie Katholnigg, O., "Die Neuregelungen beim
Verfall”, Juristische Rundschau, 1994, 353-356.

10.  Zie verder overde voordeelsonterming in Duitstand in het algemeen Gilneert, L., Gewinnabschopfung
als strafrechiliche Sanktion. Eine Untersuchung zu den Verfallsbestimmungen der §§ 73 bis 73d des
Strafgeserzbuches, Koln, Deubner Verlag en in het milieustrafrecht Hildenstab, B., Die Ge-
winnabschdpfung im Umwelisirafverfuhren, diss., Koln, 1990,

11.  Zie daarover ook Franzheim, H., "Die Gewinnabschépfung wegen Verstofies gegen arbeitsrechtliche
Vorschriften”, in Festschrift fiir Dieter Gaul, Luchterhand, 1992, 135-149.
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kan blijven van wederrechtelijk verkregen voordelen, zodat er een belangrijke preventie-
ve doelstelling is. Het Verfall dient derhalve uitdrukking te geven aan de gedachte
"crime doesn’t pay" 2. Deze gedachte vindt men ook in andere doctrine terug .

Minder eensgezindheid is er evenwel aangaande het rechtskarakter van het Verfall 4,
Jescheck en Weigend wijzen erop, dat het bijzonder lastig is om het precieze rechtska-
rakter van het Verfall te bepalen, omdat men in dit instrument straffende, preventieve
en herstellende elementen kan herkennen, waarbij het zwaartepunt van deze functies
naar gelang van de omstandigheden kan verschuiven '*. De wetgever zelf maakt zich er
relatief gemakkelijk vanaf door zowel het Verfall als de Einziehung relatief neutraal als
"MaBnahme" te bestempelen in § 11, I nummer 8 StGB. Daarmee zou worden bedoeld
dat het hier noch om een echte straf, noch om zogenaamde "Mafregeln der Besserung
und Sicherung" handelt, maar om een separate sanctiegroep sui generis.

Voorlopig kan daarmee worden volstaan. Het moge echter duidelijk zijn dat de vraag
onder welke voorwaarden het Verfall in een specifieke casus kan worden toegepast, niet
los van het rechtskarakter van deze sanctie kan worden beantwoord. Die vraag naar het
specifieke rechtskarakter heeft vooral heel veel inkt doen vloeien naar aanleiding van
de zojuist besproken wijziging van het zogenaamde Nettoprinzip naar het Bruttoprinzip.
De doctrine stelt, dat door deze wijziging in de berekeningswijze van het vermogens-
voordeel ook het rechtskarakter van deze sanctie is gewijzigd. Op die problematiek zal
dan ook bij de bespreking van het voordeelsbegrip onder 2 nog worden teruggekomen.

¢. Voorwaarden voor het Verfall

De voorwaarden voor het Verfall blijken duidelijk uit de formulering van § 73 (1)
StGB 'S

"Ist eine rechtswidrige Tat begangen worden und hat der Tater oder Teil-
nehmer fiir die Tat oder aus ihr etwas erlangt, so ordnet das Gericht dessen
Verfall an. Dies gilt nicht, soweit dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch
erwachsen ist, dessen Erfiillung dem Titer oder Teilnehmer den Wert des
aus der Tat erlangten entziehen wiirde."

12.  Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 789.

13.  Zo onder meer bij Hoyer, A, l.c., 406-407.

14.  Aan de plaatsing van Verfall en Einziehung in de systematiek in de sancties in het Duitse strafrecht
wordt uitgebreid aandacht besteed door Eser, A. in Schonke en Schroder Strafgesetzbuch (hierna
afgekort als Schonke/Schroder/Eser), Vorbemerkungen 12-19 voor § 73.

15. Jescheck H.H. en Weigend, T.; o.c., 789.

16.  Vooreen gedetailleerde analyse van de rechtspraak zie Jescheck, H.-H. en Weigend, T., o.c., 790-791
en Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummers 4-29. In het kader van deze algemene schets wordt
uiteraard op deze voorwaarden niet al te gedetailleerd in te gaan.
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Rechtsvergelijkende analyse

In de eerste plaats moet een "rechtswidrige Tat" 7 zijn begaan. Dat betekent dus dat de
gedraging de voorwaarden van de delictsomschrijving moet hebben vervuld en weder-
rechtelijik dient te zijn. Schuld hoeft niet noodzakelijk aanwezig te zijn. Hier rijst vol-
gens de doctrine onmiddellijk al een probleem sinds de verschuiving van een Netto- naar
een Bruttoprinzip in 1992. Hieronder zal worden toegelicht dat de doctrine meent dat
door het niet langer in aanmerking nemen van gemaakte kosten het Verfall een strafka-
rakter heeft gekregen en dat een straf (een sanctie "mit strafinlichen Charakter™) slechts
bij een schuldige gedraging toegelaten is. Indien men die visie volgt is, althans voor
zover men tot een bruto voordeelsontneming overgaat (en dus geen kostenaftrek toelaat)
schuld wel degelijk vereist %,

In de rweede plaats moet de dader uit die wederrechtelijke gedraging "Etwas" verkregen
hebben. Dit "Etwas" wordt door Jescheck/Weigend als welk mogelijk voordeel ook
omschreven '°. Dit wordt door Eser - terecht - bekritiseerd, nu sinds de overgang van
het netto- naar het brutoprincipe de gemaakte kosten van het "Etwas” dat de dader heeft
verkregen, niet meer mogen worden afgetrokken. Om een voordeel hoeft het dus niet
langer meer te gaan. Vereist is alleen, dat het om iets (Etwas) gaat, waaraan een econo-
mische waarde kan worden toegekend. Hieronder zal nog verder worden ingegaan op
de mogelijke vermogenshestanddelen die voor Verfall in aanmerking komen.

In de derde plaats is ook een causaliteitseis in § 73 StGB te vinden: het vermogensvoor-
deel dient enige band te hebben met de wederrechtelijke gedraging. Meer bepaald dient
dit voordeel "fiir die Tat oder aus ihr erlangt” zijn. Dit laatste vereiste, namelijk dat er
sprake is van "erlangt”, betekent dat het voordeel daadwerkelijk verkregen moet zijn.
Louter hypothetische of toekomstige voordelen zijn derhalve niet door de dader uit de
wederrechtelijke gedraging "erlangt”™ 2.

Wat de voorwaarden betreft, dient verder nog te worden aangegeven waarop het Verfall
dan precies betrekking kan hebben. Wat is met andere woorden "Etwas"™? Zoals reeds
aangegeven, wordt zowel de vraag naar het voorwerp van het Verfall als naar de om-
vang van de afroming beantwoord door te wijzen op het feit dat het Verfall in beginsel
betrekking heeft op alle rechtstreeks uit de wederrechtelijke gedraging voortkomende
voordelen. Jescheck en Weigend wijzen erop, dat daarbij niet alleen aan rechistreekse
voordelen zoals goederen en rechten dient te worden gedacht, maar ook aan immateriéle
waarden, evenals bijvoorbeeld aan het recht kostenloos een wagen van een derde te
benutten 2.

17.  Heigeen overigens in § 11 nr. 5 StGB wordt gedefinieerd.

18.  Op deze problematiek wordt in 2 nog verder ingegaan. Zie daarover reeds Schénke/Schrider/Eser, §
73, randnummer 4.

19.  Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 790

20.  Zie voor verschillende voorbeelden Schénke/Schréder/Eser, § 73, randnummer 4-12.

21.  Zie Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 790 en Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 6.
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Dat, om bij het laatste voorbeeld te blijven, het recht om gebruik te maken van een
bepaald recht of voorwerp ook onder het Verfall kan vallen, blijkt overigens duidelijk
uit § 73 (2). Het eerste lid daarvan luidt: "Die Anordnung des Verfalls erstreckt sich
auf die gezogene Nutzungen" 2. Daarbij dient niet alleen aan de mogelijkheid om de
reeds genoemde auto te lenen te worden gedacht, maar ook aan uitgespaarde kosten,
bijvoorbeeld bij een met § 326 StGB strijdige afvalverwijdering *. Hierdoor strekt de
regeling van het Verfall zich ook uit op voordelen die de dader op onrechtstreekse wijze
heeft verkregen, waarbij aan de huurinkomsten voor een wederrechtelijk verkregen
woonhuis kan worden gedacht .

Ook is een regeling voorzien voor het geval dat de oorspronkelijke dader niet meer in
het bezit zou zijn van het voorwerp waarop het verval betrekking zou hebben. In dat
geval heeft de rechter twee mogelijkheden: de eerste mogelijkheid is, om gebruik te
maken van § 73 (2) tweede lid, dat bepaalt dat het verval ook betrekking kan hebben
op surrogaten die in de plaats worden gesteld van het oorspronkelijk verworvene .

De tweede en meer gebruikte mogelijkheid is die van het zogenaamde Wertersatzesverf-
all overeenkomstig § 73a StGB %. Wanneer de ontneming van het oorspronkelijk door
de dader verkregen voorwerp om bepaalde redenen niet kan worden bevolen, kan het
gerecht een ontneming bevelen van een geldbedrag dat de waarde van het oorspronkelijk
verworvene vertegenwoordigt?. Ook wanneer het verworven voordeel uitsluitend
bestond in bijvoorbeeld een gebruiksvoordeel of in uitgespaarde kosten, zal dit "Werter-
satzverfall" overeenkomstig § 73 a StGB worden bevolen®. Van dit Wertersatzverfall
zal in de praktijk regelmatig gebruik worden gemaakt, bijvoorbeeld reeds in die geval-
len, waarbij de voordelen uitsluitend mathematisch kunnen worden berekend, zoals bij
wederrechtelijke winsten of uitgespaarde kosten. Ook kan dit Werersatzverfall worden
toegepast omdat een gewoon Verfall onder omstandigheden niet mogelijk is, omdat het
voorwerp bijvoorbeeld aan een derde zou toebehoren *. Als equivalent wordt dan een
bepaald geldbedrag ontnomen, dat uiteraard qua hoogte dient overeen te komen met de
waarde van hetgeen door de dader werd verworven.

Belangrijk in dit verband is tenslotte nog, dat de rechter ook de mogelijkheid heeft om
overeenkomstig § 73b de omvang een waarde van het verworvene door middel van

22. Gintent, L., o.c., 35.

23.  Jescheck H.H. en Weigend, T., 790.

24. Jescheck H.H. en Weigend, T., o.c., 791 en Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 31, evenals
Katholnigg, O., lc., 356.

25.  Zie daarover verder bij Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 32.

26. Daarover ook Giintert, L., o.c., 64-68.

27.  Dit lijkt sterk op het in Belgié bekende "verbeurdverklaring bij equivalent” (zie daarover hierboven
§ 2, Al).

28.  Aldus Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 790, noot 5.

29. Schonke/Schroder/Eser, § 73a, randnummer 4-5.
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schatting mag bepalen. Belangrijk is wel, dat eerst moet worden vastgesteld of aan de
voorwaarden voor het Verfall iiberhaupt is voldaan. De schatting kan bijgevolg nooit
betrekking hebben op de vraag of er sprake van Verfall kan zijn, maar alleen op de
omvang van het door de dader verworvene *.

d. Eigendomsvereiste en rechisbescherming van derden

In beginsel dient het voordeel door de dader zelf te zijn verworven. Dit geldt overigens
voor alle bij het delict betrokkenen als dader of deelnemer *'. Er zijn echter omstandig-
heden waarin het Verfall toch lastens derden kan worden vitgesproken. De eerste moge-
lijkheid is de zogenaamde Vertreterklausel, die te vinden is in § 73 (3) StGB:

"Hat der Titer oder Teilnehmer fiir einen anderen gehandeit und hat dadurch
dieser etwas erlangt, so richtet sich die Anordnung des Verfalls nach den
Absitzen ! und 2 gegen ihn.”

Daarvan is dus sprake als de dader of deelnemer voor een ander heeft gehandeld en de
derde daardoor een voordeel heeft verworven. In dat geval heeft de dader als het ware
als vertegenwoordiger van de derde opgetreden en is Verfall mogelijk, ook nu het
voorwerp van het Verfall geen eigendom van de dader is. Deze Vertreterklausel werd
van groot belang geacht om de zogenaamde Gewinnabschépfung ook mogelijk te maken
bij gevallen van economische criminaliteit, waarbij de winsten voornamelijk door een
rechtspersoon werden verworven. Dit is uiteraard ook van belang in het milieustraf-
recht, waar het vermogensvoordeel vaak zal zijn toegekomen aan een derde, meer
bepaald aan een rechtspersoon, waarbij de dader of deelnemer voor die ander, in casu
de rechtspersoon, heeft gehandeld®. Voor wat de verbeurdverklaring (Einziehung)
betreft, is er overigens een bijzondere bepaling opgenomen in § 75 StGB, die het moge-
lijk mazkt om de verbeurdverklaring van “Verbandseigentum" mogelijk te maken ¥. De
zogenaamde Vertreterklausel van § 73 (3) is in feite de parallelle bepaling voor het
Verfall .

Een tweede mogelijkheid om het eigendomsvereiste bij Verfall te omzeilen, is de toepas-
sing van § 73 (4) StGB. Krachiens deze bepaling wordt "der Verfall eines Gegenstandes
auch angeordnet, wenn er einem Dritten gehdrt oder zusteht, der ihm fiir die Tat oder
sonst in Kentniss der Tatumstiande gewéhrt hat". Dit is de zogenaamde Drittverfallsklau-

30.  Aldus Schénke/Schréder/Eser, § 73b, randnummer 2.

31.  Schinke/Schroder/Eser, § 73, randnummers 14-15.

32.  Zie voor de specifieke voorwaarden voor de toepassing van § 73 (3) Schinke/Schroder/Eser, § 73,
randnummers 34-38. Ovenigens benadrukt ook Jescheck dat de derde lastens wie de voordeelsontne-
ming in dat geval wordt bevolen, een rechtspersoon kan zijn (Jescheck, H.-H. en Weigend, T., o.c.,
790-791).

33.  Zie daarover Schénke/Schréder/Eser, § 75, randnummers 1-10.

34.  Schinke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 34.
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sel, waarbij het Verfall ook mogelijk wordt gemaakt, als de derde eigenaar quasi schul-
dig bij de daad is betrokken. Dit is een belangrijk verschil met de zogenaamde Vertre-
terklausel (§ 73 (3)), die zojuist werd besproken. In dat geval hoeft de derde immers
in het geheel niet bij de handeling betrokken zijn en kan deze zelfs volstrekt te goeder
trouw zijn. Daarbij volstaat het immers, dat de dader voor de derde heeft gehandeld.
Bij dit zogenaamde Drittverfall dient dus bewezen te worden dat voorwerpen die de
derde ter beschikking heeft gesteld, door de dader verkregen werden, terwijl de derde
"Kentniss der Tatumstdnde" had **.

Uiteraard kan, wanneer de voordeelsontneming wordt bevolen ten aanzien van een
voorwerp dat aan een derde toebehoort, de derde overeenkomstig § 442 (2) van de
StrafprozeBordnung (StPO) in de strafprocedure tussenkomen, teneinde zijn rechten te
laten gelden .

Het is bijgevolg belangrijk te onderstrepen, dat in Duitsland, anders dan bijvoorbeeld
in Belgié, formeel wel een eigendomsvereiste geldt. Voor het milieustrafrecht hoeft dit
voor wat het verval betreft geen belangrijke belemmering te betekenen vanwege de
Vertreterklausel uit § 73 (3) StGB. Ook bij afwezigheid van strafrechtelijke aansprake-
lijkheid van de rechtspersoon zal de dader die wordt vervolgd doorgaans voor de rechts-
persoon hebben gehandeld, zodat ook het "Etwas" wat de rechtspersoon heeft verwor-
ven, kan worden ontnomen. Wel is het belangrijk te onderstrepen, dat wanneer de
voorwaarden van § 73 derde of vierde lid niet zijn vervuld, een Verfall uitsluitend
mogelijk is, wanneer de voorwerpen eigendom van de dader of deelnemer zijn. Een
Verfall ten aanzien van voorwerpen die aan een niet bij de daad betrokken derde toebe-
horen, is derhalve in beginsel onmogelijk . Dit betekent evenwel uitsluitend dat in dat
geval geen verval kan worden uitgesproken lastens de derde te goeder trouw (of die niet
door de dader of deelnemer werd vertegenwoordigd) aan wie het verworvene toebe-
hoort. Langs de weg van het Wertersatzverfall van § 73a StGB is natuurlijk nog steeds
een Verfall mogelijk lastens de dader voor een equivalent bedrag *.

e. Verplicht karakter en uitzonderingen

Het is belangrijk te benadrukken, dat in Duitsland het bevelen van het Verfall overeen-
komstig § 73 StGB, anders dan bijvoorbeeld in Belgié, dwingend is voorgeschreven. Dit
blijkt duidelijk uit de formulering van § 73 StGB:

35.  Voor de specifieke toepassingsvoorwaarden zie Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummers 39-43.
36. Zie daarover verder ook bij Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 45.

37.  Aldus uitdrukkelijk Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 18.

38.  Schonke/Schréder/Eser, § 73a, randnummer 5.
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Rechtsvergelijkende analyse

"ist eine rechtswidrige Tat begangen worden und hat der Titer oder Teil-
nehmer fiir die Tat oder aus ihr Etwas erlangt, so ordnet das Gericht dessen
Verfall an”.

Het verplicht karakter van het Verfall geldt overigens ook wanneer het uit het misdrijf
voortgekomen voordeel niet meer kan worden aangetroffen. Dan dient ket Verfall
betrekking te hebben hetzij op het verkregen surrogaat (§ 73 (2), tweede lid), ofwel op
de in de plaats gestelde waarde (§ 73a StGB). Tussen een van deze twee mogelijkheden
moet de rechter dan kiezen, gelet op het verplicht karakter van het Verfall *®. Dit ver-
plicht karakter van het Verfall was vroeger, dat wil zeggen véér 1992, begrijpelijk
vanwege de idee dat het Verfall voor een zekere restitutio ad integrum diende te zorgen
(de zogenaamde Ausgleichsfunktion). Sedert de invoering van het brutoprincipe, waar-
door Verfall van alle voordelen zonder kostenaftrek mogelijk werd, kreeg het Verfall
een veeleer straffend karakter (strafihnlichen Charakter) en lijkt het verplicht karakter
ervan dan ook problematisch te zijn geworden“®,

Formeel is het Verfall inderdaad verplicht, tenzij een van de uitzonderingen van het
zogenaamde Hirtevorschrift van § 73c kan worden toegepast. Krachiens art. 73¢ St1GB
wordt immers het Verfall niet bevolen, inzoverre dit voor de betrokkene tot een "unbil-
lige Harte" zou leiden*'. Facultatief kan het verval daarenboven achterwege blijven,
wanneer de waarde van het verworvene ten tijde van het rechterlijk oordeel niet meer
voorhanden is in het vermogen van betrokkene of wanneer het verworvene slechts een
geringe waarde had. Qok moet erop worden gewezen, dat de betrokkene een mogelijk-
heid heeft om overeenkomstig § 42 StGB "Zahlungserleichterungen” aan te vragen.
§ 42 StGB wordt uitdrukkelijk van toepassing gemaakt door § 73c (2).

Tenslotte moet erop worden gewezen, dat het verplicht karakter van het Verfall ook
wegvalt, zo blijkt uit § 73 (1) in fine StGB "soweit dem Verletzten aus der Tat ein An-
spruch erwachsen ist, dessen Erfiillung dem Titer oder Teilnchmer den Wert des aus
der Tat erlangten entziehen wiirde”. Dit betekent praktisch gesproken, dat wanneer uit
de daad ook een civielrechtelijke aanspraak van het slachtoffer is ontsproten, het slacht-
offer in beginsel voorrang heeft op het Verfall dat door de Staat wordt uitgeoefend 2.

Behoudens die zojuist besproken uitzonderingen blijft het Verfall, ook na de wetswijzi-
ging van 1992, dus in beginsel nog steeds verplicht. Dit verplicht karakter moet echter
enigszins gerelativeerd worden wanneer men de data verneemt over de daadwerkelijke
toepassing van deze sanctie. Zowel Katholnigg als Hoyer wijzen erop dat, ondanks het

39.  Aldus Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 790, noot 6.

40,  Aldus Schénke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 44,

4t.  Daarover verder bij Schénke/Schroder/Eser, § 73c, randnummers 1-7 en bij Giintert, L., o.c., 68-69.

42, Zie daarover verder Jescheck H.H. en Weigend, T., 0.c., 792 en bij Schinke/Schrider/Eser, § 73,
randnummers 23-29,
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formeel verplicht karakter, het Verfall slechts in sporadische vervallen werd bevolen,
ook als de voorwaarden daartoe vervuld waren en van uitzonderingen geen sprake
was ©. QOok na de wetswijziging van 1992 valt niet te verwachten dat het Verfall meer
dan een Assepoestersbestaan zou leiden *.

Uit ingewonnen inlichtingen blijkt dit ook te worden bevestigd. Een in milieustrafzaken
gespecialiseerde officier van justitie deelde ons mede dat ook na 1992 de voordeelsont-
neming in milieustrafzaken nauwelijks wordt toegepast

f. Erweiterter Verfall

Een belangrijk resultaat van de wetswijzigingen in 1972 betreft de invoering in § 73d
StGB van het zogenaamde "erweiterter Verfall". Dit had voornamelijk tot doel de
belangrijke winsten uit georganiseerde criminaliteit af te romen en richt zich voorna-
melijk op situaties waar bij de dader belangrijke vermogensbestanddelen, bijvoorbeeld
cash geld of gevulde bankrekeningen, kunnen worden aangetroffen, waarvoor geen
legale verklaring kan worden gevonden en er een redelijk vermoeden bestaat, dat deze
uit criminele activiteiten voortkomen. De basis-idee is, dat wanneer uit de door de dader
begane delicten blijkt, dat deze verstrikt is in de georganiseerde criminaliteit, het erwei-
terter Verfall ook op deze gevonden vermogensbestanddelen betrekking zou moeten
hebben .

Voorwaarde is, dat de dader een wederrechtelijke gedraging heeft begaan en dat een
voorwerp bij de dader wordt aangetroffen, waarvan "die Umstinde die Annahme recht-
fertigen" dat dit uit.een andere wederrechtelijke daad verworven werd *’.

Op dit erweiterter Verfall wordt hier niet verder ingegaan, aangezien dit niet primair
van belang is voor het centrale thema van dit onderzoek, de berekeningswijze van het
verkregen vermogensvoordeel bij milieudelicten. Enkel kan nog worden benadrukt dat
deze belangrijke vernieuwing in 1992 in de literatuur het voorwerp uitmaakt van
stevige kritiek, onder meer omdat er sprake zou zijn van strijdigheid met het vermoeden
van onschuld en met het schuldvereiste 4.

43.  Hoyer, A, l.c., 406-408 en Katholnigg, O., l.c., 353-354.

44,  Aldus Eberbach "Zwischen Sanktion und Privention - Moglichkeiten der Gewinnabschépfung nach
dem StGB", Macht sich Kriminalitdt bezahlt?, 1987, 106.

45.  Inlichtingen verstrekt door de heer Ritter, Oberstaatsanwalt te Keulen.

46.  Zie over de achtergrond onder meer Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 793-795.

47.  Zie voor de verdere voorwaarden voor het erweiterter Verfall Schonke/Schroder/Eser, § 73d, rand-
nummers 1-19.

48.  Waarover verder Katholnigg, O., o.c.

49.  Zie onder meer Hoyer, A., l.c., 410-414 en Jescheck H.H. en Weigend, T., o.c., 794-795.
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Rechtsvergelijkende analyse

g. Separaat bevel van het Verfall

Ten slotie moet nog worden opgemerkt, dat in Duitsland in beginsel het Verfall niet,
zoals in Nederland, bjj separate procedure wordt bevolen, doch in de hoofdprocedure.
Anders weer dan in Belgié bestaat wel de mogelijkheid van een zogenaamde nach-
trigliche Anordnung von Verfall oder Einziehung des Wertersatzes overeenkomstig §
76 StGB. Dit zal zich met name voordoen wanneer gebleken is, dat een bevolen Verfall
of Einziehung niet mogelijk was, bijvoorbeeld omdat de ontnomen of verbeurd verklaar-
de voorwerpen niet kunnen worden teruggevonden. In dat geval is achteraf overeenkom-
stig § 76 SiGB alsnog een bevel tot verbeurdverklaring of ontneming van hei Wertersat-
zes (equivalent) mogelijk .

Bovendien moet op § 76 a StGB worden gewezen, dat een zogenaamde selbsistindige
Anordnung van het Verfall of de Einziehung mogelijk maakt. Daarvan zal meer bepaald
sprake zijn wanneer geen natuurlijk persoon kon worden vervolgd of veroordeeld, zodat
geen Verfall of Einziehung kon worden bevolen. Wanneer de voorwaarden voor één van
die maatregelen wel vervuld zijn, kan dan een Verfall of Einziehung bij separate uit-
spraak worden bevolen, zo blijkt uit § 76a (1).

2. Her voordeelsbegrip: in abstracto
a. Toepassing in het milieustrafrecht

Hierboven werd duidelijk gemaakt dat het Verfall kan worden toegepast op hetgeen de
dader (of wanneer de omstandigheden daartoe zijn vervuld, een derde) wederrechtelijk
heeft verworven. Milieudelicten zullen veelal geen materiéle voordelen opleveren, doch
veeleer winsten die bijvoorbeeld slechts na een balansanalyse kunnen worden vastge-
steld”'. Dergelijke economische voordelen, zoals bijvoorbeeld uitgespaarde kosten of
gerealiseerde winsten door het nalaten bepaalde investeringen te doen, kunnen veelal
niet worden geindividualiseerd. Wanneer moet worden aangenomen dat het werkelijke
voordeel bijvoorbeeld door een rechtspersoon werd genoten dan kan, het werd reeds
eerder aangegeven, het Verfall zeifs lastens de rechtspersoon worden bevolen wanneer
de vervolgde dader geacht moet worden voor de rechtspersoon te hebben gehandeld
overeenkomstig § 73 (3) StGB. Ook kan natuurlijk, wanneer het door de dader verwor-
ven economisch voordeel niet meer bij hem kan worden aangetroffen, worden overge-
gaan 10t het Wertersatzverfall overeenkomstig § 73a StGB.

§ 73 (2) StGB laat trouwens een toepassing van het Verfall op "gezogenen Nutzungen"
uitdrukkelijk toe. Wanneer de precieze waarde daarvan niet kan worden bepaald, zal
deze overeenkomstig § 73b StGB worden geschat.

50.  Zie daarover Schonke/Schréder/Eser, § 76.
51.  Zie daarover Schonke/Schréder/Eser, § 73, randnummer 21.
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Er zijn, met andere woorden, voldoende mogelijkheden om de algemene beginselen van
het Verfall zoals geregeld in § 73 en volgende StGB ook bij milieudelicten toe te pas-
sen. Specifieke problemen rijzen wel, wanneer het op de vraag aankomt op welke wijze
het voordeel bij milieudelicten dient te worden berekend. Dit heeft alles te maken met
de reeds eerder aangehaalde wetswijziging in 1992, waarbij de Duitse wetgever besloot
het tot dan toe geldende (en in Nederland nog steeds toepasselijke) Nettoprinzip te
vervangen door het zogenaamde Bruttoprinzip.

b. Van Nettoprinzip naar Bruttoprinzip

Tot 1992 stond in § 73 StGB vermeld, dat het Vermdgensvorteil het voorwerp van het
Verfall vormde. De jurisprudentie leidde daaruit af, dat het Verfall uitsluitend betrek-
king kon hebben op de netto winst die de dader uit het delict had verworven *2. Conse-
quentie daarvan was, dat de uitgaven die de dader had gedaan om het delict tot stand
te brengen, bijvoorbeeld de aankoopprijs voor verworven drugs of de reiskosten naar
de plaats van het delict, van het door de dader verworvene dienden te worden afgetrok-
ken*,

Op die oude regeling bestond wel wat kritiek **. Omdat alleen de nettowinst voorwerp
van het Verfall kon zijn, dienden alle door de dader gemaakte kosten, waaronder zelfs
omzetbelasting en omkoopsommen van het door de dader ontvangen voordeel te worden
afgetrokken. Het resultaat daarvan was, dat zulks leidde tot grote onderzoeks- en be-
wijsmoeilijkheden voor het Openbaar Ministerie, hetgeen volgens Hoyer de effectiviteit
van het verval in sterke mate aantastte en in feite tot een zeer stil bestaan van dit instru-
ment leidde *°.

De wetswijziging in 1992 had in de eerste plaats tot doel om het instrument van het
Verfall effectiever te maken met het oog op de bestrijding van de georganiseerde crimi-
naliteit. Oorspronkelijk werd de overstap naar het Bruttoprinzip in het regeringsontwerp
uitsluitend voorgesteld voor het reeds besproken erweiterte Verfall. Pas nadat de Bun-
desrat vaststelde dat er dan een tegenstelling zou bestaan tussen het erweiterte Verfall
waar een Bruttoprinzip in zou gelden en het oude Verfall onder § 73 StGB waar een
Nettoprinzip zou blijven bestaan, trad de wijziging op waardoor het Bruttoprinzip veral-
gemeende gelding kreeg voor het Verfall 6. Resultaat van de nieuwe regeling is, dat het
voortaan volstaat dat de dader "Etwas" heeft verkregen, waarbij het de uitdrukkelijke
bedoeling van de wetgever was om, anders dan in het oude systeem waar een "Vorteil"

52. Bundesgerichtshof, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 1988, 496.

53.  Zie daarover Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 791.

54. Krey en Dierlamm kwalificeren § 73 StGb in de oude versie als "groteske Fehlleistung des Gesetzge-
bers" (Krey, V. en Dierlamm, A., "Gewinnabschopfung und Geldwische”, JR, 1992, 356).

55. Hoyer, A, l.c., 408-409 en zie ook de kritiek op het oude systeem bij Katholnigg, O., l.c., 353-356.

56. Bundestag Drucksachen, 11/6623, p. 11-13, geciteerd door Katholnigg, O., l.c., 355. Zie daarover
ook Krey, V. en Dierlamm, A., lc., 357.
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Rechisvergelijkende analyse

werd veriangd, geen rekening meer te houden met de door de dader gemaakie kos-
ten*’. Resultaat van de wetswijziging is, dat volgens de tekst van de wet voortaan alles
wat uit het delict is voortgekomen, van de dader kan worden ontnomen zonder dat acht
moet worden geslagen op de door de dader gemaakte kosten *. Resultaat daarvan is, dat
het Verfall, zoals eerder werd aangegeven, betrekking kan hebben op alles wat recht-
streeks of onrechtstreeks yit het delict werd verworven, waarbij ook aan economische
en immateriéle voordelen kan worden gedacht®.

Op het cerste gezicht lijkt de situatic sedert de wetswijziging in 1992 daarmee eenvoudig
geworden, maar tegelijkertijd voor Nededand minder interessant: door de invoering van
het Bruttoprinzip wordt een zeer ruime ontnemingsregeling ingevoerd die anderzijds op
geen enkele wijze de door de dader gemaakte kosten in rekening brengt. Dit systeem
heeft evenwel tot heel wat kritiek aanleiding gegeven in de literatuur, meer bepaald
omdat werd voorgehouden dat hierdoor het rechtskarakter van het Verfall wijzigde,
hetgeen op zijn beurt volgens die doctrine weer gevolgen had voor de vraag wat er
precies entnomen kan worden. Opvallend is dat op de wetswijziging bijvoorbeeld ook
viijmscherpe kritiek wordt geleverd door milieuofficier Horst Franzheim, die opmerkt
dat de kostenaftrek onder het Nettoprinzip niet tot grote problemen leidde in de milieu-
strafrechtspraktijk. Hij stelt verder dat wanneer de wetgever specifiek tegen een kosten-
aftrek was bij drugsdelicten, het beter ware om de toepassing van het Bruttoprinzip tot
drugsdelicten te beperken .

¢. Rechtskarakter van het Verfall onder gelding van het Bruttoprinzip

Bij het oude Verfall werd onder toepassing van het Nettoprinzip ervan uitgegaan dat de
voordeelsontneming voornamelijk tot doel had om een herstel te bewerkstelligen. Het
Verfall diende er met andere woorden toe te Ieiden, dat de dader niet in bezit zou
blijven van het voordeel dat hij doot het delict had verworven. Omdat deze maatregel
al kon worden toegepast wanneer er een wederrechtelijke gedraging was zonder dat
sprake van schuld diende te zijn, nam men aan dat het Verfall geen straf was. Ander-
zijds was het ook geen "Sicherungsmalregel”, daar de ontmeming van de voordelen uit
het delict in het algemeen niet tot doel hadden om vanwege een gevaarzetting een
ontneming te bevelen met het oog op de beveiliging van de maatschappij. Derhalve
werd het Verfall onder het oude regime in de literaruur gekwalificeerd als een zoge-
naamde "quasikonditionelle Ausgleichsmafiname" &,

57.  Aldus Hover, A, Lc., 400-411; Franzheim, H., o.c., in Festschrift fiir Dieter Gaul, 143.

58.  Zie bijvoorbeeld Bundesgenchishof, Neue Zeitschrift fiar Strafrecht (NStZ), 1994, 123.

59.  Zie Schinke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 6.

60. Franzheim, H.. o.c., in Festschrift fiir Dieter Gaul, 144-145.

61.  ZoEser, A., Die Strafrechtliche Sanktionen pegen das Eigentum, 1969, 284 Jescheck H.H. en Wei-
gend, T., 0.¢., 792 en Schonke/Schroder/Eser, voorbemerkingen bij § 73. randnummer 18.
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Na de wijziging in 1992 naar het Bruttoprinzip kan niet meer worden volgehouden, dat
het Verfall nog slechts een "quasikonditionelle AusgleichsmaBname" zou zijn. Immers:
doordat nu in beginsel alles (Etwas) wat uit het delict voortkwam kan worden ontnomen
zonder rekening te houden met de door de dader gemaakte kosten, is de wetgever veel
verder gegaan dan bij een loutere herstelmaatregel, waarbij slechts de winst wordt
afgeroomd. De literatuur is het erover eens, dat door de invoering van dit Bruttoprinzip
meer dan herstel wordt nagestreefd: de facto wordt, door met de kosten geen rekening
te houden, niet alleen een voordeelsontneming nagestreefd, maar gaat de dader er bij
toepassing van het Bruttoprinzip ook nog sterker op achteruit . Nu meer dan uitsluitend
een ontneming van voordeel wordt nagestreefd, kan men bijgevolg niet aan de conclusie
ontsnappen, dat het Verfall door de invoering van het Bruttoprinzip het karakter van een
straf heeft gekregen . Terecht wijst Eser erop, dat men dit straffend karakter van dit
nieuwe Verfall niet kan ontkennen door erop te wijzen, dat het Verfall ook bij weder-
rechtelijke gedragingen kan worden toegepast wanneer er geen schuld is. De kwalificatie
van de straf hangt uiteraard veeleer van de effecten ervan af, die door de invoering van
het Bruttoprinzip duidelijk straffend zijn. :

De conclusie luidt dan ook, dat door de invoering van het Bruttoprinzip het Verfall in
Duitsland thans volgens de letter van de wet verder kan gaan dan de zuivere voordeel-
sontneming. De vraag rijst, hoe dit te verenigen valt met onder meer het vermoeden van
onschuld en het schuldbeginsel. § 73 StGB bepaalt immers, dat het Verfall al kan
worden toegepast bij een wederrechtelijke gedraging die binnen de delictsomschrijving
valt; schuld is echter niet vereist. Als men met de doctrine aanneemt dat het Verfall met
de invoering van het Bruttoprinzip een strafkarakter heeft gekregen, rijst er bijgevolg
een probleem, omdat dit zou betekenen dat een straf kan worden toegepast ook wanneer
de dader geen schuld heeft. Eser heeft terecht betoogd ® en is daarin door een meerder-
heid van de rechtsleer gevolgd ®, dat het bevelen van een Verfall waarbij geen rekening
met kosten worden gehouden en die bijgevolg verder gaat dan de loutere voordeelsont-
neming strijdig is met het schuldbeginsel. In dat geval zou immers een straf worden
opgelegd, ook wanneer er geen bewijs van schuld voorligt. De conclusie van onder
meer Hoyer is dan ook helder. Hij stelt, dat de invoering van het Bruttoprinzip strijdig
is met het vermoeden van onschuld en concludeert:

"Dies hat seinen Grund darin, das der Gesetzgeber in seinem Bemiihen um
ein effizienteres Verfallsrecht letztlich zu weit gegangen ist. Durch die Ein-

62.  Dit wordt duidelijk gesteld door Eser, A. in "Neue Wege der Gewinnabschopfungen im Kampf gegen
die organisierte Kriminalitit?" in Festschrift fir W. Stree en J. Wessels, Heidelberg, Miiller Verlag,
1993, 844; Hoyer, A., l.c., 415 en Perron, W., "Vermogensstrafe und Erweiterter Verfall", JZ, 1993,
919.

63.  Zie desbetreffend onder meer Jescheck, H.H. en Weigend, T., o.c., 793, meer bepaald de literatuur
geciteerd in voetnoot 21.

64. Zie Eser, A., o.c., in Festschrift fiir Stree/Wessels, 835.

65. Zie onder meer Hoyer, A., l.c., 412-414.
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Rechtsvergelijkende analyse

fiihrung des Bruttoprinzips hat das Verfallsrecht nicht nur erheblich an prak-
tischer Bedeutung gewonnen, sondern vor allem seinen Rechtskarakter ent-
scheidend verindert - in dem es nimlich Strafdnlichkeit angenommen
hat" %,

Daarbij moet worden bedacht dat, zoals hierboven is uiteengezet, de rechter in beginsel
verplicht is om het Verfall te bevelen wanneer de voorwaarden daartoe vervuld zijn.
Schénke/Schroder/Eser betogen terecht dat dit sedert de invoering van het Bruttoprinzip,
waardoor de "Ausgleichsfunktion" van het Verfall verloren is gegaan en het Verfall een
veeleer straffend karakter heeft gekregen als problematisch dient te worden gekwalifi-
ceerd. In theorje kan immers alleen onder strenge voorwaarden aan het verplicht karak-
ter van het Verfall worden ontsnapt €.

d. Consequenties

De vraag rijst viteraard wat nu de positie van de doctrine en rechtspraak is, nu de
wetgever klaarblijkelijk het schuldbeginsel uit het oog is verloren toen het brutoprincipe
werd ingevoerd en nochtans geen schuld werd vereist. Zoals aangegeven acht de zoge-
naamde "herrschende Meinung” in de Duitse literatuur dit problematisch %, Men kan
dan ofwel het standpunt innemen dat de gehele nieuwe regeling van § 73 StGB wegens
strijdigheid met het schuldbeginsel ongrondwettig is . Een andere mogelijkheid is om
een interpretatie contra legem te volgen en aan te nemen, dat het nettoprincipe in alle
gevallen blijft bestaan en de dader bijgevolg steeds het recht op integrale kostenaftrek
behoudt ™. De meest praktische oplossing, die thans ook in Schénke/Schréder/Eser te
vinden is !, bestaat daarin dat steeds moet worden nagegaan of er daadwerkelijk schuld
van de betrokkenen was of niet. Omdat een Verfall op basis van het Bruttoprinzip meer
doet dan een voordeelsontneming en bijgevolg een straffend karakter heeft, is een
Verfall zonder kostenaftrek slechts mogelijk als schuld van de betrokkene vaststaat.
Verfall kan echter, zo blijkt uit § 73 StGB ook al worden toegepast, als er slechts
sprake is van wederrechtelijk handelen en niet van schuld. Is dat het geval, dan kan
volgens Schonke/Schrisder/Eser alleen het Nettoprinzip worden toegepast, omdat er
immers geen sprake is van schuld. In die optiek blijft het Verfall zonder schuld dan ook
een quasikonditionelle Ausgleichsmafname. Er is bijgevolg sprake van een ambivalent
rechtskarakter van het Verfall of ook wel van een "gespaltene Losung” ™.

66. Hoyer, A.. lc., 422,

67.  Schonke/Schrider/Eser, § 73, rendnummer 44.

68.  Een uvitzondering wordt gevormd door Ministerialrat Katholnigg uit Benn, die de nieuwe regeling
toejuicht (Katolnigg, 0., o.c., 1994, 353-356).

69.  Dit standpunt werd door Eser verdedigd in het Festschrift Stree/Wessels, p. 835.

70.  Deze mening wordt door Herzog verdedigd, geciteerd door Jescheck, H.H. en Weigend, T., 0.c., 793,
voetnoot 23.

71.  Schénke/Schrider/Eser, Vorbemerkung voor § 73, randnummer 19.

72.  Zie onder meer Jescheck, H.H. en Weigend, T., 0.c., 793.
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Consequentie hiervan voor de rechtspraktijk is, dat door de verschuiving van het Net-
toprinzip naar het Bruttoprinzip in 1992 de mogelijkheden van voordeelsontneming
daadwerkelijk zijn toegenomen. Niet alleen kan het vermogensvoordeel worden afge-
roomd, maar alles wat uit het delict werd verworven. Het is de uitdrukkelijke bedoeling
van de wetgever om al hetgeen naar de dader toevloeide als resultaat van het delict te
ontnemen en daarbij geen rekening te houden met de door de dader gemaakte kos-
ten . Voor zover kan worden vastgesteld, dat in hoofde van de dader schuld bestond,
rijst hier dan ook geen probleem.

De tot 1992 ontstane rechtspraak over het Nettoprinzip blijft echter wel van belang,
omdat immers bij niet schuldig handelen van de betrokkene weliswaar Verfall mogelijk
is, maar alleen op basis van een netto voordeelsontneming. Dan blijft volledige aftrek
van kosten mogelijk ™.

Deze oplossing, waarbij in geval van een gebrek aan schuld slechts wordt ontnomen op
basis van het netto principe mag dan wel een elegante doctrinaire oplossing zijn om de
wetswijziging in overeenstemming met het schuldbeginsel te brengen, het nadeel is
uiteraard dat de verhoogde effectiviteit die de Duitse wetgever hoopte te bewerkstelligen
door de invoering van het brutoprincipe daarmee grotendeels verloren gaat. Maar met
Hoyer dient te worden aangenomen dat het motto “es soll nicht Unrecht mit Unrecht
vergolten werden" dient te primeren op de spreuk "Unrechtgut gedeihet nicht" 7.

3. Cases
a. Inleiding

Vooraleer meer in detail naar de verschillende Duitse cases wordt gekeken en ook wordt
weergegeven welke specifieke kosten onder welke omstandigheden en met welke verant-
woording volgens de Duitse doctrine mogen worden afgetrokken, dient eerst te worden
stilgestaan bij het belang van het hierboven geschetste ten aanzien van de overgang van
het Netto- naar het Bruttoprinzip voor de rechtsvergelijking met Nederland. De conclu-
sie desbetreffend lijkt helder: de Duitse doctrine heeft terecht gesteld, dat voor zover
er meer wordt ontnomen dan het werkelijke voordeel, het Verfall het karakter krijgt van
een straf. In Nederland heeft de wetgever er duidelijk voor gekozen de ontneming van
het wederrechtelijk verkregen voordeel als maatregel en niet als straf te kwalificeren.
Bijgevolg lijkt het weinig zinvol uit te¢ gaan van het Duitse Bruttoprinzip, aangezien
verder rechtsvergelijkend onderzoek dan ook overbodig zou zijn. De stelling bij het
Bruttoprinzip komt er, grofweg, immers op neer dat alles wat uit het delict voortkwam,
kan worden ontnomen, zonder dat er van enige kostenaftrek sprake is.

73.  Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 17.
74.  Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 17a.
75. Hoyer, A., l.c., 422 in fine.
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Vanuit vergelijkend perspectief lijkt de Nederfandse situatie veel meer aan te sluiten bij
de situatie in Duitsland védr 1992, toen het Nettoprinzip gold. Toen diende rechtspraak
en rechitsleer zich te buigen over de thans in Nederiand gerezen vraag, op welke wijze
het vermogensvoordeel bij milieudelicten dient te worden berekend, wanneer als uit-
gangspunt wordt genomen dat inderdaad alleen voordeet dient te worden afgeroomd en
geen punitieve effecten mogen worden nagestreefd. Het lijkt derhalve aangewezen in het
navolgende vooral aandacht te besteden aan rechtspraak en rechtsleer die op de interpre-
tatie van dit Nettoprinzip bij milieudelicten ingaan. Bovendien kan, zoals hierboven
werd aangestipt, ook worden benadrukt dat dit Nettoprinzip vandaag nog steeds zijn
belang houdt bij het Verfall overeenkomstig § 73 $tGB, meer bepaald voor die gevalien
waarin tot ontneming wordt overgegaan zonder dat een bewijs van schuld vaststaat.

b. Het voordeelsbegrip volgens docirine en jurisprudentie

Vooraleer specifiek op het voordeelsbegrip in het milieustrafrecht in te gaan, zal eerst
worden geschetst hoe dit voordeelsbegrip in de literatuur en jurisprudentie wordt beke-
ken. Daarbij zal uiteraard aandacht worden besteed aan de vraag welke kosten onder
gelding van het zogenaamde Nettoprinzip konden worden afgetrokken, roaar ook aan
de verschuiving van het Netto naar het Bruttoprinzip.

1. Doctrine

Indien eerst de aandacht wordt gericht op de doctrine, kan worden gewezen op
Schonke/Schroder/Eser, die terecht aanstippen dat het Nettoprinzip nog steeds van
belang blijft, ook na 1992, aangezien bij een wederrechtelijk handelen ten aanzien
waarvan geen schuld kan worden vastgesteld alieen een netto voordeelsontneming is
toegelaten . Dit betekent volgens Schonke/ Schroder/Eser, dat aie eigen, dat wil
zeggen door de dader gemaakte kosten, van het verworvene kunnen worden afgetrok-
ken. Genoemd daarbij worden bijvoorbeeld door de dader geleverde tegenprestaties,
zoals bijvoorbeeld een door hem betaalde koopprijs voor iets dat wederrechrelijk werd
verkregen, maar ook reis- en verzendkosten die de dader zou hebben gemaakt om het
delict te plegen. Dit geldt echter alleen voor de zogenaamde rechistreekse kosten van
de dader, maar bijvoorbeeld niet voor een (op zichzelf nietige) verbintenis van de dader
om de opbrengst van een verkoop (bijvoorbeeld van drugs) aan een achterman verder
te leiden. Zo ook kunnen indirecte kosten niet worden afgetrokken, waarbij het voor-
beeld wordt genoemd van de inkomstenbelasting die verschuldigd zou zijn op een
omkoopsom die werd betaald 7.

76.  Zie Schinke/Schrider/Eser, § 73, randnummer 17a.
77.  Zie over de vraag welke kosten onder het Nettoprinzip mochten worden afgetrokken ook uitgebreid
bij Gintert, L., o.c., 3947.
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Gelijkaardige voorbeelden kunnen ook worden gevonden bijvoorbeeld bij Hoyer 78, die
een zelfs nog ruimere interpretatie geeft van alle eventuele kosten die voor aftrek van
het door de dader verworvene in aanmerking komen en daarbij niet alleen door de dader
geleverde tegenprestaties en gemaakte kosten noemt, maar ook ene door de dader
gedorven winst.

In dit verband is het belangrijk nogmaals aan te stippen dat deze kostenaftrek bij het
Verfall de lege lata in Duitsland uitsluitend een rol speelt voor zover de schuld van de
betrokkene niet kan worden bewezen. Kan de schuld worden bewezen, dan verzet
immers niets zich ertegen dat overeenkomstig de bedoeling van de wetgever alles wat
uit het delict voortkwam, wordt ontnomen, zonder dat van enige kostenaftrek sprake
is™.

Ter afsluiting van dit kort beeld van de doctrine kan ook nog worden gewezen op een
bijdrage van Katholnigg, die zich een groot voorstander toont van de nieuwe wettelijke
regeling en die aan de hand van enkele voorbeelden tracht aan te tonen tot welke incon-
sequenties het tot 1992 (en thans dus ten dele nog!) geldende nettoprincipe kon
leiden ®. De door Katholnigg aangehaalde voorbeelden zijn interessant:

Iemand wil in een villa inbreken en schaft daartoe inbraakmateriaal aan voor een bedrag
van DM 200,-. Om naar de villa en terug te kunnen rijden, besteedt hij DM 50,-. In
de villa zelf treft de betrokkene slechts DM 300,- aan. Het slachtoffer stelt, om fiscale
redenen, geen vordering in tot teruggave van de hem ontnomen DM 300,-. Het resultaat
bij een veroordeling van de inbreker zal zijn, dat het aangekochte inbraakmateriaal
overeenkomstig § 74 StGB zal worden verbeurd verklaard. De in de villa aangetroffen
opbrengst kan echter worden ontnomen overeenkomstig § 73 StGB. Om dit delict te
kunnen plegen, gaf de dader echter ook nog DM 50,- aan reiskosten uit, die van de
opbrengst dienen te worden afgetrokken onder gelding van het Nettoprinzip. Het Verfall
was bijgevolg slechts mogelijk voor een bedrag van DM 250,-. Het perverse daarvan
is, naar de mening van Katholnigg, dat vanwege de verbeurdverklaring van het inbraak-
materiaal hij de investeringen in dat materiaal integraal verliest, terwijl zijn reiskosten
in zekere zin wel door de Staat worden vergoed.

Katholnigg geeft nog een ander voorbeeld:

Een drugshandelaar koopt voor DM 1.000,- aan drugs, die hij voor DM 2.000,- wil
verkopen. Voor het echter daartoe komt, wordt hij opgepakt. De drugs zelf worden
wederom, ditmaal op grond van het Betdubungsmittelgesetz, verbeurd verklaard. Resul-
taat daarvan is, dat de koopprijs van de drugs van DM 1.000,- voor de dader verloren

78. Hoyer, A, lc., 409.
79.  Zie daarover ook Schonke/Schroder/Eser, § 73, randnummer 16.
80.  Zie Katholnigg, O., l.c., 1994, 355-356.
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gaat. Wordt de dader daarentegen pas gevat nadat hij de drugs voor het gehoopte bedrag
van DM 2.000,- kon verkopen, dan zou de opbrengst van DM 2.000,- weliswaar voor
Verfall in aanmerking komen, maar dan zou de investering van DM 1.000,- krachtens
de netto voordeelsontneming worden afgetrokken. Het merkwaardige daarvan is, vol-
gens Katholnigg, dat wanneer de "criminele energie” van de dader heeft geresulteerd
in de volgende stap van de verkoop van de drugs, dit hem de facto een voordeel van
DM 1.000,- zou hebben opgeleverd.

Geheel overtuigend zijn de door Katholnigg gegeven voorbeelden uiteraard niet, omdat
deze Ministerialrat zijn kritiek op het netto principe alleen hard kan maken door een
vergelijking met het instrument van de verbeurdverklaring, dat nu eenmaal een totaal
ander doel dient dan het Verfall.

Katholnigg verdedigt de nieuwe regeling met verve, met als argument dat het gewoon
aankomt op de vraag wie het economische risico dient te lopen bij het begaan van een
delict. Wanneer men het, aldus Katholnigg, erover eens is, dat de dader dit risico dient
te dragen, dan wordt duidelijk dat geen kostenaftrek moet worden toegelaten omdat het
Nettoprinzip er precies toe leidt dat dit economisch risico bij de Staat komt te liggen.
Anders dan de andere literatuur ® gaat Katholnigg evenwel geheel voorbij aan het doel
van het Verfall, dat er niet op neerkomt economische risico’s te verdelen, maar wel ex
post cen restutio in integrum te bewerkstelligen. Voor de situatie in Nederland lijkt dit
betoog van Katholnig derhalve weinig zinvol.

2. Jurisprudentie van het Bundesgerichtshof

Wel interessant zijn enkele van de uitspraken van rechterlijke instanties over het voor-
deelsbegrip onder gelding van het oude Nettoprinzip, ook wanneer de meesten van die
oordelen van het Bundesgerichtshof, het zal de lezer niet verbazen, voornarnelijk betrek-
king hebben op het Verfall bij drugsdelicten.

Een ecrste arrest dat de moeite van het vermelden waard is van het Bundesgerichtshof
dateert van 26 juni 1981 ¥. Het Landgericht had de gedaagde onder meer wegens handel
in verdovende middelen tot een vrijheidsstraf veroordeeld. Bovendien waren alle gelden
die uit drugshandel voortkwamen ook ontnomen. Het Bundesgerichtshof stelde dat:

"die MaBnahme des Verfalls nur dazu dient, dem Tater den durch eine
rechtswidrige Tat erlangten Vermégensvorteil zu entzichen. Lediglich der
Gewinn soll abgeschopft werden, Deshalb sind von dem erzielten Erlds die
dem Angeklagten entstandenen Unkosten abzuzichen, so der Preis, dener an

81. Waaronder Franzheim, H., "Der Verfall des Vermdgensvorteils in Umweltstrafsachen - sein Umfang
und seine Berechnung”, Wistra, 1989, 87-90.
82.  Samenvatting in Strafverteidiger, 1981, 627,
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seinen Lieferanten gezahlt hat, ferner Einfuhrumsatzsteuer, sofern er solche
aus dem betreffenden Geschift schuldet.”

Het Landgericht had in het geheel niet nagegaan of de betrokkene zelf kosten had
gemaakt. Deze uitspraak kadert fraai in het Nettoprinzip door aan te geven, dat alle
rechtstreeks door de dader gemaakte kosten van de door hem ontvangen netto-opbrengst
worden afgetrokken.

Een tweede arrest dateert van 21 september 1983 3 en is interessant, omdat het over een
economisch delict handelt. Betrokkene werd vervolgd omdat hij gewone stookolie (waar
relatief lage accijnzen op worden geheven) in een tankstation aan de pomp gewoon als
dieselolie had verkocht. Door deze "Verdieselung” had hij DM 52.133,76 aan omzet
verdiend, die door het Landgericht via het Verfall werd ontnomen. Dat is volgens het
Bundesgerichtshof niet juist. In de eerste plaats bestaat het verworven voordeel natuur-
lijk niet uit de integrale omzet, ook al omdat bij verkoop aan de pomp automatisch een
hoog bedrag aan accijnzen verschuldigd wordt. Na aftrek van de accijns bedroeg het
voordeel slechts DM 19.381,74. Daarenboven was het mogelijk dat dit voordeel ook
nog verder verminderd werd door eventuele andere extra kosten die waren gemaakt,
hetgeen niet was nagegaan. Ook hier wordt derhalve het beginsel gehuldigd dat een
ontneming van de volledige opbrengst zonder kostenaftrek de toets van het Bundesge-
richtshof niet kan doorstaan.

Er zijn vele andere uitspraken te citeren waarin dit wordt bevestigd, bijvoorbeeld een
arrest van 24 augustus 1993 *, waarin wordt beslist:

"Fehlerhaft erscheint auch die Verfallordnung beziiglich des in der Wohnung
des Angeklagten aufgefundenen Geldbetrags. Diese darf nur den erzielten
Vermégensvorteil betreffen. Es hitte also geprift werden miissen, welche
Unkosten dem erzielten Erlos gegeniiberstanden und in welcher Hohe es sich
um Gewinn aus den "festgestellten Geschiften" handelte. "

In een oordeel van 3 augustus 1988 ¥ stipt het Bundesgerichtshof ook nog aan, dat
onder het Nettoprinzip niet alleen de inkoopprijs van bijvoorbeeld de drugs moet worden
afgetrokken, maar alle door de dader gemaakte kosten:

"Die Verfallsanordnung kan keinen Bestand haben, weil die Strafkammer
den Gewinn, der dem Angeklagte aus den infrage stehenden Geschiften
zugeflossen war, erkennbar zu hoch angesetzt hat. Fiir verfallen erklért
wurde ein Betrag in Hohe der Differenz Verkaufspreis und den - geschitzten

83.  Bundesgerichtshof, 21 september 1983, Wistra, 1983, 256.
84.  Bundesgerichtshof, 24 augustus 1993, NStZ, 1984, 27.
85.  Bundesgerichtshof, 3 augustus 1988, NS:Z, 1988, 496.
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Rechtsvergelijkende analyse

- Einkaufspreis. Zur Ermittlung des Gewinns sind vor den Erldsen nicht nur
die Einkaufspreise abzuziehen, sondern simtliche Gewinnmindernde Unkos-
ten. Davon, daB ausser den fiir den Erwerb aufzuwendenden Betrigen weite-
re gewinnmindernde Unkosten nicht entstanden sind, kann nach den Feststel-
lungen nicht ausgegangen werden."

Specifiek wordt nog vermeld in het oordeel van het Bundesgerichtshof van 14 september
1989 %, dat alle kosten moeten worden afgetrokken, waartoe ook behoren "sonstigen
gewinnmindernden Aufwendungen wie z.B. Reise- und Versandkosten, sowie entrichtete
Stevern.”

Interessant is, dat in dit laatste arrest het Bundesgerichtshof ook uitdrukkelijk ingaat op
de vraag, of het wel aangewezen is deze zeer enge interpretatie van het winstbegrip te
hanteren en of het niet veel meer aangewezen zou zijn om rekening te houden met het
zogenaamde "unmittelbare Gewinn", wat zou neerkomen op het verschil tussen de
inkoop- en de verkoopprijs (de netto omzet dus). Het Hof stelt dat alle kosten moeten
worden afgetrokken en dus niet alleen de inkoopprijs. Wel wordt opgemerkt dat, zoals
hierboven reeds werd aangegeven, geen rekening kan worden gehouden met een verbin-
tenis van de betrokkenen ten opzichte van zijn achterman om deze een deel van de
opbrengst te betalen. Die verbinienis wordt immers als een deel van de verboden handel
in verdovende middelen beschouwd en kan derhalve niet ten gunste van de veroordeelde
tot een reductie van het Verfall leiden.

Dit arrest heeft tot vlijmscherpe kritiek geleid van Meyer, die opmerkt dat het arrest
anno 1989 weliswaar een de lege ferenda aardige poging in de goede richting is, maar
de lege lara beschouwd moet worden als "ein miBgliickter Versuch Rechtspolitik zu
machen™ ¥. Het feit dat het Bundesgerichtshof geen rekening houdt met de verbintenis
om aan een derde te betalen, acht Meyer de lege ferenda de juiste oplossing; onder
gelding van een brutto Prinzip is dit immers aanvaardbaar. Meyer meent echter dat in
1989, dat wil zeggen voor de wetswijziging, alle kosten van de verworven opbrengst
dienden te worden afgetrokken, dus ook de prijs die aan ¢en medeplichtige moet worden
betaald. Naar de mening van Meyer is een oordeel waarin deze kostenaftrek niet wordt
toegestaan dus te beschouwen als een ongewenst vooruitlopen op de komende wetswijzi-
ging door het Bundesgerichtshof 8.

Na de wetswijziging in 1992 verandert de toonaard van de rechtspraak van het Bundes-
gerichtshof uiteraard in belangrijke mate. In een arrest van 19 november 1993 ¥ wordt

86. Bundesgerichtshof 14 september 1989, NJW (Neue Juristische Wochenschrift), 1989, 316S.

87.  Zie Meyer, J., nool bij Bundesgerichtshof, 14 september 1989, JR, 1990, 208-209.

88. Ock Franzheim merkt op dat het Bundesgerichtshof in dit arrest de vraag of kostenaftrek toegelaten
is uitdrukkelijk heeft opengelaten (Franzheim, H., ¢.c., in Festschrift fiir Dieter Gaul, 144}

89.  Bundesgerichtshof, 19 november 1993, N&§Z, 1994, 123.
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gesteld dat tengevolge van de invoering van het Bruttoprinzip het verval voortaan be-
trekking heeft op alles wat de dader uit het delict heeft verkregen, zonder dat met
"gewinnmindernden Kosten" rekening moet worden gehouden. Het is interessant te
melden, dat het Bundesgerichtshof uitdrukkelijk ingaat op een kleine oprisping in de
literatuur, voornamelijk veroorzaakt door Gohler®, die had voorgehouden dat de ver-
andering in terminologie van "Vermdgensvorteil" naar "Etwas" onvoldoende was om
daaruit ondubbelzinnig duidelijk het Nettoprinzip te kunnen afleiden. Naar de mening
van Gohler kon uit het gebruik van het woord "Etwas" niet worden afgeleid, dat de
wetgever daarmee een uitspraak had gedaan over de hoogte van het verworvene en over
hetgeen bijgevolg ontnomen kon worden. Die kritiek wordt echter uitdrukkelijk door het
Bundesgerichtshof van de hand gewezen:

"Der Senar teilt diese bedenken nicht. Da8 mit den neuen Formulierungen
wie bisher nur in Geldbetragen mefibare wirtschaftliche Werte gemeint sein
konnen, versteht sich von selbst in Anbetracht der Tatsache, dafl nur solche
Werte mit eine Verfallanordnung erreichbar sind. Die Neuformulierung 148t
auch ausreichend klar die Zielrichtung auf das Bruttoprinzip erkennen.

Jedenfalls gebietet die Aufgabe der bisherigen und die Wahl der neuen For-
mulierung in Verbindung mit der erkldrten Absicht des Gesetzgebers die
Auslegung, daf wirtschaftliche Werte, die in irgendeiner Phase des Tata-
blaubs erlangt wurden (jedes "Etwas"), in ihrer Gesamtheit erfafit und ab-
geschopft werden sollen.”

Het Bundesgerichtshof laat desbetreffend dus aan duidelijkheid niets te wensen over:
volgens het hof heeft de wetgever met de wijziging in 1992 duidelijk de invoering van
het Nettoprinzip nagestreefd.

In een arrest van 1 maart 1995°' gaat het Bundesgerichtshof in op het rechtskarakter
van het Verfall. Het hof stelt:

"Zweck und Rechtsnatur des Verfalls haben auch durch das Gesetz vom
28.2.1992 keine Anderung erfahren. Dieses Gesetz hat allerdings das soge-
nannte Bruttoprinzip eingefiihrt; verfallen zu erkldren ist nicht mehr blof der
Gewinn, sondern alles, was der Titer fiir die Tat oder aus ihr erlangt hat."

Verder gaat het hof in op het belang van de wet van 15 juli 1992, waardoor het instituut
van het zogenaamde erweiterter Verfall werd ingevoerd. Het hof stelt dienaangaande:

90. Gohler, E., "Die neue Regelung zum Verfall im StGB und OWiG", Wistra, 1992, 133-136.
91. Bundesgerichtshof, 1 maart 1995, Neue juristische Wochenschrift, 1995, 2235.
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Rechtsvergelijkende analyse

"Eine verbreitete Auffassung im Schriftum folgert daraus, daB der Verfall
strafinlichen Charakter gewonnen habe, weil der Tiéter, der aus seinem
Vermégen aufwendungen fiir die Tat gemacht hat, mit dem Entzug der
entsprechende Werte eine echt wirtschaftliche EinbuBe und damit ein zusétz-
liches Ubel erleide. Die MaBnahme unterliege damit dem Schuldprinzip und
miifie mit der Strafe abgestimmt sein.”

Hiermee wordt verwezen naar de door Eser oniwikkelde redenering, dat een maatregel
die verder gaat dan het herstel en bewust leed toevoegt een strafkarakter krijgt en
derhalve aan het schuldvereisie dient te voldoen. Die redenering wordt echier door de
Senat van het Bundesgerichtshof niet gevolgd, met verwijzing naar het feit dat de uit-
voering van een straftoemeting zeer vaak kosten voor de dader mee kan brengen, die
uiteindelijk niet kunnen worden vergoed. Het Bundesgerichtshof meent dan ook dat ook
met het erweiterter Verfall alleen een herstel in de vorige toestand na te sireven.

Deze uitspraak had slechts betrekking op het erweiterter Verfall. Of dit dan cok bete-
kent dat het Bundesgerichtshof daarmee ook meent dat de algemene kritiek van Eser,
Hoyer en anderen aangaande de verenigbaarheid van het Bruttoprinzip met het schuldbe-
ginsel kan worden volgehouden, wordt in dit arrest niet beantwoord. Nu het Bundesbe-
richtshof evenwel bij de veel ingrijpender maairegel van het erweiterter Verfall al geen
problemen ziet wat het schuldbeginsel betreft, kan worden aangenomen dat het Hof tot
eenzelfde oordeel zou komen voor wat het Bruttoprinzip in het algemeen beireft. Resul-
taat daarvan is, dat de in de literatuur oniwikkelde theorie die erop neerkomt dat het
Bruttoprinzip slechts kan worden toegepast bij het vaststaan van schuld in hoofde van
de dader en dat bij gebreken daaraan slechis een neito voordeelsontneming mogelijk is,
vermoedelijk niet door het Bundesgerichtshof worden gedeeld. Maar dit is, het werd
reeds eerder aangegeven, voor de huidige studie van minder belang nu vanuit het Neder-
lands perspectief uitsluitend het voordeelsbegrip onder gelding van het Nettoprinzip van
belang lijkt te zijn.

Derhalve zal thans op de betekenis van het voordeelsbegrip bij milieudelicten onder
gelding van het Nettoprinzip worden ingegaan aan de hand van twee bijdragen van
Franzheim, die de rechtspraak betreffende de voordeelsontneming bij milieudelicten in
kaart brengt %.

92.  Franzheim, H., "Der Verfall des VermOgensvorteils in Umwelstrafsachen - sein Umfang und seine
Berechnung”, Wistra, 1989, 87-90, dat een uitwerking vormt van diens eerdere bijdrage Franzheim,
H., "Gewinnabschiopfung im Umweltstrafrecht”, Wistra, 1986, 253-255.
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c. De berekening van het voordeel bij milieudelicten

Franzheim wijst erop dat voor de berekening van het voordeel dat uit een milieudelict
is voortgekomen, in beginsel heel eenvoudig kan worden uitgegaan van een vergelijking
tussen de vermogenssituatie van de betrokkene van het Verfall vandaag met de fictieve
vermogenssituatie die zou hebben bestaan wanneer het milieudelict niet zou zijn be-
gaan . Deze visie, die uiteraard onder gelding van het Nettoprinzip werd verkondigd,
brengt mee dat alle tegenprestaties die door de dader zijn geleverd en die met het ont-
staan van het vermogensvoordeel in rechtstreeks verband staan van het verworven
voordeel dienen te worden afgetrokken. Dit is onder meer duidelijk het geval voor
belastingen94 zoals de BTW. Echter, inkomstenbelasting dient niet van het verworven
voordeel te worden afgetrokken, omdat de plicht om inkomstenbelasting te betalen, niet
gerelateerd is aan een specifiek verworven vermogensvoordeel maar betrekking heeft
op het integrale vermogen van de belastingplichtige. Het aandeel dat de betrokkene aan
inkomstenbelasting zou moeten betalen, zou hoogstens facultatief als een vermogensver-
minderende uitgave kunnen worden afgetrokken *.

Het Verfall heeft evenwel alleen betrekking op de rechtstreeks uit het milieudelict
verworven vermogensvoordelen. Gaat een milieudelinquent bijvoorbeeld met een uit een
milieudelict verkregen voordeel op de beurs speculeren en daarbij ook nog winsten
realiseren, dan zijn die laatste winsten slechts indirect het gevolg van het milieudelict
en komen zij bijgevolg niet voor Verfall in aanmerking. Als daarentegen een onderne-
mer handel drijft met een bedrijf dat niet over een vergunning zou beschikken, dan zijn
de winsten die daardoor worden gerealiseerd rechtstreeks veroorzaakt door het handelen
zonder vergunning en niet door het bestaande contract en komen zij bijgevolg voor
Verfall in aanmerking *.

De vraag naar het al dan niet rechtstreeks karakter van het vermogensvoordeel speelt
ook een grote rol wanneer het vermogensvoordeel aan een derde is toegekomen. Daar-
van kan bijvoorbeeld sprake zijn wanneer een afvalmakelaar tracht via een zeer lage
prijszetting opdrachten voor afvalverwerking binnen te krijgen, die hij echter slechts kan
realiseren door een wederrechtelijke afvalverwijdering ¥’. Het reéle voordeel dat door
de illegale afvalverwijdering tot stand komt, wordt dan gerealiseerd door de derde, die
te goeder trouw kan zijn. De vraag rijst dan of de opdrachtgever die hier wordt bevoor-
deeld door een gunstige overeenkomst voor afvalverwijdering kan worden beschouwd
als een derde in de zin van § 73 (3) StGB en of derhalve het voordeel van hem kan

93.  Franzheim, H., l.c., 87; Franzheim, H., o.c., in Festschrift fiur Dieter Gaul, 142-143.

94.  Bundesgerichtshof, 23 september 1988, NstZ, 1989, 20. Zie verder over de vraag in hoeverre belastin-
gen van het voordeel dienen te worden afgetrokken bij Franzheim, H., o.c., in Festschrift fur Dieter
Gaul, 147-149.

95.  Bundesgerichtshof NS:Z, 1989, 20.

96.  Aldus Franzheim, H., Lc., 87.

97.  Dit speelt een rol in het eerste onder d. 1. gegeven voorbeeld.
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Rechtsvergelijkende analyse

worden ontnomen. § 73 (3) 5tGB vereist volgens de letter niet dat er een rechistreeks
verband zou bestaan tussen het gepleegde milieudelict en het door de derde verkregen
voordeel. De literatuur houdi doorgaans voor, dat er toch een dergelijk rechistreeks
verband wordt vereist. Nochtans wordt geargumenteerd dat het vanuit een criminele
politiek aangewezen lijkt om het economisch voordeel dat de derde hier geniet toch voor
Verfall in aanmerking te laten komen, ook als de rechistreekse reden voor het voordeel
veeleer in het contract is gelegen dan in het door de afvalmakelaar gepleegde milieude-
lict. Als argument ter ondersteuning van die stelling wordt erop gewezen dat de afval-
makelaar zelf doorgaans economisch zwak zal zijn, waardoor het Verfall veelal op het
probleem zal stuiten dat dit tot "unbillige Hirte" overeenkomstig § 73c (1) zou leiden.
Het gevolg daarvan zou zijn, dat in het geheel geen Verfall zou worden toegepast en de
opdrachtgever (wellicht een kapitaalkrachtige ondernemer) dus het wederrechtelijk
verkregen voordeel zou mogen behouden. Dit lijkt onbillijk en verkeerd, temeer daar
de afvalproducenten ook geen prikkel mogen krijgen om hun afval door een derde op
wederrechtelijke wijze aan te lage prijzen te laten verwijderen .

Thans lijkt ook sommige rechtspraak schoorvoetend de stelling te volgen dat het voor-
deel in dergelijke gevallen toch ook rechtsireeks aan de derde is toegevloeid, zodat het
door hem verworven voordeel ook kan worden ontnomen .

d. Cases bij milieudelicten

In de Duitse rechtspraktijk worden drie verschillende situaties onderkend, waarbij de
voordeelsontneming bij milieudelicten een rol kan spelen:

1. De eerste situatie is die waarbij de delinquent op wederrechtelijke wijze afval
verwijdert of afvalwater loost. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer huishoudelijk
afval wordt gestort op een stortplaats voor bouw- en slooppuin. De storter geniet
in dergelijke gevallen een vermogensvoordeel doordat geen of lagere milicuheffin-
gen {of andere stortingsgelden) verschuldigd zijn dan bij een rechimatige verwijde-
ring op de daarvoor aangewezen stortplaats.

2. Inde tweede plaats kan worden gedacht aan het geval waarin de delinquent nalaat
de vanuit milieurechtelijk oogpunt vereiste investeringen te doen. Het is mogelijk
dat bijvoorbeeld door het achterwege blijven van een investering in een waterzui-
veringsinstallatie emissiegrenswaarden uit een vergunning of andere reglemente-
ring worden geschonden.

98.  Zo betoogt Franzheim, H., i.c., 88.
99.  Zie onder meer Oberlandesgericht Dissseldorf, Newe Juristische Wochenschrift, 1979, 992.
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3. In de derde plaats kan worden gedacht aan de exploitatie van een bepaalde inrich-
ting zonder vergunning, waarbij de exploitant inkomsten verwerft ten gevolge van
het benutten van de installatie die zonder vergunning wordt geéxploiteerd.

In al die gevallen rijst de vraag op welke wijze het wederrechtelijk verkregen vermogen
dient te worden berekend. '

1. Verfall bij afvaldelicten

Franzheim bespreekt enkele cases waarbij vragen rijzen aangaande de precieze bereke-
ning van het vermogensvoordeel, die ook voor de Nederlandse situatie interessant zijn '®
en ook in de jurisprudentie is aan deze problematiek aandacht besteed. Een eerste
voorbeeld dat door Franzheim wordt gegeven, is dat waarin een afvalmakelaar afval
afneemt van industriéle producenten van afval onder de belofte dit afval op rechtmatige
wijze te verwijderen. Teneinde de opdracht te kunnen krijgen, biedt de afvalmakelaar
evenwel prijzen aan waartegen normaliter een rechtmatige verwijdering van dergelijk
afval niet mogelijk is. Zo wordt voor afval waarvoor DM 240,-/m? voor een reguliere
verwijdering zou moeten worden gevraagd, slechts DM 52,-/m? van de afvalproducenten
gevraagd. Vervolgens wordt het afval door de makelaar wederrechtelijk als organisch
afval gekwalificeerd en in een zuiveringsstation gebracht tegen een prijs van DM 7,-/m’.

Natuurlijk zal bij een strafrechtelijke procedure hier de vraag naar de voordeelsontne-
ming rijzen. De afvalmakelaar zou zich erop kunnen beroepen, dat niet hij maar zijn
opdrachtgever economisch gezien het voordeel heeft verworven. De afvalproducent
betaalde immers DM 52,-/m*. Voor deze prijs was een rechtmatige verwijdering van
het afval economisch niet mogelijk. Dit neemt echter niet weg dat de afvalmakelaar zelf
een vermogensvoordeel heeft verworven dat bestaat uit het verschil in prijs tussen de
rechtmatige verwijdering (DM 240,-/m’) en de prijs die voor de wederrechtelijke ver-
wijdering werd betaald (DM 7,-/m?). Dit volgt uit het beginsel dat het voordeelsbegrip
zo dient te worden geinterpreteerd, dat een vergelijking moet worden gemaakt tussen
de vermogenssituatie van de betrokkene na het delict en de vermogenssituatie indien een
rechtmatige verwijdering van het afval had plaatsgevonden. Natuurlijk zou de afvalma-
kelaar kunnen argumenteren dat hij bij een rechtmatige verwijdering een spectaculair
verlies zou hebben geleden. Hij kreeg immers van de producent slechts DM 52,-/m?,
terwijl een rechtmatige verwijdering hem DM 240,-/m® had gekost. Dat is evenwel
alleen het gevolg van een onjuiste prijscalculatie die gebaseerd is op de wederrechtelijke
verwijdering. Het voordeel in hoofde van de afvalmakelaar bestaat er dan in dat hij door
de wederrechtelijke verwijdering niet alleen zelf een kleine winst maakt (het verschil
tussen de DM 52,- die hij ontvangt en de DM 7,- die hij betaalt), maar ook dat hij het
verlies vermijdt dat hij bij een rechtmatige verwijdering van het afval zou hebben
geleden. Resultaat hiervan is dat in het gegeven voorbeeld volgens Franzheim het

100. Franzheim, H., l.c., 88.
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Rechisvergelijkende analyse

voordeel niet bestaat uit het verschil tusssen de door de producenten betaalde prijs van
DM 52,- (nog afgezien van de transportkosten) en de door de makelaar voor de illegale
verwijdering betaalde prijs van DM 7,-, maar wel tussen het verschil tussen de kosten
voor een rechtmatige verwijdering van DM 240,- en de DM 7,- die uniteindelijk werd
betaald. De afvalmakelaar zelf heeft een kostencalculatie gemaakt, waarbij hij er klaar-
blijkelijk vanuit ging, dat hij het afval kon verwijderen op een niet daarvoor toegelaten
wijze, maar zulks kan een voordeelsontneming niet tegenhouden. De afvalmakelaar had
immers de door hem aangenomen afval ook rechtmatig moeten laten verwijderen als
hijzelf ten zijnen eigen nadele zijn prijzen verkeerd had gecalculeerd.

In dit geval zou overigens ook een Verfall bij de afvalproducent mogelijk zijn geweest,
op voorwaarde dat deze op enigerlei wijze als deelnemer aan de wederrechtelijke afval-
verwijdering kan worden beschouwd in de zin van § 73 (1) StGB. Als de voorwaarden
voor strafbare deelneming vervuld zijn, is Verfall ook in hoofde van de afvalproducent
mogelijk, ook wanneer in zijn hoofde geen schuld kan worden bewezen. De facto staan
derhalve in dit geval twee adressaten ter beschikking voor het Verfall.

Een tweede voorbeeld handelt over een grondafgraver. Een grondafgraver stort grote
hoeveelheden grond van organische en industriéle herkomst op een daarvoor niet be-
stemde stortplaats voor bouw- en slooppuin. De stortplaatsuitbater ontvangt voor het
wederrechtelijk gestonte afval DM 3,-. Een rechimatige verwijdering op een voor dit
afval bedoelde stortplaats voor huishoudelijk afval zou DM 33,-/m’ hebben gekost.

Uitgangspunt voor de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel is hier
volgens Franzheim ' de DM 3,- die in de eerste plaats werd ontvangen door de stort-
plaatsuitbater voor afval dat niet voor zijn stortplaats was besternd en dat in zijn hoofde
derhalve een wederrechtelijk voordeel vormt. Hiervan kan de stortplaatsuitbater uitslui-
tend die kosten aftrekken, die door de wederrechtelijke storting van dat specifieke afval
op zijn stortplaats zijn ontstaan. Dit betekent bijvoorbeeld dat kosten voor een rupsband
en een bewaking van de stortplaats die nu eenmaal vereist zijn bij elke stortplaats voor
bouw- en slooppuin niet als kosten kunnen worden afgetrokken . Dit zou alleen anders
zijn wanneer het afval bijvoorbeeld zou worden gestort in een niet meer gebruikte
grindgroeve. Voor een niet meer in gebruik zijnde grindgroeve wordt namelijk noch een
rupsband, noch een stortplaatsbewaking vereist. In dat geval zouden die eventuele
additionele kosten inderdaad in verband kunnen worden gebracht met de illegale stor-
ting.

In dit tweede voorbeeld is niet alleen een wederrechtelijk voordeel ontstaan in hoofde
van de stortplaatsuitbater, maar ook in hoofde van de ondernemer, die grote hoeveel-
heden industrieel en organisch afval op een daarvoor niet bestemde stortplaats heeft

101. Franzheim, H., [.c., 88.
102. Franzheim, H., {.c., 1986, 254,
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gebracht. Het voordeel in zijn hoofde bedraagt DM 30,-/m®, namelijk het verschil tussen
de thans betaalde prijs en de prijs die bij rechtmatige verwijdering zou moeten worden
betaald. Bovendien zou moeten worden nagegaan of door deze wederrechtelijke storting
nog andere voordelen zijn ontstaan. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat de stortplaats voor
huishoudelijk afval waarvoor de afvalstoffen bestemd waren verder verwijderd was dan
de stortplaats voor bouw- en slooppuin waarop het afval nu werd gestort, zodat de
storter de facto ook die hogere transportkosten heeft uitgespaard. In dat geval zouden
ook die uitgespaarde kosten uit wederrechtelijk voordeel voor Verfall in aanmerking
komen '®.

Een derde voorbeeld is afkomstig van het Amtsgericht Kéln van 17 maart 1988 '%.
Ten laste gelegd was dat de zaakvoerder van een firma Josef B. Umweltschutz GmbH
afval afkomstig uit autowasseretten, tankstations en autosloperijen wederrechtelijk zou
hebben verwijderd. Het afval dat de facto uit een olie/watermengsel bestond en opgezo-
gen werd, had als bijzonder afval behandeld moeten worden, maar werd door de be-
klaagde naar een daarvoor niet bestemde zuiveringsinstallatie K gebracht. Het Amtsge-
richt berekent het verkregen voordeel als volgt: het bedrijf verwijderde sedert 1985 bjj
vijfenveertig tot vijftig wasplaatsen vier tot zesmaal per jaar het aangehaalde water/olie-
mengsel. Het handelde daarbij om een doorgaans gelijke hoeveelheid afval van 5 m® tot
6 m® per week. Als vijf keer per jaar 5 m® afval verwijderd dient te worden, resulteert
dit in een jaarlijks te verwijderen hoeveelheid afval van 25 m® per wasinstallatie die
werd behandeld. Uitgaande van vijfenveertig behandelde cliénten levert dit bij gevolg
een jaarlijkse hoeveelheid afval op van 45 x 25 = 1.125 m®. Volgens een getuige had
de betrokkene minstens vanaf 1985 het betreffende afval wederrechtelijk in de zuive-
ringsinstallatie K gestort, zodat de totale hoeveelheid afval 1.125 x 3 = 3.375 m®
bedroeg. Als de afval op rechtmatige wijze verwijderd zou zijn geweest, had een prijs
van DM 48,-/m? betaald moeten worden. Uitgaande van de 3.375 m® waarin de betrok-
kene had gehandeld, had hij bijgevolg 3.375 x 48 = DM 162.000,- dienen te betalen.

Overigens valt het op dat in deze zaak verder geen aandacht werd besteed aan de vraag
of van deze opbrengst ook kosten moesten worden afgetrokken. Aannemelijk is dat
minstens bepaalde transportkosten noodzakelijk waren om deze opbrengst te generen.
Echter, in deze uitspraak werd niet de grond van de zaak behandeld, omdat het uitslui-
tend over de vraag handelde of een bedrag van DM 150.000 bij het betreffende bedrijf
kon worden geblokkeerd op basis van het zogenaamde "dinglichen Arrest" (conservatoir
beslag). Die vraag werd positief beantwoord; de omvang van het verworven voordeel
en daarmee van het Verfall kwamen evenwel in deze uitspraak dus niet aan de orde.

103. Franzheim, H., l.c., 1989, 88.
104. AG Koln, 17 maart 1988, NSiZ, 1988, 274.
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Rechtsvergelijkende analyse

Een vierde voorbeeld van voordeelsontneming bij afvalsdelicten betreft een uitspraak
van het Oberlandesgericht Frankfurt am Main van 23 mei 1986 '%. In dat geval handel-
de het niet over een klassiek afvaldelict, waarvan er hierhoven enkele gevallen werden
besproken, maar veeleer van een wederrechtelijke exploitatie van een stortplaats waar-
door de betrokkene zich had verrijkt '®. Een bedrijf had in de jaren 1974-75 toelating
gekregen om onder meer grind en zand te winnen; in de exploitatievergunning was
evenwel bedongen dat na afloop van de exploitatie het terrein moest worden heringe-
richt, waarbij uitdrukkelijk was bedongen dat geen huisvuil, afval en dergelijke mocht
worden gebruikt ter opvulling van de uitgebaggerde grindgroeve.

Deze bijzondere voorwaarde werd echter schromelijk met de voeten getreden. Het
bedrijf liet toe dat allerthande bouwondernemingen bouw- en sloopafval, maar ook asfalt
mochten storten, waarbij per m® een vergoeding van DM § werd gevraagd. Geschat
werd dat het bedrijf daardoor jaarlijks DM 6.000 aan inkomsten had. Betrokkene werd
derhalve in eerste instantie door het Schéffengericht veroordeeld wegens het wederrech-
telijk exploiteren van een stortpiaats zonder vergunning. Het Schéffengericht zag even-
wel van het bevelen van een Verfall af onder de uitdrukkelijke motivering dat het
twijfelachtig was of de betrokkene iiberhaupt een vermogensvoordeel had verworven.
Het was immers onmogelijk om de exact ontvangen inkomsten vast ie ste]len en daaren-
boven had de betrokkene ongetwijfeld ook onkosten gehad om het aangeleverde materi-
aal ock te egaliseren. Het Openbaar Ministerie ging specifiek vanwege de weigering tot
voordeelsontneming over te gaan in beroep bij het Oberlandesgericht, dat het beroep
gegrond verklaart.

Het Oberlandesgericht stelt dat nu blijkt dat minstens DM 6.000 aan inkomsten per jaar
werd verworven sedert 1980 ook gebleken is dat dus een belangrijk vermogensvoordeel
werd verworven door de wederrechtelijke exploitatie waardoor principieel het Verfall
al mogelijk was. Dat het precieze bedrag van de inkomsten onbekend was, mag geen
probleem zijn, omdat het Oberlandesgericht er terecht op wijst dat het Schiffengericht
de omvang dan had kunnen schatten op grond van § 73b SiGb . Ook het argument
van de eventuele exira kosten door de egaliseringswerken veegt het Oberlandesgericht
van tafel. Dergelijke werkzaamheden had het bedrijf in ieder geval dienen te leveren in
het kader van de herinrichtingsplicht die op grond van de vergunning op het bedrif
rustte. Die kosten behoren dan ook tot de algemene bedrijfsvoeringskosten en zijn geen
kosten die specifiek gemaakt zijn om het uit het misdrijf voortgekomen voordeel te
kunnen genereren. Van een kostenaftrek zou alleen sprake kunnen zijn als zou blijken
dat het egaliseren van bijvoorbeeld het wederrechtelijk gestorte bouw-en slooppuin

105. Oberlandesgericht Frankfurt am Main, 23 Mai 1986, Wistra, 1988, 155.

106. Deze situatie lijkt dan ook meer op de hiema te bespreken expioitatie zonder vergunning (zie 3).

107. Het Oberlandesgericht geeft het Schoffengericht overigens nog een sneer door op te merken "dem
Urteil ist nicht zu enmehmen, daf das Schiffengericht die tatsdchliche Hohe des Gewinns niher
iberpritft hat”.
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hogere kosten zou meebrengen dan wanneer sprake zou zijn van alleen het egaliseren
van toegelaten materiaal. Alleen die extra kosten zouden dan eventueel voor een aftrek
in aanmerking komen.

Overigens bespreekt Franzheim nog het probleem dat kan rijzen wanneer het vermo-
gensvoordeel aan een derde is toegevloeid, bijvoorbeeld aan de afvalproducent die door
het betalen van een lagere kostprijs voor afvalverwijdering het eigenlijke voordeel
behoudt. De vraag rijst dan of een Verfall in hoofde van de afvalmakelaar geen "un-
billige Harte" oplevert. Daarvan zou sprake kunnen zijn als de schuld van de dader zelf
gering was of als hij zelf nauwelijks enig voordeel aan het delict zou hebben gehad.
Gedacht wordt aan voorbeelden waarbij een overtreder uitsluitend formele voorschriften
zou hebben geschonden en het daaruit ontstane voordeel voor het algemeen belang zou
hebben aangewend '®. Franzheim meent evenwel dat er van "unbillige Harte" bij de
hierboven besproken afvaldelicten geen sprake kan zijn. Een afvalmakelaar tracht
immers de opdracht van de afvalproducent te krijgen als gevolg van een proces van
onderbieding tegenover zijn concurrenten. Op deze wijze tracht de afvalmakelaar aan
nieuwe opdrachten te geraken, waardoor een spiraalwerking ontstaat die de reguliere
handel niet meer mogelijk maakt. Daardoor wordt volgens Franzheim de gehele afvale-
conomie in een regio en daarmee rechtstreeks het milieu in gevaar gebracht, zodat hij
meent dat het Verfall bij afvaldelicten steeds principieel moet worden toegepast, ook als
er niet onmiddellijk milieuschade blijkt te zijn, maar als tegenwicht voor die genoemde
criminogene factoren '®.

2. Verfall bij achterwegen gebleven milieu-investeringen

Het voorbeeld dat hier tot de verbeelding spreekt, is dat van een bedrijf dat wederrech-
telijk nalaat een zuiveringsinstallatie te installeren. Door niet te investeren in de aan-
schaf van een dergelijke zuiveringsinstallatie, verkrijgt de betreffende onderneming
uiteraard een wederrechtelijk voordeel uit een milieudelict. Dit voordeel dient uiteraard
te worden ontnomen; de enige vraag die rijst, is op welke wijze dit kan worden begroot.

Franzheim stelt dat in dit verband een onderscheid moet worden gemaakt tussen investe-
ringen in goederen met een relatief korte levensduur en meer duurzame productiefacto-
ren ''°. Bij goederen met een relatief korte levensduur (daarbij kan bijvoorbeeld aan de
aanschaf van een noodzakelijke filter worden gedacht) kan het Verfall betrekking hebben
op de integrale waarde van het filter, dat wederrechtelijk niet werd geinstalleerd. Dit
zou ook het geval kunnen zijn wanneer bijvoorbeeld noodzakelijke onderhoudswerk-

108. OLG Hamm NJW, 1973, 719.

109. Franzheim, H., l.c., 89.

110. Franzheim, H., Lc., 89. In zijn 1986 bijdrage stelde hij nog - iets minder genuanceerd - dat de integra-
le achterwege gebleven investering voor Verfall in aanmerking zou komen (Franzheim, H., L.c., 1986,
254).
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Rechtsvergelijkende analyse

zaamheden aan een dergelijke zuiveringsinstallatie wederrechtelijk werden nagelaten.
In die gevallen zou het Verfall bij equivalent (Wertersatz) overeenkomstig § 73a StGB
worden bevolen.

Wanneer het om een investering gaat in zaken die een langere levensduur hebben, kan
niet de gehele achterwege gebleven investering als vermogensvoordeel voor Verfall in
aanmerking komen. Waaruit bestaat het voordeel in dergelijke gevallen dan wel? In de
eerste plaats uit de jaarlijkse afschrijving van de betreffende zaak. In de tweede plaats
ook uit de uitsparing van de rente die normaliter verschuldigd was op de lening die ter
financiering van de betreffende investering noodzakelijk zou zijn ''!, Om het bedrag van
het voordeel precies te kunnen berekenen, dient derhalve te worden nagegaan over
welke periode van de afschrijving een rente in aanmerking moet worden genomen. Die
periode neemt in ieder geval een aanvang op het ogenblik dat de verplichting om bij-
voorbeeld een waterzuiveringsinstallatie aan te schaffen ontstond en eindigt op het
ogenblik waarop de wederrechtelijke toestand eindigt. Dat kan het geval zijn op het
ogenblik dat bijvoorbeeld alsnog tot installatie van een zuiveringsinstallatie wordt over-
gegaan of bijvoorbeeld wanneer de productie eindigt of om andere redenen wederrechte-
lijke lozingen een einde nemen. Wel wordt de periode die in aanmerking kan worden
genomen ook nog door de verjaring beperkt.

Ook wijst Franzheim ¢rop, dat goed dient te worden nagegaan waarin de wederrechtelij-
ke handeling precies bestaat. Als bijvoorbeeld wederrechtelijk wordt geloosd, maar de
lozing miet slechts door investeringen in een dure waterzuiveringsinstallatie hadden
kunnen worden vermeden, maar o0k door ¢¢n voor de ondememer goedkopere reductie
van de productie, dan dient boekhoudkundig te worden nagegaan wat de netto winst is
die via de "overproductie” die tot de wederrechtelijke lozingen leiden werd gegenereerd
en komt dit bedrag voor Verfall in aanmerking.

Tenslotte zou nog de vraag kunnen rijzen of de voordeelsontneming wegens "unbillige
Hirte" overeenkomstig § 73c (1) achterwege zou moeten blijven, omdat de vitgespaarde
investering opnieuw geinvesteerd zou kunnen worden in het bedrijf. Dit wordt door
Franzheim echter met kracht van de hand gewezen ‘.

3. Exploitatie zonder vergunning

De derde mogelijkheid is dat een inrichting, een bepaalde vergunningsplichtige installa-
tie of een integraal bedrijf, wordt geéxploiteerd zonder vergunning. Ook dan rijst de
vraag waaruit het voordeel dat door ¢en dergelijke wederrechtelijke expleitatiec werd

111. Franzhetm merkt terecht op, dat ook wanneer eigen vermogen zou worden aangewend voor de aan-
schaf van de betreffende installatic met een lange levensduur rente werd uitgespaard, omdat dit vermo-
gen nu niet moest worden geinvesteerd en bij gevolg kon worden belegd.

112. Franzheim, H., lc., 90.
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verworven bestaat. Franzheim beantwoordt dit met de grove borstel door te stellen dat
de integrale winst die voortkomt uit de exploitatie van een vergunningsplichtige installa-
tie zonder vergunning voor Verfall in aanmerking komt. De kosten die met een dergelij-
ke wederrechtelijke exploitatie gepaard gingen komen echter voor aftrek in aanmer-
kil'lg 113.

Anders ligt het volgens Franzheim wanneer een bedrijf weliswaar vergunningsconform
werd geéxploiteerd, maar de inrichting zodanig wordt gewijzigd dat een wijzigingsver-
gunning noodzakelijk werd die niet werd aangevraagd. Dit heeft weliswaar formeel tot
gevolg dat dan de gehele exploitatie als illegaal wordt beschouwd, maar toch kan niet
de integrale winst die uit de exploitatie van het betreffende bedrijf voortkomt worden
ontnomen. Er dient dan een vergelijking te worden gemaakt tussen de vermogenssituatie
van het bedrijf voor en na de wijziging van de inrichting. Alleen wanneer tengevolge
van de wijziging een additionele productie met additionele winst tot stand is gekomen,
kan die worden afgeroomd. Heeft de wijziging van de inrichting niet tot een vermogens-
toename geleid, dan is er derhalve geen mogelijkheid van een voordeelsontneming.

Tenslotte bespreekt Franzheim de vraag of een voordeelsontneming wegens exploitatie
zonder vergunning wel aangewezen is in gevallen waarin een installatie of bedrijf op
zichzelf best voor een vergunning in aanmerking zou komen, maar alleen om formele
redenen geen vergunning heeft. Het betreft hier derhalve de hypothese waarin zo een
installatie of bedrijf aan de materiéle voorwaarden voor vergunningverlening voldoet (in
Duitse termen "Genehmigungsfihig" is), maar waarbij bijvoorbeeld tengevolge van
administratieve laksheid de verlening van de vergunning steeds is uitgebleven. Onder
bepaalde omstandigheden kan men dan aannemen dat een Verfall van de integrale winst
van een dergelijk bedrijf een "unbillige Hérte" zou vormen. Nochtans kunnen er geval-
len zijn, men kan daarbij denken aan de exploitatie van een kerncentrale zonder formele
vergunning, waarin ook bij het louter ontbreken van de formele vergunning moet wor-
den aangenomen dat de ontneming van de integrale winst niet onbillijk is, omdat het
exploiteren van een dergelijke installatie zonder controle van overheidswege het veilig-
heidsgevoel van de bevolking ernstig in gevaar heeft gebracht ',

113. Franzheim, H., l.c., 90.
114. Franzheim, H., l.c., 90.
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David Roef

D. VOORDEELSONTNEMING VIA HET ORDNUNGSWIDRIGKEITENRECHT
1. Algemeen

Het Ordnungswidrigkeitenrecht is vooral van belang bij de bestrijding van economische
criminaliteit. De ontneming van illegaal verworven voordelen maakt daarom een essen-
tieel deel uit van het instrumentarium, de ‘toolbox’ van het Ordnungswidrigkeitenrecht.
De ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel is op drie€rlei wijze geregeld
in het Ordnungswidrigkeitenrecht. De basiswet van het Ordnungswidrigkeitenrecht, het
Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG), voorziet namelijk in drie hoofdbepalingen betref-
fende de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel '.

Allereerst kan een natuurlijke persoon die het Ordnungswidrigkeitenrecht overtreedt via
§ 17 OWiG een zogenaamde GeldbuBie worden opgelegd. Deze geldboete heeft een
bijzonder karakter. Bij de bepaling van de hoogte van het geldboetebedrag moet immers
expliciet rekening worden gehouden met het door de dader verworven illegale voordeel.
De geldboete heeft daarmee niet alleen €en repressief karakter maar heeft tegelijk een
meer reparatoire functie (2).

Daarnaast bestaat er een bijzondere variant van deze ‘bestuurlijke’ geldboete, de zogehe-
ten VerbandsgeldbuBle, neergelegd in § 30 OWiG. Deze boete kan uitsluitend aan de
rechtspersoon worden opgelegd wanneer bepaalde natuurlijke personen in naam van de
rechtspersoon de wet overtreden. Het bijzondere van § 30 OWiG is dat deze Verbands-
geldbuBe niet alleen kan worden opgelegd wanneer er sprake is van een Ordnungswid-
rigkeit maar ook wanneer een Straftat is begaan. § 30 OWiG neemt in die zin een
unieke plaats in tussen het Ordnungswidrigkeitenrecht en het Strafrecht. Ook deze
Verbandsgeldbufie heeft een gemengd karakter: de afroming van illegale voordelen
vormt een wezenlijk onderdeel van deze sanctie (3).

1. Zie over de voordeelsontneming in het Ordnungswidrigkeitenrecht ook Franzheim, H., o.c., in Fest-
schrift fur Dieter Gaul, 136-137.
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Rechtsvergelijkende analyse

De omstandigheid dat in het Ordnungswidrigkeitenrecht via geldboetes reeds het illegaal
verworven voordeel kan worden ontnomen, betekent echter geenszins dat het OWiG de
ontneming van het wederrechrelijk verkregen voordeel niet als zelfstandige maatregel
kent. Het is niet alleen mogelijk de illegale voordelen af te romen via de (Ver-
bands)Geldbufie. Het OWiG voorziet tevens in een afzonderlijke Verfall-regeling,
neergelegd in § 29a OWiG voor die gevailen waarin het niet mogelijk is een GeldbuBe
op te legpen (4).

2. Omneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel via de Geldbufle van § 17
OWiG

a. De dubbele functie van de Geldbufle

Op sanctioneel vlak onderscheidt het Ordnungswidrigkeitenrecht zich duidelijk van het
Strafrecht door de afwezigheid van de vrijheidsbenemende gevangenisstraf. Het OWiG
kent eigenlijk maar één strafsanctie voor het begaan van een Ordnungswidrigkeit: de
Geldbuge.

De geldboeie heeft primair een repressief karakter. Toch moet deze repressieve functie
van de Ordnungswidrigkeitenboete - althans in theorie - worden onderscheiden van de
leedtoevoegende functie van de puur strafrechtelijke boete, de zogenaamde Geldstrafe.
Reeds het onderscheid in terminologie - Geldbufe versus Getdstrafe - legt een verschil
bloot. De GeldbuBe kan niet worden beschouwd als een straf in de strikt strafrechtsdog-
matische zin van het woord. De Geldbufie mist daarvoor de met de ‘Kriminalstrafe
notwendigerweise verbundene Unwerturieil’ en daarmee dus ook de ‘Emnst des staatli-
chen Strafens’ 2. De GeldbuBe heeft in tegenstelling tot een Geldstrafe niet zozeer tot
doe! de maatschappelijke disharmonie die ontstaat door een criminele overtreding mid-
dels leedtoevoeging te herstellen als wel de effectieve handhaving te verzekeren van
ordeningsrech:. Met andere woorden, in de functie van de geldboete ais ‘Verwaltungs-
mittel” weerspiegelt zich de algemene ratio van het Ordnungswidrigkeitenrecht om de
door de overheid geviseerde ordening te handhaven zonder dat daarbij, zoals in het
strafrecht, de afkeuring en het herstel van een schending van ‘elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens’ centraal staan. De oplegging van de Geldstrafe, neergelegd in §
46 StGB, is daarnaast sterk verbonden met de mate van schuld bij de dader, ‘also im
wesentliche dem subjektiven Bereich zuzuordnende Elemente.’ *. De GeldbuBe daarente-
gen verwijst in de eerste plaats naar ‘ein durch und durch objektives Kriterium’ *. Dit
wezenlijke onderscheid met de Geldstrafe verklaart dan ook dat de Geldbufle ook op

2. Gahler, E., Ordnungswidrigkeiten, Munchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1995, Vor § 1,
Nr. 9.

3. Boujong, K. / Steindorf, J., Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Minchen,
C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandiung, 1989, § 17, Nr. 33.

4. Idem.
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rechtspersonen van toepassing is (de Verbandsgeldbufle van § 30 OWiG). Nu de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid sterk samenhangt met morele verwijtbaarheid en het indivi-
duele schuldbeginsel is de oplegging van de Geldstrafe aan de rechtspersoon bij voor-
baat uitgesloten. Het Duits recht ontkent immers de mogelijkheid van een of andere
vorm van (moreel) verwijtbaar handelen of nalaten in hoofde van de rechtspersoon. Nu
het Ordnungswidrigkeitenrecht waardenneutraal ordeningsrecht betreft, verzet niets zich
tegen het idee de rechtspersoon zelf in voorkomend geval via het OWiG te beboeten.

Dit bestuurlijke karakter van de geldboete verklaart ook dat deze niet alleen tot doel
heeft Ordnungswidrigkeiten te sanctioneren maar dat deze ook ertoe strekt om het door
de overtreder wederrechtelijke verworven voordeel te ontnemen. ‘Sie ist als "kombinier-
te Sanktion" gekennzeichnet durch Repression, Privention und - nachrangig - Gewin-
nabschépfung.’ > Dit blijkt reeds duidelijk uit de tekst van § 17 OWiG waarin de Geld-
bufle is geregeld. § 17 OWiG luidt als volgt:

"I. Die GeldbuBe betrigt mindestens fiinf Deutsche Mark und, wenn das
Gesetz nichts anderes bestimmt, h6échstens tausend Deutsche Mark.

I1. Droht das Gesetz fiir vorsitzliches und fahrlassiges Handeln GeldbuBe an,
ohne im Hochstmafl zu unterscheiden, so kann fahrldssiges Handeln im
Héchstmal nur mit der Hilfte des angedrohten Hochstbetrages der Geldbufie
geahndet werden.

II1. Der Grundlage fiir die Zumessung der Geldbufie sind die Bedeutung der
Ordnungswidrigkeit und der Vorwurf, der den Tater trifft. Auch die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse des Téaters kommen in Betracht; bei geringfiigigen
Ordnungswidrigkeiten bleiben sie jedoch in der Regel unberiicksichtigt.

1V. Die GeldbuBe soll den wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der
Ordnungswidrigkeit gezogen hat, iibersteigen. Reicht das gesetzliche Hoch-
stmaf} hierzu nicht aus, so kann es iiberschritten werden." '

Uit Absatz I, II en III van § 17 OWiG blijkt duidelijk het repressieve element van de
geldboete. § 17 I OWiG legt de minimum- en maximumbedragen van de geldboete vast
wanneer de Ordnungswidrigkeit opzettelijk is begaan. Deze bepaling is voor wat betreft
het maximumbedrag subsidiair, namelijk ‘wenn das Gesetz nicht anderes bestimmt’. In
de praktijk zijn de opgelegde boetebedragen dan ook veel hoger dan 1000 DM. Ver-
schillende vooral economische wetten kennen maximumbedragen die oplopen tot 1

5. Boujong, K. / Steindorf, J., o.c., § 17, Nr. 5.
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miljoen DM, soms zelfs 3 miljoen DM %. § 17 OWiG II regelt het boetbedrag voor het
culpoos begaan van Ordnungswidrigkeiten. Ook deze bepaling heeft een subsidiair
karakter. Bij gebrek aan een bepaling in bijzondere wetten, bedraagt het maximumbe-
drag dat kan worden opgelegd dus 500 DM. § 17 IIl OWiG geeft enkele algemene
vooral repressieve toemetingscriteria voor de oplegging van de geldboete.

Interessant 18 namurlijk § 17 IV OWiG. Daarin is uitdrukkelijk neergelesd dat de
geldboete het illegaal verworven voordeel moet verdisconteren. Het gaat zelfs verder.
§ 17 IV OWiG laat toe de vastgelegde maxima te overschrijden wanneer blijkt dat deze
niet in staat zijn het voordeel weg te nemen. ‘Ihr Sinn ist es (...) sicherzustellen, daf
die GeldbuBe so hoch bemessen wird, daB dem Betroffenen nicht nur aus der Tat keine
wirtschaftlichen Vorteile verbleiben, sondemn auch daB er dariber hinaus noch eine
Einbufle hinnehmen muf.”” In tegenstelling tot het strafrecht is de ontneming van het
wederrechtelijk verkregen voordeel via § 17 OWIG dus geen afzonderlijke maatregel
maar een essentiee] onderdeel van de strafsanctie, de GeldbuBle. Hier zien we al meteen
een duidelijk verschil met de zuiver strafrechtelijke regeling waar de strafsanctie van
de Geldstrafe enerzijds en de maatregel van het Verfall anderzijds duidelijk van elkaar
worden onderscheiden. De ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel is in
het Strafgesetzbuch een zelfstandige maatregel. In het OWiG daarentegen is de voor-
deelsontneming in de eerste plaats onderdeel van de geldboete.

b. Wanneer kan de GeldbuBe worden opgelegd?

De geldboete neergelegd in § 17 OWIG - en daarmee ook de afroming van het illegale
voordeel - kan uitsluitend aan de eigenlijke pleger van een Ordnungswidrigkeit worden
opgelegd. De dader is steeds een natuurlijke persoon. Meteen kan dus worden opge-
merkt dat in de gevallen waarin een natuurlijke persoon Ordnungswidrigkeiten begaat
in het kader van een activiteit van een rechispersoon en de illegale baten van het ge-
pleegde feit bij de rechtspersoon terechtkomen het niet mogelijk is via § 17 OWIiG de
rechtspersoon rechtstreeks te beboeten. Om de rechtspersoon zelf te kunnen treffen moet
beroep worden gedaan op § 30 OWIiG. Het spreekt voor zich dat gezien de omstandig-
heid dat de meeste Ordnungswidrigkeiten in bedrijfsmatig kader worden gepleegd § 30
OWiG van groot belang is.

Nu § 17 OWIG zich uitsluitend richt tot de eigenlijke pleger van de Ordnungwidrigkeit,
kunnen de uit het gepleegde feit verworven voordelen die bij derden zijn terechtgeko-
men evenmin via deze bepaling worden weggenomen. Het is dan nodig beroep te doen
op § 292 OWiG.

6. Zo o.m. § 39 1 Nr. 2, 3 Il Wertpapierhandelsgesetz van 26 juli 1994 ( 3 miljoen DM), § 33 1I
Denkmalschutz- und pflegegesetz van 23 maart 1978 (2 miljoen DM); § 3011 8.1, § I30III 8. 1, §
38 IV Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrinkungen (I miljoen DM).

7. OLG Karlsrhe, 3 juli 1974, NJW, 1974, 1883.
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Opdat de geldboete zou kunnen worden opgelegd moet aan de klassieke voorwaarden
voor het begaan van een Ordnungswidrigkeit zijn voldaan. Dat wil zeggen dat het feit
op wederrechtelijke en verwijtbare (schuld of opzet) wijze moet zijn begaan. Dit vloeit
reeds voort uit § 1 OWiG. Kan de verwijtbaarheid in hoofde van de dader niet worden
vastgesteld of kan deze zich beroepen op een schulduitsluitingsgrond, zoals onoverkome-
lijke dwaling, dan kan via § 17 OWiG geen boete worden opgelegd en dus evenmin het
illegale voordeel worden weggenomen. Zoals we later zullen zien, is ook dan een
beroep op § 29a OWiG noodzakelijk.

c. Enkele repressieve toemetingscriteria voor de oplegging van de Geldbufie

§ 17 III OWiG geeft enkele algemene toemetingscriteria die van belang zijn bij de
bepaling van de (hoogte) van het boetebedrag. Deze zijn hoofdzakelijk repressief van
aard en brengen dus primair de speciaal en/of generaalpreventieve werking van de
geldboete tot uiting, daar waar § 17 IV OWiG de meer reparatoire functie van de boete
beklemtoont.

Van belang is allereerst ‘die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit’, met andere woorden,
de ernst van het gepleegde feit. De ernst van het feit blijkt reeds uit de door de wetge-
ver vastgestelde boetebedragen in de verschillende Ordnungswidrigkeitengesetze. Hoe
hoger de maximumboete die op een bepaalde Ordnungswidrigkeit is gesteld, hoe ge-
wichtiger het gepleegde feit. In de praktijk wordt met allerlei objectieve factoren reke-
ning gehouden om de hoogte van de geldboete zo concreet mogelijk vast te kunnen
stellen. Zo is onder meer de mate waarin het rechtsgoed daadwerkelijk is geschonden
of de mate van gevaarzetting alsook de duur van het gepleegde feit van belang ®.

Daarnaast is de ‘Vorwurf, der den Tater trifft’, met andere woorden, de mate van
verwijtbaarheid doorslaggevend voor de bepaling van het boetebedrag. De verwijtbaar-
heid in het Ordnungswidrigkeitenrecht heeft dezelfde betekenis als het begrip schuld in
het strafrecht. Onder verwijtbaar handelen moet dus zowel opzettelijk handelen (Vor-
satz) als culpoos handelen (Fahrlassigkeit) worden begrepen. Dit is enigszins vreemd
daar deze begrippen fundamenteel strafrechtelijke noties zijn die sterk samenhangen met
morele toerekenbaarheid. Nu is juist morele toerekenbaarheid een concept dat niet
meteen in het Ordnungswidrigkeitenrecht past. Langs de andere kant is het begrijpelijk
dat bij de oplegging van de geldboete - wil deze een afdoende preventieve werking
hebben - rekening moet kunnen worden gehouden met de verschillende gradaties van
verwijtbaar handelen. Over het algemeen wordt de verwijtbaarheid in het Ordnungswid-
rigkeitenrecht meer sociaal-objectief dan moreel-subjectief ingevuld. Dat blijkt uit de
criteria die in de praktijk zijn ontwikkeld om het begrip ‘Vorwurf’ nader te omschrij-

8. H. Schall, ‘Die richterliche Zumessung der GeldbuBe bei Verkehrsordnungswidrigkeiten’, NStZ, 1986,
4. Zie voor een volledige opsomming van belangrijke criteria: Boujong, K. / Steindorf, J., 0.c., § 17,
Nr. 38-50.
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ven. Zo zijn onder meer van belang de bereidheid van de betrokkene de ontstane schade
te herstellen, de mate van kennis en beroepsbekwaamheden in hoofde van de dader, de
motieven tot het plegen van de Ordnungswidrigkeiten waaronder in bijzonder geldelijke
beweegredenen (Gewinnsucht)®.

Een laatste factor bij de bepaling van de geldboete zijn de ‘Wirtschaftliche Verhiltnisse’
van de pleger. Wel moet worden opgemerkt dat dit toemetingscriterium niet even dwin-
gend is als de ernst van het feit en de verwijtbaarheid. De economische omstandigheden
waarin de dader zich bevindt komen slechts in aanmerking (Betracht) voor de bepaling
van de geldboete. Dit betekent dat de hoogte van de geldboete niet uitsluitend mag
worden gedetermineerd door bijvoorbeeld de inkomenspositie van de betrokkene °. Bij
‘geringfiigige’ Ordnungswidrigkeiten wordt zelfs helemaal geen rekening gehouden met
de economische positie van de betrokkene. Het moet gaan om de economische positie
waarin de betrokkene zich bevindt op het moment dat de boete wordt opgelegd. Onder
‘Wirtschaftlichen Verhiltnisse’ moeten in het algemeen ‘alle Umstinde, die die Fihig-
keit des Titers, eine bestimmte GeldbuBe aufzubringen, beeinflussen.’ " Hieronder
vallen dus alle inkomsten (loon, dividenen, vruchtgebruik, ...} en alle (zelfs ongebruik-
te) bestaansmiddelen.

d. Het wederrechtelijk verkregen voordeel als onderdeel van de geldboete: inhoud en
wijze van berekening

Een laatste maar zeker niet het minst belangrijke criterium ter bepaling van het boetbe-
drag is het uit de Ordnungswidrigkeit wederrechtelijk verkregen voordeel. Dit is, in
tegenstelling tot de hiervoor genoemde criteria, een reparatoir criterium. De ratio van
§ 17 IV OwiG is voor de hand liggend. De bepaling is erop gericht het voordeel dat
door het gepleegde feit werd verkregen van de dader weg te nemen, zodat het maat-
schappelijk evenwicht of de door de overheid geviseerde sociaal-economische ordening
dat door de Ordnungwidrigkeit werd verstoord redelijkerwijs kan worden hersteld.
Indien de GeldbubBe uitsluitend een repressieve doelstelling zou hebben en niet ook een
restitutio in integrum zou het risico bestaan dat potentiéle overtreders niet op afdoende
wijze worden afgeschrikt door de (wettelijke maxima) van de geldboetes. Nu middels
§ 17 IV OWiG expliciet rekening wordt gehouden met de ‘winst’ die het gepleegde feit
oplevert gaat van de boete een reéle normbevestigende en prikkelende werking uit.
Daarom maakt deze bepaling het ook mogelijk de in de wet vastgestelde maximumbe-
dragen te overschrijden wanneer de ontneming van de illegale voordelen daartoe noopt.
Dit betekent omgekeerd dat de opgelegde geldboete in ieder geval in beginsel niet
minder kan zijn dan het verkregen voordeel. Mect andere woorden, het verkregen voor-

9. Zie voor een volledige opsomming Boujong, K. / Steindorf, J., o.c., § 17, Nrs. 51-83.
10.  Boujong, K. / Steindorf, J., o.c., § 17, Nr. 84,
11.  Boujong, K. / Steindorf, ., o.c., § 17, Nr. 87.
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deel bepaalt de ondergrens van het boetebedrag 2. § 17 IV OWiG geldt voor Ordnungs-
widrigkeiten die zowel opzettelijk als culpoos zijn begaan .

Van belang is te weten wat nu precies moet worden verstaan onder ‘wirtschaftlicher
Vorteil’ en meer bepaald hoe dit moet worden berekend.

Het begrip ‘Wirtschaftlicher Vorteil’ moet in brede zin worden uitgelegd. Dit is begrij-
pelijk, gelet op het reparatoire karakter van de voordeelsontneming. De dader moet
immers financieel-economisch gezien weer in de toestand worden gebracht waarin hij
zich bevond alvorens hij de Ordnungswidrigkeit had begaan. In concreto betekent dit
dat het voordeel niet slechts de via de Ordnungswidrigkeit verworven geldelijke op-
brengsten (zowel roerende als onroerende goederen) en kostenbesparingen inhoudt maar
ook alle andere niet geldelijke economische voordelen zoals bijvoorbeeld een verbeterde
marktpositie die het gevolg is van concurrentievervalsing . Het voordeel moet vanzelf-
sprekend in oorzakelijk verband staan met het gepleegde feit hetgeen betekent dat niet
alleen rechtstreekse maar ook onrechtstreekse opbrengsten voor de bepaling van het
voordeel in aanmerking komen. Zo moet onder meer rekening worden gehouden met
de beloning die de dader voor het begaan van een Ordnungswidrigkeit van derden heeft
ontvangen '*. Louter hypothetische voordelen worden niet beschouwd als illegaal ver-
worven economische voordelen. Het voordeel moet feitelijk aanwezig zijn. Het moet
zich daadwerkelijk hebben gerealiseerd.

Essenticel is wel dat bij de berekening van het voordeel uitsluitend rekening wordt
gehouden met het ‘Habensaldo’ van de dader en dit op het moment van oplegging van
de boete. Een cruciale vraag is of bij de bepaling van het voordeel rekening mag wor-
den gehouden met door de betrokkene in verband met zijn illegale activiteit gemaakte
kosten. Zijn deze kosten aftrekbaar? Het antwoord op deze vraag is positief: ‘Wie bei
jeder echten Saldierung sind nicht nur das Plus (Entgelte, Einnahmen, Gewinne), son-
dern auch die zur Erlangung dieses Plus tatsichlich getitigten Aufwendungen finanziel-
ler Art zu beriicksichtigen; diese sind in Abzug zu bringen’ 6. Doorslaggevend is dus

12.  Dit betekent echter niet dat in geen enkel geval het boetebedrag lager mag zijn dan het verworven
voordeel. Dit moet dan echter wel te rechtvaardigen zijn op basis van de andere toemetingscriteria:
‘Eine Unterschreitung kann (...) erfolgen, wenn die Bedeutung der Tat und das vorwerfbare Verhalten
des Betroffenen gering sind(...) Unterschreitet jedoch die GeldbuBe den aus der Ordnungswidrigkeit
gezogenen wirtschaftlichen Vorteil, so miissen die dafiir mafigebenden Erwagungen inder gerichtlichen
Entscheidung im einzeinen dargelegt werden.” OLG Karlsruhe, 3 juli 1974, NJW, 1975, 1883. Zie ook
OLG Karlsruhe, 30 december 1974, NJW, 1975, 793: ‘Lassen die besonderen Umstinde des Falles
die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit oder den Schuldvorwurf, der dem Betroffenen zu machen ist
(...) gering erscheinen, mu8 dies ebenfalls mit beriicksichtigt werden mit der Folge, daB die GeldbuBe
hinter dem wirtschaftlichen Vorteil zuriickbleiben muB.’

13.  Géhler, E., o.c., 1995, § 17, Nr. 37.

14. Gohier, E., o.c., 1995, § 17, Nr. 41.

15. Boujong, K. / Steindorf, J., o.c., § 17, Nr. 124; Géhler, E., o.c., § 17, Nr. 44,

16. Boujong, K. / Steindorf, J., o.c., § 17, Nr. 123; Gohler, E., o.c., § 17, Nr. 42.
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de nettowinst, het ‘Reingewinn’, dat na het in mindering brengen van de kosten over-
blijft . Zo zijn bepaalde in het kader van het gepleegde feit betaalde belastingen in
mindering te brengen. Zelfs steekpenningen worden als gemaakte kosten aangemerkt en
worden dan ook van het behaalde voordeel afgetrokken *.

Hoewel theoretisch de netto-opbrengst als uitgangspunt moet worden genomen voor de
berekening van het ‘Wirtschaftlichen Vorteil’, kan toch worden vastgesteld dat recente-
lijk de rechtspraak voor de bepaling van de geldboete het brutoprincipe heeft aan-
vaard **, Dit wordt gerechtvaardigd door het feit dat de voordeelsontneming in het kader
van § 17 OWiG nu eenmaal niet op zichzelf staat, maar deel uitmaakt van een strafsanc-
tie, de geldboete, hetgeen betekent dat niets zich er tegen verzet bij de bepaling van het
totale boetebedrag rekening te houden met de gemaakte kosten. Vermits de voordeel-
sontneming niet in de eerste plaats een maatregel is maar een onderdeel is van een
strafsanctie is het dus ook aanvaardbaar dat de dader meer wordt ontnormen dan uitslui-
tend de nettowinst. Met andere woorden, het feit dat het ‘wintschafiliche Vorteil’ in
beginsel is beperkt tot de uit het gepleegde feit voortvloeiende nettowinst vormt geen
beletsel de gemaakte kosten alsnog via het resterende boetebedrag te verdisconteren. [n
de praktijk betekent dit wel dat voor de bepaling van de volledige geldboete het brutop-
rincipe centraal komt te staan.

Moet nog worden opgemerkt dat in beginse] het voordeel in concreto moet worden
berekend. In voorkomend geval dient de instantie die de boete oplegt (Verwaltungs-
behdrde of de rechter) zich te laten bijstaan door een deskundige. Een schatting van het
verkregen voordeel is echter ook toegestaan. Wel moet dan in de uitspraak de voor deze
schatting gebruikte maatstaven worden vermeld zodat de boeteoplegging in voorkomend
geval in beroep naar behoren kan worden getoetst.

3. De Verbandsgeldbufie van § 30 OWiG
a. Inleiding

De geldboete kan niet alleen aan natuurlijke personen worden opgelegd. Het OWiG
voorziet in een bepaling die het mogelijk maakt aan cen rechtspersoon een geldboete op
te leggen. Als de geldboete wordt opgelegd aan een rechtspersoon wordt deze Verbands-
geldbufle genoemd. Deze sanctie is neergelegd in § 30 OWiG. Het lijkt niet overbodig
de tekst van § 30 OWiG weer te geven.

17.  OLG Karlsruhe, 3 juli 1974, NJW, 1975, 1883.
18.  OLG Hamburg. 3 maart 1971, NJW, 1971, 1003.
19.  Zie BGH, 24 april 1991, Wistra, 1991, 268.
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§ 30 OWiG:
"I. Hat jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischer Person oder als Mit-
glied eines solches Organs,

2. als Vorstand eines nicht rechtsfahigen Verein oder als Mitglied eines
solchen Vorstandes,

3. als vetretungsberechtiger Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft
oder

4. als Generalbevollméchtigter oder in leitender Stellung als Prokurist oder
Handlungsbevollméchtigter einer juristischen Person oder einer in Nummer
2 oder 3 genannten Personenvereinigung

eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen, durch die Pflichten, welche
die juristische Person oder die Personenvereinigung treffen, verletzt worden
sind oder die juristische Person oder die Personenvereinigung bereichert
worden ist oder werden sollte, so kann gegen diese eine Geldbufle fetsgesetzt
werden.

II. Die Geldbufie betrégt

1. im Falle einer vorsitzlichen Straftat bus zu einer Million Deutsche Mark,
2. im Falle einer fahrlassigen Straftat bis zu fiinfhunderttausend Deutsche
Mark.

Im Fall einer Ordnungswidrigkeit bestimmt sich das Héchstma$l der Geld-
buBe nach dem fiir die Ordnungswidrigkeit angedrohten Hochstmall der
GeldbuBe.

III. § 17 Abs. 4 und § 18 gelten entsprechend.

IV. Wird wegen die Straftat oder Ordnungswidrigkeit ein Straf- oder Buf3-
geldverfahren nicht eingeleitet oder wird von Strafe abgesehen, so kann die
Geldbufie selbstindig fetsgesetzt werden. Dies gilt jedoch nicht, wenn die
Straftat oder Ordnungswidrigkeit aus rechtlichen Griinden nicht verfolgt
werden kann; § 33 Abs. 1 Satz 2 bleibt unberihrt.

V. Die Festsetzung einer GeldbuBe gegen die juristische Person oder Perso-
nenvereinigung schlieBt es aus, gegen sie wegen derselben Tat den Verfall
nach den §§73 oder 73a des Strafgesetzbuches oder nach §29a anzuordnen."

Uit de tekst van § 30 OWiG blijkt al meteen dat de Verbandsgeldbufe veel meer is dan

de tot hiertoe besproken gewone Geldbufie, de normale bestuurlijke boete die uitsluitend
de Ordnungswidrigkeiten sanctioneert (§ 17 OWiG). Volgens § 30 I OWiG kan aan een

141

3
%o

D
D

[l




Rechtsvergelijkende analyse

rechtspersoon een VerbandsgeldbuBe worden opgelegd wanneer een bepaalde natuurlijke
persoon zich schuldig maakt aan een Straftat of een Ordnungswidrigkeit. Dat ook de
overireding van in het Strafgesetzbuch aangenomen Straftaten kunnen leiden tot de
oplegging van een VerbandsgeldbuBe is een gegeven dat vaak over het hoofd wordt
gezien. Nu dogmatisch gezien niet wordt uitgegaan van een door de rechtspersoon
gepleegde inbreuk, maar van een overtreding begaan door een bepaalde natuurlijke
persoon binnen de rechtspersoon, komen alle Straftaten en Ordnungswidrigkeiten voor
sanctionering door een VerbandsgeldbuBie in aanmerking. Dit betekent bijvoorbeeld dat -
mits ook aan de andere zo nader te bespreken voorwaarden van § 30 OWiG is voldaan
- aan een rechtspersoon een geldboete kan worden opgelegd wanneer bepaalde natuurlij-
ke personen de in het Strafgesetzbuch neergelegde milieudelicten (§§ 324 e.v.) overire-
den. De bepalingen van het S$tGB zijn dus via het QWiG rechtstreeks handhaafbaar
hetgeen betekent dat de illegale voordelen die via een in bedrijfsmatig kader gepleegde
Straftat zijn verworven niet alleen via het Strafgesetzbuch maar ook middels § 30 OWiG
kunnen worden weggenomen. Deze niet onbelangrijke eigenaardigheid illustreert op-
nieuw dat het onderscheid tussen Straftaten, die met strafrechtelijke sancties worden
gesanctioneerd, en Ordnungswidrigkeiten, waarvoor geldboetes worden opgelegd, niet
helemaal zuiver is®. De VerbandsgeldbuBe kan dan ook niet worden vergeleken met
de administratieve boetes naar Belgisch of Nederlands recht . Daar komt nog bij dat
deze VerbandsgeldbuBle vaak wordt opgelegd door de strafrechter.

Dit brengt ons dan bij een korte bespreking van de belangrijkste materiéle en proce-
durele voorwaarden waaraan de oplegging van de VerbandsgeldbuBe en dus ook de
ontneming van het illegale voordeel moet voldoen.

b. Enkele materiéle en procedurele voorwaarden van de oplegging van de Verbands-
geldbube

Een eerste materiéle vereiste is dat de inbreuk - Straftat of Ordnungswidrigkeit - door
een bepaalde natuurlijke persoon moet zijn gepleegd. De kring van naturlijke personen
wier overtreding aanleiding kan zijn voor de oplegging van een VerbandsgeldbuBe is
recentelijk uitgebreid door het EinunddreiBigste Strafrechtsinderungsgesetz - Zweite
Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitiit van 27 juni 1994,

V66r de wijziging in 1994 diende volgens § 30, 1ste lid OWiG de natuurlijke persoon
een ‘vertretungsberechtiges Organ einer juristischen Person’ of een lid van dit orgaan,
een ‘Vorstand eines nicht rechtsfihigen Vereins’ of een lid van dit bestour, of nog een
‘vertretungsberechtiger Gesellschaft einer Personenhandelsgesellschaft’ te zijn. Het

20.  Alwart, H., "Strafrechtliche Hafung des Untemehmens - vorn Unternehmenstiter zum Titerunter-
nehmen”, Z5:W, 1993, 765.
21.  Deryck, F., De rechispersoon in het strafrecht, Gent, Mys en Breesch, 1996, 165.
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betrof dus bestuurders en wettelijke vertegenwoordigers van de rechtspersoon . Dat
uitsluitend organen en vertegenwoordigers in aanmerking konden komen, had als be-
langrijk nadeel dat inbreuken begaan door lager personeel maar ook door ‘gewillkiirte
Vertreter’ of bijzondere gevolmachtigden, zoals een Prokurist, niet resulteerden in de
oplegging van een Verbandsgeldbuie. Aldus kon door een bepaalde organisatie van de
rechtspersoon de toepassing van § 30 OWiG worden omzeild. Als noodoplossing werd
dan beroep gedaan op § 130 OWiG. Deze bepaling sanctioneert het gebrekkig toezicht
binnen de rechtspersoon, de zogenaamde ‘Aufsichtspflichtverletzung’. Wanneer aldus
een gevolmachtigde een inbreuk had begaan kon weliswaar deze inbreuk zelf geen
VerbandsgeldbuBle uitlokken, maar kon wel het gebrek aan toezicht in hoofde van de
bestuurder of vertegenwoordiger als zelfstandige inbreuk worden beschouwd. Via § 130
OWiG was het mogelijk het beperkte toepassingsgebied naar inbreuken begaan door
lager personeel uit te breiden. In de praktijk bleek deze bepaling niet zo succesvol
omdat vaak moeilijk kon worden bewezen of door een zorgvuldige controle inderdaad
de inbreuk niet zou zijn gepleegd 2. Het Strafrechtsinderungsgesetz van 1994 kwam
tegemoet aan deze praktische problemen door aan de groep van natuurlijke personen de
‘Generallbevolmichtigter’, de ‘Prokurist’ en de ‘Handlungsbevollmichtigter’ toe te
voegen. Toch is deze uitbreiding niet in staat om alle gesignaleerde bezwaren op te
lossen. Belangrijk probleem blijft immers dat de aangeduide natuurlijke personen een
leidinggevende functie (leitende Stelle) moeten bekleden. De door de rechtsleer voorge-
stelde uitbreiding tot iedere natuurlijke persoon die namens de rechtspersoon optreedt,
is door de wetgever niet overgenomen . Dit zou een te ruime aansprakelijkstelling van
de rechtspersoon tot gevolg hebben. Voor wat Straftaten of Ordnungswidrigkeiten
begaan door lagere personeel betreft, is de omweg van § 130 OWiG dus nog steeds van
belang. Daarbij mag niet worden vergeten dat het bewuste Strafrechtsdnderungsgesetz
ook de voorwaarden van § 130 OWiG enigszins heeft versoepeld. De vroegere eis dat
het falende toezicht ‘hitte verhindert werden konnen’ is omgevormd in ‘verhindert oder
wesentlich erschwert worden wire’ %. Men hoopt aldus de bewijsvoering te vergemak-
kelijken. Of dit in de praktijk ook het geval zal zijn, moet worden afgewacht.

Een tweede materiéle voorwaarde heeft betrekking op de vraag wanneer de door de
natuurlijke persoon gepleegde inbreuk kan worden beschouwd als een schending die een
sanctionering van de rechtspersoon rechtvaardigt. Met andere woorden, wanneer kan
de inbreuk worden beschouwd als Verbandsunrecht. Het spreekt voor zich dat niet
iedere inbreuk van de natuurlijke persoon een Verbandsgeldbufle kan uitlokken. Dat een

22. Miiller, E., Die Stellung der juristischen Person im Ordnungswidrigkeitenrecht, Kéln, 1985, 61;
Deruyck, F., o.c., De rechtspersoon in het strafrecht, 1996, 209-210.

23. Boujong, K. / Cramer, P., o.c., § 30, Nr. 87.

24.  Zie o.m. Jescheck, H.-H., "Zur Frage der Strafbarkeit von Personenverbinden", DOV, 1953, 543.
Deruyck, F, "Over de problematiek van de rechtspersonen (en daarmee gelijkgestelde groeperingen)
in het strafrecht naar Belgisch en Duits recht: de administratieve weg?", Rechtskundig Weekblad, 1990-
1991, 1262.

25. Deruyck, F., o.c., De rechtspersoon in het strafrecht, 212.
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Rechtsvergelijkende analyse

rechtspersoon niet aansprakelijk moet worden gesteld voor inbreuken die niet in zijn
belang zijn gepleegd, is daarbij een begrijpelijk uitgangspunt. § 30 I OWIiG bepaalt dat
de inbreuk voor een Verbandsgeldbufie in aanmerking komt wanneer ofwel deze tot
gevolg heeft dat bepaalde plichten van de rechtspersoon niet zijn nagekomen, ofwel dat
het de rechispersoon moet hebben verrijkt of dit tenminste beoogde. Wat de eerste
voorwaarde betreft, moet het gaan om plichten die de ‘juristische Person oder die
Personenvereinigung treffen’. Dit betekent dat het gaat om “betriebsbezogen Pflichten’;
plichien die rechistreeks zijn gerelateerd aan de specifieke werkingssfeer van de rechts-
persoon . Daarbij kan - naast de in § 130 OWiG zelf neergelegde Aufsichtspflicht -
worden gedacht aan plichten die voortvloeien uit bepaalde hoedanigheden van rechts-
personen, zoals die van werkgever, vervoerder, ondernemer en dergelijke meer?.
Daarnaast 1s het mogelijk te spreken van Verbandsunrecht wanneer de inbreuk tot
gevolg heeft dat hierdoor de rechtspersoon effectief werd verrijkt, ofwel de verrijking
werd beocogd. Onder verrijking wordt zowel rechtstreckse als onrechtstreekse verrijking
begrepen #. Daarbij is van belang dat bij de effectieve verrijking deze niet moet zijn
nagestreefd, terwijl dit voor de beoogde verrijking vanzelfsprekend wel het geval is?.
Qok hoeft de verrijking niet het rechtstreckse resultaat zijn van de inbreuk op een
betriebsbezogen Pflicht. De enige vereiste is een causaal verband tussen de inbreuk en
de verrijking ®. Dit zogenaamde baat-criterium beperkt wel meteen weer de reikwijdte
van het toepassingsgebied van § 30 OWiG, nu niet met ieder misdrijf een verrijking
wordt bereikt of beoogd.

Hoe worden deze materiéle condities nu procedureel vertaald? Zoals vastgesteld, moet
door een natuurlijke persoon een inbreuk zijn gepleegd die - kort gezegd - de rechtsper-
soon ten goede komt. De VerbandsgeldbuBe (en dus ock de voordeelsontneming) kan
dan volgens § 30 OWiG op tweeérlei wijze worden opgelegd. Allereerst is er de moge-
lijkheid dat in de loop van de procedure - hetzij een Strafverfahren, hetzij een BuBgeld-
verfahren - tegen de natuurlijke persoon de Verbandsgeldbufie wordt opgelegd. Men
spreekt dan van een samengevoegde procedure (verbundenes Verfahren)?'. Daarnaast
is het mogelijk dat tegen de natuurlijke persoon geen vervolging wordt ingesteld en een
zelfstandige procedure (selbstdndiges Verfahren) tegen de rechtspersoon wordt gevoerd.
Volgens de tekst van § 30 OWiG dient de samengevoegde procedure de regel te zijn,
aangezien de zelfstandige procedure slechts in drie limitatief opgesomde gevallen moge-
lijk is; namelijk, wanneer de bevoegde administratieve overheid of de ‘Staatsanwalt-
schaft’ beslissen geen procedure naar aanleiding van een Ordnungswidrigkeit of een
Straftat tegen de natuurlijke persoon in te stellen, wanneer de vervolging tegen de

26. K. Boujong/P. Cramer, o.c., § 30, Nr. 92.

27. K. Boujong/ P. Cramer, g.c., § 30, Nr. 90-91.

28. K. Boujong/ P, Cramer, o.c., § 30, Nr. 100-103.

29. K. Boujong/P. Cramer, o.c., § 30, N1, 96-103.

30. K. Boujong/ P. Cramer, o.c., § 30, Nr. 104-107,

31. Goéhler, E., o.c., § 30, Nr. 28; K. Boujong/ P. Cramer, o.c., § 30, Nr. 148 e.v..
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natuurlijke persoon wordt gestaakt en ten slotte wanneer de strafrechter op grond van
§ 60 StGB* van elke bestraffing afziet (§ 30 IV OWiG) *. In de praktijk blijkt echter
dat meestal zelfstandige procedures tegen de rechtspersoon worden gevoerd *. Dit is
eigenaardig want de zelfstandige procedure heeft enkele belangrijke nadelen. Hoewel
in deze procedure de natuurlijke persoon niet wordt vervolgd en dus ook niet bekend
hoeft te zijn, moet toch steeds worden bewezen verklaard dat de inbreuk is begaan door
een persoon die behoort tot de in § 30 OWiG genoemde kring en dat de inbreuk op
wederrechtelijke en schuldige wijze is begaan. Deze bewijsrechtelijke voorwaarden
bemoeilijken in sterke mate de effectiviteit van de zelfstandige procedure .

De samengevoegde procedure kan steeds, als aan de materiéle voorwaarden is voldaan,
worden ingesteld. Indien de natuurlijke persoon een Ordnungswidrigkeit heeft begaan
dan wordt voor de bevoegde administratieve overheid tegen hem een BuBgeldverfahren
ingesteld. Het is deze overheid die dan ook aan de rechtspersoon de VerbandsgeldbuBe
oplegt. Bestaat de inbreuk van de natuurlijke persoon echter in een Straftat, dan wordt
door het openbaar ministerie voor de strafrechter een Strafverfahren ingesteld. Het is
dezelfde strafrechter die aan de opgeroepen rechtspersoon de Verbandsgeldbufle op-
legt . Het is dan interessant om vast te stellen dat hoewel de iure Duitsland niet de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon kent, via de omweg van § 30
OWiG, de rechtspersoon wel degelijk de facto door de strafrechter kan worden bestraft.

Dit verbazingwekkend gegeven geldt uiteraard evenzeer in de zelfstandige procedure.
Is de betreffende inbreuk een Straftat, dan wordt de VerbandsgeldbuBe door de straf-
rechter opgelegd. Ofwel gebeurt dit wanneer de reeds tegen de natuurlijke persoon
ingestelde strafvervolging wordt gestaakt, ofwel wanneer de strafrechter van straf afziet,
ofwel tenslotte wanneer het nooit tot een strafvervolging van de natuurlijke persoon is
gekomen en door het OM tegen de rechtspersoon een VerbandsgeldbuBverfahren bij de
strafrechter wordt ingesteld 7. In alle drie de gevallen is het steeds de strafrechter die
de rechtspersoon sanctioneert.

32.  § 60 StGB: ‘Das Gericht sieht von Strafe ab, wenn die Folgen der Tat, die den Titer getroffen haben,
so schwer sind, dafl die Verhiingung einer Strafe offensichtlich verfehlt wire. Dies gilt nicht, wenn der
Titer fiir die Tat eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verwirkt hat.” Nu deze mogelijkheid tot
afzien van straf slechts zelden wordt gebruikt, is deze mogelijkheid tot zelfstandige oplegging van de
VerbandsgeldbuBe bijna van geen praktisch belang.

33. K. Boujong/ P. Cramer, o.c., § 30, Nr. 149-157.

34. Deruyck, F., o.c., De rechtspersoon in het strafrecht, 165.

35.  Schrott, H.-J., ‘Der Regelungsgehalt des 2. Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit im
Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts’, Wistra, 1986, 164;B. Schiinemann, B., Unternehmenskri-
minalitét und Strafrecht, Koln, 1979, 164-165.

36. Gohler, E., o.c., § 30, Nr. 43.

37. Géhler, E., o.c., § 30, Nr. 43.
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Rechtsvergelijkende analyse

Bij dit alles mag wel niet uit het oog worden verloren dar het instellen van twee afzon-
derlijke procedures, namelijk €én tegen de natuurlijke persoon en één tegen de rechis-
persocon, niet is toegestaan. Dit betekent dat wanneer reeds een procedure tegen de
natuurlijke persoon is gevoerd en deze resulteert in een einduitspraak - afgezien van de
uitspraak bewezenverklaring zonder strafoplegging - geen zelfstandige oplegging van de
Verbandsgeldbulle meer mogelijk is. Is de natuurlijke persoon dus reeds veroordeeld in
de ene of andere procedure, dan kan niet alsnog de rechtspersoon worden bestraft %,

c¢. De ontneming van het illegale voordeel via de Verbandsgeldbulle

In § 30 II OWiG wordt, net als in § 17 OWiG, voor de bepaling van het boetebedrag
een maximumgrens bepaald. Voor opzettelijke misdrijven is het maximum 1 miljoen
DM. Voor culpose misdrijven is dit 0,5 miljoen DM. De maximumbedragen zijn bedui-
dend hoger dan de boeten neergelegd in § 17 OWiG. Dit is begrijpelijk gelet op het
gegeven dat het hier gaat om een boete voor Straftaten (!) die aan meestal zeer vermo-
gende ondernemingen dient te worden opgelegd. Het interessante aan deze bepaling is
echter dat deze maxima evenals die van § 17 OWiG niet absoluut zijn. Om de hoogte
van het boetebedrag in een concreet geval te kennen, is immers § 17 IV OWiG, waar
§ 30 I1I OWiG naar verwijst, van belang. Deze bepaling koppelt de Verbandsgeldbufle
aan de ontneming van het illegale voordeel en maakt het aldus mogelijk de in § 30
OWiG vastgelegde maximumgrens van het boetebedrag te overschrijden wanneer de
ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel daartoe noopt. D¢ Duitse Ver-
bandsgeldbufle krijgt hierdoor een eenzelfde bijzonder karakter als de gewone geldboete.
Er is geen scheiding gemaakt tussen de geldboete als sanctie en de ontneming van het
illegale voordeel als maatregel. De boete draagt beide elementen in zich. Deze dubbele
functie van de VerbandsgeldbuBe werd trouwens uvitdrukkelijk in de ontwerptekst van
§ 30 OWIiG door de wetgever benadrukt: ‘Sie (de boete, DR) soll namentlich einen
Ausgleich dafiir ermoglichen, da#l der juristischen Person, die nur durch ihre Organe
zu handeln imstande ist, zwar die Vorteile dieser in ihrem Interesse vorgenommen
Betitigung zufliefen, daf sie aber beim Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit nicht den
Nachteilen ausgesetzt wire, die als Folge der Nichtbeachtung der Rechtsordnung im
rahmen der fiir sie vorgenommenen Betitigung eintreten kdnnen. Die juristischen Person
wire dann gegenitber der natiirlichen Person bessergestellt.” * De functie van de geld-
boete die aan de rechtspersoon kan worden opgelegd is dus niet alleen punitief, maar
tegelijk ook herstellend. ‘Die Geldufle soll vor allem dazu dienen, unrechtméiBige Ge-
winne abzuschépfen und uniauterem Gewinnstreben vorzubeugen. Aus diesem Grunde
erklirt § 30 Abs. 3 die Regelung des § 17 Abs. 4 fiir entsprechend anwendbar, wonach
die GeldbuBe den aus der Tat gezogenen wirtschaftlichen Vorteil {iberschreiten soll.” ©

38. Boujong, K./ Cramer, P., o.c., § 30, Nr. 163.
39. Regierungsenmwurf eines Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, BT- Drucks. V/1269, 59.
40. Boujong. K. / Cramer, P., o.c., § 30, Nr. 131:
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Het belangrijke verschil met § 17 OWiG is echter dat de VerbandsgeldbuBe, zoals
besproken, ook kan worden opgelegd wanneer de genoemde natuurlijke personen binnen
bedrijfsmatig kader een Straftat begaan. De gewone geldboete van § 17 OWiG is daar-
entegen enkel mogelijk wanneer de natuurlijke persoon een Ordnungswidrigkeit pleegt.
Dit heeft tot gevolg dat niet alleen het voordeel dat wederrechtelijk is verkregen via een
Ordnungswidrigkeit, maar ook het voordeel dat het resultaat is van een Straftat, via §
30 OWiG kan worden weggenomen. Dit gegeven illustreert duidelijk dat het onder-
scheid tussen Straftaten, die met strafrechtelijke sancties worden gesanctioneerd, en
Ordnungswidrigkeiten, waarvoor geldboetes worden opgelegd, niet zo strikt is als op
het eerste zicht lijkt*',

Nu ook via § 30 III OWiG de via een Ordnungswidrigkeit of een Straftat verworven
voordelen kunnen worden afgeroomd sluit § 30 V OWiG wel uit dat na oplegging van
de geldboete alsnog een zelfstandig Verfall (§§ 73 e.v. StGB of § 29a OWiG) zou
kunnen worden uitgesproken. Dit is logisch omdat anders sprake zou zijn van een
dubbele ‘afroming’. Omgekeerd is het wel toegestaan na een zelfstandige Ver-
fallprocedure alsnog in een BuBgeldverfahren een geldboete op te leggen. In dergelijk
geval mag bij de bepaling van de geldboete geen rekening worden gehouden met weder-
rechtelijk verkregen voordelen omdat immers reeds bij het Verfall deze voordelen zijn
weggenomen. De boete is in dergelijk geval dus louter repressief.

Wat de inhoud en de berekening van het voordeel betreft, kan worden verwezen naar
de bespreking van § 17 OWiG. Daar § 30 OWiG een specialis is van § 17 OWiG
gelden immers dezelfde voorwaarden en regels ©. Centraal uitgangspunt is dus het door
de dader verworven saldo, de nettowinst. De in het kader van de illegale activiteit
gemaakte kosten, zoals belastingen, worden afgetrokken “. Wel moet opnieuw worden
beklemtoond dat voor wat het totale boetebedrag betreft de rechtspraak het brutoprincipe
heeft aanvaard.

4. De ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel als zelfstandige bestuurlijke
maatregel: § 29a OWiG

a. Rechtskarakter van de voordeelsontneming

Net als het Strafgesetzbuch voorziet het OWiG in een afzonderlijke Verfall-regeling. De
ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel is als een zelfstandige maatregel
in § 29a OWiG neergelegd. § 29 OWiG luidt als volgt:

41. Alwarn, H., L.c., in ZSIW, 1993, 765.
42. Boujong, K. / Cramer, P., o.c., Nr. 131 e.v..
43.  BGH, NJW, 1984, 1054 ff.
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"I. Hat der Titer fiir eine mit Geldbufle bedrohte Handlung oder aus ihr etwas
erlangt und wird ihn wegen der Handlung eine GeldbuBe nicht festgesetzt, so kann
gegen thn der Verfall eines Geldbetrages bis zu der Hohe angeordnet werden, die
dem des Erlangten entspricht.

II. Hat der Téter einer mit Geldbufle bedrchten Handlung fiir einen anderen ge-
handelt und hat dieser dadurch etwas erlangt, so kann gegen ihn der Verfall eines
Geldbetrages bis zu der in Absatz | bezeichneten Hohe angeordnet werden.

III. Der Umfang des Erlangten und dessen Wert kénnen geschatzi werden. § 18
gilt entsprechend.

IV. Wird gegen den Titer ein BuBgeldverfahren nicht eingeleitet oder wird es
eingestellt, so kann der Verfall selbstindig angeordnet werden.”

Uit de tekst van § 29a OWiG blijkt al meteen het doel van deze bepaling. § 29a OWiG
maakt het mogelijk het wederrechtelijke verkregen voordeel te ontnemen in die situaties
waarin dit niei via de oplegging van een GeldbuBle (§ 17 of § 30 OWiG) kan geschie-
den*. Twee casusposities moeten daarbij van elkaar worden onderscheiden.

In de eerste plaats biedt §29a 1 OWiG de mogelijkheid het illegale voordeel dat de
pleger van een Ordnungwidrigkeit heeft verworven te ontnemen wanneer aan hem geen
geldboete kan worden opgelegd. Daarmee is vooral de situatie bedoeld waarin de dader
weliswaar wederrechielijk maar niet verwijtbaar een Ordnungswidrigkeit heeft begaan.
We hebben reeds gezien dat de in § 17 OWiG neergelegde geldboeie slechis kan worden
opgelegd indien de dader ‘rechiswidrig’ en ‘Vorwerfbar’ heeft gehandeld. Is dit niet het
geval of kan dit niet worden bewezen verklaard dan zou er een belangrijke lacune
ontstaan in de handhaving van het Ordnungswidrigkeitenrecht wanneer met de onmoge-
lijkheid een geldboete op te leggen meteen ook de ontneming van het illegale voordeel
zou zijn uitgesloten. § 29a OWiG vult deze lacune op en is daarmee een belangrijke
aanvulling op § 17 OWiG.

Daarnaast biedt § 29a II OWiG de mogelijkheid het illegaal verworven voordeel te
ontnemen wanneer dit niet aan de dader maar aan een derde is toegekomen. Hiermee
wordt tegemoet gekomen aan die problematische situaties waarin niet de dader maar een
derde de oncorbare vruchien van het gepleegde feit verkrijgt. Deze ‘derde’ kan zowel
een natuurlijke als een rechtspersoon zijn. § 29a II OWiG is dus ook van belang wan-
neer het niet mogelijk is via § 30 OWiG het wederrechtelijk verkregen voordeel weg
te nemen. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer aan de lastige materiéle toepassings-
voorwaarden tot oplegging van de Verbandsgeidbufle niet kan worden voldaan. Zo is
het denkbaar dat het binnen het kader van de rechtspersoon begane feit niet is gepleegd

44.  Gohler, E., o.c., § 29a, Nr. 1.
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door een van de in § 30 OWiG genoemde natuurlijk personen of dat deze personen niet
verwijtbaar hebben gehandeld. § 29a II OWiG vormt in die zin een noodzakelijke
aanvulling op § 30 OWiG %,

Uit de bijzondere strekking van § 29a OWiG kan worden vastgesteld dat het Verfall niet
als een strafsanctie kan worden aangemerkt. Het is een zuivere ‘bestuurlijke’ maatregel
die tot doel heeft het sociaal-ecomische evenwicht dat door de Ordnungswidrigkeit werd
verstoord redelijkerwijs te herstellen. Dat de voordeelsontneming van § 29a OWiG geen
punitieve doelstelling kan hebben, blijkt reeds uit het feit dat deze bepaling juist van
toepassing is ofwel op de dader maar enkel wanneer deze niet verwijtbaar heeft gehan-
deld, ofwel op derden. ‘Man wird deshalb den Verfall als eine Rechtsfolge sui generis
einer rechtswidrigen Tat ansehen miissen, mit der spezial- und vor allem generalpriven-
tive Zwecke verfolgt werden.’ *6 Dit is een belangrijk verschil met de GeldbuBe waarin
de voordeelsontneming reeds is opgenomen. De geldboete is primair een sanctie en dus
repressief. Dat het voordeelsbegrip deel uitmaakt van deze sanctie doet aan het hoofdza-
kelijk repressieve karakter van de geldboete geen afbreuk. Uiteraard kan de voordeel-
sontneming van § 29a OWiG voor de betrokkenen wel als punitief worden ervaren,
maar de zo ontstane leedtoevoeging is dan eerder een gevolg en zeker niet het doel van
deze maatregel.

5. Voordeelsontneming bij de dader (§ 29a I OWiG)

Een eerste voorwaarde voor de toepassing van § 29a I OWiG is dat de dader een met
geldboete bedreigde handeling moet hebben begaan. Met andere woorden, het door hem
gepleegde feit moet een wederrechtelijke overtreding van het Ordnungswidrigkeitenrecht
inhouden (§ 1 II OWiG). Het is echter niet nodig dat de dader verwijtbaar heeft gehan-
deld. Natuurlijk sluit een verwijtbare overtreding de toepassing van § 29a OWiG niet
a priori uit, maar de voordeelsontneming zal dan in de eerste plaats via § 17 OWiG
plaatsvinden . De tweede voorwaarde is dat aan de dader geen geldboete mag zijn
opgelegd. Wordt dus gebruik gemaakt van § 17 OWiG, dan kan vanzelfsprekend niet
alsnog een zelfstandige voordeelsontneming middels § 29a OWiG worden uitgesproken.
De gronden tot niet-oplegging van de geldboete worden niet genoemd. Zo is Verfall niet

45.  Bij de totstandkoming van § 29a OWiG heeft de wetgever de ratio van deze bepaling als volgt tot
uitdrukking gebracht: ‘Die Regelung, daB die GeldbuBle zugleich die Funktion der Gewinnabschopfung
erfiillt, hat jedoch den Nachteil, daB in den Fillen eine Liicke entsteht, in denen der Titer einen
BuBgeldbestand zwar rechtswidrig, jedoch nicht vorwerfbar verwirklicht oder in denen er durch die
Handlung fiir einen anderen einen Vermogensvorteil erzielt. Da in diesen Fillen die Festsetzung einer
GeldbuBe gegendenjenigen, der durch die mit Geldbuie bedrohte Handlung Vermégensvorteile erlangt
hat, ausscheidet, miissen ihm diese belassen werden, obwohl er sie rechtswidrig erlangt hat. Das
erscheint ungerechtigt.” Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit,
BT- Drucks. 10/318, S. 36.

46. Boujong, K./ Wilts, W., o.c., § 29a, Nr. 2.

47.  Rosenkotter, G., Das Recht der Ordnungswidrigkeiten, Stuttgart, Richard Boorberg Verlag, 1988, 142.
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alleen denkbaar bij niet-verwijtbaar handelen van de dader maar ook in gevallen waarin
een geldboete uitblijft omdat de zaak conform § 47 OWiG wordt geseponeerd (einge-
stellt). De vraag of de dader al dan niet verwijtbaar zou hebben gehandeld blijft dan
onbeantwoord.

a. Voordeelsontneming bij derden (§ 29a II OWiG)

§ 29a Il OWiG biedt de mogelijkheid het illegale voordeel dat derden hebben verkregen
te omtnemen ongeacht de omstandigheid of de dader verwijtbaar of niet verwijtbaar heeft
gehandeld. Ook hier volstaat dat de dader een met geldboete bedreigde handeling heeft
begaan. Van belang is te weten wanneer de dader kan worden geacht ‘fiir einen Ande-
ren’ te hebben gehandeld. De verhouding tussen de dader en de derde wordt feitelijk
bekeken en allerminst eng ingevuld. Zo is het niet nodig dat de dader in contractuele
verhouding staat met de derde of dat deze door de derde moet zijn gevolmachtigd, Er
is derhalve niet vereist dat de pleger ‘im EinfluBbereich des anderen steht.”*® Het
volstaat dat de dader in het kader van de waarneming van de belangen van een derde
is opgetreden - ongeacht of hij daartoe de opdracht heeft gekregen - en op objectieve
wijze heeft bewerkstelligd dat deze derde het voordeel heeft verworven. Onder ‘derden’
dienen zowel natuurlijke personen als rechtspersonen te worden begrepen.

Kan nog worden opgemerkt dat het door de derde verworven voordeel zowel in een
Buligeldverfahren tegen de dader als in een zelfstandige Verfall-procedure kan worden
weggenomen (§ 29a IV OWiG).

b. Inhoud van het voordeelsbegrip

Centraal vraagstuk van de voordeelsontneming via § 292 OwiG is de inhoud en de wijze
van berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel. Berekent men het voordeel
op dezelfde wijze als bij de oplegging van de Geldbufle (§ 17 en § 30 OWiG) of is de
inhoud van het voordeelsbegrip analoog aan dat van de zuiver strafrechtelijke Verfall-
regeling (§ 73 StGB e.v.)? In dat verband moet opnieuw worden verwezen naar het
reeds vermelde Gesetz zur Anderung des Aufenwirtschafisgesetzes, des Strafgesetzbuches
und andere Geseize van 1992 dat de rechtsfiguur van de voordeelsontneming grondig
heeft gewijzigd.

We hebben reeds gezien dat het in § 73 StGB vermelde begrip ‘Vermdgensvorteil® in
1992 is veranderd in de vage term ‘etwas’ *. Hierdoor is niet alleen de inhoud van het
strafrechtelijke voordeelsbegrip sterk uitgebreid maar is ook het rechtskarakter van het
strafrechtelijke Verfall onmiskenbaar gewijzigd. Met de inruiling van de term ‘Ver-
mdgensvorteil” in ‘etwas’ is de wetgever immers tegemoetgekomen aan de instrumenta-

48. Gohler, E., 0.c., §29a, Nr. 7.
49, Zie hierover uitgebreid IV.C.2.b.
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listische kritiek op de geringe bruikbaarheid van het Verfall door definitief afstand te
nemen van het nettoprincipe: onder ‘etwas’ worden niet alleen de illegale opbrengsten
begrepen maar tevens de daartoe gemaakte kosten. Deze kosten worden dus in tegenstel-
ling tot het vroegere systeem niet langer bij de bepaling van het voordeel afgetrokken.
§ 73 StGB heeft dus met de wetswijziging een duidelijk punitief karakter gekregen, is
daarmee niet langer een maatregel maar een straf: ‘der Verfall [ist] keine Ausgleichs-
maBnahme mehr, sondern ein iiber die Gewinnabschépfung hinausgehende Ubel, das
zwar nach der Form Mafinahme ist, im Inhalt aber Strafcharakter hat (...)." %

Dat tegen de invoering van het begrip ‘etwas’ allerlei terminologische maar vooral
rechtsstatelijke bezwaren zijn aan te voeren, is reeds bij de behandeling van § 73 StGB
uitvoerig besproken. Met name het schuldbeginsel verzet zich tegen de omzetting van
het nettoprincipe in het brutoprincipe omdat § 73 StGB principieel ook van toepassing
is in die gevallen waarin door de dader zonder schuld is gehandeld. Ondanks deze
kritiek heeft de Duitse rechtspraak inmiddels de omzetting van het nettoprincipe in het
brutoprincipe volkomen aanvaard. Hier kan opnieuw worden verwezen naar de reeds
in paragraaf ? besproken uitspraak van het BGH van 19 november 1993 waarin duidelijk
wordt gesteld: ‘Am 7.3. 1992 ist das "Gesetz zur Anderung des AuBenwirtschaftsgeset-
zes, des Strafgesetzbuches und anderer Gesetze" in Kraft getreten. Durch dessen Art.
3 wurde u.a. § 73 I StGB (...) ge4andert. Nach dem erklérten Ziel des Gesetzgebers soll
damit vom Netto- zum Bruttoprinzip tibergangen werden; d.h., es soll all das, was der
Titer fiir die Straftat oder aus ihr erlangt hat, ohne Abzug gewinnmindernder Kosten
abgeschopft werden.’>' In een recente uitspraak van 1 maart 1995 werd nogmaals
beklemtoond dat ‘fiir verfallen zu erkliren ist nicht mehr blo der Gewinn, sondern
alles, was der Titer fiir die Tat oder aus ihr erlangt hat.” 2 Dat de wetswijziging in
strijd zou zijn met rechtstatelijke beginselen en dat dit met name de scheiding tussen
straf en maatregel zou opheffen, wordt uitdrukkelijk ontkend.

Nu ook § 29a OWIiG in dezelfde zin als § 73 StGB gewijzigd is geworden, rijst de
cruciale vraag of hieraan ook dezelfde conclusies en bezwaren moeten worden ver-
bonden. Immers, kan bij het strafrechtelijke Verfall nog enigszins tegen de rechtssta-
telijke bezwaren worden tegemoetgekomen door het brutoprincipe in de praktijk enkel
van toepassing te verklaren wanneer de dader verwijtbaar heeft gehandeld - men relati-
veert dan wel in sterke mate de bedoelingen van de wetgever alsook de daarmee over-
eenstemmende rechtspraak van het BGH -, dan ligt dat bij § 29a OWiG veel moeilijker,
omdat deze bepaling juist in de praktijk enkel van toepassing is bij niet-verwijtbaar
handelen. Wordt op verwijtbare wijze een Ordnungswidrigkeit begaan dan wordt het
illegale voordeel immers reeds via de geldboete verdisconteert. Met andere woorden,

50. Dreher, E. / Trondle, H., Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Minchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuch-
handlung, 1993, § 73, Nr. lc.

51. BGH 19 november 1993, NS:Z, 1994, 123.

52.  BGH 1 maart 1995, NJW, 1995, 2235.
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Rechtsvergehjkende analyse

niets verzet zich in beginsel tegen het gebruik van het brutoprincipe bij de berekening
van het illegale voordeel in het kader van § 73 StGB zolang de dader maar ‘vorwerfbar’
heeft gehandeld. Bij § 29a OWiG daarentegen rijzen er talrijke rechtsstatelijke maar ook
praktische problemen omdat deze bepaling is bedoeld voor de ontneming van het illegale
voordeel bij niet-verwijtbaar handelen. Tot op heden heeft de rechispraak nog geen
oordeel geveld over de betekenis van het gewijzigde § 29a OWiIG. De vraag rijst dan
ook of uit d¢ BGH-uitspraken over het nieuwe § 73 StGB conclusies kunnen worden
getrokken voor wat betreft de analoge bepaling van § 29a OWiG.

Een belangrijke ‘Mindermeinung’ bekritiseert in jedere geval met verve de uitleg van
de wetswijziging van § 29a OWIiG als zou met de term ‘etwas’ ook in het Ordnungs-
widrigkeitenverfall het brutoprincipe zijn ingevoerd. Zo merkt Gohler op dat *Nach dem
sonst unverindert gebleibenen Wortlaut von § 29a konnen mit dem "etwas" aber nur
Vermdgensvorteile erfaBt sein.’ > Zo spreekt de laatste zinsnede van § 29a I OWiG
inderdaad nog steeds van ‘der Verfall eines Geldbetrages bis zu der Hohe, die dem
Wert des Erlangten entspricht’ (Cursief, DR), terwijl in § 73 StGB slechts sprake is van
‘Verfall’. Gohler leidt hieruit af dat met ‘etwas’ niet meer als het ‘wirtschaftlicher
Vorteil” van § 17 IV OWiG kan bedoeld zijn: ‘Das, was man in einem ‘Geldbetrag’
beziffern kann (und in den Entscheidung auch so beziffern muB!), ist schlicht und
ergreifend "etwas”, was in den Bereich des Vermogens gehort und nicht irgend "etwas”
anderes.” * Dit tekstuele argument kan wellicht als een handig woordenspel worden
afgedaan. Maar gelet op de verhouding tussen § 17 OWiG en § 292 OWIiG is er ook op
basis van wetssystematische gronden iets te zeggen voor Gohlers stellingname. Zoals
reeds gezien, was reeds vanaf het begin het wezenlijke verschil tussen § 17 IV OWiG
enerzijds en § 29a OWiG anderzijds dat in het eerste geval de voordeelsontneming deel
uitmaakt van de geldboete en dus onderdeel is van een strafsanctie, terwijl in het laatste
geval de voordeelsontneming een zuivere maatregel inhoudt. Dit gegeven bleek v66r
1992 reeds uit het wezensonderscheid tussen de begrippen ‘wirtschaftlichen Vorteil” (
§ 17 IV OWiG) en ‘Vermogensvorteil’ (§ 292 OwiG). Het in § 29a OWIG (oud) gehan-
teerde begrip ‘Vermdgensvorteil” werd enger uitgelegd dan het in § 17 OWIG IV onge-
wijzigde (!) begrip ‘Wirtschaftlichen Vorteil’. Het ‘Wirtschaftlichen Vorteil® is ruimer
geformuleerd en laat zich daarom niet zo eenvoudig in geldelijke termen vertalen als het
‘Vermogensvorteil’. Zo maakt een verbeterde concurrentiepositie deel uit van het ‘Wirt-
schaftlichen Vorteil’, maar niet van het ‘Vermdgensvorteil’. Dit verschil is begrijpelijk
en gerechtvaardigd omdat het bij § 17 IV OWIG gaat om een toemetingscriterium voor
de bepaling van het totale boetebedrag dat in zijn geheel een repressief karakter heeft.
De bepaling van § 17 IV OWiG behoort in die zin als een onderdeel van een straf te
worden aangemerkt waardoor het toegestaan is de dader - mits deze verwijtbaar heeft
gehandeld - via de boete meer te ontnemen dan de loutere opbrengst (na aftrek van de

53.  Gohler, E., o.c., § 29a, Nr.4; Gohler, E., "Die neue Regelung zum Verfall im S$tGB und OWiG",
Wistra, 1992, 133-134.
54,  Gohler, E., Lc., Wistra, 1992, 134,
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kosten) die het gepleegde feit heeft opgebracht. Dat verklaart ook waarom in de recente
rechtspraak met betrekking tot de bepaling van de Geldbufle meer en meer het brutop-
rincipe als uitgangspunt wordt aanvaardt. Het ‘Vermogensvorteil’ van § 29a OWiG
(oud) maakte daarentegen geen strafsanctie uit en werd dus enger uitgelegd dan het
voordeel in de zin van § 17 IV OWiG®. Tegen deze achtergrond van de systematiek
van het dubbele systeem van voordeelsontneming in het OWiG kan de omzetting van
‘Vermdgensvorteil’ in ‘etwas’ aan dit onderscheid niets veranderen en moet de wijziging
veeleer als een ‘Fehlleistung des Gesetzgebers bezeichnet werden’ 6. Aanvaardt men
daarentegen het brutoprincipe ook bij § 29a OWIG dan is elk fundamenteel onderscheid
met § 17 en § 30 OWiG weggevallen en wordt het systeem volledig op zijn kop gezet:
via het begrip ‘etwas’ zou dan immers middels de ontnemingsmaatregel van § 29a
OWiG evenveel zoniet meer kunnen worden afgeroomd dan via de sanctie van § 17
OWiG. Dat kan onmogelijk de bedoeling zijn.

Kortom, er is allesbehalve duidelijkheid over de inhoud van het voordeelsbegrip in §
29a OWiG. Gaat men ervan uit dat evenals in § 73 StGB het brutoprincipe het uitgangs-
punt vormt voor de berekening van het voordeel, dan betekent dit dat niet alleen de
winsten maar ook de gemaakte kosten in rekening moeten worden gebracht. De bereke-
ning geschiedt dan op dezelfde wijze als voor § 73 StGB. Gelet op het voorgaande is
er echter veel te zeggen voor de toepassing van het nettoprincipe, zoals dit het geval
was vOOr 1992. Onder voordeel moet dan worden begrepen ‘Vermdgensvorteil’. Onder
vermogensvoordelen vallen niet alleen de opbrengsten maar ook de gerealiseerde kosten-
besparingen. Ter bepaling van het te ontnemen voordeel moeten dan wel de gemaakte
kosten worden afgetrokken opdat de restitutio in integrum kan worden bewerkstelligd.

6. Besluit

Het Duitse bestuurstrafrecht in de vorm van het Ordnungswidrigkeitenrecht kent drie
bepalingen die met betrekking tot de voordeelsontneming van belang zijn: § 17, § 30
en § 29a OWiG. Alle drie de bepalingen vullen elkaar aan en kunnen in die zin niet los
van elkaar worden bekeken: zij zijn als het ware drie facetten van de rechtsfiguur van
de voordeelsontneming zoals die door de Duitse wetgever specifiek voor het Ordnungs-
widrigkeitenrecht is uitgedacht.

Samengevat kan worden gesteld dat achter deze bepalingen een dubbel systeem schuil-
gaat. Enerzijds is het mogelijk het via een Ordnungswidrigkeit verworven illegale
voordeel via de Geldbufle te ontnemen. De voordeelsontneming maakt aldus een essen-
tieel onderdeel uit van een strafsanctie. De gewone Geldbufle van § 17 OWiG moet
daarbij worden onderscheiden van de VerbandsgeldbuBe van § 30 OWiG. Via de gewo-
ne geldboete kan het wederrechtelijk verworven voordeel worden ontnomen in die

55. Gohler, E., Lc., Wistra, 1992, 136.
56. Gohler, E., l.c., Wistra, 1992, 135.
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gevallen waarin een natuurlijke persoon op wederrechtelijke en verwijtbare wijze een
Ordnungswidrigkeit heeft begaan. Het voordeel moet dan wel door de dader zelf zijn
verworven. Via de VerbandsgeldbuBe is het mogelijk de rechispersoon rechtstreeks te
sanctioneren wanneer bepaalde natuurlijke personen voor rekening van de rechtspersoon
handelen en daarbij een Ordnungswidrigkeit begaan. Het unieke van deze bepaling is
echter dat deze ook van toepassing is wanneer in het kader van de rechtspersoon een
misdrijf (Straftat) is begaan. De voordelen die door een rechtspersoon via een Strafiat
zijn verworven kunnen dus niet alleen via het Strafgesetzbuch maar tevens via het
OWiG worden afgeroomd. Zowel bij § 17 als bij § 30 OWiG heeft het voordeelsbegrip
een zelfde inhoud. Onder het illegale voordeel moet het geheel van verworven opbreng-
sten en de gerealiseerde kostenbesparingen worden begrepen. De vermogenstoename
behelst niet alleen tastbare rechtstreeks in geld uit te drukken waarden, maar ook minder
geldelijke voordelen zoals een verbeterde concurrentiepositie. Als uitgangspunt wordt
voor de concrete berekening van het voordeel het nettoprincipe gehanteerd. Dit betekent
dat onder het ‘wirtschaftliche Vorteil’ enkel het Reingewinn mag worden begrepen en
dat de aan het gepleegde feit (Ordnungswidrigkeit, maar bij § 30 OWiG ook een Straf-
tat) gerelateerde kosten in rekening moeten worden gebracht. In de praktijk blijkt echter
de rechtspraak het brutoprincipe te aanvaarden door de gemaakte kosten alsnog in het
totale boetebedrag op te nemen.

Daarnaast kent het OWiG de voordeelsontneming ook als zelfstandige maatregel. § 29a
OWIiG biedt de mogelijkheid illegaal verworven voordelen te ontnemen wanneer dit
middels het boetesysteem is uitgesloten. Zo kan via § 29a OWiG het voordeel bij de
dader worden weggenomen wanneer deze niet verwijtbaar heeft gehandeld en hem
derhalve geen geldboete kan worden opgelegd. § 29a OWiG maakt het daamaast moge-
lijk voordelen te ontnemen die door derden (natuurtlijke of rechtspersonen) zijn verwor-
ven. Problematisch is wel de precieze inhoud van het door § 29a OWiG gehanteerde
voordeelsbegrip. Evenals § 73 e.v. StGB is ook § 29a OWIiG in die zin gewijzigd dat
niet langer een ‘Vermdgensvorteil’ moet zijn verworven: het volstaat dat via het ge-
pleegde feit ‘etwas’ is verworven. Deze uitbreiding doet vragen rijzen met betrekking
tot het rechtskarakter van de voordeelsontneming en de daarmee samenhangende wijze
van berekening van het voordeel. Naar de tekst van de nieuwe bepaling, vooral in
vergelijking met de analoge bepaling van § 73 StGB, kan worden geconcludeerd dat de
wetgever de bedoeling heeft gehad afstand te nemen van het tot dan toe toepasselijke
nettoprincipe. Bij de berekening van het voordeel mogen de kosten dus niet langer
worden afgetrokken. Dit zou betekenen dat het voordeelsbegrip van § 29a OWiG niet
langer verschilt van dat van § 17 en § 30 OWiG hetgeen tevens tot gevolg heeft dat
§ 29a OWIG eerder als een straf dan als een maatregel dient te worden aangemerkt.
Daarmee wordt het zorgvuldig uitgedachte systeem volledig op de helling gezet. Daarom
wordt in de literatuur betoogd dat, gelet op het intrinsieke maatregelenkarakier van de
voordeelsonineming van § 29a OWiG, ook na de wetswijziging het nettoprincipe als
uitgangspunt moet worden genomen ter berekening van het verworven voordeel.
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E. ENKELE VOORLOPIGE CONCLUSIES

Het was in dit onderdeel uiteraard niet mogelijk om het Verfall in Duitsland in alle
bijzonderheden te bespreken. Toch moest ter introductie worden stilgestaan bij algeme-
nere zaken zoals toepassingsvoorwaarden en rechtskarakter van het Verfall, omdat die
uiteenzetting noodzakelijk is voor een goed begrip van dit instrument. Bovendien is deze
algemene achtergrond noodzakelijk voor de beoordeling van het belang van het Duitse
recht voor de problematiek in Nederland. De analyse laat toch toe om enkele belangrijke
overeenkomsten en verschillen tussen de regeling in Nederland en Duitsland bloot te
leggen. Net als Nederland kent Duitsland een ontnemingsregeling al langere tijd; maar
net als in Nederland was het Verfall in Duitsland oorspronkelijk op de ontneming van
drugswinsten gericht. Ook in Duitsland ziet men vanaf het midden van de tachtiger jaren
echter pogingen om de regeling van het Verfall, die reeds sedert 1975 in het Strafge-
setzbuch bestond op milieudelicten toe te passen.

Een belangrijke overeenkomst is dat Duitsland sedert een wetswijziging in 1992 thans
ook een regeling kent voor het zogenaamde "erweiterter Verfall" waarbij, naar analogie
met de Nederlandse Pluk-ze wetgeving ook ontneming mogelijk is van winsten die met
soortgelijke feiten als de ten laste gelegde werden verkregen. Op de problematiek van
dit erweiterter Verfall werd evenwel niet in detail ingegaan omdat dit voor het onder-
zoeksthema, dat vooral op het voordeelsbegrip is gericht, niet van primair belang leek.

Belangrijke verschillen zijn er evenwel ook. Net als Belgi€ kent Duitsland de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon niet. Dit lijkt echter bij milieudelicten
niet tot de in Belgié aangetroffen grote problemen voor de rechtspraktijk te leiden.
Wanneer het voordeel de facto aan een rechtspersoon toekwam, kan dit onder bepaalde
omstandigheden ook aan de rechtspersoon worden ontnomen. In de eerste plaats is er
de mogelijkheid via de zogenaamde Drittverfallsklausel van § 73(3), die een Verfall
toelaat in de hoofde van de derde wanneer deze derde, bijvoorbeeld een rechtspersoon
"Kentniss der Tatumstande" had. In de tweede plaats kan op basis van de zogenaamde
Vertreterklausel van § 73(3) het Verfall ook worden bevolen ten laste van de derde
(rechtspersoon) wanneer de dader of deelnemer geacht wordt voor deze derde te hebben
opgetreden, zelfs als deze te goeder trouw was. In de derde plaats is het Ordnungswid-
rigkeitenrecht volledig van toepassing op rechtspersonen en is ook via het Ordnungswid-
rigkeitenrecht een voordeelsontneming mogelijk, hetzij zelfstandig via het Verfall van
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Rechisvergelijkende analyse

§ 29a OWiG, hetzij via een incorporatie van het genoten voordeel via de Verbandsgeld-
bufie van § 30 OWiG. Tenslotte is, zelfs wanneer het voordee! aan de derde is toegeko-
mer, nog steeds een ontneming in hoofde van de dader mogelijk van het "Wertersatz"
op basis van § 73a StGb. Het feit dat bij milieudelicten het vermogensvoordeel veelal
door een rechtspersoon wordt genoten, lijkt dan ook niet tot onoverkomelijke problemen
te leiden in de Duitse rechtspraktijk.

Een ander belangrijk verschil tussen de Nederlandse en de Duitse regeling is dat Duits-
land in 1992 resoluut heeft gekozen voor invoering van het zogenaamde Bruttoprinzip,
hetgeen betekent dat, ook volgens de interpretatie van het Bundesgerichtshof, de integra-
le opbrengst uit een (milieu)delict kan worden ontnomen, zonder dat met enige kostenaf-
trek rekening moet worden gehouden. Doelstelling hiervan was, wederom met het oog
op de ontneming van drugswinsten, het ontnemingsinstrument efficiénter en effectiever
te maken. In de Duitse rechtspraktijk waren voordien immers, net als in Nederland, vele
debatten aan de omvang van het wederrechtelijk verkregen voordeel gewijd.

Het is echter nog maar de vraag of de Duitse wetgever met deze invoering van het
Bruttoprinzip alle problemen heeft kunnen omzeilen. Daardoor heeft het Verfall immers
het maatregelkarakier verloren en heeft het instrument "strafdhnlichen Karakter” gekre-
gen. De literatuur leidt daaruit af dat derhalve ook een schuldvereiste van toepassing is,
dat echter niet in § 73 StGB kan worden gevonden. Consequentie daarvan is dat wan-
neer het Verfall wordt toegepast en geen sprake is van schuld volgens de doctrine nog
steeds een kostenaftrek van toepassing is en het Nettoprinzip derhalve blijft gelden. Het
is nog maar de vraag of deze interpretatie ook door het Bundesgerichtshof zal worden
gevolgd, maar die vraag is voor de rechtsvergelijking met Nederland minder relevant.
In Nederland heeft de wetgever er immers duidelijk voor gekozen de ontneming als
maatregel en niet als straf te kwalificeren. Vanuit vergelijkend perspectief sluit de
Nederlandse situatie dan ook aan bij de situatie in Duitsland vo6r 1992, toen het Nettop-
rinzip gold. Overigens blijft dit Nettoprinzip volgens de doctrine dus ook in Duitsland
gelden, meer bepaald voor die gevallen waarin tot ontneming wordt overgegaan zonder
dat een bewijs van schuld vasistaat. Dit geldt overigens niet alleen voor de toepassing
van het Verfall in het Strafgesetzbuch, maar ook in het Ordnungswidrigkeitenrecht.

Indien vervolgens naar de verscheidene cases wordt gekeken zoals deze onder gelding
van het Nettoprinzip voor de toepassing bij milieudelicten werden ontwikkeld, kan
worden gesteld dat deze voor de in de Nederlandse rechtspraktijk rijzende vragen zeker
ook relevantie hebben. De literatvur, meer bepaald Franzheim, onderscheidt desbetref-
fend drie verschillende situaties:

1. In de eerste plaats wordt aandacht besteed aan wederrechtelijke afvalstortingen waar-
bij wordt benadrukt dat Verfall mogelijk is niet alleen in hoofde van de afvalmakelaar,
maar ook in hoofde van de afvalproducent die wederrechtelijk afval aan te lage prijs liet
afhalen.
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2. In de tweede plaats onderscheidt men de situatie waarbij voordeel wordt verkregen
door een wederrechtelijk nalaten bepaalde investeringen te doen, bijvoorbeeld in een
zuiveringsinstallatie. Bij een dergelijke besparing van kosten zal het voordeel afhankelijk
zijn van de levensduur van de betreffende installatie. Bij meer duurzame installaties zal
het voordeel dan bestaan in de afschrijvingen en in een rentevoordeel.

3. Tenslotte wordt ook aandacht besteed aan het voordeel dat wordt genoten door een
wederrechtelijke exploitatie. Franzheim lijkt terzake te argumenteren dat de integrale
winst die wordt gerealiseerd door de exploitatie van de betreffende inrichting als weder-
rechtelijk voordeel dient te worden beschouwd en derhalve voor Verfall in aanmerking
komt.

Die voorbeelden tonen aan dat de Duitse praktijk voor Nederland bijzonder nuttig is.
Weliswaar lijkt in Duitsland, net als in Belgi€, nog veel onduidelijkheid te bestaan en
schijnt men de heldere lijn die in Nederland door het uitstippelen van richtlijnen wordt
nagestreefd te missen. Anderzijds lijkt Duitsland, net als Belgi€, van een relatief rijke
jurisprudentie te genieten op het terrein van de ontneming bij milieudelicten. Precies die
casuistiek kan van groot belang zijn voor het formuleren van vuistregels met het oog op
de Nederlandse rechtspraktijk. Wel dient er voor te worden gewaarschuwd dat de
wetswijziging van 1992, waarmee werd overgeschakeld naar het Bruttoprinzip waardoor
de ontneming een punitief karakter kreeg, in Nederland zeker geen navolging verdient.
Dan zou immers de ontnemingsmaatregel misstaan in het gehele sanctiearsenaal.

157




Michael Faure
Miriam Johansson

§ 4. Denemarken en Zweden
A. INLEIDING

Ter afsluiting van deze rechtsvergelijkende analyse zal ook een korte blik worden
gericht op twee andere rechtstelsels dan die van de buurlanden van Nederland. De
aandacht zal daarbij met name uitgaan naar de voordeelsontneming in Denemarken en
Zweden. Zoals reeds in de inleiding bij dit hoofdstuk over rechtsvergelijking was aange-
kondigd ' zal de behandeling van deze twee landen aanmerkelijk korter zijn dan die van
de Belgische en Duitse regeling. Dit is niet alleen het geval omdat er ten aanzien van
die landen minder beschikbaar materiaal is, maar ook omdat, gebruik makend van
secundair bronnenmateriaal, voornamelijk wordt ingegaan op enkele cases waarin de
berekening van het voordeel bij milieudelicten aan de orde kwam.

Hierbij wordt voornamelijk gebruik gemaakt van rechtsvergelijkende studies? en van de
landenrapporten die in het kader van een omvangrijke studie Umweltschutz durch Straf-
recht? onder leiding van de Freiburgse hoogleraar Heine tot stand zijn gekomen. Wat
Denemarken betreft werd gebruik gemaakt van het rapport van Jepsen ® en wat Zweden
betreft van het rapport van Cornils *.

Aan dit onderdeel van de rechtsvergelijkende analyse werd bovendien mede gewerkt
door Miriam Johansson, juriste uit Goteborg, Zweden, die over veel cases beschikte
inzake de ontneming van het wederrechtelijk verkregen vermogensvoordeel bij milieude-
licten in Denemarken en in Zweden.

1. ZielV, § 1.

2. Een korte introductie tot de milieustrafrechtstelsels in verscheidene landen in Europa kan men vinden
in Faure, M., en Van der Wilt, H., Environmental criminal law in Europe, Onderzoeksrapport, Den
Haag, Ministerie van Justitie, 1997.

3. Jepsen, J., "Dinemark” in Comils, K. en Heine, G., (red.), Umweltstrafrecht in den nordischen
Léndern, Freiburg in Breisgau, Max Plank Institut fir auslindisches und internationales Strafrecht,
1994, 1-235.

4, Comils, K., "Schweden", in Comils, K., en Heine, G. (red.), Umweltstrafrecht in den nordischen
Léndern, Freiburg im Breisgau, Max Plank Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht,
1994, 477-605.
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B. DENEMARKEN
1. Werrelijke regeling

Strafsancties inzake milieuverstoring kunnen in Denemarken onder meer worden gevon-
den in het zogenaamde straffelov, het strafwetboek van 15 april 1930, Dit straffelov
heeft ook enig belang inzake de voordeelsontneming. Het belangrijkste instrument ter
bestrijding van milieuverstoring is vandaag evenwel de milieubeschermingswet van
1991, die ook strafsancties bevat in § 110.

Het Deense milieustrafrecht kent een scala aan verschillende sancties, variérend van
strafrechtelijke sancties zoals de gevangenisstraf en de geldboete tot administratieve
sancties en dwangsommen.

Er is eveneens een regeling inzake de voordeelsontneming. De belangrijkste regeling
inzake voordeelsontneming is nog te vinden in het strafwetboek (straffelov) in de §§ 75-
77a. De rechtbanken waren, volgens de literatuur, oorspronkelijk evenwel bijzonder
terughoudend met de toepassing van de ontnemingsmaatregel uit het strafwetboek in
milieustrafzaken. Het strafwetboek voorziet vitdrukkelijk in de mogelijkheid van de
ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel. Daarbij is in § 75, lid 1 ook
bepaald dat wanneer de precieze omvang van het voordeel niet kan worden berekend,
zulks 0ok door de rechter kan worden geschat. Precies de onzekerheid aangaande de
juiste omvang van het verworven voordeel Zou ertoe hebben bijgedragen dat van de
klassicke regeling van de voordeelsontneming uit het strafwetboek nauwelijks gebruik
werd gemaakt in milieustrafzaken .

Precies vanwege deze moeilijkheden werd in het jaar 1984 een vijfde lid toegevoegd aan
§ 83 van de toen bestaande milieubeschermingswet. Deze werd overgenomen in de
nieuwe versie van de milieubeschermingswet van 1991 in § 110, lid 5. In een Duitse
vertaling luidt deze bepaling als volgt:

"Findet keine Konfiskation des Gewinns statt, der durch die Zuwiderhandlung erzielt
worden ist, so ist bei der Zumessung einer Geldstrafe, auch einer kummulativen Geld-
strafe, die Hohe des erlangten oder angestrebten wirtschaftlichen Vorteils im Sinne vom
Abs. 3 nr. 2 besonders zu beriicksichtigen” ®,

Doel van deze bepaling is om ervoor te zorgen dat daar waar geen ontneming wordt
bevolen, de verkregen winsten of uitgespaarde kosten toch in aanmerking worden
genomen bij de berekening van de geldstraf’. Er is hier derhalve een regeling die lijkt

3. Aldus Jepsen, J., o.c., 82.
6. Zie de tekst bij Jepsen, 1., o.c., 228.
7. Jepsen, 1., o.c., 88.
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op de ontneming via de geldboete zoals beschreven in § 17 OWiG, waar eveneens de
dubbele functie van de geldboete bleek.

Daarmee is tegelijkertijd het rechtskarakter en doel van de ontneming in het Deense
recht tamelijk dubbelzinnig geworden, althans voor zover deze via de geldboete plaats-
vindt. Naar aanleiding van de wetswijzigingen in 1984 werd opgemerkt dat het strafni-
veau aanmerkelijk diende te worden verhoogd met als argument dat milieudelicten zeker
niet lonend mochten zijn. Ook in Denemarken herkent men bijgevolg de "crime
shouldn’t pay" gedachte achter de ontneming. Het gevolg daarvan is dat er een geldstraf
met ontnemingskarakter is ingevoerd, die ook wel als een "verplichte ontneming" wordt
gekarakteriseerd omdat het verworven voordeel immers in beginsel steeds bij de bepa-
ling van de geldboete in aanmerking dient te worden genomen®.

In de literatuur wordt erop gewezen dat deze vermenging van ontneming en geldboete
ertoe leidt dat in te geringe mate een onderscheid kan worden gemaakt tussen punitieve
en reparatoire kenmerken van deze sanctie. Het leidt er immers veelal toe dat de geld-
straf dan uiteindelijk in het beste geval precies gelijk wordt gesteld aan het bedrag van
het wederrechtelijk verkregen voordeel, waardoor de individueel preventieve effecten
van de geldstraf verloren dreigen te gaan®.

Resultaat hiervan is dat hoewel reeds voor 1984 werd geklaagd over het feit dat de
algemene regeling van ontneming uit het straffelov te weinig toepassing vond bij milieu-
delicten, de situatie na 1984 eigenlijk nauwelijks gewijzigd is. Wanneer het Openbaar
Ministerie iiberhaupt al een ontneming vroeg, werd dit door de rechter meestal afgewe-
zen, meestal omdat de rechter twijfelde aan de juistheid van de door het Openbaar
Ministerie gepresenteerde berekening van een mogelijke kostenbesparing '°. Toch ziet
men in enkele gevallen nu wel een uvitdrukkelijke verwijzing naar het verworven voor-
deel bij de bepaling van de geldboet ''. Daarnaast wordt ook de ontnemingsmaatregel
uit het Strafwetboek regelmatig gebruiket bij milieudelicten, al lijkt dit vooral bij kleinere
niet bedrijfsmatig geplecgde milieudelicten het geval te zijn.

Die Deense trend tot het spaarzaam gebruik van strafrechtelijke sancties kadert overi-
gens wellicht in een algemene opmerking in de Deense doctrine dat men relatief weinig
ziet in het gebruik van strafrechtelijke instrumenten in het milieubeleid . Basse schrijft
in haar bijdrage dan ook dat "the penalties within environmental legislation are not high
and emprisonment is not normally put to use". Ook Jepsen merkt op dat in 1994 nog

8. Aldus Jepsen, J., o.c., 82 en 87-88.

9. Aldus Jepsen, J., o.c., 99.

10.  Jepsen, J., o.c., 1996.

11.  Toftegaard-Nielsen, G., Miljostrafferet, Juridisk Institut, 1996, 41.

12.  Zie desbetreffend onder meer ook Basse, E.M., "Public environmental law in Denmark" in Seerden,
R. en Heldeweg, M. (red.), Comparative environmental law in Europe, an introduction to public
environmental law in the EU member states, Antwerpen, Maklu, 1996, 115.
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Rechtsvergelijkende analyse

nooit enige Deense strafrechter een onvoorwaardelijke gevangenisstraf voor milieudelict
had opgelegd, hoewel de milieubeschermingswet duidelijk in deze mogelijkheid voor-
ziet 1.

In die omstandigheden dient men zich er ook niet over te verbazen dat meer gedurfde
sancties zoals de ontnemingsmaatregel relatief weinig kans maken. Nochtans is het
interessant om aan de hand van de Deense casuistiek na te gaan wat de specifieke
redenen waren om de ontneming te weigeren.

2. Voorwaarden voor de toepassing van de ontnemingsmaatregel uit art. 75-77a van het
Deense Strafwetboek

Vooraf is het belangrijk aan te stippen dat sommige auteurs de in 1984 ingevoerde
mogelijkheid om de ontneming te incorporeren in de geldboete zodanig benadrukken dat
het lijkt alsof de ontnemingsmaatregel uit het commune strafrecht nauwelijks wordt
toegepast . Dat is evenwel misleidend: er zijn duidelijk ook milieucases waarin de
ontneming rechtstreeks op basis van art. 75-77a van het Strafwetboek plaatsvind: en dit
ook nog nadat in 1984 de mogelijkheid werd ingevoerd om met het door milieudelicten
verworven voordeel rekening te houden bij de bepaling van de hoogte van de geldboete,
In een circulaire van de Procureurs-Generaal is zelfs bepaald dat aan de ontneming
prioriteit dient te worden gegeven. Van incorporatie van het bedrag van het verworven
voordeel in de geldboete kan volgens deze richtlijn dus alleen subsidiair sprake zijn,
wanneer ontneming van dit voordeel op basis van het commune strafrecht niet mogelijk
bleek . Derhalve dient daaraan zeker ook aandacht te worden besteed.

Art. 75 van het Deens Strafwetboek geeft de mogelijkheid tot ontneming van het weder-
rechtelijk verkregen voordeel van de natuurlijke of rechtspersoon die opzettelijk of
culpoos strafbare feiten beging. De hoogte van het voordeel kan door schatting worden
bepaald.

Deze artikelen 75-77a zijn overigens niet alleen van toepassing op de strafbare feiten
uit het Strafwetboek, maar ook op inbreuken op de bijzondere (milieu)wetgeving.

13.  lJepsen, )., 0.c., 61-62.

14.  Vooral Jepsen, 1., o.c., bespreekt eigenlijk alleen § 110, lid 5 van de Milieubeschermingswet wat de
ontmeming aangaat.

15. § 3.4 in de Richdijn van de Rigsadvokaten, Meddelse 4/1991.
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3. Het voordeelsbegrip

Als wederrechtelijk verkregen voordeel wordt niet uitsluitend de rechtstreekse opbrengst
uit een wederrechtelijke activiteit beschouwd; ook uitgespaarde kosten kunnen voor
ontneming in aanmerking komen '6. Nochtans is in de praktijk regelmatig gebleken dat
juist de berekening van die uitgespaarde kosten op moeilijkheden stuit. De verdediging
is er, volgens Jepsen, immers nogal eens in geslaagd om te argumenteren dat de uitge-
spaarde kosten door andere uitgaven geneutraliseerd zouden zijn. Daarbij wordt bijvoor-
beeld gedacht aan prijsstijgingen die zich hebben voorgedaan ten gevolge van de ontsta-
ne vertraging bij de investering in zuiveringstechnieken. In andere gevallen was de
berekeningsbasis van de bespaarde kosten als zodanig omstreden. Opvallend daarbij is
dat de rechtbanken klaarblijkelijk bij de toepassing van de ontnemingsmaatregel tegen
ondernemingen een grote terughoudendheid aan de dag lijken te leggen, terwijl zij er
anderzijds geen enkele moeite mee hebben om bijvoorbeeld bij drugsdelicten een zeer
royale schatting van het wederrechtelijk verkregen voordeel toe te passen . Die moei-
lijkheden kunnen aan de hand van de casuistiek worden geadstrueerd.

Het voordeel kan volgens de Deense doctrine, zeker wanneer het gaat om een ontne-
ming op grond van de artikelen 75-77a van het Strafwetboek, bestaan uit hetzij werke-
lijk verworven voordeel, hetzij bespaarde kosten. Dat laatste wordt regelmatig toege-
past, bijvoorbeeld bij wederrechtelijke afvalverwijdering waardoor de delinquent zich
de kosten van een rechtmatige verwijdering uitspaarde. De bespaarde kosten kunnen ook
de vorm aannemen van uitgespaarde interesten of afschrijvingen wanneer bijvoorbeeld
investeringen later worden uitgevoerd dan was voorgeschreven. Ook in Denemarken
bestaan overigens ontnemingsrichtlijnen. Daarin is onder meer sprake van een voordeel
dat ook in uitgespaarde rente of afschrijvingen zou kunnen bestaan.

Inderdaad komt het voordeelsbegrip in verscheidene cases aan de orde. Een van de
zaken die bij de interpretatie van dit voordeelsbegrip steeds een rol blijkt te spelen is
de vraag of er een voldoende causaal verband bestaat tussen het tenlastegelegde feit en
het verkregen voordeel.

Een zaak die in dat verband nog al eens wordt aangehaald, is van de Viborg Kriminalret
van 5 januari 1994 18 In die zaak werd een schroothandelaar, tezamen met vele ande-
ren, tenlastegelegd dat zij plastic kabels verbrand zouden hebben om daaruit zware
metalen te betrekken die vervolgens werden verkocht. Voor deze feiten werd uiteindelijk
ten aanzien van zeven beklaagden een ontnemingsmaatregel opgelegd voor een totaal be-

16.  Zie over de wijze van voordeelsberekening in Denemarken Toftegaard-Nielsen, G., o.c., 1996, 43 en
Toftegaard-Nielsen, G., Undersogelse afbehandling og sanktionsniveau i miljostraffesager, Arbejdsrap-
port fra Miljostyrelsen, no. 77, 1995, 32-33.

17. Jepsen, J., o.c., 96.

18.  Toftegaard-Nielsen, G., o.c., 1995, 98.
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drag van f 64.000,-'*. De vervolgende instantie had een ontneming voorgesteld van
J 294.117,-. Problemen rezen evenwel aangaande de vraag of de voordeelsberekening
betrekking diende te hebben het verbranden van de kabels op zichzelf (waardoor relatief
weinig voordeel werd gerealiseerd) danwel ook op het verwijderen van het plastic
waardoor het metaal vrijkwam en veel meer voordeel werd gerealiseerd. Terzake be-
stond klaarblijkelijk onduidelijkheid, hetgeen verklaart waarom voor een lager bedrag
werd ontnomen. In deze zaak speelde overigens ook nog het probleem dat het Openbaar
Ministerie oorspronkelijk had geprobeerd om de ontneming te laten bevelen in hoofde
van de bedrijfsleider. Die leidinggevende had evenwel door het delict geen wederrechte-
lijk voordeel genoten, aangezien zijn maandelijks salaris door het delict niet was geste-
gen. De vraag rees derhalve of de ontneming dan ook ten laste van de rechtspersoon
kon worden bevolen, een vraag die niet werd beantwoord omdat een dreigende insolven-
tie van de rechtspersoon (waarin de schroothandelaar was gefncorporeerd) de praktische
uitvoerbaarheid van de ontneming belemmerde. In deze zaak rees, zoals was aangege-
ven, ook een probleem ten aanzien van de interpretatie van het voordeelsbegrip. Niet
alleen was onduidelijk aan welk gepleegd delict dit voordeel nu moest worden aange-
knoopt (de causaliteitsvraag) maar ook was onduidelijk voor welke prijs de vrijgekomen
metalen uiteindelijk werden verkocht. De schroothandelaar zelve argumenteerde dat de
verkochte metalen hem slechts een nettowinst opleverden van 0,03 cent per kilo kabel.
Dit vermenigvuldigde hij met de 860.000 ton kabels waarvan sprake was in het strafdos-
sier, hetgeen hem ertoe leidde te stellen dat het behaalde voordeel slechts f 15.588,-
bedroeg. De vervolgende instanties konden van hun kant weinig ondersteuning bieden
voor de stelling dat het voordeel f 294.117,- zou hebben bedragen, zodat de rechtbank
uiteindelijk tot een ontneming kwam van f 64.000,-.

Heel sterk gerelateerd aan de causaliteitsvraag is ook, zoals tevens in andere rechtsyste-
men blijkt, de vraag naar de duur van de gepleegde overtredingen, omdat die uiteinde-
lijk ook cruciaal is voor de accurate bepalingen van verkregen voordeel. Terzake is een
uitspraak van de Ostre Landsret van 25 april 1994 van belang . Het handelde over
een petroleummaatschappij die een carwash-installatie wederrechtelijk {(dat wil zeggen
zonder vergunning) liet oprichten. Uit het strafdossier bleek dat via deze carwash een
jaarlijkse nettowinst werd gerealiseerd van f 43.627,-. Het Openbaar Minister vorderde
oorspronkelijk een ontneming van f 44.118,-. Het probleem was evenwel dat de proce-
dure zo lang duurde dat het wederrechielijk verkregen voordeel alleen maar toenam,
terwijl anderzijds het bedrag van de ontnemingsvordering niet werd aangepast. Uiteinde-
lijk kwam het in die zaak overigens tot een vrijspraak. Het bleek niet duidelijk te zijn
of de activiteit daadwerkelijk wederrechielijk werd uitgecefend; bovendien was er ook

19.  De bedragen in Deense kronen zijn, ten behoeve van de Nederlandse lezer, steeds vertaald naar
guldens op basis van de koers op 15 september 1997 die 3.38:1 was. Om eenvoudigheidsredenen wordt
een berekening aangehouden van 3.40:1.

20. Tofiegaard-Nielsen, G., o.c., 1995, 179.
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betwisting aangaande de precieze relatie tussen het tenlastegelegde feit en het gereali-
seerde voordeel 2.

Tenslotte kunnen ook twee uitspraken worden aangehaald van de Vestre Landsret die
op de problemen wijzen inzake het bewijs van het wederrechtelijk verkregen voordeel
bij milieudelicten. Een huurder die een smidse exploiteerde begon de uitbating van zijn
bedrijfje zonder vergunning. Hij betoogde dat dit noodzakelijk was en vergunningverle-
ning niet kon worden afgewacht teneinde een bestelling van staalproducten ter waarde
van f 2.941.176,- te kunnen leveren. Normalerwijze zou dit bedrag dan als wederrech-
telijk verworven voor ontneming in aanmerking dienen te komen. Het probleem was
evenwel dat niet kon worden aangetoond dat deze productie was uitgevoerd in het
nieuwe bedrijf waarvoor geen vergunning bestond. De causaliteit stond daarmee niet
vast. Uiteindelijk werd de smid dan ook slechts een boete opgelegd van f 2.941,-.

Een tweede zaak van de Vestre Landsret van 13 mei 1994 handelde eveneens over een
schroothandelaar die kabels aankocht voor de extractie van de metalen die vervolgens
werden verkocht 2. De ongeoorloofde activiteiten hadden acht maanden geduurd, waarin
10-15 ton kabels werden verbrand. De rechtbank hield rekening met een eigenverklaring
van de beklaagde luidens welke het wederrechtelijk verkregen voordeel f 29.412 - zou
bedragen, maar legde toch slechts een ontneming op ten belope van f 14.705,-. In
beroep reduceerde het Hof het bedrag van de ontneming evenwel verder tot f 8.824,-.

Deze eerste cases illustreren reeds dat er op zichzelf wel mogelijkheden bestaan om de
ontnemingsmaatregel uit artikel 75 van het Deense strafrechtboek toe te passen op
milieudelicten, maar dat het enthousiasme van de rechtbanken om de reéel behaalde
voordelen te ontnemen niet zeer groot is, precies omdat veelal wordt getwijfeld aan de
reéle omvang van het behaalde voordeel. Hieronder zullen ook nog enkele casus worden
besproken waaruit blijkt dat veelal problemen rijzen bij de accurate berekening van het
wederrechtelijk verkregen voordeel.

4. Casus
a. Véér 1984: problemen

Verscheidene uitspraken worden besproken uit de periode voor de wetswijziging van
1984, waarbij de gevraagde ontneming werd afgewezen:

21.  Deze zaak wordt bijzonder kritisch besproken door Toftegaard-Nielsen, G., o.c., 1995, 33 en Tofteg-
aard-Nielsen, G., Dansk miljostrafferet, Juridisk Institat, 1996, 46.

22.  Deze zaak was gerelateerd aan de casus die werd behandeld door de Viborg Kriminalret van S januari
1994.
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Een ondememing liet het wederrechtelijk na een waterzuiveringsinstallatie te installeren
tegen 1 juli 1977. De voorgeschreven installatie werd slechts vijf maanden na 1 juli
1977 in bedrijf genomen. Resultaat daarvan was onder meer dat de afvalwaterzuive-
ringsinstallatie van de gemeente werd beschadigd. Het bedrijf bood aan DK 80.000,-
schadevergoeding te betalen, hetgeen werd aanvaard. De gemeente claimde vervolgens
dat de onderneming door de laattijdige investering DK 35.000,- zou hebben uitgespaard.
Het bedrijf beweerde echter voor de rechtbank dat de besparing ten hoogste DK 9.000,-
tot DK 10.000,- zou hebben gevormd. De rechtbank wees het verzoek tot ontneming
af, met als motivering dat de kostenbesparing niet opzettelijjk zou hebben plaatsgevon-
den®. Een dergelijk oordeel, waarbij met de intentie van de overtreder rekening wordt
gehouden komt uiteraard merkwaardig voor indien men aanneemt dat de maatregel
uitsluitend reparatoire doeleinden moet dienen.

Een tweede voorbeeld van het Landgericht West van 3 september 1980%. Aan de
verdachte was op 11 augustus 1977 cen bouwvergunning verleend, waarvan de voor-
waarden echter niet werden nageleefd. De rechtbank stelt evenwel vast dat de betrokke-
ne na een eerste aanmaning maatregelen had genomen om de voorwaarden alsnog na
te leven; de termijn waarbinnen de voorwaarden moesten worden nageleefd werd welis-
waar overschreden, doch de overschrijding zou slechts relatief gering zijn geweest.
Derhalve meent het Landgericht West dat slechts een geldboete van DK 10.000,- aange-
past lijkt en dat er geen reden bestaat voor enige ontneming. Deze uitspraak illustreert
dat reeds védr de wetswijziging in 1984 er klaarblijkelijk al een vermenging bestond
tussen geldboete en ontneming, waarbij de onderscheiden doelen van beide sancties niet
goed werden onderscheiden.

Een derde voorbeeld is afkomstig van het Landgericht Ost en betreft een uitspraak van
5 april 1982 %. Een bedrijf had zich in 1979 schuldig gemaakt aan verscheidene weder-
rechtelijke lozingen, die echter steeds accidenteel tot stand kwamen. Er zou geen milieu-
schade door de lozingen zijn ontstaan, evenmin als enig economisch voordeel voor het
bedrijf. In eerste aanleg had het Openbaar Ministeric een betaling ge€ist van een bedrag
van DK 30.000,-, hetgeen overeenkwam met de kosten voor de analyse van genomen
monsters. Die eis werd evenwel niet toegewezen. In beroep had het Openbaar Ministerie
gevorderd de geldstraf te verhogen, hetgeen evenwel door het Landgericht Ost werd
afgewezen. Argument daarvoor was dat het Landgericht meende dat bij de straftoe-
meting rekening moet worden gehouden met de ten tijde van het delict geldende praktijk
en dat de straftoemeting in verhouding daarmee niet verhoogd dient te worden. Wat de
kosten betreft stelt het Landgericht dat een vergoedingsplicht alleen bestaat in hoofde
van die analyses die betrekking hadden als bewijsmiddel voor de wederrechtelijke
lozingen. Derhalve werd het bedrijf wel verplicht een bedrag van DK 5.000,- te betalen.

23,  Jepsen, ), o.c., 96.
24, Uitspraak nummer 4822/1979.
25.  Achttiende afdeling, uitspraak 448/1981, besproken door Jepsen, I., o.c., 97.
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b. Ni 1984: ontneming van voordeel via de geldboete

Uit deze eerste drie voorbeelden blijkt, dat het Openbaar Ministerie voér 1984 bepaald
niet als succesvol kon worden gekwalificeerd en dat in het enkele (laatste) geval waarin
dan toch tot betaling van een bepaald bedrag wordt veroordeeld, zulks niet eens betrek-
king heeft op genoten voordeel. Het lag in de bedoeling om dit na het jaar 1984 met de
invoering van de nieuwe bepaling te verbeteren door de geldstraf een ontnemingskarak-
ter te geven. Enkele uitspraken kunnen dit illustreren:

Een bedrijf werd vervolgd wegens schending van vergunningsvoorwaarden inzake
geluidshinder en afvalwaterlozingen en wegens inbreuken op de wetgeving inzake
ruimtelijke ordening. Het Amtsgericht had vastgesteld dat ten gevolge van de weder-
rechtelijke lozingen van afvalwater het visbestand en plantaardig leven in het ontvangen-
de oppervlaktewater gedurende een jaar vernietigd was. Een geldstraf van DK 100.000,-
was opgelegd, die door het Landgericht West in beroep werd bevestigd . Het Landge-
richt stelt vast dat de productie van het bedrijf op een tot dan toe onbekende technologie
was gebaseerd, waarvan de verontreinigende effecten ook niet bekend waren. Daar-
enboven meent het Landgericht dat de beklaagden wegens een gebrek aan handhaving
van een gedoogsituatie konden uitgaan. Anderzijds stelt het Landgericht ook vast, dat
naar aanleiding van het opstarten van de onderneming minstens DK 80.000.000,- waren
geinvesteerd, terwijl nauwelijks aandacht was besteed aan de effecten van het bedrijf op
de directe omgeving en het milieu. Bovendien heeft de wederrechtelijke toestand gedu-
rende een langere periode bestaan. De noodzakelijke investeringen in milieuvriendelijke
technologie kostten, terzake waterzuivering, DK 2.500.000,- en terzake van geluidsbe-
perkende maatregelen DK 1.000.000,-. Die maatregelen werden slechts in 1984 respec-
tievelijk 1985 getroffen, terwijl het bedrijf reeds actief was sedert 1982. Het Landge-
richt houdt dan ook rekening met de relatief lange duur van de overtreding en de opge-
lopen vertraging bij het uitvoering van milieu-investeringen, die een belangrijk econo-
misch voordeel hebben meegebracht in de vorm van uitgespaarde kosten. Die elementen
rechtvaardigen volgens het Landgericht West de relatief hoge (DK 100.000,-) door het
Amtgericht opgelegde geldboete.

Dit is een typisch voorbeeld van de toepassing van § 110 (5) van de nieuwe milieube-
schermingswet van 1991 omdat het wederrechtelijk verkregen voordeel onmiddellijk in
de hoogte van de geldboete wordt verdisconteerd. Het nadeel is natuurlijk wel dat
daardoor een precieze berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel veelal
achterwege blijft en dat tussen de reparatoire en punitieve doeleinden van de sanctie niet
helder meer wordt onderscheiden. Nadeel is ook dat wanneer de geldboete zich daad-
werkelijk beperkt tot hetgeen wederrechtelijk werd verkregen, de facto geen punitieve
doeleinden meer worden gediend ?’.

26.  Uitspraak S2154/198S, arrest van 20 juni 1986 van het Landgericht West.
27.  Aldus Jepsen, J., o.c., 99.
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Qok een ander voorbeeld illustreert het ontnemingskarakter van de geldstraf. Het betreft
hier een uitspraak van het Amtsgericht van Nykebing Mors van 18 maart 1987. Een
klein bedrijf dat in 1982 in Nykebing Mors werd opgericht, hield zich bezig met de
recyclage van oplosmiddelen. Bij dat proces kwamen ten dele ook afvalstoffen vrij.
Krachtens de milieuvergunning van het bedrijf dienden de vrijgekomen afvalstoffen te
worden verwijderd door deze af te staan aan de zogenaamde kommunekemi. Het bedrijf
had de hoop een vergunning te krijgen om de afvalstoffen te verbranden; die vergun-
ningsaanvraag werd evenwel afgewezen. Als gevolg daarvan begon het bedrijf pas vanaf
mei 1985 de vergunningsvoorwaarden na te leven die inhielden dat afvalstoffen aan de
kommunekemi afgestaan dienden te worden. Ondertussen hadden zich bij het bedrijf
zo'n 400-500 ton aan afvalstoffen opgestapeld. Een gevolg van de kosten die plots
ontsionden ten gevolge van de noodzakelijk geworden afvalverwijdering was dat het
bedrijf enkele maanden later failliet ging.

De exploitant van het bedrijf werd vervolgd omdat hij tussen 1 januari 1984, de datum
waarop hij het bedrijf had overgenomen, en mei 1983, de afvalstoffen niet op regelmati-
ge basis aan de kommunekemi had afgestaan. Het verweer van de beklaagde dat hij een
vergunning voor verbranding van de afvalstoffen had aangevrasgd, werd niet gehono-
reerd en de betrokkene werd tot een geldboete van DK 10.000,- veroordeeid. Bovendien
werd een ontneming uitgesproken lastens de rechtspersoon voor een bedrag van DK
74.685,60, dat het bedrag vertegenwoordigde van de uitgespaarde interest ten gevolge
van de niet-betaalde kosten voor verwijdering van het afval.

Ook naar aanleiding van deze zaak werd in de literatuur opgemerkt dat in dergelijke
gevallen de geldstraf veeleer een veelvoud van de besparing zou moeten zijn omdat in
dit geval wederom alleen de restitutio wordt gerealiseerd, maar geen generaal preventie-
ve doelstelling %,

¢. Ni 1984: ontneming via het Strafwetboek

Hierboven werden reeds enkele zaken besproken, die illustreerden dat ook na 1984 de
ontnemingsmaatregel die word geboden door het commune strafrecht ook bij milieude-
licten nog wordt toegepast, naast de mogelijkbeid om via § 110 van de milieubescher-

mingswet het voordeel te incorporeren in de opgelegde geldboete.

Ook enkele andere cases kunnen dit illustreren:

28.  Jepsen, ].. o.c., 99-100.
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(1) Vestre Landsret 29 september 1993

In deze zaak handelde het om een illegale import van 370.000 ton afvalstoffen vanuit
Duitsland. Door dit afvaltransport dat zonder vergunning had plaatsgevonden werd
ongetwijfeld wederrechtelijk voordeel gerealiseerd. Tijdens de procedure rees voorname-
lijk de vraag wie voor de gepleegde overtreding verantwoordelijk was. De feiten waren
aan het licht gekomen toen een Deense schroothandelaar het wederrechtelijk geimpor-
teerde schroot had aangeschaft met (wederom) de bedoeling uit kabels zware metalen
te onttrekken die later zouden kunnen worden verkocht. Het Hof beval de ontneming
van een bedrag van f 7.353,- in hoofde van de schroothandelaar persoonlijk. Ook
lastens de transporteur, verantwoordelijk voor de wederrechtelijke import, werd een
ontneming bevolen ter hoogte van f 10.960,-. Deze beslissing wordt door Toftegaard-
Nielsen bekritiseerd %°. Hij betoogt dat de ontneming gericht had moeten worden tegen
de rechtspersoon aangezien artikel 76, lid 1 van het Strafwetboek bepaalt dat het voor-
deel dient te worden ontnomen van degene die daarvan direct voordeel heeft. Dat was
naar de mening van Toftegaard-Nielsen de rechtspersoon en niet de betrokken natuurlij-
ke personen.

(2) Ostre Landsret 11 maart 1994

Deze zaak is interessant, omdat hij tot een relatief omvangrijke ontneming aanleiding
heeft gegeven. Een staalbedrijf reinigde grond van het staalafval dat de grondstof voor
het bedrijf vormde. Deze grond omvatte zware metalen, die als gevaarlijk waren gekwa-
lificeerd door de milieuadministratie. In totaal 21.000 ton van de verontreinigde grond
werd in een groeve gestort naast een fjord. In dit geval werd wederrechtelijk voordeel
verworven in de periode van 1984-1989. Dit voordeel bestond uit het feit dat het bedrijf
niet investeerde in een installatie waarin het afval behoorlijk had kunnen worden opge-
slagen, hoewel een plicht daartoe reeds in 1984 bestond. Dit betekende dat gedurende
een periode van vijf jaar rente was bespaard omdat het depot waar het afval had moeten
worden opgeslagen vijf jaar te laat werd geinstalleerd. Deze rentewinst gedurende een
periode van vijf jaren bedroeg f 352.941,- waarvan de ontneming door het Hof werd
bevolen *. ‘

Ook deze uitspraak werd weer bekritiseerd door Toftegaard-Nielsen*!, omdat de zaak
die handelde over wederrechtelijk voordeel in de periode van 1984-1989 uiteindelijk
slechts werd behandeld in 1994. Het voordeel dat werd berekend uitgaande van een
interestwinst die in 1989 werd gerealiseerd werd door het Hof uiteindelijk slechts ontno-
men in 1994, zodat het bedrijf de facto nog een additionele vijf jaren rentewinst boekte,
waarmee het Hof evenwel geen rekening hield.

29.  Toftegaard-Nielsen, G., o.c., 1995, 86.
30. Daarnaast werd het bedrijf ook nog een boete opgelegd van f 88.235,-.
31.  Toftegaard-Nielsen, G., o.c., 1995, 162.
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(3) Vestre Landsretr 25 maart 1993

In deze zaak handelde het over een schending van emissievoorwaarden door eent visver-
werkend bedrijf, die gedurende vijf jaren plaatsvond. Het Openbaar Ministerie schatie
het verworven voordeel op f 382.352,- en baseerde deze berekening op de afschrijving
voor een waterzuiveringsinstallatie die de overtredingen had kunnen voorkomen. Noch-
1ans bleek er onzekerheid te bestaan onder meer aangaande de vraag of de hypothetische
waterzuiveringsinstallatie gedurende de betreffende periode inderdaad tot vermijding van
overtredingen zou kunnen leiden. Ook argumenteerde het bedrijf dat het zelf geen
waterzuiveringsinstallatie had willen installeren, maar het afvalwater aan de gemeente
(uiteraard tegen betaling) had willen afleveren. Over de prijs die dan betaald had moeten
worden bestond geen informatie. Dit leidde ertoe dat zowel de rechtbank als het Hof de
onimemingsvordering afwezen.

(4) Vestre Landsret 31 januari 1994

In deze zaak handelde het om een bedrijf dat verpakkingen reinigde. Bepaalde olievaten
waren evenwel niet op milieuverantwoorde wijze verwijderd waardoor 29,4 m?® afval
wederrechtelijk werd verwijderd. De kostprijs voor rechtmatige verwijdering hiervan
zou f 11.764,- bedragen. Dii bedrag kon volgens het Hof evenwel niet met voldoende
zekerheid worden vastgesteld, zodat de bepalingen aanpaande de ontneming in het
commune strafrecht niet werden toegepast. In plaats daarvan maakie het Hof gebruik
van de subsidiaire mogelijkheid van artikel 110, lid 5 van de milieubeschermingswet en
hield rekening met het wederrechtelijk verkregen voordeel bij de bepaling van de geld-
boete. Die geldboete werd uiteindelijk bepaald op een bedrag van f 14.706,-.

(5) Vestre Landsret 4 oktober 1993

Een importeur kocht afval van autowrakken (zogenaamde shredder) aan van een Duitse
exporteur, Dit werd nadien zonder vergunning gedeponeerd in een groeve. Het Open-
baar Ministerie betoogde dar hierdoor een voordeel werd gegenereerd ten belope van
f 58.824,- waarbij de kosten voor brandstof (voor het transport) en de loonkosten voor
de chauffeur waren afgetrokken. Er bestond een geringe betwisting aangaande de precie-
ze kosten voor brandstof en loon, maar toch bevolen zowel de rechibank als het Hof de
ontneming van een bedrag van f 55.882,-. Andere kosten, meer bepaald afschrijvingen
op de panden en de vrachtwagens zelf werden evenwel niet in aanmerking genomen bij
de berekening van het gerealiseerde voordeel.

Een aspect dat door de rechtbank en het Hof niet in aanmerking werd genomen is het
feit dat het betreffende bedrijf vermoedelijk nog diende te betalen voor de opruiming
van het afval, hetgeen 1ot een kostprijs van f 4.411.764,- kon oplopen. Wanneer ook
deze opruimingskosten in aanmerking zouden worden genomen is het zeer waarschijniijk
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dat door het delict in het geheel geen voordeel werd gerealiseerd en dat de gehele
operatie eigenlijk zwaar verlieslatend was.

5. Conclusies

Op het eerste gezicht lijkt het Deense model vrij weinig verleidingen te bieden voor wat
de Nederlandse situatie betreft. Ten gevolge van de wijziging in 1984, waardoor het
wederrechtelijk verkregen voordeel in de geldboete wordt geincorporeerd, lijkt niet
alleen het rechtskarakter van de ontneming onduidelijk te zijn geworden, maar heeft de
ontneming, anders dan men had bedoeld en vermoed, ook aan effectiviteit ingeboet. In
die zin kunnen uit het Deense voorbeeld wel a contrario lessen voor Nederland worden
getrokken. Als de ontneming als zodanig relatief weinig wordt toegepast in de rechts-
praktijk bij milieudelicten, zoals dit klaarblijkelijk v66r 1984 in Denemarken het geval
was, lijkt de oplossing er niet in te bestaan om de restitutio dan maar te realiseren via
een instrument dat daar niet voor geschikt is wegens het specifiek punitieve karakter
ervan, meer bepaald de geldboete. Ook de praktijk leert dat waar de Deense wetgever
had gehoopt dat de wetswijziging tot een verhoging van de opgelegde geldboetes zou
leiden bij milieudelicten, juist een averechts effect werd bewerkstelligd, namelijk dat de
omvang van de geldboete zich dan de facto ook vaak beperkt tot het wederrechtelijk
verkregen voordeel. Daardoor lijkt in de Deense rechtspraktijk niet alleen veelal te
weinig te worden ontnomen, maar kan de geldboete ook nauwelijks aan de verwachtin-
gen op preventief vlak voldoen. Een belangrijke - negatieve - les van het Deense voor-
beeld is dan ook dat het, ook al vanuit rechtstatelijke optiek, belangrijk blijft om doel-
einden en rechtskarakter van de geldboete enerzijds en de ontneming anderzijds duidelijk
te onderscheiden *2.

Uiteraard bieden de aangehaalde Deense voorbeelden wel interessante aanknopingspun-
ten voor de bepaling van het wederrechtelijk verkregen voordeel in de Nederlandse
rechtspraktijk. Wat dat betreft is bijvoorbeeld het vonnis van het Amtsgericht Nykebing
Mors interessant waarin, net zoals in Belgié en Duitsland, helder wordt gesteld dat bij
laattijdige investeringen of een laattijdige afvalverwijdering het voordeel kan bestaan in
de rente op de bedragen die te laat werden betaald of geinvesteerd. Die uitspraken
liggen in de lijn van hetgeen ook in Belgié¢ en Duitsland werd gevonden, al blijft in
Denemarken het probleem bestaan dat men weliswaar de principes van een correcte
berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel aanvaardt, maar dat vervolgens
om verscheidene redenen het bedrag ervan toch nog lager wordt geraamd dan het reéel
verkregen voordeel.

Wellicht dat verwacht kan worden dat deze problemen in de toekomst in mindere mate

een rol zullen spelen, omdat inmiddels richtlijnen werden opgesteld voor de berekening
van het wederrechtelijk verkregen voordeel.

32.  Zo wordt ook door Jepsen, 1., o.c., 100, geargumenteerd.
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C. ZWEDEN
1. Werrelijke regeling
a. De milieuheffing, strafrechtelijke ontneming en ondernemingsgeldstraf

Net als Denemarken kent ook Zweden een bijzendere milieubeschermingswet. Deze
miljoskydslag dateert reeds van 1969 en is daarmee een van de eerste algemene milieu-
wetten in Europa iiberhaupt. Sedert 1969 is de tekst van deze milieybeschermingswet
uiteraard regelmatig herzien. Voor ons thema is onder meer een ingrijpende wijziging
uit 1981 van groot belang. Inderdaad kent het Zweedse milieurecht een zeer uitgebreid
arsenaal aan sancties, waarbij onder meer de administratieve sancties een belangrijke
plaats innemen®. Een van de sancties die als administratief wordt gekwalificeerd is
de milieuheffing die door de hervorming van 1981 in de Zweedse milicuwet is geintro-
duceerd in de §§ 52-63. Het lijkt merkwaardig een dergelijke milieuheffing te bespreken
in het kader van de voordeelsontneming. Nochtans wordt, het zal hieronder uitgebreider
worden toegelicht, in de literatuur duidelijk gesteld dat het doel van deze milieuheffing
precies de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel is. Het is derhalve
geen klassieke milieuheffing in de fiscale zin, omdat overtreding van cen van de in § 45
van de milieuwet genoemde bepalingen voorwaarde is voor toepassing van de bijzondere
milieuheffing. Bovendien dient de omvang van de heffing in principe gelijk te zijn aan
het wederrechtelijk ontvangen voordeel, hetgeen dan ook in Zweden naar aanleiding van
de toepassing van deze bijzondere milieuheffing de discussie losmaakt over de invulling
van het voordeelsbegrip die hier te lande Wordt gevoerd naar aanleiding van de ontne-
ming van het wederrechtelijk verkregen voordeel.

Een vergelijking dringt zich dan ook op met de andere, strafrechtelijke sancties en
maatregelen. In dit verband kan in de eerste plaats ook op de ontneming worden gewe-
zen, die als "forverkande" in hoofdstuk 36, § 1-6 van het Zweedse strafwetboek is te
vinden. Voor economische criminaliteit gelden bijzondere regels voor de ontneming
overeenkomstig § 36, al. 4. Voorwaarde daarbij is onder meer dat een delict in de
nitoefening van het beroep werd begaan en voor de overtreder economische voordelen
heeft opgeleverd. Wanneer de waarde van deze voordelen niet of slechts moeilijk bewe-
zen kan worden, kan het voordeel door schatting worden bepaald. Echter, krachtens
§ 36 al. 4 tweede lid zal de ontneming niet worden toegepast wanneer op de betrokkene
andere verplichtingen rusten die ook tot doel hebben het economisch voordeel af te
romen. Dit betekent bijgevolg dat de zojuist genoemde milieuheffing diec wordt opgelegd

33. Zie daarover Comils, K., 0.c., 513-514, Steen-Sundberg, Ch., "Suede. Crimes against the environ-
ment in Sweden”, International review of penal law, 1165-1166 en Westerlund, S., "Public environ-
mental law in Sweden” in Seerden, R, en Heldeweg, N, (red.), Comparative environmental law in
Europe, an introduction to public environmental law in the EU member states, Antwerpen, Makl,
1996, 387 en 390,
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overeenkomstig de milieubeschermingswet primeert boven de ontnemingsregeling in het
strafwetboek . De facto betekent zulks dat in beginsel eerst de milieuheffing wordt
toegepast; alleen wanneer deze heffing lager is dan het werkelijk verkregen voordeel,
is daarop nog plaats voor een ontneming op basis van het strafwetboek. Zelfs wanneer
administratiefrechtelijk de milieuheffing nog niet is bepaald, moet de strafrechter wan-
neer hij een ontneming overeenkomstig § 36 van het strafwetboek wil bevelen, rekening
houden met de mogelijkheid dat alsnog een milieuheffing zal worden opgelegd *. Het
resultaat van deze veeleer subsidiaire functie van de ontnemingsregeling in het Zweedse
strafwetboek is dan ook dat daarvan in de praktijk nauwelijks gebruik wordt ge-
maakt *. Derhalve zal in het navolgende niet worden gesproken over de ontnemings-
regeling in § 36 van het Zweedse strafwetboek, hoewel die formeel de tegenhanger
vormt van de Nederlandse ontnemingsmaatregel, doch wel over de administratiefmi-
lieurechtelijke milieuheffing die primair beoogt de ontneming van het wederrechtelijk
voordeel te bewerkstelligen.

Tenslotte kan in dit verband ook nog worden gewezen op de geldboete, en meer bepaald
op de bedrijfsgeldboete, de zogenaamde foretagsbot. Ook dit wordt als een strafrechte-
lijke bijkomende sanctie beschouwd, die in hoofdstuk 36, § 7-10 van het strafwetboek
kan worden gevonden ¥’. Deze geldboete kan worden opgelegd zowel aan natuurlijke als
aan rechtspersonen die beroepsmatig een delict begingen wanneer sprake is van een
grove schending van de beroepsmatige plichten. Bij de bepaling van de hoogte van deze
ondernemingsgeldboete is evenwel het door het bedrijf verworven wederrechtelijk
voordeel niet als maatstaf genomen *. Wel zal het feit dat bijvoorbeeld tegelijkertijd een
ontneming van wederrechtelijk voordeel langs andere weg wordt bevolen, een milderend
effect kunnen hebben op de hoogte van een eventueel op te leggen ondernemingsgeld-
straf.

b. Doel en rechtskarakter van de milieuheffing

Zoals zo vaak bij de ontnemingsmaatregel is de doelstelling van een ontneming door-
gaans wel helder, maar het rechtskarakter niet altijd. Ook in Zweden lijkt dat het geval
te zijn. Wat het doel van de milieuheffing betreft, is men het doorgaans wel eens. De
idee is om het wederrechtelijk verkregen economisch voordeel af te romen via de
heffing. De heffing wordt in beginsel opgelegd indien er sprake is van inbreuken op
bepaalde bepalingen van de milieubeschermingswet. Derhalve dient de milieuheffing
ertoe de naleving van de bepalingen van de milieubeschermingswet te bevorderen.

34,  Zie daarover Comils, K., o.c., 554.

35. Daarover verder Comils, K., o.c., 555.

36. Ibidem.

37. Foretagsbot - Delbetinkande av kommissionen mot ekonomisk brottslighet, Ministry Publications
Series, Stockholm, 1984:5 (DS Ju), 32.

38.  Zie verder over deze ondernemingsgeldstraf bij Comils, K., o.c., 556.

173

e
e
ko



Rechtsvergelijkende analyse

Zowel preventie als restitutio worden derhalve als doelstellingen genoemd. Ook wordt
geargumenteerd dat ¢cen milieuheffing verstoringen in de economische orde dient tegen
te gaan. De heffing dient ertoe te verleiden dat bepaalde bedrijven door de milieuregule-
ring niet na te leven hun kostenstructuur zouden kunnen verlagen, waardoor zij zich in
een economisch voordeliger situatie zouden kunnen bevinden dan de concurrenten.

Het rechtskarakter van de betreffende sanctie is echter minder duidelijk. Een traditionele
milicuheffing, zoals de welbekende taksen op emissies, 1s het zeker niet. In dat laatste
geval vindt immers een taxatie plaats waarbij de marginale fiscale aanslag in beginsel
dient overeen te stermmen met de veroorzaakte externaliteit. De hier bedoelde milieuhef-
fing conform § 52 van de Zweedse milieubeschermingswet treedt echter alleen in wer-
king wanneer bepaalde voorschriften van die milieubeschermingswet werden geschon-
den. Het is geen strafrechtelijke sanctie, noch maatregel, noch straf. De milieuheffing
wordt immers niet door een strafrechtelijke instantie opgelegd, maar door een adminj-
stratief bestuur. Een straf is het zeker niet, omdat de milienheffing reeds kan worden
opgelegd zodra sprake is van een wetsschending in formele zin; een bewijs van schuld
dient niet voor te liggen®. Materieel gezien lijkt de milieuheffing derhalve veel op
de Nederlandse ontnemingsmaatregel, met dit belangrijk verschil dat de milieuheffing
niet door een strafrechter maar door een administratieve overheid wordt opgelegd. In
Zweden zelf wordt het instrument in de parlementaire voorbereiding en door de milieu-
administratie als een ‘sanctie-heffing” gekwalificeerd .

Dat het niet eenvoudig is om het precieze rechtskarakier tc bepalen, blijkt wel wanneer
men bijvoorbeeld de bijdrage van Cornils, een experte op het terrein van het Zweedse
(milieu)strafrecht, leest. Eerst bespreekt zij de milieuheffing als zijnde onderdeel van
de administratieve sancties*, terwijl zij elders in haar bijdrage de milieuheffing teza-
men met de strafrechtelijke ontneming en andere sancties in een moeite door als een
strafrechtelijke "Nebenfolge™ kwalificeert “. Formeel is immers voor dat laatste ook
iets te zeggen: voorwaarde voor oplegging van de milieuheffing is immers een formele
inbreuk op bepaalde voorschriften van de milieubeschermingswet, ook al moet dit niet
door een strafrechter worden vastgesteld,

39. Zie daarover verder bij Steen-Sundbergh, Ch., o.c., International review of penal law , 1994, 1182
en bij Westerlund, S., o0.c., 390.

40,  Avgifter, Skauer en bidrag, Med ankyning till miljovard naturvdrdsverkets, rappornt no. 4702, Stock-
holm, 1996.

41.  Meer bepaald bij Comils, K., o.c., 514, nr. 242.

42, Meer bepaald bij Comils, K., 0.¢., 552, randnummer 243,
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¢. Voorwaarden voor toepassing van de milieuheffing

Volgens § 52 van de Zweedse milieubeschermingswet kan de bijzondere milieuheffing
worden opgelegd wanneer sprake is van een objectieve, dat wil zeggen schuldonaf-
hankelijke schending van de bepalingen in § 45, al. 1, nr. 1-3 van de reeds aangehaalde
milieubeschermingswet. Tweede voorwaarde is dat uit deze formele schending een
economisch voordeel is voortgekomen voor de betreffende natuurlijke of rechtspersoon.
Inderdaad volgt uit § 53 van de milieubeschermingswet dat de milieuheffing als reactie
op het wederrechtelijk verkregen voordeel zowel aan een natuurlijk als aan een rechts-
persoon kan worden opgelegd “.

Belangrijk is verder dat deze bijzondere milieuheffing niet alleen aan privaatrechtelijke
rechtspersonen, maar ook aan publiekrechtelijke rechtspersonen kan worden opgelegd.
In de praktijk blijkt dit vooral in het geval van gemeenten belangrijk te zijn, waar het
veelal moeilijk was om een natuurlijk persoon aan te treffen die als strafrechtelijk
aansprakelijk voor begane milieudelicten kon worden beschouwd.

Het is verder belangrijk te benadrukken dat de veroordeling tot betaling van een milieu-
heffing wegens het verwerven van een economisch voordeel los staat van enige straf-
rechtelijke procedure. Het is derhalve best mogelijk dat naast de oplegging van een
milieuheffing ook een strafrechtelijke procedure plaatsvindt wegens de begane inbreuken
op § 45 van de milieubeschermingswet. Anderzijds is het dus ook goed mogelijk dat er
een milieuheffing wordt opgelegd wegens het behalen van economisch voordeel uit een
schending van § 45, terwijl desbetreffend geen strafrechtelijke vervolging heeft plaatsge-
vonden of plaatsvindt.

Ook procedureel verschilt de oplegging van een milieuheffing in belangrijke mate van
de strafrechtelijke procedure. De milieuheffing wordt immers opgelegd op verzoek van
een Environmental Protection Agency (afgekort als EPA), terwijl de beoordeling van
de zaak en uitspraak over de gevraagde milieuheffing plaatsvindt door de National
Franchise Board of Environmental Protection (afgekort als NFBEP). Deze NFBEP
veroordeelt derhalve op verzoek van de EPA tot betaling van een bedrag dat met het
verworven voordeel overeenstemt. De uitspraak wordt vervolgens uitgevoerd net zoals
een gerechtelijke uitspraak “. Daartegen is beroep mogelijk en uiteindelijk zelfs een
voorziening bij het Sveahof . Het is verder belangrijk aan te stippen dat een belangrijk
verschil met de strafrechtelijk sanctie daarin bestaat dat de milieuheffing alleen kan
worden opgelegd wanneer sprake is van een inbreuk op de eerste drie bepalingen van
§ 45 van de milieubeschermingswet. Dat vormt uiteraard een belangrijk verschil met de
ontnemingsregeling in het Zweedse strafwetboek, die van algemene toepassing is en niet

43.  Zie daarover bij Comils, K., o.c., 552.
44,  Zie artikel 58, lid 2 van de milieubeschermingswet.
45.  Zie artikel 59 van de milieubeschermingswet.
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alleen bij bepaalde specifieke inbreuken. In de praktijk vindt doorgaans slechts een
oplegging van een milieuheffing plaats wanneer bepaalde grenswaarden zijn geschonden,
hetzij emissiegrenswaarden {gransvarden) of imissienormen (riktvarden). Ook de exploi-
tatie van een vergunningsplichtige inrichting zonder vergunning kan aanleiding geven
tot oplegging van een milieuheffing, evenals de schending van opgelegde vergunnings-
voorwaarden.

Zodra evenwel sprake is van een formele inbreuk op § 45 nr 1-3, kan de milieuheffing
worden opgelegd. Een bewijs van enig intentioneel element of schuld wordt derhalve
niet vereist. De facto komt dit er dus op neer dat de EPA (administratie) bij het admini-
stratieve orgaan NFBEP een milieuheffing kan opleggen, doorgaans wegens de schen-
ding van emissiegrenswaarden of andere wettelijke of administratieve plichten.

Qorspronkelijk kon de milieuheffing uitsluitend worden opgelegd wanneer de inbreuk
een aanmerkelijk gevaar voor het leefmilieu had teweeggebracht, maar dit criterium is
thans verlaten * :

Tenslotte dient wat de voorwaarden voor oplegging betreft te worden opgemerkt dat
volgens § 52 van de milieubeschermingswet de milieuheffing in zaken van geringe
betekenis niet zal worden opgelegd. Dit laat de administratie toe om de omvang van het
genoten voordeel te relateren aan het belang van het betreffende bedrijf. Klaarblijkelijk
wordt er vanuit gegaan dat kleinere bedrijven met een vrij beperkte productie een
relatief gering economisch voordeel door wetsschending verwerven, waardoor de opleg-
ging van een milieuheffing achterwege kan blijven.

2. Her voordeelsbhegrip

Het beginsel is simpel: er kan slechis een milieuheffing worden opgelegd wanneer de
betrokkene door de schending van wettelijke of vergunningsvoorwaarden een econo-
misch voordeel heeft verworven*’. Wanneer de precieze omvang van dit voordeel niet
kan worden berekend, laat § 54 van de milieubeschermingswet ook een schatting van
het genoten economisch voordeel toe, Benadruki wordt dat wanneer een bedrijf bijvoor-
beeld een vergunningsvoorwaarde schendt en daardoor economisch voordeel verwerft,
dit wederrechtelijk verworven voordeel voor ontneming via de miliecheffing in aanmer-
king komt. Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijn wanneer een zuiveringsinstallatie die
noodzakelijk is om vergunningsvoorwaarden te kunnen naleven, door technische corza-
ken onbruikbaar wordt en de bedrijfsactiviteiten nochtans onverminderd worden verder-
gezet. Overigens wordt ook benadrukt dat het voordeelsbegrip in dit geval niet mag
worden verward met het winstbegrip uit de bedrijfseconomie. In het gegeven voorbeeld

46. Westerlund, S., lLc., 390.
47.  Miljgbalken - En skiirpt och samordnad miljilagstifming fir en héllbar utveckling, Swedish Govern-
ment Official Report, 1996:103, part 1, 350.
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kan de schending van de wet tot een economisch voordeel aanleiding geven, ook als het
bedrijf in globo verlieslatend zou zijn. Het voordeel bestaat in dat geval in het beperken
van de verliezen.

Veel van de onderscheiden hypotheses aangaande de berekening van het wederrechtelijk
verkregen voordeel worden in Zweden niet uitdrukkelijk besproken, al komen zij wel
in de casuistiek voor, die hieronder aan de orde komt. Wel wordt er uitdrukkelijk op
gewezen dat het voor de administratie vaak moeilijk is om het precieze voordeel te
berekenen, ook al omdat er eerst duidelijkheid dient te bestaan over de aanwezigheid
van een inbreuk. Derhalve werd gesuggereerd om onafhankelijke milieuauditors bij-
voorbeeld de boekhouding van een bedrijf te laten onderzoeken teneinde het waarachtig
genoten voordeel te evalueren.

Ook wordt erop gewezen dat het economisch voordeel eveneens kan bestaan in bespaar-
de kosten. Uitdrukkelijk wordt opgemerkt dat wanneer bijvoorbeeld een bedrijf schade-
lijke afvalstoffen via sluikstorting heeft achtergelaten, zulks voor het betreffende bedrijf
een voordeel oplevert bestaande uit de kosten die anders gemaakt waren in geval van
een rechtmatige afvalverwijdering.

Lastig wordt het wanneer activiteiten onrechtmatig zijn uitgevoerd (bijvoorbeeld een
exploitatie zonder vergunning of een exploitatie in strijd met vergunningsvoorwaarden).
In dat geval zou een schatting moeten worden gemaakt van de economische situatie
waarin het bedrijf zou verkeren wanneer de schending van de regelgeving niet had
plaatsgevonden. Deze hypothetische situatie kan dan worden vergeleken met de werkelij-
ke situatie; het verschil tussen beide kan dan als uitgangspunt worden genomen voor de
berekening van het genoten voordeel. Lastig zijn vooral de gevallen waarin een bedrijf
wel degelijk een vergunningsaanvraag indient voor een activiteit die in beginsel ook
voor vergunning in aanmerking komt, maar zulks veel te laat doet. Het lastige is dan
dat er veelal nog geen schade is opgetreden“. Van een economisch voordeel is echter
wel degelijk sprake. Dat bestaat dan in de tijds- (en interest!)winst die het betreffende
bedrijf heeft gerealiseerd door de werkzaamheden te laten aanvangen voordat de formele
vergunning werd verkregen.

Tenslotte moet nog worden opgemerkt dat ook, hoewel het uitgangspunt helder is
(milieuheffing betrekking hebbende op het genoten voordeel), een adder in het gras ligt
in de vorm van § 54, tweede lid van de milieubeschermingswet. Krachtens deze bepa-
ling kan, in gevallen waarin er onvoldoende helder bewijsmateriaal is aangaande het
genoten voordeel, ook een schatting van de heffing plaatsvinden waarbij deze wordt
bepaald op een "redelijk" bedrag.

48.  Hoewel sedert 1988 geen schadevereiste meer geldt als voorwaarde voor de toepassing van de milieu-
heffing.
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Hoewel deze schattingsmogelijkheid op het eerste gezicht aantrekkelijk lijkt voor de
administratie, blijken er ook belangrijke nadelen te zijn, De administratie die de heffing
dient op te leggen (NFBEP) gebruikt dit artikel graag omdat het daarmee verlost is van
de zware taak om alle informatie te onderzoeken ter ondersteuning van het door de EPA
berekende bedrag. De facto komt dit er vaak op neer dat de NFBEP het bedrag van de
milieuheffing zoals dit door de EPA was ingeschat veelal reduceert. De praktijk wijst
dan ook uit dat het bedrag van de milicuheffing na toepassing van dit artikel 54 slechts
een fractie bedraagt van het voordeel zoals dit oorspronkelijk door de EPA werd bere-
kend. Daardoor gaat de oorspronkelijke bedoeling van de milieuheffing uiteraard verlo-
ren. Wanneer de heffing op een substantieel lager bedrag wordt geschat dan het regel
verkregen voordeel, is van restitutio in integrum nauwelijks nog sprake.

3. Casuistiek

Wat de casuistiek betreft moet in de eerste plaats worden opgemerkt dat de resultaten
op praktisch vlak van de in 1981 ingevoerde milieuheffing zeer beperkt lijken te zijn.
I het tijdsbestek van 1981 tot 1990 werden slechts acht procedures ingeleid ¥, waarvan
ket slechts in vier gevallen tot oplegging van een milieuheffing kwam *. Een overzicht
van de gevallen waarin een procedure met het oog op de oplegging van een milieuhef-
fing werd aangevangen, vindt men bij Cornils *.. Bovendien blijkt de procedure bijzon-
der lang te duren. Sedert het ogenblik van het begaan van het delict tot aan het formule-
ren van een vordering door de EPA verliepen gemiddeld vierendertig maanden. De
behandeling bij de NFBEP tot aan het ogenblik van een uitspraak duurde daarop gemid-
deld nog eens dertien maanden, zodat er tussen het feit en de uitspraak gemiddeld vier
jaren verliepen. Dit heeft overigens ook vaak als contsequentie dat de overtreding een
onnodig lang tijdsverloop kent.

Hieronder kan thans ter illustratie een overzicht worden geboden van de verscheidene
cases en meer bepaald van de wijze waarop met de invulling van het voordeelsbegrip
werd omgesprongen. Uiteraard zal ook gepoogd worden aan te geven waarom het in
sommige gevallen niet tot oplegging van een milieuheffing kwam. Overigens zullen ook
recentere zaken, dat wil zeggen die zich ook na 1991 voordeden, worden besproken
voor zover deze ons ter beschikking stonden. De dossiers van deze zaken werden
onderzocht bij de EPA; de beslissingen als zodanig werden niet gepubliceerd. Derhalve
vindt er geen verdere verwijzing naar bronnen plaats.

49.  In 1997 was dit aantal gestegen tot 10 procedures.

50. Comils, K., o.c., 553. In enkele gevallen werd geen heffing opgelegd, omdat niet voldaan was aan
het tot 1988 geldende vereiste van aanmerkelijke schade.

51. Cormmils, K., o.c., 590.
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a. Casus KN M 1/84: Luftvartsverket

Linjeflyg, een luchtvaartmaatschappij die vloog op het vliegveld Bromma, schond
regelmatig een verplichting inzake de opstijgprocedure op het betreffende vliegveld. De
vergunninghouder voor alle luchtverkeer op de betreffende luchthaven was Luftvartsver-
ket. Omdat Luftvartsverket niet in staat was te bewerkstelligen dat Linjeflyg de voor-
waarden naleefde, werd Luftvartsverket voor de overtredingen aansprakelijk gehouden
en werd door EPA een milieuheffing gevraagd. Luftvartsverket voerde onder meer als
verweer dat de betreffende vergunningsvoorwaarde te vaag was en de nieuwe, door
Linjeflyg gebruikte opstijgprocedure niet uitsloot. Dit argument werd evenwel van tafel
geveegd. De NRBEP meende dat de norm voldoende helder was en meebracht dat
alleen de bestaande procedure kon worden toegepast. Dit illustreert minstens al dat de
normering op zichzelf uiteraard helder dient te zijn en dat van een oplegging van een
milieuheffing alleen sprake kan zijn bij schending van die norm 2. Wat de wijze van
berekening van het voordeel betreft, kan worden opgemerkt dat uiteindelijk een heffing
werd opgelegd ter hoogte van f 236.650,-%. In feite was hier dus sprake van een
vergunningschending of, zo men wil, een illegale activiteit omdat Linjeflyg op Bromma
vliegveld bleef vliegen overeenkomstig de nieuwe procedure, waarvoor evenwel geen
vergunning stond. De nieuwe procedure had overigens tot gevolg dat de geluidshinder
voor de buurt aanmerkelijk toenam. De NFBEP nam, bij de berekening van het door
de overtreding verworven voordeel, de door Linjeflyg bespaarde kosten in aanmerking.
Uit de data die door Linjeflyg ter beschikking werden gesteld, bleek dat de nieuwe,
maar onvergunde, opstijgprocedure een financieel voordeel (aan brandstofkosten) ople-
verde van f 5,- per start. In totaal zouden er 47.333 van dergelijke onrechtmatige take-
offs hebben plaatsgevonden. Het verworven economisch voordeel wordt dan ook vrij
eenvoudig berekend door de gereduceerde brandstofkosten (a f 5,-) te vermenigvuldigen
met het aantal take-offs (f 5,- x 47.333) = f 236.665,-.

De EPA bracht trouwens nog een tweede wijze van berekening van het genoten voor-
deel naar voren, waarbij ook werd uitgegaan van de landingsrechten en luchthaventaxen
voor de passagiers gedurende de tijd dat Luftvartsverket eigenlijk verbod had dienen op
te leggen aan Linjeflyg om Bromma luchthaven te gebruiken. De NFBEP was het met
de EPA eens dat deze kosten ook in aanmerking hadden moeten worden genomen om
het werkelijk economisch voordeel te berekenen, maar informatie ten aanzien van
bijvoorbeeld het aantal passagiers werd niet door Linjeflyg gegeven. Derhalve gebruikte
NFBEP uitdrukkelijk § 54 lid 2 van de milieubeschermingswet, waardoor het bedrag
van het voordeel werd beperkt tot hetgeen als redelijk kon worden beschouwd. Dit

52.  De informatie over deze zaak werd verkregen vanuit het dossier dat beschikbaar werd gemaakt door
de NFBEP; zie verder ook bij Eriksson, 1., Miljoblott och straff, Bra-Rapport, 1988:1, 35.

53.  Voor het gemak van de Nederlandse lezer zijn de bedragen vanuit de Zweedse krone herberekend naar
Nederlandse gulden. Daarbij werd de koers gebruikt die van toepassing was op 20 juli 1997 van
3,96:1, om eenvoudigheid van calculatie te bevorderen, afgerond naar 4,00:1.
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kwam, zoals was aangegeven, neer op een berekening van de gespaarde brandstofkos-
ten. In Zweden is het voor de EPA tot op heden niet mogelijk om bijvoorbeeld een
sanctie op te leggen wegens het geven van incorrecte informatie aan de autoriteiten.

Inderdaad lijkt het goed mogelijk dat door het aantal wederrechtelijke vluchien op
Bromma Airport een groter voordeel werd genoten dan slechts de uitgespaarde brand-
stofkosten. Nochtans is het interessant dat de EPA in dit geval meerdere berekeningsmo-
gelijkheden naar voren heeft geschoven. Het voordeel daarvan is uiteraard dat een
verweer dat de tweede berekeningswijze aanviel bij honorering ervan niet onmiddellijk
tot een totale afwijzing van de eis leidt. Uiteindelijk kon subsidiair toch een bedrag van
J 236.650,- via de opgelegde milieuheffing worden ontnomen.

Overigens werd in dit geval de problematiek aangaande de precieze berekening van het
genoemde voordeel vergroot doordat de ware "schuldige”™ Linjeflyg was, terwijl de
procedure uitsluitend tegen Luftvarisverket (en gedeeltelijk Bromma luchthaven) liep.
Informatie over het werkelijk genoten voordeel was alleen beschikbaar bij Linjeflyg.
Opvallend in dit geval is dat de schending veroorzaakt wordt door Linjeflyg, waarvoor
echter Luftvartsverket aansprakelijk wordt gehouden. Consequentie is dus ook dat de
procedure tegen de vergunninghouder Luftvartsverket wordt gevoerd en dat de milieu-
heffing in hoofde van Luftvartsverket wordt opgelegd, terwijl het reéle voordeel door
Linjeflyg werd genoten. Uiteraard siuit niets uit dat uiteindelijk Luftvartsverlet de
opgelegde heffing op een of andere wijze tracht door te schrijven naar Linjeflyg.

b. Casus KN M 1/85: Aneby Foder AB

In deze zaak kwam de problematiek van de berekening van het wederrechtelifk verkre-
gen voordeel duidelijk aan de orde. Het betrof een klassiek geval waarbij het bedrijf de
voorgeschreven emissiewaarden voor de lozing van afvalwater in de oppervlaktewateren
overschreed. Opvallend is dat de EPA een poging doet om een behoorlijke milieuheffing
opgelegd te krijgen wegens het door deze normschending verkregen wederrechielijk
voordeel, maar daar uiteindelijk relatief onsuccesvol in is. De EPA meende dat een
wederrechtelijk verkregen voordeel was gegenereerd ter hoogte van f 175.000,-. Daar-
bij had de EPA twee berekeningswijzen naar voren geschoven. De "first best” suggestie
van de EPA voor de berekening van het verkregen voordeel was om als nitgangspunt
te nemen de berekening van de overproduciie die het bedriif (Aneby) kon genereren
door de vergunningsvoorwaarden njei na te leven. Uitgangspunt daarbij was, dat door
de emissiegrenswaarden te scheénden, meer werd geproduceerd en dat de winst op de
aanvullende productie derhalve als wederrechtelijk ontvangen voordeel moest worden
beschouwd. De berekening van dit additionele voordeel kon evenwel niet worden afge-
leid uit de officiéle documenten die Aneby voorlegde. Derhalve baseerde EPA haar
berekening in subsidiaire orde op de berekening van de bespaarde kosten, meer bepaald
de kostprijs van de waterzuiveringsinstallatie die noodzakelijk was geweest teneinde de
emissiegrenswaarden na te leven.
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Interessant is hier dat men klaarblijkelijk, net als in het eerste geval, verschillende
scenario’s als berekeningswijze uitwerkt, mede als mogelijke replick op een van de
verweren die bij gebruik van slechts een scenario naar voren zouden kunnen worden
geschoven. Echter, de NFBEP legt uiteindelijk slechts een heffing op van f 6.250,-. In
beginsel aanvaardt de NFBEP de tweede door de EPA gesuggereerde berekeningswijze,
namelijk om uit te gaan van de kosten van een installatie die noodzakelijk zou zijn om
de vergunningsvoorwaarden na te leven. Maar ook ten aanzien van die berekeningswijze
meent de NFBEP dat er onzekerheid is, zodat de heffing wordt beperkt tot een redelijk
bedrag, in dit geval f 6.250,-. Er wordt een beroep gedaan op het Hof, dat de opleg-
ging van de heffing beperkt. Daar wordt echter uitgegaan van een andere berekenings-
wijze. Het Hof neemt inderdaad aan dat ten gevolge van de overtreding voordelen
werden verworven zonder welke het bedrijf Aneby de overproductie niet in stand had
kunnen houden. Daarmee neigt het Hof naar de eerste door EPA gesuggereerde werk-
wijze.

Deze zaak illustreert wederom de grote moeilijkheden waar men in de praktijk op stuit
bij het achterhalen van precieze informatie bij het betroffen bedrijf aangaande het geno-
ten economisch voordeel ten gevolge van een schending van vergunningsvoorwaarden.
De facto kon slechts gebruik worden gemaakt van de officiéle boekhouding van het
bedrijf, waaruit relatief weinig bleek. Het effect daarvan was, zoals uit de cijfers blijkt,
de facto een zeer milde berekening van het genoten voordeel plaatsvond en dus een zeer
lage milieuheffing werd opgelegd.

c. Casus KN M 1/85: Papyrus AB

In dit geval weigerde de NFBEP de oplegging van een heffing voor een wederrechtelijk
genoten voordeel dat werd geschat op f 1.802.000,- omdat de schending van de vergun-
ningsvoorwaarde niet op voldoende wijze was bewezen. Ook het Hof stemde, na beroep
vanwege de EPA, met dit oordeel in. De omstreden voorwaarde was tot stand gekomen
ten gevolge van een overeenkomst tussen de EPA en het bedrijf Papyrus aangaande de
hoogst toegelaten hoeveelheid lozingen. De EPA beweerde dat het bedrijf de afspraken
had geschonden, zodat in een te grote kwantiteit werd geloosd. Deze voorwaarde was
gebaseerd op een vergunningsvoorwaarde, waarvoor de basis in § 45 van de milieube-
schermingswet wordt geboden, en kon derhalve volgens de EPA ook aanleiding geven
tot oplegging van een heffing. Dit werd echter niet aanvaard door de NFBEP.

Deze uitspraak illustreert een belangrijk nadeel van het Zweedse systeem. De milieuhef-
fing vormit slechts een reactie wanneer wederrechtelijk verkregen voordeel werd genoten
ten gevolge van bepaalde limitatief opgesomde limitatieve opgesomde inbreuken in § 45
van de miliebeschermingswet. Wordt met andere woorden op andere wijze wederrechte-
lijk economisch voordeel genoten, maar vormt zulks geen inbreuk op § 45, dan kan de
milieuheffing niet worden opgelegd.

181



Rechtsvergelijkende analyse

d. Casus KN M 1/86: Eds Cellulosa Fabriks AB

Ook in dit geval stond de berekeningswijze van het voordeel centraal. Het bedrijf werd
geconfronteerd met een heffing van f 37.500,- omdat ket had nagelaten een bezinkings-
bekken te installeren, hetgeen vereist was om de vergunningsvoorwaarden inzake lozin-
gen na te leven. Het aanvangstijdstip van het genoten voordeel begon wanmeer het
bekken operationeel had dienen te zijn teneinde lozingsvoorwaarden niet te schenden.
Het alternatief was om vanaf dat ogenblik de productie (en daarmee de lozingen) stop
te zetten. Wederom komt de vraag naar de verschillende scenario’s voor de berekening
van het voordeel aan de orde. De EPA baseert haar berekening van het voordeel uit-
drukkelijk niet op de hypothetische economische ontwikkeling van het bedrijf. In dat
geval zou immers een schatting moeten worden gemaakt van het verschil tussen de
huidige economische toestand van het bedrijf en de toestand waarin het bedrijf zou zijn
wanneer de voorwaarden waren nageleefd. Als uitgangspunt voor de berekening wordt
wederom de kostprijs genomen voor de installatie van het bezinkingsbekken. Daarbij
wordt onder meer rekening gehouden met de uitgestelde kosten voor de investering in
het bekken, de personeels- en materiaalkosten voor de bediening van het bekken en de
energickosten voor de werking van het betreffende bekken. In feite komt dit dus weder-
om neer op een berekening van de uitgespaarde kosten. De totale kostprijs voor het
bekken bedroeg f 1.013.500,-. Wanneer wordt uitgegaan van een rentevoet van 15%
(om geld te lenen voor de noodzakelijke investering) en met de afschrijving, dan werd
de annuiteit geschat op 0,19925. Er werd niet geinvesteerd in het bekken van 1 juli
1982 tot 31 december 1983, zodat het daardoor verworven voordeel werd geschat op
1,5 x 0,19925 x f 1.013.500 = f 302.750,-. Hier wordt, anders dan in sormmnige
andere rechtsstelsels het geval is, derhalve klaarblijkelijk niet vitgegaan van de totale
kostprijs van het bekken, maar uitgegaan van de idee dat de overtreder het bekken nog
steeds kan installeren en wordt alleen het voordeel dat het bedrijf daadwerkelijk heeft
genoten door gedurende de periode van overireding niet de noodzakelijke investering
te doen, berekend.

Nochtans worden tijdens de procedure voor de NFBEP verscheidene milderende om-
standigheden aangevoerd die van belang worden geacht voor de berekeningswijze. Er
wordt onder meer aangevoerd dat een heffing ten belope van het totale voordeel van
f 365.250,- tot het risico zou kunnen leiden dat het bedrijf wordt begindigd als gevolg
van de insolventie van de eigenaar 3. Bovendien bleek het bedrijf achteraf maatregelen
te hebben genomen om de ontstane schadelijke gevolgen veroorzaakt door de vertraging
te reduceren. De NFBEP bepaalt de heffing derhalve op een "redelijk” bedrag, zijnde
in dit geval wel f 37.500,-.

Interessant in deze zaak is dat wederom bij het nalaten de vereiste investeringen te doen,

wordt gedacht in verscheidene scenario’s, waarbij sieeds een onderscheid wordt gemaakt

54.  De economische belangen haalden hel in dit geval op de ecologische belangen.
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tussen de gerealiseerde winst door de overproductie danwel de kostenbesparing geduren-
de de periode van overtreding. Wel blijkt het uiteindelijke bedrag ten gevolge van de
wettelijke mogelijkheid tot schatting dan plots gereduceerd te worden tot 10% van het
werkelijk behaalde voordeel. Dit zal uiteraard de effectiviteit van de heffing in belang-
rijke mate in gevaar kunnen brengen.

e. Casus KN M 1/88: Gotthard Aluminium AB

Het bedrijf had gedurende 2,5 jaar de vergunningsvoorwaarden inzake geluid geschon-
den. Vooral ’s nachts werd het maximale toelaatbare geluidsniveau met tien decibel
overtreden. De NFBEP gaat uit van het economisch voordeel dat wordt verkregen door
niet te investeren in geluidsreducerende technieken die de overtreding van de voorwaar-
den hadden kunnen beperken. De EPA had getracht het economisch voordeel te bereke-
nen door uit te gaan van de gespaarde kosten: er diende immers niet te worden geinves-
teerd in een filter waardoor een belangrijk rentevoordeel werd gerealiseerd. Per jaar
leverde zulks een rentevoordeel op van f 13.250,-. Gedurende een periode van 2,5 jaar
leidt dit bijgevolg tot een voordeel van 2,5 x 13.250 = f 33.125,-. Daarenboven werd
ook een raming gemaakt van de gespaarde kosten door geen geluidswerende voorzienin-
gen te treffen. Dit werd geraamd op f 62.500,-. In totaal vroeg de EPA derhalve een
heffing van f 95.625,-. Er werd een heffing opgelegd van f 89.000,-

f. Casus KN M 1/90: ScanDust AB

In deze zaak rees in de eerste plaats de vraag of de voorwaarden die waren opgelegd
en die werden geschonden wel tot de oplegging van een milieuheffing konden leiden.
Er waren immers slechts voorlopige voorschriften opgelegd inzake de verbetering van
de waterzuiveringsinstallatie. Deze voorwaarden werden echter geschonden. De NFBEP
meende dat een dergelijke schending in beginsel ook als basis kan dienen voor de
oplegging van een milieuheffing aan het betreffende bedrijf. Zover kwam het evenwel
niet, wederom omdat er moeilijkheden waren aangaande het bewijs van het verworven
voordeel. De EPA meende dat een heffing diende te worden opgelegd ter hoogte van
een verworven voordeel van f 1.875.000,-. Het ging immers over een schending van
de voorwaarde inzake de toelaatbare hoeveelheid cyanide in het afvalwater. De reden
van de schending was een vertraging in de levering van een installatie voor de zuivering
van het rioolwater. Nochtans meende NFBEP dat er geen sprake was van een econo-
misch voordeel. Het bedrijf ScanDust had volgens de NFBEP geen voordeel gereali-
seerd door de laattijdige installatie. Dit voordeel werd uitsluitend verworven door de
leverancier van de zuiveringsinstallatie, die laattijdig leverde. De leverancier, SKF, kon
evenmin in aanmerking komen voor een heffing, omdat de heffing slechts kan worden
opgelegd aan het bedrijf dat verantwoordelijk is voor de naleving van de milieunormen.

De idee dat het bedrijf ScanDust geen voordeel verwierf door de laattijdige installatie
hangt samen met het feit dat er een contract was gesloten met de leverancier SKF,
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waarbij laatstgenoemde een onmiddellijk bruikbare zuiveringsinstallatie zou leveren
tegen een vaste prijs. Naar de mening van de NFBEP kon laattijdigheid in de levering
dan ook geen voordeel voor de exploitant ScanDust betekenen. Op die analyse valt
uiteraard wel wat af te dingen: ook al was de vertraging niet intentioneel, zij heeft de
facto toch voordeel aan ScanDust opgeleverd omdat natuurlijk ook niet moest worden
betaald vooraleer de zuiveringsinstallatie was geleverd. Rentevoordeel was er dus wel
degelijk; een formele schending eveneens en het feit dat dit voordeel niet intentioneel
werd verworven, is voor de oplegging van de heffing normalerwijze irrelevant.

g. Casus KN M 1/91: Kungsbacka Kommun

In deze zaak werd door de NFBEP bevestigd dat een economisch voordeel door over-
schrijding van reglementaire of milieuvoorwaarden ook kan ontstaan in hoofde van een
gemeente. Kungsbacka had nochtans uitdrukkelijk geargumenteerd dat in haar hoofde
geen economisch voordee] kon ontstaan, omdat een gemeente, anders dan een commer-
cieel bedrijf, geen winstmaximalisatie nastreeft, Het concrete delict bestond in het
nalaten een zuiveringsinstallatie tijdig te verbeteren. Volgens de gemeente kon dit voor
haar nooit een economisch voordeel opleveren. Daarmee was de NFBEP het evenwel
nict eens; blijkens de parlementaire voorbereiding voorafgaand aan de invoering van de
milieuheffing en de milieubeschermingswet diende een gemeente wel degelijk als een
rechtspersoon te worden beschouwd in wier hoofde een milienheffing kan worden
opgelegd. Beslist wordt dat de gemeente Kungsbacka wel degelijk een economisch
voordeel had verworven in de vorm van genoten rentevoordeel door de vereiste investe-
ringen uit te stellen. Ook de kosten die nodig zijn om de betreffende zuiveringsinstallatie
te exploiteren waren tijdens de periode van de vertraging niet gemaakt. Wederom rees
evenwel het probleem dat niet met de vereiste zekerheid kon worden vastgesteld wat het
precieze voordeel was dat was verworven ten gevolge van de vertraging. Derhalve
schatte de NFBEP de heffing op een redelijk bedrag, in casu f 75.282,-. Nochtans
meende de NFBEP dat er specificke omstandigheden waren, waarbij overcenkomstig
§ 54 van de milieubeschermingswet rekening kan worden gehouden teneinde het bedrag
van de heffing te verlagen. Derhalve werd de heffing uiteindelijk bepaald op f 73.782,-.
Een van de bijzondere omstandigheden was de overweging dat het bedrag van de heffing
z0 hoog was dat het leek op een straf. Bovendien had de gemeente haar bereidheid tot
medewerking getoond, onder meer door onmiddellijk over te gaan tot installatie van de
zuiveringsinstallatie. Tenslotte bleck ook dat de laattijdigheid voomamelijk te wijten was
aan een vertraging in de bevestiging van het installatieplan voor de waterzuivering bij
de administratieve overheid.

h. Casus M 1/96 Bat & Fangst AB och Brafood Smeviken AB
Een recente zaak waarbij een milieuheffing van een relatief grote hoogte werd opgelegd,

was gericht tegen twee bedrijven, Bit & Fangst AB en Brafood Smeviken AB, Bit &
Fangst AB was ook reeds strafrechtelijk veroordeeld voor dezelfde feiten als waarvoor
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nadien een procedure tot oplegging van een milieuheffing volgde. De overtredingen, die
een inbreuk vormden op § 45 van de Zweedse Milieubeschermingswet hadden betrek-
king op de overproductie van vis. Beide bedrijven exploiteerden een zalmkwekerij in
de periode van 1989 tot 1993. Er zou slechts een vergunning hebben bestaan voor een
jaarlijkse visproductie van 70-100 ton per jaar, terwijl de regle jaarlijkse productie 500
ton bedroeg. De overtreding was daarmee relatief eenvoudig: een overproductie waar-
voor geen vergunning bestond, hetgeen een inbreuk vormde op § 45 van de milieube-
schermingswet. Deze inbreuk leverde beide bedrijven hoge economische voordelen,
zodat ook een procedure werd aangevat tot oplegging van een milieuheffing.

Wederom was het belangrijkste discussiepunt in de procedure hoe de omvang van het
economisch voordeel juist diende te worden ingeschat. De eigenaar van het bedrijf Bét
& Fangst AB beweerde dat zonder de overproductie het gehele bedrijf niet op winstge-
vende wijze had kunnen worden geéxploiteerd. De EPA gaat daar evenwel niet op in
en hanteert een relatief eenvoudige berekeningswijze, waarbij wordt uitgegaan van de
jaarlijkse overproductie (dat wil zeggen het onvergunde gedeelte), vermenigvuldigd met
een gemiddelde verkoopprijs voor zalm*. Van deze omzet werden de variabele kosten
die rechtstreeks waren gerelateerd aan de overproductie afgetrokken. Daarbij kwamen
onder meer de operationele kosten voor de overproductie in aanmerking, maar ook
uiteraard de voedselkosten voor de zalmen, additionele transport- en personeelskosten.

Op basis van deze berekeningswijze en uitgaande van de overproductie in elk jaar kon
de EPA min of meer nauwkeurig aandragen wat het wederrechtelijk verkregen voordeel
zou zijn. Toch gebruikte de NFEBP de overeenkomstig artikel 54 van de milieubescher-
mingswet toegelaten schatting tot een redelijk bedrag. Op basis daarvan werd het econo-
misch voordeel in hoofde van Bat & Fangst AB geraamd op 9.692.666,- Zweedse
Kronen en in hoofde van Brafood Smeviken AB op 1.780.334,- Zweedse Kronen
(f 445.083,-). Vergeleken met de andere tot nu toe behandelde gevallen zijn deze bedra-
gen inderdaad uitzonderlijk hoog.

In hoofde van Bat & Fangst AB dreigde insolventie. Derhalve maakte de NFBEP ge-
bruik van de in art. 57 van de Milieubeschermingswet geboden mogelijkheid om bewa-
rend beslag te leggen tot betalingszekerheid voor het bedrag van 9.692.666,- Zweedse
Kronen (f 2.423.166,-), teneinde te voorkomen dat het bedrijf de eigen insolventie zou
organiseren om op die manier aan uitvoering van de milieuheffing te ontkomen.

55. Die werd bepaald op basis van de officiéle statisticken van Vattenbrukarna Riksférbund.
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4. Kritiek op de huidige werking van de milieuheffing en hervormingsvoorstellen
a. Kritische analyse

Uit de uiteenzetting van de casuistick blijkt al dat de toepassing van de milieuheffing als
reactie op wederrechtelijk verkregen voordeel bij milieudelicten in Zweden bepaald geen
onverdeelde successtory is. In de literatuur is er dan ook kritiek geleverd op het be-
staande systeem. Meer bepaald het feit dat in een periode van negen jaar {1981-1990)
slechts achimaal een procedure werd gestart dic uiteindelijk slechts viermaal tot een
oplegging van de milieuheffing heeft geleid, was voorwerp van kritiek *.

Ock andere auteurs hebben kritiek op het bestaande systeem, die als volgt kan worden
samengevat:

- Zoals hierboven werd aangegeven, is thans de duur van de procedure veel te lang.
Doorgaans kan het drie tot vier jaar duren tussen het ogenblik waarop het delict wordt
ontdekt en de uiteindelijke oplegging van de milieuheffing.

- De EPA heeft niet de middelen en menskracht om ten aanzien van alle bedrijven die
milieudelicten plegen nauwkeurig te achterhalen wat het door het bedrijf gerealiseerde
voordeel inhoudt.

- Dit hangt samen met het feit dat men nu in belangrijke mate afhankelijk is van de
medewerking van het bedrijfsleven tegen wie de milieuheffing dient te worden opgelegd
als het erop neerkomt informatie te krijgen over het verworven voordeel. Advies van
onafhankelijke auditors zou wat dit betreft de situatie al sterk kunnen verbeteren.

- Ook op inhoudelijk vlak zijn er problemen. Wat dat betreft blijken de verschillende
afdelingen van de EPA niet altijd dezelfde criteria te gebruiken om het economisch
voordeel te berekenen. Heldere richtlijnen op dat vlak ontbreken. De berekening door
de administratie is vaak gebrekkig, hetgeen tijdens de uiteindelijke procedure natuurlijk
in het voordeel van de overtreder uitwerkt.

- Een belangrijk probleem is voorts dat vandaag de milievheffing nooit de vooropgestel-
de doelstellingen kan realiseren. Zelfs wanneer men dan in staat is om het wederrechte-
lijk verkregen voordeel accuraat te berekenen, wordt de milieuheffing lang niet altijd
op het werkelijke bedrag van dit voordeel bepaald. Uit redelijkheidsoverwegingen wordt
de heffing vaak op een veel lager bedrag geschat. Het resultaat daarvan is dat er geen
resiitutio in integrum plaatsvindt en dat de overtreder de facto dus nog steeds in een
financieel betere situatie blijft ten gevolge van het begane milieudelict. Enige preventie-
ve werking kan van deze sanctie ook niet uitgaan. De overtreder kan er immers altijd

56.  Meer bepaald door Comils, K., o.c., 553,
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van uitgaan dat hij niet het re€le economisch voordeel dient af te dragen, zodat niet
verwacht kan worden dat van de thans gebruikelijke lage heffingen enige sturende of
prikkelende werking uitgaat.

b. Hervormingsvoorstellen

Deze kritiek is niet geheel in dovemansoren gevallen. Reeds enkele malen werd in
Zweden een voorstel voor een nieuw alomvattend milieawetboek ingediend. Een com-
missie heeft in 1991 een advies terzake ingediend op basis waarvan in 1993 een wets-
voorstel werd ingediend*’. De idee was ook om op strafrechtelijk vlak belangrijke
hervormingen door te voeren *%. Ook betreffende de milieuheffing werden hervormings-
voorstellen geformuleerd. De idee was aanvankelijk om dit nieuwe milieuwetboek in
werking te laten treden op 1 januari 1995, maar dat initi€le voornemen is niet gelukt.

Thans bestaat het voornemen om deze nieuwe milieucode (miljobalken) in januari 1999
in werking te laten treden. De nieuwe regeling van de milieuheffing in deze miljobalken
zou tot doel hebben tegemoet te komen aan de belangrijkste kritiek die werd geformu-
leerd op het bestaande systeem. Een eerste belangrijke verbetering is dat wordt voorge-
steld om het toepassingsgebied van de milieuheffing uit te breiden. Dat betekent dat de
milieuheffing niet vitsluitend meer kan worden toegepast wanneer sprake is van specifie-
ke inbreuken op de milieubeschermingswet. Ook andere inbreuken kunnen krachtens
hoofdstuk 27, artikel 1 van de voorgestelde miljobalken aanleiding geven tot de bijzon-
dere heffing. De heffing blijkt nog steeds toepasbaar op natuurlijke of rechtspersonen,
op voorwaarde dat het delict in de uitoefening van het bedrijfsactiviteit wordt gepleegd.

Merkwaardig lijkt wel het feit dat krachtens de nieuwe voorgestelde regeling een in-
breuk niet noodzakelijk een economisch voordeel dient te hebben teweeggebracht om
de heffing te kunnen toepassen. Anders dan thans het geval is, is de bedoeling van de
heffing dus niet langer een ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel, maar
veeleer om preventie te bewerkstelligen. De dreiging met een heffing na overtreding
dient bijgevolg een veeleer sturend effect te hebben.

Belangrijk is, dat bepaald wordt dat de heffing in de toekomst minstens f 1.250,- en
hoogstens f 125.000,- zal bedragen en proportioneel dient te zijn aan de ernst van de
inbreuk. Elke relatie met het door de inbreuk verkregen voordeel lijkt daarmee te zijn
verdwenen. Het is zelfs waarschijnlijk dat de heffing op een hoger bedrag wordt bepaald
dan het voordeel, precies om het verwachte sturend effect te krijgen.

Er wordt zelfs overwogen om reeds van tevoren in de vergunning te bepalen hoe hoog
de heffing zal zijn bij verscheidene inbreuken. Ook dat toont aan dat er geen enkele

57.  Zie daarover Comils, K., o.c., 591-594.
58.  Een vertaling van de belangrijkste strafbepalingen vindt men bij Comils, K., o.c., 598-600.
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relatie is met het reéle verkregen voordeel, omdat reeds van tevoren bepaald wordt wat
het bedrag van de heffing is*. Nadeel daarvan is uiteraard dat de potentiéle overtreder
van tevoren weet, welk risico hij loopt in geval van overtreding en op basis daarvan een
afweging kan maken of het voordeel van overtreding groter is dan het nadeel bestaande
uit de betaling van de heffing.

Duidelijk is dat wanneer deze voorstellen worden geimplementeerd het niet a priori
vaststaat dat de effectiviteit van de heffing daarmee wordt verhoogd. Ook krijgt de
heffing in dit tockomstige model een geheel ander karakter dan tot nu toe het geval was.
De idee dat het hier een administratieve maatregel betrof, gericht op een ontneming van
een wederrechtelijk verkregen economisch voordeel om een restitutio in integrum te
bewerkstelligen, wordt geheel verlaten. Veeleer lijkt de heffing in de nieuwe voorgestel-
de vorm een admintstratieve sanctie die, los van schuldvereisten die door een admini-
stratieve instantie kan worden opgelegd, met een beroepsmogelijkheid bij een milieu-
rechtbank.

5. Conclusies

In dit onderdeel werd kort aandacht besteed aan de regeling van het wederrechtelijk
verkregen voordeel in Zweden. Een dogmatische vergelijking met de situatie in Neder-
land blijkt lastig, omdat Zweden met een bijzonder instrument werkt dat, althans in de
bestaande regeling, gericht is op voordeelsontneming, meer bepaald een milieuheffing
die door een administratief orgaan wordt opgelegd. De regeling inzake voordeelsontne-
ming uit het Zweedse strafwetboek vindt nagenoeg geen toepassing op milieustrafzaken.
Dit vormt uiteraard een belangrijk verschil met de regeling in de andere tot nu toe
besproken landen. De deelstellingen van deze heffing is wel min of meer duidelijk; het
juiste rechtskarakter van de heffing veel minder. Aan de ene kant kan zij slechts worden
opgelegd bij overtreding van welbepaalde reglementaire voorschriften; aan de andere
kant geldt in het geheel geen schuldvereisie. Bovendien wijst de literatuur zowel op
reparatoire als op punitieve doeleinden van de heffing.

Voor wat de vergelijking met Nederland betreft, valt uiteraard op dat, net zoals in
Denemarken, de milieuheffing als reactie op wederrechtelijk genoten voordeel bij
milieudelicten relatief weinig wordt toegepast. Bovendien biijkt het voordeelsbegrip ook
nict al te helder te zijn geformuleerd. Komt de administratieve overheid dan al tot een
relatief accurate inschatting van het voordeel, dan legt het administratief orgaan bevoegd
voor de oplegging van een heffing doorgaans nog een veel lagere heffing op uit "rede-
lijkhetdsoverwegingen".

Interessant is wel, dat in de Zweedse casuistiek aan de wijze van berekening van het
wederrechtelijk verkregen voordeel uitgebreid aandacht wordt besteed. Een les die

59.  Zie daarover onder andere Cornils, K., o.c., 553.
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wellicht navolging verdient is het feit dat men doorgaans meerdere scenario’s onder-
scheidt wanneer nagelaten werd de vereiste investeringen te doen. Qok wordt, wanneer
wordt aangenomen dat het voordeel bestaat uit de uitgespaarde kosten, steeds vrij
accuraat rekening gehouden met de verschillende elementen waaruit dit voordeel bestaat,
waarbij bijvoorbeeld ook de personeels- en energiekosten die nodig zijn om zuiverings-
installaties te laten werken, in aanmerking worden genomen. Ook wordt de berekenings-
wijze accuraat gekoppeld aan de periode dat het delict werd gepleegd. Die elementen
lijken zeker de moeite waard bij het formuleren van richtlijnen voor de Nederlandse
rechtspraktijk. In Zweden zelf is er evenwel sterke kritiek op de huidige praktijk. Dit
heeft inmiddels tot nieuwe voorstellen geleid, waardoor de milieuheffing niet langer een
restitutio in integrum dient te bewerkstelligen, doch veeleer sturend dient te zijn. Of dit
een werkelijke verbetering wordt, lijkt twijfelachtig. Vooral de ex ante bepaling van de
heffingen in de vergunning die ingeval van overtreding verschuldigd zullen zijn, kan een
gevaarlijk signaleringseffect aan toekomstige overtreders geven. Ook wordt de precieze
bedoeling, evenals het rechtskarakter van de milieuheffing nieuwe stijl onduidelijk en
wordt evenmin aangegeven hoe de milieuheffing zich dan zal verhouden tot andere
sancties, zoals bijvoorbeeld de geldboete. Ondanks deze nadelen blijft het Zweedse
model, mede vanwege de toch wel interessante casuistiek, de moeite van de bestudering
waard.
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§ 5. Rechtsvergelijkende conclusies
A. INLEIDING

Het is uiteraard niet de bedoeling om in deze rechtsvergelijkende conclusies nogmaals
te herhalen wat reeds werd aangegeven in de tekst van de landenrapporten. Die werden
overigens ook steeds beéindigd met enkele voorlopige conclusies waarin de belangrijkste
kenmerken van de vermogensvoordeelsontneming bij milieudelicten werden geschetst.

In sommige gevallen was de beschrijving per land relatief uitgebreid en werd ook meer
informatie verschaft dan degene die uitsluitend betrekking had op de regeling van de
voordeelsontneming. Dit werd bewust gedaan omdat het ons van belang leek het rechts-
vergelijkend materiaal in het juiste kader te plaatsen. Wanneer de regeling van het
vermogensvoordeel in een bepaald land wordt weergegeven, is het van groot belang het
juiste legislatieve kader te kennen en bijvoorbeeld ook het rechtskarakter van de ontne-
ming. Anders zou immers het gevaar bestaan dat wilde extrapolaties naar Nederland
worden gemaakt, uit het oog verliezend dat de achtergrond van de buitenlandse regeling
een geheel andere is. Nu zal echter meer aandacht worden besteed aan het concrete
belang van het rechtsvergelijkende materiaal voor de centrale vraag in dit onderzoek,
namelijk of richtlijnen kunnen worden geformuleerd ten aanzien van de vermogensvoor-
deelsontneming in Nederland. Omdat nu op die veeleer beleidsgerichte vraag wordt
ingegaan, zal alleen aandacht worden besteed aan die regelingen en rechtspraak die
vergelijkbaar zijn met de Nederlandse situatie.

Uitgangspunt daarbij is dat in Nederland de ontneming een maatregelkarakter heeft en
dat derhalve alleen het netto vermogensvoordeel voor ontneming in aanmerking komt.
Een vergelijking met rechtspraak die gebaseerd is op een bruto ontneming van bijvoor-
beeld een integraal behaalde omzet, waardoor de ontneming veeleer een punitief karak-
ter krijgt, lijkt dan ook beleidsmatig niet zinvol. De Nederlandse wetgever heeft immers
een ander uitgangspunt gekozen en dit dient dan ook bij een rechtsvergelijkende analyse
te worden gerespecteerd.

Vooraf past een waarschuwing: bij deze rechtsvergelijkende conclusies zal vooral aan-
dacht worden besteed aan die meningen in doctrine en die jurisprudentie waaruit interes-
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sante gegevens blijken voor de berekening van het vermogensvoordeel bij milieudelicten
in Nederland. Echter, zoals uit de overzichten zelf is gebleken, bestaat er in het buiten-
land zowel in doctrine als in jurisprudentie met betrekking tot die vraag natyurlijk ook
niet altijd eensgezindheid.

Deze vergelijkende conclusies zijn als volgt opgebouwd: eerst zullen nog kort de belang-
rijkste kenmerken van de onderzochte buitenlandse regelingen worden geschetst (B);
vervolgens komt het rechtskarakter van de ontneming in de onderzochte stelsels aan bod
(C) om daarna kort de interpretatie van het voordeelsbegrip bij milieudelicten te schet-
sen (D). Ten slotte wordt, op basis van dit rechtsvergelijkend onderzoek gepoogd enkele
richtlijnen en aandachtspunten voor het beleid te formuleren (E) om daarna te pogen de
verschillende in de Nederlandse casuistiek (zie hoofdstuk II) geschetste problemen vanuit
de resultaten van de rechtsvergelijking te benaderen (F).

B. ALGEMENE KENMERKEN VAN DE ONTNEMINGSREGELING IN DE ONDERZOCHTE
RECHTSTELSELS

In Belgi€ werd de nieuwe sanctie van de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen
ingevoerd door de wet van 17 juli 1990. Deze wet, die in oorsprong duidelijk op de
afroming van drugsdelicten was gericht, voerde een facultatieve verbeurdverklaring van
vermogensvoordelen in, die te vinden is in artikel 42, 3° van het Belgische Strafwet-
boek en daarmee ook op milieudelicten kan worden toegepast. Veel van de casuistick
in Belgié handelt over de vraag of ontneming van wederrechtelijk voordeel mogelijk is,
wanneer dit voordeel niet aan de beklaagde natuurlijke persoon, doch aan de rechtsper-
soon toekwam. Dit probleem rijst in Nederland niet. Belangrijk is vooral dat de magis-
tratuur in Belgi€ in toenemende mate van de verbeurdverklaring van vermogensvoorde-
len gebruik maakt, ook bij miliendelicten. Er is inmiddels een rijke casuistiek ontstaan,
die haar oorsprong voormamelijk in het Gentse heeft, maar andere arrondissementen
lijken thans ook te volgen.

Duitsland kende reeds een ontnemingsregeling in het Strafgesetzbuch, waar deze in 1975
werd verankerd in de §§ 74-75. Ook in Duitsland was het doel van dit instrument in de
eerste plaats om de winsten die door de georganiseerde criminaliteit werden gegenereerd
uit drugsdelicten te kunnen afromen. In 1992 volgde een relatief belangrijke wijziging
waarbij onder meer het erweiterter Verfall in § 73d StGB werd ingevoerd, waardoor,
net zoals in Nederland het geval is, de voordeelsontneming ook betrekking kan hebben
op voorwerpen die uit andere wederrechtelijke handelingen zijn voortgekomen. Ook
werd in 1992 de regeling inzake berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel
ingrijpend gewijzigd, zoals hieronder zal worden toegelicht. Net zoals Belgié kent ook
Duitsland niet de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon. De in Belgié
aangetroffen praktische problemen rijzen in Duitsland evenwel veel minder, onder meer
omdat het Ordnungswidrigkeitenrecht volledig van toepassing is op rechtspersonen. Ook
via dit Ordnungswidrigkeitenrecht is een voordeelsontneming mogelijk, waarbij men
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zowel een zelfstandig Verfall in § 29a OWIG kent, terwijl anderzijds ook met het
genoten voordeel rekening kan worden gehouden bij de oplegging van de zogenaamde
Verbandsgeldbufle van § 30 OWIG. De geboden mogelijkheden worden, zeker wat de
Verfallsregeling in het Strafgesetzbuch betreft, ook bij milieudelicten toegepast. Noch-
tans wordt in het algemeen van het Verfall relatief weinig gebruik gemaakt. Dit is
opvallend, temeer daar de Verfallsregeling in Duitsland, behoudens bepaalde uitzon-
deringen, in beginsel verplicht moet worden toegepast.

In Denemarken bestond de ontnemingsregeling oorspronkelijk in het strafwetboek van
1930, waar in de §§ 75-77a een voordeelsontnemingsmaatregel was opgenomen. Die
vond evenwel nauwelijks toepassing in milieustrafzaken. Derhalve werd in het jaar 1984
een vijfde lid toegevoegd aan § 83 van de toen bestaande Milieubeschermingswet, die
thans te vinden is in § 110, lid 5 van de Milieubeschermingswet van 1991. In tegenstel-
ling tot in Duitsland, Belgi€ en Nederland vindt men in Denemarken bijgevolg een
separate regeling voor de ontneming bij milieudelicten. Die komt er evenwel op neer
dat wanneer geen ontneming conform het commune strafrecht wordt bevolen, het ver-
kregen voordeel in de vorm van verkregen winsten of uitgespaarde kosten toch in
aanmerking worden genomen bij de berekening van de geldstraf. Daardoor krijgt de
geldboete ook een ontnemingskarakter, net zoals dit in § 17 van het Duitse Ordnungs-
widrigkeitengesetz het geval is. Door dit gemengde karakter heeft de ontneming, vol-
gens de literatuur, in belangrijke mate aan effectiviteit ingeboet. Door de geldboete een
ontnemingskarakter te geven, werd het averechts effect bereikt dat de geldboete zich dan
ook vaak beperkte tot het wederrechtelijk verkregen voordeel of tot een lager bedrag.

Ook in Zweden bestaat een regeling die gericht is op ontneming van wederrechtelijk
verkregen voordeel. Deze is in de bijzondere milieubeschermingswet (die reeds dateert
van 1969) te vinden. Sedert 1981 bestaat de mogelijkheid om langs administratieve weg
een heffing op te leggen die precies tot doel heeft om de ontneming van het wederrech-
telijk verkregen voordeel te bewerkstelligen. De ontnemingsregeling in artikel 36 van
het Strafwetboek is veeleer subsidiair: in beginsel wordt de administratieve milieuheffing
als ontnemingsmaatregel opgelegd. Toch wordt ook deze bijzondere milieuheffing
relatief weinig toegepast; precies om deze reden zijn er ook hervormingsvoorstellen
gelanceerd.

C. RECHTSKARAKTER VAN DE ONTNEMING

Ervan uitgaande dat het rechtskarakter van de ontneming in Nederland relatief helder
is - een reparatoire maatregel die tot restitutio in integrum dient te leiden en geen puni-
tieve doeleinden mag dienen’', kan worden vastgesteld dat dit in de hier onderzochte
rechtstelsels juist in sterke mate omstreden is. In Belgié houdt de parlementaire voorbe-
reiding voor dat de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen duidelijk een straf is,

1. Zie daarover verder in hoofdstuk III.
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waarin de wetgever door het grootste deel van de literatuur wordt gevolgd. Ook de
jurisprudentie in Belgi& wijst er regelmatig op dat de verbeurdverklaring van vermo-
gensvoordeel een bijkomende straf is, hetgeen vanzelfsprekend ook van belang is voor
de interpretatie van het voordeelsbegrip. Sommige jurisprudentie verwijst dan ook
uitdrukkelijk naar dit punitief karakter van de verbeurdverklaring om een kostenaftrek
van het verworven voordeel af te wijzen. Nochtans blijft het rechtskarakter van de
ontneming in Belgi& omstreden; sommige jurisprudentic wijst er immers op dat de
ontneming niet alleen straf is, maar ook een reparatoir karakter heeft. De verwarring
is ten dele te wijten aan het feit dat de Belgische wetgever ervoor heeft gekozen de
ontneming als een "verbeurdverklaring” te kwalificeren, die op zichzelf onbetwist een
straf is. Wel zijn er hervormingsvoorstellen ingediend die erop zijn gericht aan de
ontneming duidelijk een maatregelkarakter ie geven.

Ocok in Duitsland blijft het rechtskarakter van het Verfall hoogst omstreden. Voor 1992
gaf § 73 StGB duidelijk aan dat alleen het Vermdgensvorteil het voorwerp van het
Verfall vormde. De jurisprudentie leidde daaruit af dat het Verfall uitsluitend betrekking
kon hebben op de netto winst die de dader uit het delict had verworven, het zogenoemde
Nettoprinzip. De doctrine leidde daar vervolgens weer uit af dat het Verfall gekwalifi-
ceerd moest worden als een "quasi-konditionelle Ausgleichsmafiname”.

Sedert een in 1992 doorgevoerde wetswijziging volstaat het dat de dader "Etwas" heeft
verkregen, zodat geen rekening meer moet worden gehouden met de door de dader
gemaakte kosten en dus wordt overgeschakeld naar een Bruttoprinzip. Nu meer dan
uitsluitend voordeelsontneming wordt nagestreefd, heeft het Verfall volgens de litera-
tuur, althans in zoverre een bruto ontneming wordt geéffectueerd, een "strafinhlichen
Charakter” gekregen. In dat geval is evenwel ook een schuldvereiste van toepassing, dat
echter niet in § 73 StGB kan worden gevonden. De literatuur leidt daaruit af dat wan-
neer het Verfall wordt toegepast en er geen bewijs is van schuld, nog steeds een kosten-
aftrek van toepassing is en dus het Nettoprinzip blijft gelden. In die "gespaltene
L&sung” zou het Bruttoprinzip, dat door de wetgeving werd ingevoerd, slechts kunnen
worden toegepast wanneer er een bewijs van schuld is. Voor Nederland blijft de juris-
prudentie van voér 1992 het belangrijkste, omdat ook hier te lande in beginsel een
Nettoprinzip geldt.

Wat Denemarken betreft kan worden herhaald hetgeen hierboven werd aangegeven,
namelijk dat sinds 1984 de geldboete die bij miliendelicten wordt toegepast een ontne-
mingskarakter heeft gekregen. Dit leidt er dan ook toe dat geen onderscheid meer wordt
gemaakt tussen de punitieve en reparatoire kenmerken van deze sanctie, waardoor
tevens de geldboete aan ceffectiviteit inboet. Meestal wordt deze immers gebaseerd op
het bedrag van het verkregen voordeel of, om diverse redenen, op een veel lager be-
drag. Daardoor wordt noch restitutio in infegrum, noch een preventieve doelstelling
bewerkstelligd.
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In Zweden spelen soortgelijke problemen. Wanneer de administratieve overheid al in
staat is om het wederrechtelijk verkregen voordeel accuraat te berekenen, wordt de
milieuheffing nog lang niet altijd op het werkelijke bedrag van dit voordeel bepaald. Uit
redelijkheidsoverwegingen wordt de heffing vaak op een veel lager bedrag geschat. Het
resultaat daarvan is dat de restitutio in integrum die de heffing zou moeten bewerkstelli-
gen, niet wordt bereikt. Overigens is het niet eenvoudig om het precieze rechtskarakter
van deze Zweedse milieuheffing te bepalen. Enerzijds lijkt het een administratieve
sanctie; anderzijds wordt het ook als een strafrechtelijke "Nebenfolge" gezien, omdat
formele schending van bepaalde voorschriften van de milieubeschermingswet voorwaar-
de is voor de oplegging van de heffing.

D. HET VOORDEELSBEGRIP

Wat Belgié betreft werd er reeds op gewezen dat de jurisprudentie regelmatig naar het
punitief karakter van de verbeurdverklaring van vermogensvoordelen verwijst om een
kostenaftrek resoluut af te wijzen. In die visie kan dan ook alles wat uit het misdrijf is
voortgekomen worden ontnomen. De parlementaire voorbereiding is desbetreffend ook
helder; deze stelt dat de rechter de bruto winst in aanmerking moet nemen en geen
rekening moet houden met de kosten die het misdrijf voor de dader heeft meegebracht.
Nochtans ziet men in individuele cases dat wel degelijk met een beperkte kostenaftrek
rekening wordt gehouden, al lijkt dit veeleer willekeurig op basis van billijkheidsargu-
menten plaats te vinden. Wat dat betreft lijkt Belgi€, afgezien van de uitspraken waarin
met kostenaftrek wel degelijk rekening wordt gehouden, voor Nederland geen interes-
sant voorbeeld te bieden omdat het uitgangspunt van de Nederlandse ontnemingsmaatre-
gel een principieel ander is dan die van de Belgische verbeurdverklaring van vermogens-
voordelen, die als straf wordt beschouwd.

Ook het Duitse voorbeeld leerde dat het voordeelsbegrip rechtstreeks verbonden is met
het rechtskarakter van de ontneming. Sedert 1992 dient bij de toepassing van het Verfall
formeel geen acht meer te worden geslagen op de door de dader gemaakte kosten. Gaat
men daar vanuit, dan is het Duitse voorbeeld sedert 1992 voor Nederland niet langer
interessant. Zoals echter reeds werd aangegeven, meent de literatuur dat deze ruime
ontneming alleen mogelijk is wanneer een bewijs van schuld voorligt. In dat geval kan
overeenkomstig het Bruttoprinzip alles wat uit het delict is voortgekomen worden ontno-
men, maar krijgt het Verfall dan ook een strafkarakter. Ligt geen bewijs van schuld
voor, dan blijft volgens de literatuur een volledige kostenaftrek van toepassing. V66r
1992 hield het Bundesgerichthof, ook bij drugsdelicten, sterk aan de eis dat een volledi-
ge aftrek van kosten moest worden toegepast.

In Denemarken is het voordeelsbegrip nauwelijks geproblematiseerd, precies omdat de

ontneming grotendeels wordt gerealiseerd via de geldboete. Dit ontneemt meteen de
noodzaak om het precieze bedrag van het voordeel te beramen. Wel staat vast dat niet
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alleen rechtstreekse opbrengsten, maar ook uitgespaarde kosten voor ontneming (via de
geldboete) in aanmerking komen.

Hetzelfde geldt voor Zweden: artikel 54 van de Zweedse Milieubeschermingswet laat
een schatting van het genoten economisch voordeel toe, dat vervolgens in een door de
administratie op te leggen milieuheffing wordt verdisconteerd. Wel wordt terecht aange-
stipt dat het voordeelsbegrip bij de milieuheffing zeker niet gelijk valt met het bedrijfs-
matige winstbegrip. Zelfs een verlieslatend bedrijf kan nog economisch voordee] hebben
verworven uit een milieudelict dat voor ontneming via de heffing in aanmerking komt.
Ook wordt in Zweden benadrukt dat wat de omvang van het voordeel betreft aan ver-
schillende scenario’s kan worden gedacht. Het eenvoudigste beginsel is om, bijvoorbeeld
wanneer geéxploiteerd wordt in strijd met vergunningsvoorwaarden, ¢en schatting te
maken van de econornische situatic waarin het bedrijf nu verkeert en de situatie waarin
het verkeerd zou hebben wanneer de milieuwetgeving niet was geschonden. Dat verschil
kan dan als uitgangspunt worden genomen voor de berekening van het genoten voordeel.
Veelal blijkt het echter lastig te zijn om juist die hypothetische situatie goed in te schat-
ten. In dat geval wordt dan ook gebruik gemaakt van een berekening van de kosten die
gemaakt hadden moeten worden om de wetgeving na te leven. Die bespaarde kosten
komen dan integraal voor ontneming via de heffing in aanmerking. Problematisch is
evenwel dat juist via dit artikel 54 van de Milieubeschermingswet bij twijfel over onvol-
doende informatie omtrent het juiste bedrag van het voordeel een schatting kan plaats-
vinden op een "redelijk" bedrag dat nogal eens veel lager uitvalt dan het bedrag van het
werkelijk genoten voordeel.

E. RICHTLUNEN EN AANDACHTSPUNTEN

Op basis van het voorgaande zal thans gepoogd worden de belangrijkste resultaten van
het rechtsvergelijkend onderzoek schematisch samen te vatten in de vorm van enkele
vuistregels of aandachtspunten:

1. Doelstelling en rechtskarakier van de ontneming

a, Wat de doelstelling betreft lijkt men het in de beschreven rechtstelsels wel eens te
zijn: de ontneming dient te bewerkstelligen dat de dader in een status quo ante wordt
gebracht. Vanuit de idee dat andere sancties, zoals de geldboete, dit doel niet (geheel)
kunnen realiseren, wordt gepoogd om via de onmeming een restitutic in integrum te
bewerkstelligen, waardoor de dader in beginsel terug in de vermogenssituatie dient te
verkeren als waarin hij was voordat het delict werd gepleegd.

b. Gelet hierop dient de ontneming uitsluitend een reparatoir doel en geen punitief doel

te bewerkstelligen (al zijn bepaalde landen, zoals Belgié en Duitsland na 1992 niet trouw
aan dit beginsel). Het lijkt van belang om deze reparatoire doelstelling en daarmee het
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maatregelkarakter van de ontneming te respecteren, gelet op de plaats van de ontneming
in het geheel van het sanctiearsenaal.

c. Dit heeft uiteraard ook gevolgen voor de omvang van de ontneming die dan ook in
beginsel dient te worden beperkt tot het reéle voordeel dat de delinquent uit het delict
heeft genoten.

d. Het lijkt derhalve gevaarlijk om de ontneming te incorporeren in de geldboete,
hetgeen bijvoorbeeld het geval is in Denemarken en in het Duitse regime van § 17 van
het Ordnungswidrigkeitenrecht. Het nadeel is dat dan het juiste rechtskarakter en tevens
de juiste doelstelling van de ontneming verloren dreigen te gaan.

2. Het voordeelsbegrip

a. Uitgangspunt voor de berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel kan
zijn, zoals in de Duitse en Zweedse literatuur uitdrukkelijk wordt gesteld, het verschil
tussen de vermogenssituatie van de dader vandaag met de fictieve vermogenssituatie die
zou hebben bestaan wanneer het milieudelict niet zou zijn begaan. Dat dit in de praktijk
niet altijd als eenvoudig uitgangspunt kan worden gehanteerd, hangt precies samen met
het feit dat het niet altijd mogelijk zal zijn om deze fictieve vermogenssituatie te bereke-
nen.

b. Het strafrechtelijk voordeelsbegrip dat voor ontneming in aanmerking komt, valt
geenszins samen met het bedrijfseconomisch winstbegrip. Duitse en Zweedse voorbeel-
den toonden aan dat ook bij een verlieslatende activiteit van wederrechtelijk genoten
voordeel sprake kan zijn, meer bepaald wanneer door de uitvoering van het delict het
verlies werd verkleind. In dat geval komt die vermindering van het verlies voor ontne-
ming in aanmerking.

c. Het genoten voordeel bevat krachtens alle buitenlandse regelingen eveneens de door
de dader bespaarde kosten.

d. Wanneer door een delict een wederrechtelijke opbrengst werd gerealiseerd dienen,
rekening houdend met het maatregelkarakter van de ontneming, ook de gemaakte kosten
van de genoten opbrengst te worden afgetrokken. Dit beginsel wordt uitsluitend tegenge-
sproken in rechtstelsels waar, anders dan in Nederland, de ontneming geen louter
reparatoir karakter heeft.

e. Of vervolgprofijt ook voor ontneming in aanmerking komt, is soms omstreden. Waar
in Nederland de wet uitdrukkelijk daarin voorziet, en in Belgié doorgaans wel aanvaard
wordt dat er een "volgrecht” rust op opbrengsten uit delicten die vervolgens worden
vervreemd, lijkt dit in Duitsland niet mogelijk te zijn. In Duitsland (en in Belgi€) zal
dan getracht worden via een verbeurdverklaring bij equivalent (of Wertersatzverfall)
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alsnog de waarde van de corspronkelijke opbrengst uit het delict bij de dader te ontne-
men.

f. Blijkens buitenlandse jurisprudentie en doctrine wordt bij de berekening van het
voordeel uitsluitend uitgegaan van de regle situatie waarin de dader zich na uitvoering
van het delict bevindt. Andere factoren spelen derhalve geen rol voor de bepaling van
de omvang van het voordeel. Dit geldt bijvoorbeeld ten aanzien van de door het delict
veroorzaakte schade. Deze dient immers niet noodzakelijk gelijk te zijn aan het door de
dader verkregen voordeel

g. Het feit of sprake is van al dan niet georganiseerde criminaliteit blijkt evenmin een
rol te spelen voor de berekening van het voordeel. Wel kan dit - impliciet - een rol
spelen omdat de periode van het genoten voordeel in geval van georganiseerde crimina-
liteit uiteraard langer kan zijn (zie 3).

h. Gelet op het maatregelkarakter van de ontneming kan evenmin de intentie van de
overtreder enige rol spelen bij de bepaling van de omvang van het te ontnemen voor-
deel, Daarop werd slechts één uitzondering gevonden in een Deense uitspraak ?, die
echter als atypisch kan worden gekwalificeerd.

3. Periode van het genoien voordeel

a. Teneinde de precieze opbrengst van een milieudelict te bepalen, dient te worden
nagegaan wat de exacte periode was waarin het voordeel werd genoten.

b. Deze wordt uiteréard beperkt door de tenlastelegging. Deze beperking geldt evenwel
niet voor ‘soortgelijke’ feiten en ‘andere’ feiten zoals bedoeld in art. 36e Sr.

¢. De berekening van het voordeel kan (behoudens de toepassing van het erweiterter
Verfall) in beginsel niet betrekking hebben op voordeel dat werd genoten buiten de
periode waarin het delict blijkens de tenlastelegging zou hebben plaatsgevonden. Ook
tegen die regel wordt wel eens, blijkens Belgische rechtspraak® gezondigd.

4. Praktische aspecten
a. Het lijkt van het grootste belang voor het Openbaar Ministerie om tijdens het vooron-

derzoek accurate informatie te achterhalen over het wederrechtelijk verkregen voordeel
teneinde de vordering van een ontnemingsmaatrege] behoorlijk te kunnen onderbouwen.

2. Zie § 4.B.3.a.
3. Zie § 2.B.3.
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b. Is dat niet het geval, dan zal de rechter, zo blijkt uit de praktijk in de onderzochte
rechtstelsels, nogal eens grijpen naar de mogelijkheid om de omvang van het voordeel
door schatting te bepalen, hetgeen doorgaans leidt tot een vermindering van het te
ontnemen bedrag beneden het re€el genoten voordeel.

c. In het algemeen blijkt bij twijfel aangaande de wijze van berekening van het voordeel
niet alleen het risico te bestaan van een te lage schatting, maar ook van algehele afwij-
zing van de ondernemingsvordering. Dit bleek vooral uit de Deense rechtspraktijk.

d. Precies teneinde deze risico’s te vermijden, lijkt het aangewezen dat het Openbaar
Ministerie, zoals in Zweden gebruikelijk is, maar soms ook in Duitsland werd toege-
past, verschillende scenario’s voor berekening van het wederrechtelijk verkregen voor-
deel uitwerkt. Het voordeel daarvan is dat de afwijzing van een maximumscenario niet
onmiddellijk tot afwijzing van de integrale ontnemingsvordering leidt.

e. Uit de buitenlandse literatuur blijkt ook dat het aangewezen lijkt om, zeker in zaken
van een belangrijker omvang, reeds in het vooronderzoek een ernstig financieel-econo-
misch onderzoek te laten uitvoeren teneinde met een goed onderbouwde ontnemingsvor-
dering op de zitting te kunnen verschijnen.

f. Wellicht kan overwogen worden om deze onderzoeken te financieren vanuit de op-
brengsten van succesvolle ontnemingsacties, al dient te worden aangegeven dat dit een
eigen voorstel betreft waarbij het niet onmiddellijk duidelijk is hoe in het buitenland met
de kosten van dergelijke onderzoeken wordt omgegaan.

F. CASUISTIEK

Thans zal gepoogd worden om op basis van het rechtsvergelijkend onderzoek aan te
geven welke mogelijke vragen rijzen (en wellicht antwoorden kunnen worden geboden)
op de verscheidene casus zoals deze door het Nederlandse Openbaar Ministerie werden
aangereikt en in Hoofdstuk II werden geordend, waarbij grofweg een onderscheid werd
gemaakt tussen opbrengsten en kostenbesparingen, dat ook hier zal worden aangehou-
den.

1. Opbrengsten

a. Opbrengsten door een verboden gedraging

In de eerste plaats kan wederrechtelijk voordeel zijn ontstaan doordat een in het milieu-
recht verboden gedraging wordt uitgevoerd. Het voor de hand liggend voorbeeld is dat
waarbij een vergunningsplichtige activiteit, zoals de exploitatie van een vergunde inrich-

ting, zonder toelating van de overheid, dat wil zeggen zonder vergunning, wordt uitge-
baat. Het voordeel dat vervolgens door middel van deze activiteit werd verwezenlijkt
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komt voor ontneming in aanmerking. Hoe kan de omvang van dit voordeel worden
bepaald?

In de eerste plaats dient, conform het hierbovengestelde, de periode van het genoten
voordeel te worden vastgesteld. Zoals uit Duitse en Belgische rechispraak bleek dient,
rekening houdend met de feiten zoals deze zijn omschreven in de tenlastelegging, de
periode van deze wederrechtelijke exploitatie te worden vastgelegd. In beginsel komt
alleen het tijdens die periode gerealiseerde voordeel voor ontneming in aanmerking.
Hiervan zijn vele voorbeelden te vinden; desbetreffend kan naar de uitgebreide Belgi-
sche jurisprudentie met betrekking tot bouwdelicten worden verwezen®. Wordt een
reclamebord aangebracht zonder de vereiste vergunming, dan wordt eerst nagegaan
gedurende welke periode dit delict heeft plaatsgevonden (hetgeen ook nog eens wordt
gelimiteerd door de feiten zoals opgenomen in de tenlastelegging) en wordt vervolgens
nagegaan wat het tijdens die periode gerealiseerde voordeel is.

Dit opent dan meteen de moeilijkheid te bepalen waaruit dit wederrechtelijk verkregen
voordeel dan precies bestaat. In het zojuist aangehaalde Belgische voorbeeld lijkt de
rechter, met de grove borstel, de door het bedrijf gerealiseerde omzet (dat wil zeggen
de ontvangen huurgelden) met het aantal maanden overtreding te vermenigvuldigen en
neemt men vervolgens dit bruto bedrag voor onmeming in aanmerking. Zoals hierboven
werd aangegeven is dit strijdig met het maatregelkarakter van de ontneming en dient er
derhalve met gemaakte kosten wel degelijk rekening te worden gehouden®.

In beginsel komt bij een wederrechtelijke exploitatie, dat wil zeggen een uitbating
zonder vergunning, de iniegrale winst die door een dergelijke exploitatie wordt gereali-
seerd voor ontneming in aanmerking, zo blijkt ook uit de Duitse literatuur . Maar ook
daarmee zijn niet alle vragen beantwoord. Het dient in beginsel immers te gaan om de
netto winst en niet om de gerealiseerde omzet. Van die omzet dienen kosten te worden
afgetrokken.

De vraag welke kosten vervolgens voor aftrek in aanmerking komen hangt, blijkens de
buitenlandse jurisprudentie, wederom sterk samen mei de visie die men heeft op het
rechtskarakter van de ontneming. De Duitse jurisprudentie van het Bundesgerichtshof
voor 1992 was in dit opzicht helder’. Consequent wordt door het Bundesgerichtshof
geoordeeld dat alle kosten die in concreio voor de toistandkoming van het delict werden
gemaakt voor aftrek in aanmerking komen. Er dient bijgevolg niet alleen naar het
verschil tussen bijvoorbeeld inkoop- en verkoopprijs (netto-omzet) te worden gekeken

4. Zie § 2.C.3.b

5. Anders: Hof Gent, 26 januari 1996, waarin een kostenaftrek wordt afgewezen juist omdat de verbeurd-
verklaring volgens het Hof te Gent een bijkomende straf is (Gent, 26 januan 1996, TMR, 1997, 304).

6. Franzheim, H., Lc., 90.

7. Zie § 3.C.3.b.2.
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maar ook naar alle overige kosten. Wel blijkt eveneens uit de Duitse jurisprudentie dat
natuurlijk alleen kosten kunnen worden afgetrokken die betrekking hebben op de tot-
standkoming van het delict.

In het in deze casus gegeven voorbeeld wordt er eenvoudigweg vanuit gegaan dat de
gehele installatie onvergund was en bijgevolg de integrale netto-opbrengst, onder aftrek
van kosten, voor ontneming in aanmerking komt. Problemen kunnen rijzen indien het
bijvoorbeeld een gedeeltelijk onvergunde installatie betreft; in dat geval komen alleen
de marginale kosten, dat wil zeggen de kosten die betrekking hebben op het onvergunde
deel van de exploitatie voor aftrek in aanmerking. Wat de vaste kosten betreft is men
minder duidelijk. Geargumenteerd zou kunnen worden dat ook die voor een proportio-
neel deel voor aftrek in aanmerking zouden kunnen komen. In sommige gevallen wordt
echter geargumenteerd dat die vaste kosten in ieder geval zouden zijn gemaakt en
derhalve niet in relatie staan tot de wederrechtelijke activiteit. Overigens spreekt het
voor zich dat wanneer sprake is van een gedeeltelijk onvergunde exploitatie alleen de
opbrengst die voortkomt uit die installaties die wederrechtelijk werden geéxploiteerd
voor ontneming in aanmerking komen. Het spreekt voor zich dat in sommige gevallen
het moeilijk zal zijn om een uitsplitsing te maken tussen de opbrengst uit vergunde en
uit onvergunde activiteiten.

In Belgi¢ werd beslist dat bij een wederrechtelijke verhuring van kamers die zonder
vergunning werden gebouwd van de huuropbrengsten bepaalde kosten worden afgetrok-
ken®. Men aanvaard evenwel alleen aftrek van de kosten die rechtstreeks met de verhu-
ring gepaard gaan, zoals kosten voor Nutsvoorzieningen en dergelijke. Aftrek van
bouwkosten, onderhouds- en herstellingskosten wordt echter niet aanvaard. Dit lijkt
bevreemdend, maar is alleen te verantwoorden door het feit dat in Belgi€ de ontneming
als een bijkomende straf wordt beschouwd en derhalve een punitief karakter heeft.

b. Opbrengsten door normoverschrijding

In deze hypothese zijn wederom meerdere varianten denkbaar. Het gaat hier niet, zoals
in het eerste geval, om een integraal wederrechtelijke exploitatie waarbij eenvoudig kan
worden gesteld dat de integrale netto-opbrengst die door het uitbaten van de installatie
zonder vergunning werd gerealiseerd voor ontneming in aanmerking komt. In dit geval
beschikt het bedrijf wel over een vergunning, maar worden voorwaarden geschonden.
Uit de Duitse jurisprudentie blijkt dat men in beginsel in dat geval dient te achterhalen
welke de meeropbrengst was die door de normoverschrijding werd gerealiseerd waarbij
deze meeropbrengst, eventueel onder aftrek van de additionele kosten die door de
normoverschrijding werden gerealiseerd, voor ontneming in aanmerking komt °. Alleen
de extra opbrengsten komen voor ontneming in aanmerking, maar ook uitsluitend de

8. Zie § 2.C.3.b.
9. Zie § 3.C.3.d.1.
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additionele kosten voor kostenaftrek. Wanneer de kosten tot de "algemeen bedrijfs-
voeringskosten" behoren en niet specifiek werden gemaakt om de normoverschrijding
te kunnen realiseren, hebben zij geen betrekking op het voordeel dat uit het misdrijf
voortkwam, en komen zij derhalve niet voor aftrek in aanmerking.

Overigens kan men het additionele voordeel dat door normoverschrijding wordt gereali-
seerd veelal op verscheidene wijzen beschouwen. De ¢eerste, hier benadrukte, methode
is om er van uit te gaan dat hierdoor een additionele opbrengst werd gerealiseerd die
dan, onder eventuele aftrek van additionele kosten, voor ontneming in aanmerking
komt. Een tweede mogelijkheid is om er van uit te gaan dat de normoverschrijding in
feite wordt veroorzaakt door een gebrek aan adequate investeringen in bijvoorbeeld een
zuiveringsinstallatie. In dat geval zou het derhalve niet gaan om een wederrechtelijke
(additionele) opbrengst die voor ontneming in aanmerking komt, maar wel om een
kostenbesparing., Uit de buitenlandse rechtspraktijk is gebleken dat het nog al eens
moeilijk is om een strikt onderscheid te maken tussen een gerealiseerde opbrengst en
een kostenbesparing. Beide zijn immers nauw verbonden. Veelal heeft men dan ook
alternatieve mogelijkheden om aan voordeclsberckening te doen. Dit bleek vooral uit
de Deense ontnemingspraktijk, waar de administratieve overheid vaak met meerdere
scenario’s werkt. Daarbij wordt bijvoorbeeld in hoofdorde gesteld dat de opbrengst uit
een aanvullende productie (gerealiseerd door normoverschrijding) als wederrechtelijk
ontvangen voordeel moet worden beschouwd, terwijl subsidiair wordt geargumenteerd
dat in feite bespaarde kosten {van een zuiveringsinstallatie die noodzakelijk was om de
normen na te leven) voor ontneming in aanmerking komen '°. Overigens kan wat deze
tweede hypothese betreft cok worden verwezen naar hetgeen hierboven werd gesteld
aangaande het gedeeltelijk onvergund zijn van een installatie: uit de Duitse doctrine
blijkt dat in dat geval, net als bij normoverschrijding, in beginsel de additionele winst
die door de additionele productie kon worden gerealiseerd, voor ontneming in aanmer-
king komt . Ook het Deense Linjeflyg-voorbeeld illustreert dat in een dergelijk geval
de additionele winst die door de normoverschrijding wordt gerealiscerd voor ontneming
in aanmerking komt .

c. Opbrengsten door concurrentievoordeel

Ten slotte zou ook kunnen worden geargumenteerd dat door cen milieudelict waarbij
bijvoorbeeld kostenbesparingen worden gerealiseerd, een voordeel wordt verwezenlijkt
dat niet alicen uit deze kostenbesparing bestaat, maar ook uit het feit dat daardoor het
betreffende bedrijf zich ook een betere positie op de markt kan verwerven. Dit zal
betekenen dat het concurrentievoordeel een aanvullend voordeel is dat naast het recht-
streekse uit het delict behaalde voordeel ook op onrechtstreekse wijze uit het milieudelict

10, Zie §4.C.3.b.
11. Zie §3.C.3.d.2.
12, Zie §4.C.3.a.
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voortvloeit. Geargumenteerd kan dan ook worden dat de ontnemingsmaatregel tevens
op dat voordeel betrekking zou dienen te hebben teneinde de restitutio te realiseren,
hoewel deze natuurlijk grotendeels ook wordt bewerkstelligd via de ontneming van de
gerealiseerde kostenbesparing zelf.

Opvallend is dat in de buitenlandse voorbeelden het behaalde concurrentievoordeel niet
als aparte opbrengst wordt gezien die voor ontneming in aanmerking komt. Het thema
van het gerealiseerde concurrentievoordeel komt wel aan bod ter ondersteuning van de
ontneming in het algemeen. Zo wordt in de Belgische rechtspraak overwogen dat een
verbeurdverklaring van niet-betaalde heffingen als voordeel dient te worden bevolen
omdat door het niet betalen van heffingen concurrentievervalsing werd gepleegd '*. Ook
wordt bij de doelstelling van de ontneming geargumenteerd dat wanneer deze restifutio
niet wordt gerealiseerd een delinquent, bijvoorbeeld een afvalmakelaar die wederrechte-
lijk afval verwijdert, concurrentievervalsing pleegt. Franzheim wijst er uitdrukkelijk op
dat daarbij het gevaar bestaat dat een neerwaartse spiraalwerking ontstaat waarbij de
hele afvaleconomie in gevaar wordt gebracht .

Ook in Zweden wordt geargumenteerd dat de milieuheffing tot doel heeft wederrechte-
lijk genoten voordeel af te romen omdat anders bedrijven door de milieuregulering niet
na te leven hun kostenstructuur zouden kunnen verlagen, waardoor zij in een econo-
misch voordeliger concurrentiepositie zouden komen . Als separate voordeelscategorie
die tot een afzonderlijke ontneming aanleiding zou kunnen geven wordt het concurrentie-
voordeel in de buitenlandse rechtspraktijk evenwel niet beschouwd.

2. Kostenbesparingen
a. Niet-betaling van leges en heffingen

Een milieudelinquent kan inderdaad een belangrijk economisch voordeel realiseren door
zich de kosten van verschuldigde milieuheffingen en leges te besparen. Daarvan zijn
legio voorbeelden te vinden in het afvalrecht. Elk afvaldelict waarbij bijvoorbeeld een
sluikstorting wordt gerealiseerd brengt meestal mee dat de reguliere stortgelden en
verschuldigde heffingen worden ontdoken. Die niet-betaalde rechten vormen dan een
kostenbesparing die voor voordeelsontneming in aanmerking komt. Daarvan zijn vele
voorbeelden in de buitenlandse rechtspraktijk te vinden. Blijkens de Belgische recht-
spraak komen niet alleen de heffingen op de tonnage wederrechtelijk gestorte afvalstof-
fen voor ontneming in aanmerking, maar ook de wettelijke rente. Van belang is dus
weer de periode waarin het delict werd gepleegd. De wettelijke rente neemt volgens
deze Belgische rechtspraak in beginsel een aanvang op het ogenblik dat de heffing

13. Zie §2.C.2.
14.  Franzheim, H., l.c., 89
15. §4.C.1.b.

203

v
Ib?

s
[Wne]

s
LD

Jone

|_4,,.:h.
R
aitm
e
ViJEh

il sheitn

e

g



Rechtsvergelijkende conclusies

verschuldigd werd en loopt totdat de heffing uiteindelijk wordt betaald %, In sommige
gevalien wordt de heffing wel betaald maar laattijdig; in dat geval is alleen rente ver-
schuldigd. Overigens worden bij een rechtmatige storting niet alleen de aan de overheid
verschuldigde milieuheffingen, maar ook de aan een stortplaatsuitbater verschuldigde
stortgelden verschuldigd, zodat beiden, bij sluikstorting, als uitgespaarde kosten voor
ontneming in aanmerking komen. Heeft uviteindelijk toch nog een rechtmatige verwijde-
ring van de afvalstoffen plaatsgevonden, dan komen de niet-betaalde heffingen uiteraard
niet mMeer voor onineming in aanmerking, maar wel de rente wegens de laattijdige
betaling van de heffing.

Deze categorie blijkt in de rechtspraak geen bijzondere problemen mee te brengen. Ook
een uitgebreide Duitse casuistiek illustreert dit . Interessant is vooral het Duitse voor-
beeld van Franzheim waaruit blijkt dat ook wanneer cen veel te lage prijs wordt ge-
vraagd voor afvalverwijdering door een afvalmakelaar als uitgangspunt het verschil dient
te worden genomen tussen de kosten voor een rechtmatige verwijdering en de kosten
die uiteindelijk werden betaald. Wanneer bij een wederrechtelijke verwijdering echter
kosten zijn gemaakt, komen dic additionele kosten, bijvoorbeeld transportkosten, wel
voor aftrek in aanmerking. De uitgebreide Duitse casuistick illustreert evenwel dat het
doorgaans redelijk goed mogelijk is om op basis van de aangegeven tonnage en de prijs
voor rechtmatige verwijdering een berekening te maken van het gerealiseerde voordeel,
waarbij kosten van illegale verwijdering in aanmerking kunnen worden genomen. Dit
bedrag zal dan als uitgangspunt worden genomen en eventueel vermeerderd met wettelij-
ke rente, afhankelijk van de periode van het genoten voordeel. Hetzelfde blijkt overi-
gens uit de Deense rechtspraak: wanneer afvalstoffen wederrechtelijk lange tijd worden
opgestapeld wordt een voordeel gerealiseerd bestaande uit de rente wegens het niet tijdig
betalen van de kosten voor afvalverwijdering .

b. Gebrek aan investeringen.

In het eerste hierboven genoemde geval zijn de uitgespaarde kosten van bijvoorbeeid
heffingen of stortkosten relatief duidelijk gerelateerd aan het milieudelict en, qua om-
vang ¢n tijd, doorgaans relatief gemakkelijk te berekenen, zo blijkt ook uit de buiten-
landse casuistiek. Veel lastiger zijn de gevallen waarin het voordeel bestaat uit het niet
aanpassen van het productieproces, terwijl een dergelijke zanpassing noodzakelijk was
om de voorwaarden van de milicuwetgeving te kunnen naleven. Een klassiek voorbeeld
is dat waarbij een vergunningsvoorwaarde hetzij nitdrukkelijk vereist dat een bepaalde
zuiveringsinstallatie wordt geinstalleerd, terwijl dit niet wordt uitgevoerd of waarbij
opgelegde emissiewaarden in een vergunning in beginsel alleen kunnen worden gehaald

16. §2.C.2.
17. §3.C3d::
18. §4.B.3.b.
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mits de nodige investeringen in een zuiveringsinstallatie worden gedaan, terwijl zulks
wordt nagelaten. Welk voordeel wordt in dat geval gerealiseerd?

In dit geval bestaat, zoals hierboven al werd aangegeven, een duidelijke relatie met de
opbrengst. Men zou dit in de eerste plaats kunnen zien als een geval waarbij door het
nalaten de nodige investeringen te doen een hogere nettowinst wordt gerealiseerd dan
wanneer de betreffende investeringen wel waren gedaan. In dat geval is de gerealiseerde
additionele opbrengst het uitgangspunt; niet direct de bespaarde kosten. Dit lijkt in de
Scandinavische landen doorgaans het primaire uitgangspunt te zijn. Daarbij gaat men
primair uit van de additionele opbrengst die een bedrijf kon genereren door de vergun-
ningsvoorwaarden niet na te leven en slechts subsidiair van de berekening van de kosten
van een installatie die noodzakelijk zou zijn geweest om de vergunningsvoorwaarden na
te leven ', Het nadeel van die eerste berekeningswijze is dat men dan dient uit te gaan
van de hypothetische ontwikkeling van het bedrijf wanneer de vergunningsvoorwaarden
wel waren nageleefd. Er van uitgaande dat die hypothetische calculatie dan tot een
lagere opbrengst leidt dan hetgeen het bedrijf in de realiteit heeft kunnen realiseren komt
het verschil voor ontneming in aanmerking .

Het nadeel van die eerste benadering is duidelijk; dan dient immers een schatting te
worden gemaakt van de hypothetische ontwikkeling van de opbrengst er van uitgaande
dat de vergunningsvoorwaarde zou zijn nageleefd. Juist omdat dit vaak moeilijk te
realiseren is, wordt bij gebrek aan vereiste investeringen (of ruimer: niet naleving
vergunningsvoorwaarden) doorgaans berekend wat de uitgespaarde kosten waren. Uit-
gangspunt is dat de kosten van de investering die vereist was om de vergunningsvoor-
waarden na te leven voor ontneming in aanmerking komt. Daarbij rijst evenwel de vraag
of hier van het integrale bedrag van de noodzakelijke investering kan worden uitgegaan.
Doorgaans zal dit niet het geval zijn. Het betreft immers veelal investeringen in appara-
tuur met een langere levensduur en het probleem bij overtreders is veelal niet dat de
noodzakelijke apparatuur niet wordt geinstalleerd, doch te laat. Derhalve kan moeilijk
worden voorgehouden dat wanneer bijvoorbeeld een waterzuiveringsinstallatie met een
levensduur van dertig jaar twee jaar nadat de vergunningsvoorwaarden daartoe verplich-
ten nog niet is geinstalleerd, de integrale waarde van die installatie voor ontneming in
aanmerking komt. Het zou derhalve "tekort door de bocht" zijn om aan te nemen dat
het gerealiseerde voordeel gelijk is aan het uitgespaarde bedrag aan investeringen.
Daarvan, zo blijkt uit de Duitse doctrine, kan uitsluitend sprake zijn bij apparatuur met
een relatief korte levensduur. Wanneer het bijvoorbeeld gaat om een noodzakelijk filter
van korte levensduur dat aangeschaft had moeten worden om vergunningsvoorwaarden
na te leven of om noodzakelijke onderhoudswerkzaamheden, dan kan de ontneming
inderdaad betrekking hebben op de integrale waarde van bijvoorbeeld dat filter 2'.

19.  Zie bijvoorbeeld § 4.C.3.b.
20.  Zie bijvoorbeeld § 4.C.3.d.
21.  Zo stelt duidelijk Franzheim, zie de bespreking bij § 3.C.3.d.2.
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In de meeste gevallen zal het echter gaan om investeringen in installaties die een langere
levensduur hebben en dan komt uiteraard niet de gehele achterwege gebleven investering
als vermogensvoordeel voor ontneming in aanmerking. Bij de precieze berekening is dan
in de eerste plaats wederom de periode van het genoten voordeel van belang; op basis
daarvan kan dan worden berekend welke kosten werden uitgespaard door de noodzake-
lijke investering achterwege te laten. In sommige gevallen wordt de investering alsnog,
maar laattijdig, gerealiseerd. Dan kan de periode relatief eenvoudig worden aangegeven:
deze neemt een aanvang op het ogenblik dat de wettelijke of bestuursrechtelijke plicht
bestond tot het doen van de noodzakelijke investeringen (wellicht teneinde de emissie-
normen na te leven) en eindigt de periode van het voordeel op het ogenblik dat alsnog
de investering wordt gerealiseerd . Lastiger is het wanneer de investeringen nog niet
zijn gerealiseerd. Dan eindigt de periode gedurende welke het voordeel werd genoten
minstens op het ogenblik waarop krachtens de tenlastelegging de feiten een einde nemen
of op het ogenblik wanneer de verjaring van de strafvordering zou zijn bereikt .

Indien bijgevolg eerst de periode van het genoten voordeel is bepaald, kan vervolgens
ook het voordeel worden berekend. Dit bestaat in de eerste plaats uit de jaarlijkse
afschrijving, rekening houdend met de levensduur, op de betreffende installatie. In de
tweede plaats is ook een rente bespaard die normaal verschuldigd was op de lening ter
financiering van de betreffende investering. Ook wanneer eigen vermogen zou zijn
aangewend werd rente uitgespaard, omdat dit eigen vermogen nu niet moest worden
geinvesteerd en bijgevolg kon worden belegd. Of bijgevolg geleend vermogen of eigen
vermogen wordt aangewend; in beide gevallen kan een marktrente in aanmerking wor-
den genomen. In de derde plaats moet ook rekening worden gehouden met het feit dat
gedurende de betreffende periode ook personeels- en materiaalkosten voor de bediening
voor de betreffende installatie en eventueel energiekosten werden uitgespaard en dat
deze bijgevolg ook deel uitmaken van het wederrechtelyjk genoten voordeel. Op basis
hiervan is dan in beginsel een relatief accurate berekening van het wederrechtelijk
genoten voordeel ten gevolge van achterwege gebleven investeringen te maken .

c. Niet voldoen aan administratieve verplichtingen

Ten slotte kan nog aandacht worden besteed aan de vraag of ook kostenbesparingen
worden gerealiseerd doordat zuiver administratieve verplichtingen niet worden nage-
leefd. Hierbij kan worden gedacht aan meldingsplichten of het invullen van formulieren.
Hieraan wordt in de buitenlandse docirine en jurisprudentie relatief weinig aandacht
besteed. Worden daardoor Kosten bespaard, dan komen deze -allicht- voor ontneming
in aanmerking. Wederom kan gedacht worden aan verschuldigde leges op de noodzake-
lijke administratieve documenten. Meestal zal het hier gaan om vergunningen en wan-

22, Zie bijvoorbeeld het Deense voorbeeld in § 4.B.3.b.
23.  Aldus Franzheim, H,, /.c. 89,
24.  Een voorbeeld treft men aan wat betreft de Zweedse situatie in § 4.C.3.d.
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neer zonder vergunning wordt geéxploiteerd is tegelijk de (doorgaans veel omvangrijker)
opbrengst die uit de integrale exploitatie van de betreffende installatie voortkomt te
ontnemen als wederrechtelijk voordeel.

Wel is in het buitenland aandacht besteed aan de vraag hoe te handelen wanneer een
bedrijf of installatie op zichzelf zeker voor vergunningverlening in aanmerking komt,
maar de vergunning niet (tijdig) krijgt, bijvoorbeeld door administratieve laksheid en
de exploitatie reeds aanvangt vooraleer de formele vergunning aanwezig is. In dit geval
is niet voldaan aan een administratieve verplichting en zal men strikt formeel in het
geval zijn van 1.a, namelijk dat de integrale opbrengst als zijnde voortgekomen uit een
verboden gedraging moet worden beschouwd en dus voor ontneming in aanmerking kan
komen. Franzheim is ten aanzien van deze situatie toch iets milder en stelt dat een
ontneming van de integrale winst in een dergelijk geval onbillijk zou zijn®. Ook in
Zweden kwam die vraag aan de orde. Daar wordt geargumenteerd dat niet de integrale
winst van het bedrijf noodzakelijkerwijs voor ontneming in aanmerking zou moeten
komen, maar wellicht de gerealiseerde tijds- en interestwinsten %.

Het spreekt voor zich dat in dit geval de achtergrond en feitelijke toedracht voor het niet
voldoen aan de betreffende administratieve verplichtingen van groot belang zullen zijn
om te bepalen of daadwerkelijk economisch voordeel werd nagestreefd. Zeker wanneer
een onderneming wel voor vergunningsverlening in aanmerking komt, lijkt de ontneming
van de integrale nettowinst die werd gerealiseerd gedurende de periode dat dit document
er formeel nog niet was wel een bijzonder zware sanctie.

3. Combinatie van opbrengst en kostenbesparing

In deze conclusies werd, teneinde de casuistiek enigszins te kunnen ordenen een, wel-
licht enigszins kunstmatig, onderscheid gemaakt tussen opbrengsten en kostenbesparin-
gen. Dit gebeurde ook omdat zulks het beste aansloot bij de door de Nederlandse rechts-
praktijk aangeleverde casus. Toch werd al aangegeven dat het in de praktijk niet altijd
mogelijk zal zijn om een helder onderscheid te maken tussen een opbrengst en een
kostenbesparing; dit kan bijvoorbeeld het geval zijn bij achterwege gebleven investerin-
gen. Ook zal soms in een zelfde casus sprake kunnen zijn van zowel een opbrengst als
een kostenbesparing. Denk daarbij aan het geval van een afvalmakelaar die voor het
illegaal verwijderen van containers een vergoeding krijgt van 3.750.000 BEF en tegelijk
de op wederrechtelijke verwijdering verschuldigde heffing van 2.187.500 BEF niet
betaalde, waardoor hij een kostenbesparing realiseerde. De correctionele rechtbank te
Gent had er geen moeite mee om beide bedragen tezamen verbeurd te verklaren a

25.  Zie Franzheim, H., l.c. 90 en de bespreking bij § 3.C.3.d.3.
26. §4.C3.
27. Corr. Gent, 21e kamer, 21 maart 1995, besproken in § 2.C.3.b. in fine.
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Rechisvergelijkende conclusies

4. Wie geniet het voordeel?

Bij de besprekingen van de ontnemingsregeling in de afzonderlijke landen werd enkele
malen benadrukt dat problemen kunnen rijzen, zeker bij milieudelicten, waarbij het
wederrechtelijk voordeel werd gerealiseerd door een rechtspersoon en de strafvervolging
plaatsvindt lastens een natuurlijk persoon. Die problemen rijzen vooral in rechtsstelsels
zoals het Belgische en het Duitse, die geen strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
rechtspersoon kennen. Op zich blijkt de rechtspraak aldaar inventief te zijn omgespron-
gen met de door de wetgever geboden mogelijkheden om, hetzij alsnog het voordeel
rechtstreeks bij de rechtspersoon te ontnemen, hetzij het door de rechtspersoon gereali-
seerde voordeel bij equivalent van de vervolgde natuurlijke persoon te ontnemen. Er
kunnen echter, zo bleek ook uit de casuistiek, situaties rijzen waarbij de band tussen
degene die het delict pleegt en degene die het voordeel realiseert verder verwijderd is
dan tussen de natuurlijke persoon en diens rechtspersoon. Daarvan werd een voorbeeld
gegeven in de Zweedse casus Linjeflyg *: de procedure liep uitsluitend tegen de Brom-
ma-luchthaven en de luchthavenuitbater Luftvartsverket, terwijl de eigenlijke overtreder
de luchtvaartmaatschappij Linjeflyg was. In een dergelijk geval bestonden echter con-
tractuele relaties tussen partijen, zodat de heffing wegens wederrechtelijk verkregen
voordeel die op Luftvartsverket werd gelegd vermoedelijk kon worden verhaald op de
luchtvaartmaatschappij Linjeflyg.

Andere voorbeelden illustreren dat verschillende partijen voordeel kunnen genieten bij
een zelfde delict. Daarvan werden interessante voorbeelden gegeven in het Duitse afval-
recht, meer bepaald in Duitsland. Daar werd veel aandacht besteed aan de situatie
waarbij een afvalmakelaar tracht via een zeer lage prijszetting opdrachten voor afvalver-
werking binnen te krijgen, die hij slechts kan realiseren door een wederrechtelijke
afvalverwijdering, Terecht argumenteert Franzheim dat in een dergelijk geval niet alleen
een economisch voordeel wordt gerealiseerd door de afvalmakelaar die de afval weder-
rechtelijk verwijdert, maar ook door de afvalproducent die de afval aan lagere dan
marktprijzen bij de afvalmakelaar kan afgeven ®. Geargumenteerd wordt dat het van
belang is een voordeelsontneming in hoofde van zowel de afvalmakelaar als de afvalpro-
ducent te realiseren omdat beiden immers een wederrechtelijk voordeel hebben verkre-
gen en de ontneming van belang lijkt om de restitutio te realiseren en daarmee de
reguliere afvaleconomie niet te verstoren.

Dat het van belang is de juiste persoon te identificeren die het voordeel realiseert, blijkt
ook uit het Zweedse voorbeeld ScanDust ¥, waarin een ontneming in hoofde van een
bedrijf dat verplicht was een afvalwaterzuiveringsinstallatie te installeren werd afgewe-
zen omdat alleen de leverancier die de installatie laattijdig had geleverd voordeel zou

28. Zie §4.C3.a.
29. §3.C3d.1.
30. §4.C.3f.
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hebben genoten. Het probleem daarbij was dat uiteraard die leverancier niet gehouden
was de voorwaarden van de lozingsvergunning van ScanDust na te leven.

G. EPILOOG

Ter afsluiting van deze rechtsvergelijkende beschouwingen dienen nog enkele woorden
van relativerende aard te worden geformuleerd:

Bij de bespreking van de richtlijnen en aandachtspunten (E) en de casuistiek (F) is in
de mate van het mogelijke getracht een samenvattend beeld te geven van hetgeen er uit
het rechtsvergelijkend onderzoek naar voren is gekomen. Daarbij dient echter te worden
benadrukt dat er tussen de verschillende stelsels natuurlijke belangrijke verschillen
bestaan en dat ook in de verscheidene landen niet steeds eenduidig over de problematiek
wordt nagedacht. Bewust is af en toe selectief gebruik gemaakt van het rechtsverge-
lijkend materiaal waarbij voornamelijk werd gekeken of in de rechtsvergelijking aanzet-
ten tot een antwoord kunnen worden gevonden op de hier te lande gerezen prangende
vragen. De verdere nuanceringen van de rechtsvergelijking vindt men in de bespreking
van de verschillende rechtsstelsels.

In de tweede plaats moet worden benadrukt dat zowel de aandachtspunten als de casu-
istiek werden besproken vanuit de rechtsvergelijkende analyse en niet vanuit het Neder-
lands recht, noch vanuit de ontnemingsrichtlijn. Daarmee is dan ook niet gezegd dat
deze aanzetten tot oplossing voor de casuistick ook op normatief vlak onmiddellijk
kunnen worden overgenomen. Het is veeleer als rechtsvergelijkend materiaal gepresen-
teerd dat, tezamen met de andere uitgevoerde analyses, uiteindelijk kan leiden tot het
formuleren van richtlijnen voor de Nederlandse rechtspraktijk. Dat laatste werd met dit
hoofdstuk evenwel nog niet nagestreefd.
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