
of ook buitenlandse activiteiten), de presentatie, de veri-
ficatieprocedures, enzovoort. De Handreiking en de
nieuwe bepalingen in Richtlijn 400 betekenen een stap
vooruit naar een heldere, vergelijkbare en meetbare ver-
slaggeving over de mate waarin een bedrijf maatschap-
pelijk verantwoord onderneemt.

Mr. T.E. Lambooy
Loyens & Loeff

De Hoge Raad over het
daderschap van rechtspersonen

Inleiding

De Hoge Raad heeft in zijn Drijfmest-arrest van 21 okto-
ber 2003, NJB 2003, 153, in algemene termen uiteenge-
zet wanneer een rechtspersoon als dader moet worden
aangemerkt en wanneer een verboden gedraging in rede-
lijkheid aan een rechtspersoon kan worden toegerekend.
Daarmee voorziet dit arrest in een samenvatting van de
criteria waarmee strafrechtelijke aansprakelijkheid van
een rechtspersoon kan worden vastgesteld.

Met deze bijdrage wordt beoogd een overzicht te geven
van de reikwijdte van de in dit arrest opgenomen overwe-
gingen. Daartoe zal allereerst kort de ontwikkeling van
het rechtspersoonlijk daderschap worden beschreven,
omdat uit die ontwikkeling is te begrijpen hoe de bedoel-
de aansprakelijkheid kan ontstaan. Vervolgens wordt
ingegaan op het Drijfmest-arrest en worden de criteria
daaruit van een korte toelichting voorzien. De afsluiting
volgt na te zijn ingegaan op de betekenis van deze criteria
voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid van bestuur-
ders van rechtspersonen.

De aspecten van aansprakelijkheid van publiekrechtelij-
ke rechtspersonen worden in dit kader buiten beschou-
wing gelaten.

Ontwikkeling van rechtspersoonlijk daderschap

De functionele dader

Delictsomschrijvingen zijn feitelijk van aard: hij die op
verwijtbare wijze een in een strafbepaling omschreven
handeling of gevolg verricht of veroorzaakt, wordt daar-
mee tot dader van het delict. Het Nederlands strafrecht
redeneert dus vanuit van een zeker fysiek daderschap: de
dader als pleger, ‘feitelijk handelende’ in beperkte zin.
De positie van de moreel (mede)verantwoordelijke voor
een delictshandeling die hij niet zelf verricht, is afgeleid

van de positie van de pleger. Dit uitgangspunt is wettelijk
vormgegeven met de deelnemingsvormen van de artike-
len 47 en 48 Wetboek van Strafrecht (Sr) (uitlokken,
medeplichtigheid enz.), en later bij wege van jurispru-
dentie aangevuld met het leerstuk van functioneel dader-
schap. Volgens dat leerstuk wordt ook degene die niet de
delictshandelingen zelf heeft verricht, wel zelf als dader
beschouwd indien hij ‘handelt door middel van een
ander’. Als een ander eveneens de geadresseerde is van
de norm die de strafbepaling beoogt te beschermen, als
het delict bovendien door een ander kán worden
gepleegd (bij bijvoorbeeld een zedenmisdrijf is dat moei-
lijk voorstelbaar), en als tot slot de delictshandeling die
ander is toe te rekenen, dan is hij de functionele dader van
het delict.

Het zijn vooral de voorwaarden voor toerekening van de
delictshandeling, die buitenwettelijk zijn ontwikkeld. De
bekende IJzerdraad-criteria van HR 23 februari 1954, NJ
1954, 378, sindsdien genuanceerd, vormen het voor-
naamste kader waarbinnen functioneel daderschap
wordt getoetst. Toerekening van een delict aan een ander
dan de fysieke dader is mogelijk als die ander erover kan
beschikken of de verboden handeling al dan niet zal
plaatsvinden, en als hij bovendien het plaatsvinden van
die handeling of soortgelijke handelingen heeft aan-
vaard. Ook het niet betrachten van de zorg die in redelijk-
heid van die ander kan worden gevergd met het oog op de
voorkoming van de gedraging, wat neerkomt op het niet
gebruiken van de beschikkingsmacht op een daartoe
geëigend moment, wordt gezien als ‘aanvaarden’.

Zelfstandige status

Aldus werd eerst in de praktijk, en later bij wet, ook de
rechtspersoon in de daderstand verheven. Uiteindelijk
kreeg in 1976 artikel 51 lid 1 Sr zijn huidige vorm: ‘Straf-
bare feiten kunnen worden begaan door natuurlijke per-
sonen en rechtspersonen.’ De rechtspersoon kan dus als
pleger worden aangemerkt, maar ook als uitlokker of
andersoortige deelnemer. Bepalingen in bijzondere wet-
ten waarin gedragingen rechtstreeks aan rechtspersonen
werden toegerekend, konden komen te vervallen. Vanaf
het Kabeljauw-arrest, HR 1 juli 1981, NJ 1982, 80, wer-
den door middel van het beschikkings- en aanvaardings-
criterium (de zogenoemde IJzerdraad-criteria) strafbare
feiten aan rechtspersonen toegerekend. Volgens deze cri-
teria wordt de rechtspersoon geacht een verboden gedra-
ging te aanvaarden als hij naar aanleiding van die gedra-
ging geen gebruik maakt van zijn beschikkingsmacht, of
soortgelijke gedragingen in het verleden heeft aanvaard.
Een aanvulling kwam met HR 23 februari 1993, NJ
1993, 605. In dat arrest werd geoordeeld dat een hande-
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ling die past in de normale bedrijfsvoering van de rechts-
persoon, aan die rechtspersoon kon worden toegerekend.
Annotator ’t Hart signaleerde dat het daderschap van de
rechtspersoon in casu rechtstreeks uit de bedrijfsvoering
werd afgeleid, zonder terug te vallen op een bepaalde
natuurlijke persoon, zodat de rechtspersoon als dader
kon worden beschouwd los van de vraag of ook een
natuurlijk persoon als dader kan worden aangewezen.
Daarmee was niet langer sprake van functioneel dader-
schap en werd de zelfstandige status van het daderschap
van de rechtspersoon onderstreept.

Verruiming van aansprakelijkheid?

Opvallend was vervolgens HR 13 november 2001, NJ
2002, 219. In de zaak die tot dat arrest leidde, werd in cas-
satie betoogd dat het hof niet had mogen oordelen dat de
verdachte rechtspersoon ‘had beschikt en aanvaard’, ter-
wijl evenmin sprake was van een handeling die paste in de
normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon. De Hoge
Raad liet dat betoog echter voor wat het was en stelde
kernachtig vast dat uit de overwegingen van het hof bleek
dat deze het bewezen verklaarde aan de verdachte had
toegerekend, en dat dat noch onjuist, noch onbegrijpelijk
was. Zo werd in het midden gelaten of aan de eerder ont-
wikkelde criteria was voldaan en trad de Hoge Raad aldus
buiten het met die criteria afgepaalde kader. ‘Voor een
verdere toetsing is in cassatie geen plaats’, besloot de
Hoge Raad in rechtsoverweging 4.4.3.

Daarmee was voor praktijkjuristen (opnieuw) onduide-
lijkheid gecreëerd over de precieze betekenis van dat toe-
rekenen. Een uiterst feitelijke, casuïstische benadering
van dat toerekenen had daarvan het gevolg kunnen zijn;
de praktijk had dit arrest als een verruiming van de straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van rechtspersonen kunnen
opvatten. Het vage beeld dat uit recente rechtspraak naar
voren lijkt te komen, is echter een beeld waarin vooral
binnen het kader van de IJzerdraad-criteria wordt
getoetst.

Het Drijfmest-arrest

Casus

Tegen deze achtergrond moet het arrest van 21 oktober
2003 worden bezien. De zaak draaide om een stuk land
dat door de eigenaar in beheer was gegeven aan de ver-
dachte, X BV. X BV belastte vervolgens een werknemer
van de eigenaar met het feitelijke beheer. Geconstateerd
werd dat drijfmest was verspreid over het stuk land, waar-
bij en waardoor de vigerende voorschriften niet in acht
waren genomen. De rechtbank sprak vrij; het hof veroor-
deelde tot een boete en overwoog dat X BV niet aanne-

melijk had gemaakt dat zij voldoende in het werk had
gesteld om het aldus verspreiden van drijfmest op het stuk
land te voorkomen. De Hoge Raad vernietigde het arrest,
nu het hof niet had vastgesteld wat precies de taken en
bevoegdheden van X BV waren, en dus niet had kunnen
bepalen wat X BV in het werk had kunnen stellen.

De sfeer van de rechtspersoon

De kern van het arrest wordt echter niet gevormd door de
aanloop naar dit dictum, maar door de ‘voorafgaande
beschouwingen’ in rechtsoverweging 3. Om te beginnen
stelt de Hoge Raad vast dat de wet geen maatstaven bevat
voor vaststelling van het daderschap van rechtspersonen,
en dat de wetgever de rechter geheel heeft vrijgelaten in
het ontwikkelen van die maatstaven. Blijkens de wetsge-
schiedenis, aldus de Hoge Raad, is sprake van daderschap
van een rechtspersoon als de (verboden) gedraging rede-
lijkerwijs aan de rechtspersoon kan worden toegerekend.
De mogelijkheid van redelijke toerekening ‘is afhankelijk
van de concrete omstandigheden van het geval, waartoe
mede behoort de aard van de verboden gedraging’. De
Hoge Raad formuleert dan als oriëntatiepunt een nieuw
omvattend begrip: de (verboden) gedraging die plaats-
vindt of wordt verricht binnen de sfeer van een rechtsper-
soon, kan in beginsel aan die rechtspersoon worden toe-
gerekend.

Criteria

Van een gedraging binnen de sfeer van de rechtspersoon
kan sprake zijn, aldus nog steeds de Hoge Raad, onder één
of meer van vier in het arrest genoemde omstandigheden.

De eerste omstandigheid bestaat eruit dat het moet gaan
om een handelen of nalaten van iemand die hetzij uit
hoofde van een dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde
werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon. Deze for-
mulering is afkomstig uit het thans vervallen artikel 15 lid
2 Wet op de economische delicten, waarmee de uitspraak
van het Hof Den Bosch van 8 december 1981, NJ 1982,
128 wordt bevestigd. Hiermee wordt de positie van de
persoon die handelt of nalaat, gezien als een omstandig-
heid die de gedraging van die persoon brengt binnen de
sfeer van de rechtspersoon.

De tweede omstandigheid bestaat eruit dat de gedraging
past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon.
Daarmee wordt een overweging uit HR 23 februari 1993,
NJ 1993, 605 bevestigd. De aard van de gedraging
bepaalt in dit geval dus dat die gedraging moet worden
geacht binnen de sfeer van de rechtspersoon te vallen en
dat die daaraan is toe te rekenen.
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De derde omstandigheid bestaat eruit dat de gedraging de
rechtspersoon dienstig is geweest in het door hem uitge-
oefende bedrijf. In HR 27 januari 1948, NJ 1948, 197 is
deze term reeds terug te vinden; hiermee werd toenmaals
een voordeelscriterium geïntroduceerd. Het gevolg van
de gedraging brengt aldus die gedraging binnen de sfeer
van de rechtspersoon.

De laatste omstandigheid bestaat uit het voldoen aan de
beschikkings- en aanvaardingscriteria uit HR 23 februari
1954, NJ 1954, 378, zoals deze in eerdere arresten zijn
toegepast op het daderschap van rechtspersonen.

Deze samenvatting maakt vooral duidelijk hoezeer de
concrete omstandigheden van het geval van belang zijn.
Zo algemeen geformuleerd lijken vooral de eerste drie
omstandigheden een ruimer bereik te hebben dan wense-
lijk is. Het lijkt bijvoorbeeld niet wenselijk dat het enkele
feit dat een verboden gedraging is verricht door een werk-
nemer die uit hoofde van zijn dienstbetrekking ten behoe-
ve van de rechtspersoon werkzaam is, altijd voldoende is
om rechtstreeks te leiden tot de conclusie dat die verboden
gedraging binnen de sfeer van de rechtspersoon valt. Een
letterlijke interpretatie van de beschouwingen van de
Hoge Raad sluit dat echter niet uit. Toekomstige jurispru-
dentie zal op dit punt meer helderheid moeten verschaf-
fen.

Aansprakelijkheid van bestuurders van rechtspersonen

Algemeen

Ingevolge artikel 51 lid 2 Sr kan een strafrechtelijke ver-
volging niet alleen tegen de rechtspersoonlijke dader wor-
den ingesteld, maar ook tegen hen die opdracht hebben
gegeven tot of feitelijke leiding hebben gegeven aan de
delictshandeling. Ook dit daderschap ontbeert een wette-
lijke omschrijving en is jurisprudentieel ontwikkeld.

Strafbaar feitelijk leidinggeven is accessoir aan de straf-
bare rechtspersoon en slechts door middel van de con-
structie van functioneel daderschap vast te stellen. Zonder
dat de rechtspersoon een delict pleegt, kan ook geen feite-
lijke leiding worden gegeven aan of opdracht zijn gege-
ven tot dat non-existente delict van die rechtspersoon.
Voordat in strafrechtelijke zin gesproken kan worden van
feitelijk leidinggeven of opdracht geven, moet daarom
allereerst worden vastgesteld, met behulp van de hiervoor
genoemde criteria, of de rechtspersoon als pleger van dat
delict moet worden aangemerkt.

‘Bestuurder’ is in strafrechtelijke zin een onzuivere term.
Zoals bezwaarlijk een algemene regel is te formuleren

voor het toerekenen van een delictshandeling aan een
rechtspersoon, zo geldt hetzelfde voor de feitelijke lei-
dinggever – ‘feitelijk’moet letterlijk worden genomen en
leidinggeven moet derhalve worden gedistilleerd uit de
concrete omstandigheden van het geval. Het feit dat
iemand bestuurder is, in de zin van statutair directielid,
kan niet meer dan een aanwijzing zijn voor zijn status van
leidinggever.

Wat de IJzerdraad-criteria zijn voor functioneel dader-
schap, zijn de bekende Slavenburg-criteria voor het fei-
telijke leidinggeven. Uit de Slavenburg-arresten, HR
16 december 1986, NJ 1987, 321 en 322, is naar voren
gekomen dat sprake is van feitelijk leidinggeven als aan
twee voorwaarden is voldaan. De eerste voorwaarde
bestaat eruit dat de feitelijke leidinggever maatregelen
ter voorkoming van de verboden gedraging achterwege
laat, hoewel hij tot het nemen van die maatregelen
bevoegd was en redelijkerwijze gehouden kon worden.
De tweede, cumulatieve voorwaarde bestaat eruit dat hij
bewust de kans aanvaardt dat de gedraging zich voor-
doet.

Over deze voorwaarden is in het wat grijzere verleden
veel geprocedeerd; een veelheid aan nuances is uit de
rechtspraak te herleiden. Het volstaat hier op te merken
dat de feitelijke leidinggever bewust de kans moet aan-
vaarden dat de gedraging zich voordoet, en dat voor ver-
oordeling derhalve niet voldoende is dat door zijn schuld
die gedraging zich voordoet. Een actieve wetenschap
van de reële kans op de verboden gedraging dient bij de
feitelijke leidinggever te bestaan voordat hij als zodanig
kan worden aangemerkt.

Daarin schuilt het wezenlijke verschil tussen enerzijds
het toerekenen van een gedraging aan een rechtspersoon
door middel van de IJzerdraad-criteria, en anderzijds het
toerekenen van de aan de rechtspersoon toegerekende
gedraging aan de feitelijke leidinggever. De rechtsper-
soon wordt de gedraging geacht te aanvaarden als hij
naar aanleiding van die gedraging geen gebruik maakt
van zijn beschikkingsmacht, of soortgelijke gedragin-
gen in het verleden heeft aanvaard. De feitelijke leiding-
gever is weliswaar al aansprakelijk als hij slechts de
kans op de gedraging heeft aanvaard, maar hij moet dat
wel bewust doen. Vanzelfsprekend wordt dit verschil
verklaard uit het feit dat de ‘aanvaarding’van een rechts-
persoon niet kan worden gelijkgeschakeld met het
‘bewustzijn’van de natuurlijke persoon.

Meer in het algemeen is hiervoor al toegelicht hoe de
aansprakelijkheid van de rechtspersoon ook zonder de
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constructie van functioneel daderschap tot stand kan
komen – waar die constructie juist de essentie vormt van
de aansprakelijkheid van de feitelijke leidinggever.

De relatie met de criteria uit het Drijfmest-arrest

Voorzover de omstandigheden uit het Drijfmest-arrest, in
samenhang creërend de ‘sfeer van de rechtspersoon’, een
verruiming van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
de rechtspersoon zouden inhouden, betreft deze verrui-
ming zich – naar het laat aanzien – niet de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de feitelijke leidinggever. Immers,
de verruiming – zo daarvan sprake is – bestaat uit vormen
van niet-functioneel, maar rechtstreeks daderschap van
de rechtspersoon. Het feitelijke leidinggeven is echter
nog steeds slechts binnen hetzelfde kader van criteria
vast te stellen. Zou bijvoorbeeld een rechtspersoon straf-
baar worden geacht uitsluitend doordat een werknemer
een verboden gedraging heeft verricht die het bedrijf van
de rechtspersoon dienstig was, zonder dat de feitelijke
leidinggever bewust de kans op die gedraging had aan-
vaard, dan blijft de laatste zonder meer buiten schot.

Conclusie

De Hoge Raad had in de zaak die leidde tot zijn Drijf-
mest-arrest, heel goed een beslissing kunnen nemen zon-
der zo uitgebreid op de criteria voor strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van rechtspersonen in te gaan; dat blijkt
mede uit de tamelijk beknopte conclusie die het arrest
begeleidt. De aldus toegenomen helderheid van het
(belang van het) begrip ‘toerekening’ zou van wezenlijk
belang kunnen worden bij de door het Openbaar Ministe-
rie aangekondigde strafrechtelijke afdoening van het
fenomeen dat door de Enquêtecommissie Bouwnijver-
heid is onderzocht. Diezelfde afdoening zal mogelijker-
wijs tot verdere aanscherping van de door de Hoge Raad
aangelegde maatstaf kunnen leiden.

Mr. W.J. Koops
Stibbe

King Air revisited
Enige tijd geleden heeft het Gerechtshof Den Haag een
arrest gewezen waarin het hof oordeelt omtrent de toe-
passelijkheid van artikel 2:207c BW in een geval waarin
de verstrekking door de vennootschap van een lening met
het oog op het verkrijgen van aandelen in haar kapitaal
(deels) werd gefinancierd met een door de vennootschap
zelf aangetrokken lening. Alhoewel de uitspraak van
groot belang is voor de (financierings)praktijk, is de uit-
spraak, die al dateert van 24 september 2002, pas zeer
recentelijk gepubliceerd (zie www.rechtspraak.nl).

Allereerst wordt de casus hierna kort weergegeven. Op
31 januari 1989 is N.C. van Tol Beheer B.V. (hierna:
Beheer) opgericht. Onmiddellijk na oprichting heeft
Beheer 100% van de aandelen in De Wit en Van Tol B.V.
(hierna: de Vennootschap) gekocht. In verband met de
financiering van de koopsom van haar aandelen maakt de
Vennootschap gebruik van de uitzondering die lid 2 van
artikel 2:207c BW biedt, en verstrekt aan Beheer een
lening gelijk aan de koopsom van haar aandelen (voor het
gemak wordt een lening die is gebaseerd op lid 2 van
art. 2:207c BW, hierna een ‘lid 2-lening’genoemd).

De Vennootschap heeft de lid 2-lening deels met eigen
vermogen en (groten)deels met vreemd vermogen gefi-
nancierd. Het vreemd vermogen bestond uit een lening
en een rekening-courantkredietfaciliteit, afgesloten bij
Rabobank(hierna:deBank).Totzekerheidvoorde terug-
betaling van het geleende bedrag heeft de Vennootschap
haar roerende goederen en vorderingen aan de Bank ver-
pand.

In 1995 is deVennootschap in surseance geraakt. Later is
de surseance omgezet in faillissement. De Bank heeft als
separatist ingevolge de aan haar verstrekte zekerheden de
roerende goederen en vorderingen uitgewonnen, waar-
mee haar vordering op de Vennootschap volledig is vol-
daan.

In de procedure bij de rechtbank werden de vorderingen
van de curator tegen de Bank afgewezen. Tegen het von-
nis van de rechtbank is de curator in hoger beroep geko-
men. In hoger beroep vorderde de curator betaling van:
1. primair het totaal door de Bank uitgewonnen bedrag

wegens ongerechtvaardigde verrijking, (a) op de
grond dat de financieringsovereenkomst van deVen-
nootschap met de Bank, waarbij zekerheden zijn
verstrekt, nietig is wegens strijd met artikel 2:207c
lid 2 BW; (b) daarnaast op de grond dat de door de
Vennootschap aan de Bank verstrekte zekerheden
nietig zijn wegens strijd met artikel 2:207c lid 1 BW;

2. subsidiair dat deel van het uitgewonnen bedrag dat
aangemerkt kan worden als aflossing van hetgeen
gefinancierd is door middel van de geldlening en het
rekening-courantkrediet met betrekking tot de over-
name;

3. meer subsidiair het door de Bank erkende bedrag dat
per datum surseance/faillissement nog openstond op
de door de Bank in 1989 aan de Vennootschap ver-
strekte geldlening; en

4. nietig te verklaren, althans te vernietigen, de tussen
deVennootschap en de Bank gesloten financierings-
en zekerheidsovereenkomsten.

202 V&O december 2003, nr. 12

Vennootschap
Onderneming&

Dit artikel uit Vennootschap & Onderneming is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker


