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BESTUURSRECHTELIJK TIJD¢

Civiele en strafrechtelijke
aansprakelijkheid van gemeenten
bij falend bouw- en
woningtoezicht (2)

Over politiek wenselijke rechispraak en een wetgever die
verantwoordelijkheden op de burger afschuift

mr. C.L.G.FH. Albers
mr. P.C.M. Heinen'

BB 1n aflevering 7308 van dit tijdschrift verscheen het eerste deel
van deze bijdrage die met name is gewijd aan de ontwiklkelin-
gen rond de eventuele civielrechtelijke aansprakelijkheid van
gemeenten in geval van gebrekkig bouw- en woningtoezicht,
Daarbij kwam naar voren dat een gemeente het in de rege] —
kort gezegd — wel ‘erg bont moet hebben gemaalt’, wil zij door
een gelaedeerde burger met vrucht langs civiele weg aangespro-
ken kunnen worden, wegens door hem ten gevolge van gebrek-
kig bouw- en woningtoezicht geleden schade. In deel 2 van onze
bijdrage staan de strafrechtelijke aansprakelijkheidsmogelijkhe-
den bij falend bouw- en woningtoezicht centraal.

1. Inleiding

In deel 2 van onze bijdrage staan de
strafrechielijke  aansprakelijkheids-
mogelijkheden bij falend bouw- en
woningtoezicht centraal. In dat kader
lcan bijvoorbeeld worden gedacht aan
art, 307 Sr {dood door schuld) en art.
308 Sr (zwaar lichamelijk letsel door
schuld). In het licht van de strafrech-
telijke aansprakelijkheid van de over-
heid in verband met (oezichts- en
handhavingsfalen kunnen (bijzonde-
re) zorgplichfen die bij de uitoefening
van toezichts- en handhavingstuken
op de overheid rusien een rol spelen:
vooral kan hier gedacht worden aan
concreet toezichtsfalen en het negeren
van een beginselplicht (ot handha-
vend optreden. Welk strafrechtelijk ri-
sico loopt nu een gemeente als haar

toezichthouder, die door een derde
wordl gewaarschuwd voor een bouw-
kundig acuut onveilige situatie op een
bouwplaats, nalaat daortegen op (e
treden (bijvoorbeeld met een bouw-
stop ex art, 100d Wonw), waarna op
die bouwplaats een ongeval plaats
vindt waarbij slachtoffers vallen te
betreuren. Hierbij kan ook de positie
van de betreffende toezichthoudende
amblenaar en die van opdrachtgevers
en feilelijk leidinggevenden worden
betrolkken. Verder zullen wij achter-
eenvolgens de Europeesrechtelijke ont-
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wikkelingen en de mogelijke rol van de
feer van de formele rechtskracht betrek-
ken bij de vraag naar de strafrechielijke
aanspralkelijlheid van de overheid (i.lh.b.
gemeenie) bij gebrekkig (houw- en wo-
ning)toezicht. Wij zullen in het licht van
de toezichtsfeer afsluiten met een verge-
lijking van de civiele- en strafrechtelijke
handhavingssporen.

2. Strafrechtelijke
aansprakelijkheid van de
overheid {en haar
ambtenaren)

Al sinds 1976 brengt art, 51 lid 1 Sr
mee dat ook publiekrechtelijke rechts-
personen (zoals gemeenten) strafbare
feiten kunnen beguan. Volgens de
wetsgeschiedenis werd destijds in dat
verband al van een ‘weerbarstige ma-
terie’ gesproken.” Uit de memorie van
toelichting volgt dat bij beantwoor-
ding van de vraag of een ‘publiek-
rechtelijke rechtspersoon’  vervolgd
kan worden relevant is of het strafbare
feit verband houdt met de algemene of
specifieke besmurstoak woarmee let
publiekrechrelijl lichaam is belast,
dan wel, of de daad is gepleegd bin-
nen het kader van een ‘ondernemings-
activiteit’ die ook door particulieren
wordt of kan worden verricht.? In dit
laatste geval, dus ‘wanneer de pu-
bliekrechtelijke rechispersoon als on-
dernemer heeft gehandeld, bestaat er
geen voldoende grond haar anders te
bejegenen  dan  privaatrechtelijke
rechispersonen die dezelfde of verge-
lijkbare ondernemingsactiviteiten ver-
richten’." In geval van het verrichten
van vergelijkbare activiteiten zou de
publiekrechtelijke rechtspersoon vol-
gens de wetgever (op grond van het
gelijkheidsbeginsel) dezelfde behain-
deling moeten krijgen als een privaat-
rechtelijk rechtspersoan, De wetgever
liet het echter aan de rechter over per
geval vast te stellen of veroordeling
van een ‘publielkrechtelijke rechtsper-
soon’ op grond van art. 31 Sr aan de
orde was.

2.1, Strafrechielijke
aansprakelijkieid van
rechispersonen;
Junctionee! daderschap

De stratbaarheid van (publiekrechte-

lijke) rechtspersonen wuit art. 51 Sr is

nauw  verwant met het zogeheten

‘functionele daderschap’. Een ge-

meente verricht haar gedragingen via

haar organen, waarbij men uviteinde-
lijk uitkomt bij natuurlijke personen
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(veelal ambtenaren of ambtsdragers).
Mitsdien is voor de strafbaarheid van
een rechispersoon (als pleger of als
deelnemer) vereist dat de strafbaar
gestelde gedraging van een natuurlijk
persoon kan worden toegerekend aan
de rechrspersoon. In het Drijfmest-ar-
rest uit 2003° heeft de Hoge Raad een
aantal criteria geformuleerd specifiek
voor de rechtspersoon als (functio-
neel) dader. Deze criteria zijn ook
voor de overheid(srechtspersoon) van
belang. Het betreft — als wij het goed
zien — een nadere uitwerking en pre-
cisering van de criteria uit het uit
1954 stammende lizerdraad-arrest.®
Uitgangspunt is dat een rechtspersoon
als dader van een stratbaar feit kan
worden aangemerkt als de betreffende
gedraging aan hem kan worden toe-
gerekend, Een belangrijk oriéntatie-
punt hij de toerekening is volgens de
Hoge Raad of de gedraging heeft
plaatsgevonden dan wel is verricht in
de sfeer van de rechispersoon. Een
dergelijle gedraging kan in beginsel
worden toegerekend aan de rechtsper-
soon. Van een gedraging in de sfeer
van de rechtspersoon zal sprake kun-
nen zijn indien zich een of meer van
de door de Hoge Raad in zijn arrest
van 21 okiober 2003 genoemde om-
standigheden voordoen. De Hoge
Raad noemt de volgende omstandig-
heden: het gaat om een handelen of
nalaten van jemand die hetzij uit
hoofde van een dienstbetrekking het-
zij uit anderen hoofde werkzaam is
ten behoeve van de rechispersoon; de
gedraging past in de normale bedrijfs-
voering van de rechtspersoon; de ge-
draging is de rechtspersoon dienstig
geweest in het door hem uitgeoeflende
bedrijt; de rechispersoon vermocht
erover te beschikken of de gedraging
al dan niet zou plaatsvinden en zoda-
nig of vergelijkbaar gedrag werd blij-
leens de feitelijke gang van zaken
door de rechtspersoon aanvaard of
placht te worden aanvaard. Onder be-
doeld aanvaarden is mede begrepen
het niet betrachten van de zorg die in
redelijkheid van de rechispersoon kon
worden gevergd met het cog op de
voorkoming van de gedraging.

2.2 Strafrechtelijke
aansprakelijkheid van
overheidsrechtspersonen
{en hum ambtenaren)’

Als het gaat om mogelijk strafbaar

nalatiz gemeentelijk bouwtoezicht is

vooral de zogeheten ‘Pikmeer-juris-
prudentie™ van de Hoge Raad van
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Kamersiukken I 1975/76, 13 633,
3, p 2L
Bij dat luatste kan bijvoorbeeld worden

gedacht aun een gemeentelijk bedrijf

voor het vervoeren van personen of
goederen.

Vel Kamerstukien 1 1975176, 13 6535,
n. 3, p. 21.

HR 21 oktober 2003 NJ 2006, 328
(Drijfinest-arrest; m.at. Mevis).

HR 23 febraari 1954, NJ 1954, 378,
Een ondernemer was in die zaak pe-
stralt voor fraude bij de export van ij-
zerdraud, terwijl een van zijn werkne-
mers daadwerkelijk bepaalde lormulie-
ren onjuist had ingevuld en aldus had
geltaudeent. In het ‘Izerdraad-arrest’
heeft de Hope Raad nangegeven dat
twee criteria relevant zijn om vast e
stellen of eer ander dan de ‘fysieke da-
der’ kan worden aangemerkt als (func-
tioaeel) dader. Ten eerste dienen de {y-
sieke hundelingea die het delict ople-
veren in de machtssieer van de functio-
neel dader te liggen. Dit is bijvoorbeeld
het geval als de fysicke handelingen
worden verricht doer een andergeschik-
te, Fen tweede moet het 7o zijn dat de
functioneel dader deze handelingen
heeft. aanvaurd of in het algemeen
placht te aanvaarden, Van dit faatste is
al sprake als de functionele dader is te-
kortgeschoten in hetgeen redelijkerwijs
van hem mocht worden verwacht om
de wederrechtelijke gedragiag te voor-
komen.

In het strafrecht worden politieke
ambtsdragers, waaronder de  burge-
meester, het college van B&W en leden
van de gemeenteraad tol het begrip
‘ambtenaar” gerckend. Zie  hierover:
Broeksteeg in zijn nool onder HR 25
april 2008, Gsr. 2008, 114.

HR 23 april 1996, NJ 1996, 313 (Pik-
meer Iy mant. "t Hart), Gsr. 1996, 7044),
4 (m.nt. Henaekens). Uit het eersie Pik-
meer-arrest kun worden afgeleid dat
ambltenaren cn arbeidscontractanten in
dienst  van cea  publiekrechtelijke
rechispersoon c.q. cen gemeente even-
als de feitelijk leidinggevers aan een
door die gemeente gepleegd strafbaar
feit slechts Kunnen worden vervolgd
als die gemeente zell’ kan worden ver-
volgd. HR 6 juavari 1998, Gsr. 1998,
7073, 3 (Pikmeer If; mant. Henneliens),
NS O1998, 367 (munt, De Hullu), AB
1998, 338 (m.nt. Drupsteen}, JB 1998/4
(m.nt. Reel). Zie voorts Kummeling in:
AR Klassick, Standuarduitspreaken be-
stirsrechr, opnieuw geannoteerd (viji-
de druk), ender redaetie van: P1J. van
Buuren, JLEM. Poluk & R.J.G.M. Wid-
dershoven, Deventer: Kluwer 2003, p-
414 ewv. (Pikmeer II); meer hicrover:
LC.W.M, Moesker, ‘Het Bouw- en
Woningtoezicht’, in; A.G. Bregman-
DAL Lubach {(red.), Van Wonen noar
Bowwen, Honderd joar Woningwwer, De-
venter: Kiuwer 2001, p. 143-147 en
vooris: LEM. Polak. B.PM. van Ra-
vels, ALA, van Rossum, B.J. Schueler,
MK.G. Tiepkema, €. Waling en
RLGM, Widdershoven, ‘Cverheids-
aansprakefijkheid anno 2008: de stand
van de rechisontwikkeling”, O &A 2008,
47, p. 122-124,
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belang.” In deze jurisprudentie stond
de vraag naar de strafrechielijlee aan-
sprakelijkheid van overheidsrechis-
personen (en hun ambtenaren) cen-
traal.

Naar de huidige stand van zaken ge-
niet(en) de Staat {en haar ambtena-
ren™y onbeperkte strafrechtelijke im-
muniteit.” Ten aanzien van decentrale
overheden, dat wil zeggen de open-
bare lichamen zoals bedoeld in hoofd-
stuk 7 Gw, ligt een en ander genuan-
ceerder, Ten aanzien van deze ‘rechts-
personen ingesteld krachtens publiek-
recht’ is in het Pikmeer Il-arrest” in
navolging van de wetgever — zakelijk
weergegeven — bepaald dat strafrech-
telijke sanctionering van decentrale
overheden in beginsel mogelifk is,
tenzij de stratbare gedraging werd
verricht rer witvoering van een exclu-
sieve overheidstank. Opmerking ver-
dient dat de immuniteit slechts de
openbare lichamen zoals bedoeld in
hst. 7 Gw betreft. Tal van andere
averheidsinstanties, bijvoorbeeld niet
onder de Siaat vallende ZBOs, ge-
nieten geen immuniteit.”

In het Pikmeer II-arrest werd het im-
muniteitscriterium, dat reeds was aan-
gedragen in het Pikmeer [-arrest, nan-
gescherpt. Het in het Pikmeer I-arrest
gebezigde (en bekritiseerde) criterium
‘optreden ter vervulling van een in de
wel opgedragen bestuurstaalk’, werd
in Pikmeer-1T als volgt uitgewerkt;
‘de immuniteit van een openbaar
lichaam als bedoeld in hoofdsiuk 7
Gw (dient) (toevoeging KA/PH)
slechts dan te worden aangenomen als
de desbetreffende gedragingen naar
haar aard en gelet op et wertelijk
systeern rechtens niet anders dan door
bestunrsfunctionarissen kunnen wor-
den verricht in het kader van de uit-
voering van de aan het openbaar
lichaam  opgedragen  bestintrstaak
(curs. KA/PH), zodat uitgesloten is
dul derden in zoverre op gelijke voet
als het openbaar lichaam aan het maat-
schappelijk verkeer deelnemen. In an-
dere gevallen is er wegens de hier te
betrachten gelijlheid geen aanleiding
immuniteit aan het openbaar lichaam
te verlenen en geldt deze evenmin
voor de in art. 51 lid 2 onder 2-de, Sr
bedoelde peréonen.’

Cruciaal voor de gemeentelijke straf-
rechtelijke immuniteit is dat volgens
de Pikmeer Il-leer als uitgangspunt
geldt dat ~ kort gezeed — alleen een
exciusieve bestuurs- of overheidstaak
tot stralrechtelijke immuniteit van een
gemeente kan leiden. Daarbij is de
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Hoge Road van pordeel dat de rechter
in het concrere geval zal moeten be-
oordelen of een verweten gedraging
in redelijlcheid heeft te gelden als uvit-
voering van zo een exclusieve be-
stuurs-  of  overheidstaak.,  Volgens
Kellk heeit de Hoge Raad zwaar laten
meewegen dat ingevolge nieuwe
rechtsontwikkelingen steeds vaker
overheidstaken worden geprivatiseerd
of onderwerp worden van publiek-
private samenwerking." De Hoge
Raad verwijst, evenals de wetgever,
uitdrukkelijk naar het gelijkheidsbe-
ginsel (zoals dat hoort te gelden als er
geen onderscheid gemaalkt kan wor-
den tussen de activiteiten die een
overheidsrechtspersoon  verricht en
de(zelfde) activiteiten die een ‘ge-
wone’ rechtspersoon verricht of kan

Wij concentreren ons hier op de straf-
reclvelijke aansprakelijkheid van de
overlieidsreciuspersoon de aansprake-
lijkheid van ambtenaren komt slechits
zijdelings aan bod,

Gelet op de nauwe samenhung tussen
de vervolgbuarheid van (overheids)-
rechtspersonen en de met haar verbon-
den leidinggever bij strafbare feiten,
peldt mogelifke immuniteit van de
rechtspersoon ook voor die leidingge-
ver, Ofschoon in hel algemeen de siraf-
haarheid van feiteiijke leidinggevess en
opdrachigevers ‘accessoir’ is aan het
mogelijke daderschap van de reclusper-
soon (zij worden afs het ware aanspri-
kelijk gesteld voor het sirafbare feit dat
door de rechispersoon — als functioneel
dader — is gepleegd; vgl. art. 51 [id 2
onder 2 Sr), kunnen zij ingeval van zo-
genoemd ‘cigen daderschap’ wel voor
hun strafbare gedragingen worden aan-
uesproken, bijvoorbeeld als zij zichzelf
als natuurtijk persoon schuldig hebben
gemaakt aan het medeplegen van cen
economisch delict. Vgl. C. Kelk, Str-
dieboek materiee! sirafrecht, Deventer:
Kluwer 20035, p. 402 en I. de Huiu,
Meaterieel strafrechn, Over algemene
leerstukken van strafreclrelijke aon-
sprakelijkheid noar Nederlandy recht,
Deventer: Khswer 2006 op p. 117, in
het bijzonder voetnoot 372,

Vel HR 25 fanvari 1994, NJ 1994, 5398
(Vlieghasis Volkel; m.nt. Corstens).

~ HR 6 januari 1998, Gsr, 1998, 7073, 3
(m.nt. Hennekens), N/ 1998, 307, /8
1998/4 (m.nt, Roel}, zie ook: D. Roef,
‘De ommekeer in Pikmeer, Over de
vervalgbaurheid van overheden na Pik-
meer ', JB |998/47, p. 213-226.
Veal. D. Roef, Strafbare Overheden
(diss. Muaastricht 2001), Antwerpen-
Groningen: 2001, p. 228-244., Roel
geeft helder weer dat er voor dit (Tog-
mele) onderscheid na Pikmeer 11 geen
grond meer is.

Kelk 2003, p. 401,
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verrichten).” Significant is nog dat de
Hoge Raad in het tweede Pikmeer-ar-
rest een rechtspolitiek statement
maakt, waar hij voorop stelt dat: ‘de
aoverheid, zowel de Staat als de decen-
trale overheden, zich dient te houden
aan de wet.’

Zoals in de inleiding van paragraaf 2
is aangegeven, heeft de wetgever de
uitwerking van het begrip ‘bestuurs-
of overheidstaak’ welbewust aan de
rechter overgelaten. Vooral naar aan-
leiding van de vuurwerkramp in En-
schede (13 mei 2000) en de cafébrand
in Volendam (1 januari 2001) is de
discussie opgelaaid over de vraag in
hoeverre onder andere gemeenten en/
of hun ambtenaren, in geval van ver-
wijtbare nalatigheid bij {(ondermeer)
de uvitoefening van controle op de na-
feving van de regels, strafrechielijk
kunnen worden aangesproken. Daar-
bij speelt de vraag naar de reikwijdte
en de werkingssfeer van het begrip
‘exclusieve bestunrs- of overheids-
taak’. Voor zover het gaat om de vit-
oefening van het dwang- of gewelds-
monopolie, bijvoorbeeld bij politieta-
ken, is een dergelijke exclusieve over-
heidstaak aan de orde. De handhaving
van de openbare orde is ook zo’n ty-
pische overheidstaak binnen het spec-
trum van overheidsdwang. Qol zaken
als paspoortuitgifte, vergunningverle-
ning en huwelijksvoltrekking betrel-
fen zodanige taken. Het ophalen van
huisvuil en de publieke verzorging-
staken die door de diverse onderwijs-,
gezondheids- en welzijnsinsiellingen
worden verricht zijn vaal sterk ‘ge-
privatiseerd’ op grond waarvan geen
sprake meer is van een exclusieve
overheidstaak. Soms is die exclusivi-
feitsgrens wat lastiger te trelkken, zo-
als we verderop zullen lezen.

De pgemeente komt uiteraard geen
strafrechtelijke immuniteit toe als het
saut om strafbare gedragingen die geen
betrekking hebben op de uitvoering
van een exclusieve bestuurstaak of
daarmee op geen enkele wijze in ver-
band kunnen worden gebracht, Hierbij
kan bijvoorbeeld worden gedacht aan
valsheid in geschrifte door een be-
stuurder' en ingeval namens een ge-
meente opzettelijlc een onjuiste BTW-
aangifie is gedaan.” Hetzelfde geldt
bij delicten als schending van een
ambtsgeheim, smaad en/of laster."

3. Jurisprudentie

Ten aanzien van strafrechtelijke san-
sprakelijkheid van de overheid en
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overheidsfunctionarissen is door de
Hoge Raad intussen een duidelijke
koers uitgezet. Maatgevend is nog
steeds het hiervoor al aangehaalde
Pikmeer I-arrest. Hieronder zullen
wij in het bijzonder ingaan op recht-
spraak die verband houdt met (moge-
lijke) strafrechtelijke aansprakelijk-
heid van een openbaar lichaam. Daar-
bij zal ook aandacht uitgaan naar
rechtspraak van het Europese hof voor
de Rechten van de Mens (EHRM).
3.1, Viuurwerkramp Enschede

{ Pikmeer proof?)

Wat de vuurwerkramp aangaat, werd
door een aantal slachtoffers beklag ex
art, 12 Sv ingesteld tegen de beslis-
sing van het Openbaar Ministerie om
de gemeente Enschede niet te vervol-
gen." In dat verband diende het Hof
Arnhem de vraag te beantwoorden of
er sprake was van een exclusieve be-
stuurstaak van de gemeente en bijge-
volg van strafrechtelijlke immuniteit,
Vooral de rechtsoverwegingen 16, 17
en 18 zijn van belang. Deze luiden:
Rechtsoverweging 16:

‘De gedragingen van de gemeente
zijn verricht in het kader van het ver-
lenen van vergunningen, de handha-
ving van en het toezicht op de nale-
ving van die vergunningen. Ten prin-
cipale dient derhalve de vraag te wor-
den beantwoord of het hier gaat om
exclusieve bestuurstaken (...). Vast
staat dat de ambtenaren benoemd zijn
door burgemeester en wethouders.
Voor wat betreft het verstrekken van
vergunningen krachtens de Woning-
wet bepaalt art, 40, eerste Hd van Wo-
ningwet het volgende: ‘Het is verbo-
den te bouwen zonder of in afwijking
van een vergunning van B&W (bouw-
vergunning)’. Ingevolge art. 44 van
de Woningwet mag de bouwvergun-
ning alleen en moet deze tevens wor-
den geweigerd indien “(...) c. Het
bouwwerk in strijd met een bestem-
mingsplan of de krachtens zodanig
plangestelde eisen’. Een bestem-
mingsplan wordt vastgesteld door de
gemeente (art. 10 en 11 van de Wet op
de Ruimtelijke Ordening). Ingevolge
het eerste lid van art. 100 van de wo-
ningwet voorziet het gemeentebestuur
in het bouw- en woningtoezicht, dat
in el geval tot taak heeft het binnen
de gemeente uitoefenen van toezicht
op de naleving van de bij of krachtens
deze wet gegeven voorschriften. Met
die taak zijn volgens de wet de bij be-
sluit van B&W aangewezen ambtena-
ren belast.”
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Rechtsoverweging 17:

‘In het wettelijk systeem is zowel het
versirelkken  van  een  vergunning
krachtens de Wet Milieubeheer als het
verstrelkken  van  een  vergunning
krachtens de Woningwet opgedragen
aan de gemeente. Voor wat betreft het
verlenen van dergelijke vergunningen
acht het hof het niet goed denkbaar
dat de verlening zelf door een parti-
culiere derde op gelijke voet als het
openbaar lichuam plaatsvindt. Het
verlenen van vergunningen kan wor-
den aangemerkt als een exclusieve
bestuurstaak, ook al moet niet worden
uitgesloten dat bijvoorbeeld de voor-
bereiding van {een deel van) de be-
sluitvorming wordt overgelaten aan
een derde. Ook in de literatuur bestaat
er een grote mate van eenstemmig-
heid over het feit dat het verlenen van
een vergunning een exclusieve be-
stuurstagk is. De beslissing van de
Officier van Justitie om de gemeente
niet te vervolgen voor mogelijk straf-
bare feiten in het kader van haar taalk
als verstrekker van vergunningen is
daarmee juist. Voor de vervolging van
ambtenaren als opdrachtgever of lei-
dinggever aan het gedrag van de ge-
meente is in het onderhavige geval
geen ruimte (...).

Rechtsoverweging 18:

*Over de vraag of handhaving en toe-
zicht kunnen worden aangemerkt als
een exclusieve bestuurstaak bestaat in
de literatuur verschil van opvatting.
Voorstanders van vervolgbaarheid van
de overheid bij de uitvoering van die

Wij sluiten niet vit dag, indien bij ge-
brek aun immuniteit een gemeenze en/
ol haar ambtenaar formeel gezien ver-
valging boven het hoofd hangt, de bij-
zondere positie van de gemeenle, en
duarmee bijvoorbeeld de bijzondere
omstandigheden gezien in het licht van
het algemeen belang, bij de feitelijke
toepassing van het strafrecht (bijvoor-
beeld bij het oppoertuniteitsbeginsel,
strafuitsluitingsgronden en straftoeme-
ting} nog een rol kuanen spelen.

Rb. Arnhem 12 december 2003, 1IN
ANYY35 (Frauderende pedeputeerde
vt Geldertund).

Hof Ben Bosch 6 junsari 2006, LIV
AU9261 (Valse belastingaungifte).

Zie voor desgelijke strafrechtspraal:
J.L.W. Brocksiceg, Verannwoordelifk-
heid en aansprakefijkiieid in her staats-
recht {diss, Muastricht), Deventes: 2004
en zijn bijdrage: ‘Strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van de burgemeester en
de wethouders™, Gst, 2004, 7261, 19,
Hof Arnhem 23 seplember 2002, AMJ
2002, 330, /8 2002/314 {m.nt. Peters).
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taken wijzen erop dat handhaving en
toezicht in theorie goed kunnen wor-
den uitgeoefend door derden. Hier
rijst ten volle de normatieve vraag
welke taken als klassieke overheidsta-
ken kunnen moeten worden aange-
merkt. Bij de beantwoording van die
vraag zijn de tijdsgeest en maatschap-
pelijke ontwikkelingen van belang. In
ieder geval moeten de in de Grondwet
opgesomde overheidstaken als exclu-
sieve bestuurstaken worden aange-
merki. Daarpaast bestaan exclusieve
bestuurstaken bij de uvitoefening van
openbaar gezag als de aard van de
taak en het wettelijk systeem zulks
meebrengen. Zowel voor vergunnin-
gen krachtens de Wet Milieubeheer
als vergunningen krachtens de Wo-
ningwet staat vast dat de gemeente
voor de handhavings- en toezichttaak
ambtenaren aanwijst. Hoewel niet
volstrekt uit te sluiten valt dat derden
op gelijke voet als de gemeente met
handhaving en toezicht worden he-
last, acht het hof mede in het licht van
hetgeen hierboven onder 17 is over-
wogen doorslaggevend dat het hui-
dige wetlelijk stelsel daarvoor geen
ruimte biedt, de feitelijke handhaving
en lhet toezicht (onder meer) in han-
den van de gemeente zijn en de ge-
meente de bestuurlijke verantwoorde-
lijkheid draagt voor de handhaving en
het toezicht. Handhaving en toezicht
dienen derhalve aangemerkt te wor-
den als exclusieve bestuurstaken en
de beslissing van de Officier van Jus-
titte om de gemeente niet te vervolgen
veor mogelijk begune strafbare feiten
in het kader van handhaving en toe-
zicht is daarom juist. Voor de vervol-
ging van ambtenaren als opdrachtge-
ver of leidinggever aan het gedrag
van de gemeente is in het onderhavige
sevul geen ruimte (...).)

Tot slot overweegt het hof in rechis-
overweging |9 dat er ook peen aan-
leiding is om ambtenaren van onder
meer de gemeente als lysieke dader of
medeplichtige te vervolgen. Het op-
treden van deze natuurlijke personen
heeft volgens het hof geheel plaatsge-
vonden in de publicke sfeer en eigen-
machtig optreden is door klagers niet
gesteld en overigens ook niet geble-
ken. ’

Het gerechtshof baseert zich uitdruk-
kelijk op de zogenoemde ‘Pikmeerju-
risprudentie’. Het is in lijn met die
rechispraak dat, als een publiekrech-
telijlc rechtspersoon (in casu de ge-
meente) voor een bepaald strafbaar
feit immuniteit geniet, de opdrachtge-
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vers Lot en feitelijke leidinggevers aan
dat feit evenmin konnen worden ver-
volgd. Aldus delen de natuurlijke per-
sonen in de immuniteit van de pu-
blickrechtelijke rechtspersoon. Het
gaat hier dus om een koppeling. Het
hof baseert zijn uitspraal verder op de
wetsgeschiedenis betreffende onder
meer het opnemen van art. 51 in het
Wetboek van Strafrecht.™

De Enschedese beklagzaak is niet fer
fine van cassatie bij de Hoge Raad te-
rechtgekomen. De Hoge Raad heeft
zich overigens tot nog toe evenmin in
een andere strafzaak uitgelaten over
de vraag in hoeverre de overheid
strafrechtelijk  aansprakelijk is op
grond van dood of zwaar lichamelijk
letsel door schuld vanwege falend
(bouw)toezicht, Hei is dus wachten
tot op dat punt de rechtspraalt echt is
uitgekristalliseerd. Het is de vraag of
de zienswijze van het hol op de figuur
vun het bouwtoezicht wel juist is. Het
hot overweegt weliswaar dat de be-
wuste toezichtstaken in theorie wel-
licht kunnen worden vitgeoefend door
derden, maar gezien de tijdsgeest en
maatschappelijke ontwikkelingen als
een klassieke overheidstaak moeten
worden aangemerkt. Volgens ons kan
hier echter ook anders over worden
gedacht, aangezien het in de gemeen-
telijke praktijk geregeld voorkomt dat
bouw- en woningtoezichtstaken wor-
den uitbesteed aan gecertificeerde be-
drijven. Die ontwikkeling c.q. deze
‘privatisering van controle en toe-
zicht’ zou juist kunnen pleiten voor
het afzien van immuniteit. Hoe dit
ook zij: we moeten hier de rechtsont-
wikkelingen afwachten.

3.2, De zaak Zederik; geen
imnnunireir bij feitelijke
uitvoering van
overfieidstaken.
Bevestiging of verruiming
van Pikmeer I1?

Onlangs heeft de Hoge Raad zijn Pik-
meer Tl-arrest nog eens uitdrulkelijk
bevestigd (waarbij de Hoge Raad ons
inziens het begrip exclusieve overheid-
stiak overigens beperkt uitlegt).” On-
der verwijzing naar het Pikmeer IT-ar-
rest heeft de Hoge Raad onder meer
overwogen dat strafrechtelijke immu-
niteit van een openbaar lichaam als be-
doeld in hoofdstuk 7 van de Grondwet
slechts dan dient te worden aangeno-
men als de desbetreffende gedragingen
naar hun aard en gelet op het wettelijk
sysieem rechiens niet anders dan door
bestuursfunctionarissen  kunnen wor-
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den verricht in het kader van de uitvoe-
ring van de aan het epenbaar lichaam
opgedragen bestuurstaak, zodat uitge-
sloten is dat derden in zoverre op ge-
lijke voet als het openbare lichaam aan
het maatschappelijk verkeer deelne-
men. In andere gevallen is er wegens
de hier te betrachten gelijkheid geen
aanleiding immuniteit aan het open-
baar lichaam te verlenen. Vervelgens
heeft de Hoge Raad overwogen dat op
groid van art. 10.16a lid 1 Wet milieu-
beheer (Wm) elle gemeente zorgdraagt
voor de doelmatige inzameling en het
doelmatig transport van afvalwater dat
vrijkomt bij de binnen haar grondge-

0 Wet van 23 juni 1976, Stb. 1976, 377.

De Haagse rechthank heeft trouwens
dezelfde kijn gevolgd ten aanzien van
de ‘verzekeraars” van Grolsch, het be-
drijf’ dat door de explosie eveneens
werd verwoest (Rb. Den Haag 29 no-
vember 2003, G&A 2000, 133,

“7 HR 18 september 2007, N/ 2007, 512
(Verontreiniging opperviakiewater ge-
meente Zederik). Dit arrest betrol een
vervolg op een zank die eerder was be-
hardeld door de Rechibank Dordrecht
(Rb. Dordrecht 9 november 2005, LIN
AUS5981), waarbij de rechtbunk oor-
deelde dat het transport van afvalwater
via het gemeentelijk rioolstelsel cea
specitieke bij wet (urt. 10.33 fid 1 Wm)
aan de gemeente opgedragen publieke
en exclusieve taak betrof. Tegen de be-
schikking van de Rechibank Dordrecht
had het openbaar ministerie met succes
geappelicerd bij het Gerechtshof te “s-
Gravenhage, De Pikmeer [L-criterin zijn
nog heel recentelijk herhazld in: HR 2%
april 2008, LIN BBRYT7 (BIW-materie
‘Lage Bonken'). Als bet gaat om de ex-
clusieve bestuurstaak wairop de immu-
niteit van een gemeente rust, heeft ook
de Rechtbunk Assen een interessante
uitspruak geduan (Rh. Assen 2 novem-
ber 2005, LIN AUS33, (Warerschayp
Veldt en Vecht)). In de Wet verontreini-
wing oppervlaktewater (Wvo) is gera-
geld dut waterschappen belast zijn met
de zorg voor het zaiveren van stedelijk
afvalwater (rioolwater). In die zin is
volgens de rechibank sprake van een
exclusieve overheidstaalk dic aan wa-
terschappen is opgedragen. Maar het
hebben van die zorg betekent niet dat
het waterschap die zniveriag ook zelf
moet verrichten. Uit art. 152 Wvo volgt
dat het waterschap de zuivering ook
aan een andere rechisperscon kan uit-
besteden. Toetsend uan de maatstaf van
Pikmeer 11 is de recitbank dan ook van
oordeel dat de zuivering zell’ niet be-
schouwd kan worden als een exclu-
sieve overheidstaak. Dat de bestuwr-
lijke versmwoordeliflkheid ook hij uit-
besteding van de zuiveriayg viteindelijk
bij ket waterschap blijft Hggen, is vol-
wens de rechtbunk  vanzelfsprekend,
maar in dit kider niet vun betekenis.



bied gelegen percelen, Het hebben van
die zorgplicht betekent volgens de Ho-
ge Raad echter nog niet dat het feitelijk
inzamelen en transporteren van afval-
walter niet door anderen dan bestuurs-
{unctionarissen kan worden verricht,
Daarom kunnen het feitelijk inzamelen
en transporteren (wasronder ook het
ten laste gelegde overstorten dient te
worden begrepen) van afvalwater niet
worden beschouwd als gedragingen die
niet anders dan door bestuursfunctio-
narissen kunnen worden verricht. Dat
bestuurlijke verantwoordelijkheid voor
de doelmatige inzameling en het doel-
matig transport van afvalwater bij de
gemeente blijit liggen, kan daaraan
volgens de Hoge Raad niet afdoen.

In het verlengde hiervan kan worden
gewezen op ecen uitspraak van de Af-
deling bestuursrechispraak van 23
april 2008.7 Een Nederlands aanne-
mersbedriif heeft in opdracht van de
provincie Overijssel maaiwerkzaam-
heden uitgevoerd. Deze ‘fijnmaai-
werkzaamheden” werden uitgevoerd
door zeven personen van Poolse na-
tionaliteit die in dienst waren bij een
Poolse onderaannemer. Voor de zeven
Poolse arbeidskrachten waren geen
tewerkstellingsvergunningen (ex ait.
2 Wet arbeid vreemdelingen (Wav))
afgegeven. Voorts beschikie de pro-
vincie niet over de —op grond van art.
13 lid 2 Wav — vereiste afschrilten
van de identiteitsdocumenten van de
zeven Polen. Voor de betreffende
overtredingen legt de Staatssecretaris
van Sociale Zaken en Werkgelegen-
heid de provincie Overijssel twee be-
stunrlijke boetes op. De provincie
vecht de boetebesiviten aan. Zij doet
in dat kader onder meer een beroep op
de strafrechtelijke immuniteit die haar
als openbuar lichaam toekomt. De Af-
deling oordeelde echter dat het feit
dat de provincie ingevolge art. 15 lid
1 Wegenwel een onderhoudsplicht
heeft ten nanzien van de openbare
weg, niet met zich brengt dat de ge-
hele teitelijke uvitvoering van het ver-
eiste onderhoud van een weg onder de
strafrechtelijke immuniteit van de
provincie vall.” De keuze voor het in-
schakelen van een aannemer, die op
zijn beurt gebruik maakt van een on-
deraannemer die Poolse werlnemers
in strijd met de vit de Wav voori-
vloeiende voorschriflen werkzaamhe-
den laat verrichten, en het in dat kader
beboetbare handelen van de provincie
valt bijgevolg niet onder de (bestuurs)-
strafrechtelijke immuniteit van de
provincie Overijssel. Het komt erop
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neer dat de feitelijke onder-
houdswerkzaamheden in het kader
van de op grond van art. {5 Wegen-
wet op de provincie rustende onder-
houdstaak en de daartoe genomen uit-
voeringsbeslissingen niet vallen on-
der de ‘exclusieve overheidstaalk’ van
de provincie Overijssel. Aan de pro-
vincie werd dan ook een Wav-boete
opgelegd.

3.3.  De verdronken Utrechise
brandweerinan

Voorts wijzen wij op een al iets oudere
uitspraak van de Rechtbank Utreche®
waarin het begrip ‘exclusieve over-
heids- of bestuurstaak’ een belang-
rijke rol speelde. Tijdens een duikoe-
fening op 13 juli 2001 kwam een dui-
ker van de Utrechtse brandweer om
het leven. De betreffende ocfening
zou niet veilig zijn georganiseerd en
uitgevoerd. De officier van justitie
verweet de pemeente dood door
schuld op grond van art. 307 Sr. De
Rechtbank Utrecht verwierp het be-
roep op strafrechielijke immuniteit
van de gemeente en hield haar straf-
rechtelijk aansprakelijk. Het gemeen-
telijk verweer, waarbij werd verwe-
zen naar de Brandweerwet 1985 en de
bijbehorende wetsgeschiedenis, dat er
lkort gezegd op neerkwam dat de be-
wusle gedragingen waren verricht in
het kader van een door de wetgever
opgedragen overheidstaak, namelijk
beheer van de brandweer en de zorg
voor de opleiding en cefening van de
individuele leden van de brandweer,
slnagde niet. Naar het oordeel van de
rechtbank hracht het belast zijn met
een algemene (exclusieve) bestuurs-
taak zoals de zorg voor de brandweer
niet zonder meer mee, dat alle met die
taak samenhangende activiteiten ook
als exclusieve bestuurstaak moeten
worden aangemerkt, die slechts door
bestuursfunctionarissen kunnen wor-
den verricht. De opleiding en ovefe-
ning van het brandweerpersoneel
staan volgens de rechtbank weliswaar
in verband met de primaire brand-
weertalken, maar het verband is niet
7o nauw dat dit de coneclusie recht-
vaardigt, dat zij alleen door personeel
van de brandweer kunnen worden
vervild. Volgens de rechtbank staat er
geen wetsbepaling aan in de weg dat
de gemeente, viteraard met volledig
behoud van haar eindverantwoorde-
lijkheid, de opleiding en training van
brandweerpersoneel geheel ol gedeel-
telijk uithesteedt aan derden, niet zijn-
de gemeentefunctionarissen. Daarbij
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wordt als voorbeeld gegeven de mo-
gelijkheid om de duikopleiding ge-
hieel of ten dele onder te brengen bij
de Koninklijke Marine ol bij cen ge-
certificeerd bergingsbedrijf. Ofschoon
op dat moment een specifiek op de
brandweer toegespitste opleiding niet
door derden werd aangeboden, achtte
de rechtbank dat niet van belang.
Sterker nog: hoewel naar voren was
gebrachi dat de Nederlandse Duik-
bond en het Nederlands Duilkecentrum
hadden verklaard dat de bewuste
brandweeropleidingen vitsluitend via
de brandweer kunnen worden gege-
ven, heeft dat de rechtbank niet tot
een andere uitspraak bewogen. Wel
heeft de rechibank nog specifiek van
belang geacht dat het organiseren van
de duikopleiding, anders dan bij de
uitoefening van primaire brandweer-
taken, geen verhouding overheid-bur-
ger betreft, zoals in het algemeen het
geval zal zijn bij typisch bestuurlijke
taken, Daarbij was evenmin sprake
van een verhouding overheid-werk-
nemer in het kader van de vitvoering
van een exclusieve hestuurstaak (te
weten primaire  brandweertaken).
Aangezien het in dit geval om de ver-
houding tussen werkgever en werkne-
mer ging, een verhouding die words
heheerst door een specifiek stelsel van
maatschappelijke en wettelijke zorg-
vuldigheidseisen, zoals onder meer
neergelegd in het Wethoek van Straf-
recht en in de Arbowet, zou het maat-
schappelijk volgens de rechtbank on-
aanvaardbaar zijn indien de strafrech-
telijke immuniteit van de gemeente
als werkgeefster dit stefsel zou kun-
nen doorkruisen.

3.4.  Lessen uit de Nederlandse
strafrechrelijke
aansprakelijkheids-
rechtspraak voor bouww- en
woningtoezichisfalen

De Hoge Raad heeft zich nog niet

{lcunnen) uitspreken over de vraag in

hoeverre (bouw)toezicht als een ex-

clusieve bestuurs- of overheidstaal
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ABRYS 23 aprii 2008, /B 2008/127 ({I-
legale Polen provincie Overijssel, m.ant.,
Albers).

Vgl in dit kader HR 18 sepiember
2007, N 2007, 512 (Veromtreiniging
eppervlakiewater genreente Zederik).
Rb. Utrecht 9 juli 2003, A 2003, 669,
I8 2003/280 (Uiechtse braadweer-
mart; m.nt. Albers).




moet worden gezien. Daar zou de
Hoge Raad wel eens anders over kun-
nen denken dan het Arnhemse ge-
rechtshof in het hierboven aangehaal-
de arrest over de Vuurwerkramp En-
schede. Ofschoon de Hoge Raad in
het arrest van 18 seplember 2007%
uitlijkt te gaan van een ruimere straf-
rechtelijke aansprakelijkheid dan in
het hierboven aangehaalde arrest over
de vuurwerkramp Enschede™ durven
wij daaraan echter (nog) niet de con-
clusie te verbinden dat de Hoge Raad
- in afwijking van het Arnhemse hof
~ zal oordelen dat toezichts- en hand-
havingsbevoegdheden niet  aange-
merlt dienen te worden als ‘exclu-
sieve overheidstank’. Wij wijzen nog
wel op het volgende. In het eerste
deel van ons artikel hebben wij al ge-
signaleerd dat de Woningwetgever
heeft beoogd zoveel mogelijk verant-
woordelijkheden  betreifende  de
bouwveiligheid en bauwnormen door
te schuiven naar particuliere partijen
in het bouwproces. Het is de vraag in
hoeverre het dan nog consequent is
om het toezicht op het veilig bouwen
en wonen le beschouwen als een ty-
pische en exclusieve overheidstaak,
die als zodanig tot strafrechtelijke im-
muniteit kan leiden,

Los van de ‘privatiserende tendensen’
in het handhavingsrecht lijkt ook de
Europese rechtspraak over strafrech-
telijke overheidsaansprakelijkheid te
lkunnen leiden tot een andere benade-
ring door de Hoge Raad. Wij komen
hier in puragraal 3.5 op terug.

3.5. Euwropese invioed: een
ontplofte vuilnisbelr

De laatste jaren hebben zich in de
rechtspraalk van het Europese Hof voor
de Rechten van de Mens (EHRM)
ontwilkelingen voorgedaan die (on-
der meer”) een nieuw licht werpen op
de strafrechtelijke aanspralelijkheid
van de overheid en haar functionaris-
sen. Wij wijzen in dat verband in het
bijzonder op de zaak Oneryildiz tegen
Turkije.” Het ging in die zaak om een
zware gasontploffing, die zich in 1993
manilesteerde in een gemeentelifke
vuilnisbelt aan de rand van Istanbul.
Daardoor werd een tieatal zich aldaar
bevindende ‘krotwoningen wegge-
vaagd. Bovendien kwamen ook nog
eens 26 mensen om het leven. De bur-
gemeester van Istanbul werd straf-
rechtelijk vervolgd omdat hij — on-
danks waarschuwingen - had inge-
stemd met het opslaan van vuilnis op
de betreffende locatie. Voorts had hij
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nagelaten aldoende veiligheidsmaat-
regelen te treffen. Ook werd de bur-
gemeester van de deelgemeente ver-
volgd, aangezien hij had toegelaten
dat er aan de voet van de almaar
groeiende vuilnisberg werd gewoond
en hij de illegale situatie had gedoogd.
Beide ambtsdragers werden wegens
ambtelijk plichtsverzuim veroordeeld
tot een voorwaardelijke geldboete van
slechts enkele Euro’s. Een nabestaan-
de van een van de slachtoffers kreeg
uiteindelijk een schadevergoeding toe-
gekend van € 200, waarma hij een
klacht indiende bij het EHRM. Het
EHRM achtte de Turkse reactie op de
ramp op geen enkele wijze adequaat
en nam daarbij art. 2 EVRM (het recht
op leven) als witgangspunt.

Volgens het EHRM vloeit uit art. 2
EVRM de positieve verplichting vaor
de overheid voort burgers tegen de
gevaren die hen bedreigen en waar-
vun de overheid weet heelt te be-
schermen.” Het ging in de zaak
Oneryildiz om de zorg voor een veilig
milieubeleid. In dat verband is een
(Hid)stant sehouden om een effectieve
strafrechtelijkke procedure te ontwik-
kelen en toe te passen ingeval niet
wordt voldaan aan het vereiste van
een veilig milieubeleid en er dienten-
gevolge slachtoffers vallen. De (be-
perkte) wijze waarop wegens ambts-
verzuim tegen de burgemeesters was
opgetreden, brengt het EHRM tot de
conclusie dat de Turkse rechler on-
voldoende serieus genomen heeft dat
aan beide burgemeesters dood door
schuld kon worden toegerekend.

Uit Europese rechtspraak in het kader
van art. 2 EVRM mag worden afge-
leid dat dit artikel zowel een materieel
als een procedureel aspect beval.™
Onder het materiéle aspect vallen ver-
plichtingen voor de overheld om le-
vensbeschermende  maatregelen e
treffen ter voorkoming van hel over-
lijden van mensen. Dit betekent in de
eersie plaats dat de (hetreffende lid)-
staat een wettelijk en bestuurlijk ka-
der {onder andere bestaande uit ver-
gunningssystemen en handhavingsin-
strumenten) in het leven moet roepen
om te (kunnen) voorzien in een effec-
tieve bescherming tegen levenshedrei-
gende situaties. Verder dient de over-
heid de burgers op tijd te informeren
over ophanden zijnde (levens)bedrei-
gende situaties en maatregelen te tref-
fen om zo'n gevaar af te wenden. Dat
geldt in het bijzonder waar sprake is
van industriéle gevaren of andese ge-
vaarlijke activiteiten' De overheid
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mag zelf de middelen kiezen om dit
doel te bereiken. Zij heeft daarbij een
bepaalde becordelingsvrijheid. Op
haar mag geen onmogelijke of dispro-
portionele last worden gelegd waurbij
geen rekening wordt gehouden met
bepaalde (uit financieel oogpunt
noodzakelijke} beleidskeuzes, Het
procedurele aspect van art. 2 EVRM
heeft betrekking op situaties waarbij
een levensbedreigend gevaar zich
niettemnin verwezenlijkl. In zo'n geval
rust erop de overheid de verplichting
om het overlijden van de personen in
kwestie op adequate wijze te onder-
zocken en te garanderen dat de ver-
antwoordelifken hiervoor strafrechte-
lijk aansprakelijk kunnen worden ge-
steld en de schade wordt vergoed,™

Athoewel het EHRM niet in abstracto,
maar heel concreet over de band van
aan hem voorgelegde casus toetst of
er sprake is van voldoende rechtsher-
stel, althans effectiviteit van een na-
tionaal rechtssysteem,™ kunnen ons
inziens enkele algemene aankno-

HR [8 september 2007, N 2007, 512
{Veronrreiniging oppervlakiewater ge-
meente Zederik).

Vol ook ABRvS 23 april 2008, JB
2008/127 (Hlegale  Polen  provincie
Overijssel; m.at. Albers).

De rechtspraak is ook van invloed op
de (bestuurlijke) handhavingsplicht en
de civielrechielijke aansprakelijkheid
bij gebrekkip toezicht (zie doarover
deel | van deze bijdrage).

EHRM 18 joni 2002, NJCM-Budletin
2003, p. 34 ev. (ment. Kuijer), EHRC
2002, 64 (in eerste aanleg: dnervildiz 1
m.nt, H. Janssen); EMRM 39 november
2004, AB 2003, 43 (m.nt. Wolijer), NJ
2005, 210 (i neeede aanleg ca. the
Grand Chamber: Oneryiidiz 11, m.nt.
Allkemade).

Wij wijzen erop dat het EHRM in dat
epzicht ook ecen (bestuursrechtelijke)
handhavingsplicht af leidt uit (o.m.}
arl. 2 EVRM (zie aover de plicht tot
handhaving in nationaat en Europees
verhand ook deel | vaa deze bijdrage).
Zie daarover ook de noot van Barkhuy-
sen en Van Emmerilk onder EHRM 20
maart 2008, A8 2008, 206 (Modder-
stromen Tyrnaus).

Zie ro. 90 van het arrest Oneryildiz I1.
Uit de rechispraak wordt wel algeleid
dat de overheid ten annzien van aat-
regelen voor de bescherming tegen na-
tuurrampen meer vrijheid heeft bij het
maken van beleidskeuzes (wal priori-
teit en financién hetrefl) das bij primair
door de mens vernorzaakie gevaren,
Zie ro. Y1 van het arrest Jneryildiz 1f,
Zie: ILA.F Peters, "Oneryildiz en de
verdronken brandweerman’, NT8 2003,
10, p. 333,
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pingspunten uit de rechtspraak van
het Europese hof worden afgeleid met
betrekking tot de vraag wanneer foe-
zichts- en handhavingstalen kan lei-
den tot strafrechtelijke aansprakelijk-
heid van de overheid en haar ambte-
naren.

Uit de Europese rechtspraak volgt dat
er vooral bij concreet toezichtsfafen
een verhoogd strafrechtelijk risico zou
kunnen spelen. Art. 2 EVRM brengt
een zorgplicht mee voor de overheid.
Als een (potentieel) gevaarlijke on-
rechtmatige situatie door de overheid
(ten onrechte) wordt gedoogd wordt
de handhavingsplicht niet gestand ge-
daan. In dat geval ligt strafrechielijke
verwijtbaarheid voor de hand. De
overheid kan dan immers onvoldoen-
de zarg in stralrechtelijlke zin worden
verweien, wat kan leiden tot veroor-
deling van een gemeente en ter zake
betrokken ambtenaren (waaronder
ook politieke ambtsdragers, zoals wet-
houders vailen).

In het licht van de hierboven beschre-
ven Europese rechtspraal over art. 2
EVRM is er fel geageerd tegen de
stralrechtelijke uitspraken inzake En-
schede. Deze zouden niet Oneryildiz-
proof zijn.* Ook wij sluiten niet uit
dat deze strafrechtelijke vitspraken de
Straatsburgse toets aan art. 2 EVRM
niet kunnen doorstaun. Tk dat verband
wijzen wij bijvoorbeeld op een uit-
spraak van de Rechtbank Almelo®
aver de strafrechtelijke vervolging
van SE Fireworks en haar directie.
Daarin overwoog de Almelose recht-
bank dat onder andere controlerende
ambienaren van de gemeente En-
schede ‘hun taken op een volstrekt
onbegrijpelijke wijze hadden uitge-
voerd.” Ook werd overwogen dat de
gemeente de menskracht veel te veel
in had gezet op nieuwe prestigepro-
jecten in plaats van de nodige aan-
ducht te schenken aan de handhaving
en controle van bestaande zaken. Bo-
vendien hadden ambtenaren belang-
rijke adviezen van Defensie niet op-
gevolgd, Die omstandigheden konden
volgens de rechtbank tot stralvermin-
dering van SE Fireworks en haar di-
rectie leiden. Verder is saillant dat de
strafrechters eraan voarbij zijn ge-
gnan dat van gemeentewege nict ade-
quaat is gereageerd op een faxbrief
die, naar aanleiding van de explosie
op 14 februari 1991 in Culemborg,
door een voormalig medewerler van
SE Fireworks op 27 maart 1991 naar
de politic te Enschede is gezonden,
waarin hij erop wijst dat in Enschede
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hetzelfde zou kunnen gebeuren.™
Door {(onder meer) deze informatie te
negeren is er sprake van een concreet
toezichtsfalen. In dat opzicht lijkt in
de zaak Enschede {evenals in de zaalk
Oneryildiz) te gelden dat diverse hij
de handhaving betrokken bestuursor-
ganen (in het bijzonder B&W van En-
schede) wisten dan wel behoorden te
weten dal er sprake was van een ‘real
and immediate risk’ (in ieder geval)
voor de mensen die in de buurt van de
vuurwerkfabriek woonden.” Bijge-
volg kan worden gesteld dat de ge-
meente Enschede niet de noodzake-
lijke efficiénte preventieve (handha-
vings)maatregelen heeft getroffen om
de betreffende bewoners van de wijk
Roombeek te beschermen. Gelet op
de zaak Oneryildiz menen wij dat de
— op het Pikmeer IT-arrest gebaseerde
— uitspraak in de strafrechtelijke pro-
cedure tegen de gemeente Enschede
dan ook niet zonder meer door de ver-
dragsrechtelijke beugel kan. De ver-
antwoordelijke overheid kon immers
vanwege de Pikmeerimmuniteit niet
strafrechtelijk aansprakelijk worden
gesteld voor de vaurwerkramp wat op
grond van het Oneryildiz {I-arrest wel
vereist is.™

4, De wetgever aan zet

In de Pikmeer-arresten zag de rege-
ring eind jaren negentig van de vorige
eeuw geen noodzaak tot nadere wet-
geving voor stralrechtelijke aanspra-
kelijkheid van overheden.” Pas na de
vuurwerkramp in Enschede en de ca-
fébrand in Volendam is er stevige dis-
cussie ontstaan over de strafrechte-
lijke aansprakelijkheid van overhe-
den. Na de ramp in Volendam gaf de
toenmalige Minister van lustitie de
Commissie-Roelvink opdracht om de
opheffing van de strafrechtelijke im-
muniteit van overhieden te onderzoe-
ken."

4.1, Het advies van de
Comimissie-Roelvink

De Commissie-Roeelvink spreekt zich
uit vaor stralrechtelifle aansprake-
lijkheid van zelfstandige onderdelen
van de Staat,” alsmede vadr straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van pu-
bliekrechtelijke rechtspersonen op de-
centraal niveau, ongeacht of er sprake
is van de uitoefening van een exclu-
sieve overheidstaak. De commissie-
Roelvink voegt daaraan toe dat de
Staat als zodanig vitgesloten zou moe-
ten worden van strafrechtelijke aan-
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sprakelijkheid.” Ten slotte verdient
opmerking dat de commissie-Roel-
vink van mening is dat de strafrech-
telijke aansprakelijkheid van rechis-
personen ingesteld krachtens publiek-
recht niet moet worden uitgebreid tot
commune delicten (zeals bijv. dood
door schuld).® De strafrechtelijke
annsprakelijlheid zou beperkt moeten
worden tot ‘het terrein van het orde-
ningsrecht, zoals dat grotendeels ge-
sanctioneerd wordt in de Wet eceno-
mische delicten”.* In het bijzender
wijst genoemde commissie op delic-
ten op het terrein van milieu, arbeids-
omstandigheden en ruimtelijke orde-
ning.”* De commissie zag voorts ruim-
te voor vervolgbaarheid van verant-
woordelijke bestuurders en
functionarissen, en eveneens voor ver-
volgbaarheid van individuele ambte-
naren die strafbare handelingen ver-
richten in opdracht van een over-
heidsorgaan dat zelf immuniteil ge-
niet. Met dat laatste wordt beoogd de
in de Pikmeecr-amresten voorgestanc
koppeling tussen de immuniteit van

 Zie bijv: A.R. Neerhof, ‘Over enrechi-

matigheid van wezichts- of handha-
vingsfulen, rechten en nansprakelijli-
heid’, A 2007, 106, p. 195 en 199.
Rb. Aimelo 2 april 2002, L/IN AE0934
(SE Fireworks).
Meer hierover: G.E. vin Maanen,
‘Overheidsaansprakelijkheid voor ge-
brekkig toezicht, weging van argumen-
ten en juridische technieken naar aan-
leiding van de Enschedese vuurwerk-
ramp’, RMThemis 2007, 4 op p. 134 en
139,
Vpl. r.o. 101 van het arrest Oneryildiz
I.
Zie hierover ook par, 4.1.
Kamerstukken 1 1996/47, 25 294, ar. 2
en Kemersnkken I Y997/98, 25 294,
or. Y.
Zie het rapport van de Commissie-
Roelvink  ({Vz.,) H.LJ. Roelviak,
M.A.L.  Bovens, G. Knigge en
HR.B.M. Kummeling, Den Haag:
2002). Dit rappert is op 8 maast 2002
aan de Tweede Kamer aangeboden
(Kamerstulien 11 2001402, 23 294, ar.
13).
D.w.z. diensien, instellingen en andete
organisatorische egnheden van de stant
die met een voldneade male van zeif-
standigheid in het maatschappelijk ver-
keer kunnen optreden.
Commissie-Roelvink 2002, p. 3.
Commissie-Reelvink 2002, p. 30-31.
Anders zou er volgens de commissie
wat strafrechielijke, politicke en be-
stuurlijke  vesumwoordelijkheden  be-
" treft, verwarring kunnen ontstain.
Commissie-Roelvink 2002, p. 28,

43 S . -
* Comumissie-Roelvink 2002, p. 5.

G

37

33
39

A

A2

oo



de overheidsrechispersoon en diens
ambtenaren los te laten.

Auangezien de regering naar aanlei-
ding van het advies van de Commis-
sie-Roelvink tot op heden nog geen
vitdrukkelijk standpunt (hijvoorbeeld
in de vorm van een welsvoorstel)
heeft ingenomen moet de praktijl
vooralsnog volstaan met de beperkte
aansprakelijkheidsmogelijkheden op
grond van het Pikmeer ll-arrest. Zo-
wel in de literatuur als in de politiek is
dit Pikmeer IT-arrest met tamelijk ge-
mengde gevoelens ontvangen.™ In de
literatuur klinkt — onder meer naar
aanleiding van de zaak Oneryildiz —
door dat Buropese rechispraak wel
eens zou kunnen meebrengen dat de
vitsluiting van strafvervolging van
overheden volgens de Pikmeerjuris-
prudentie in strijd is met het Europese
Verdrag voor de Rechten van de
Mens.” Zo komen Barkhuysen en
Diepenhosst® tot de conclusie dat, als
zij de Pikmeerjurisprudentie over de
strafrechtelijke vervolgbaarheid van
overheden leggen naast de uitspraak
in Oneryildiz, verruiming van de ver-
volgbaarheid van overheden en hun
opdracht- of leidinggevende ambte-
naren in Nederland noodzakelijk is, in
ieder geval waar het betreft zaken
waarin het recht op het leven van arl.
2 EVRM en het recht uit art. 3 EVRM
om gevrijwaard te blijven van verne-
derende of onmenselijke behandeling
in het geding zijn en de autoriteiten
niet adequaat hebben opgetreden ten
aanzien van een (bekend) ernstig risi-
co.” Wij delen die mening. Het toe-
kennen van een te grofe immuniteit
aan de overheid strookt ons inziens
inderdaad niet met het Europees rechl,
Nu het Pikmeer Il-arrest slechts een
beperlite mogelijkheid tot strafrechte-
lijke aansprakelijkstelling van de
overheid en haar ambtenaren biedt en
de regering naar aanleiding van het
advies van de Commissie-Roelvink
niet echt voorivarend te werk is ge-
zaan, zal het niet verbazen dat vanuit
de Tweede Kamer initiatieven zijn
ontplooid om tot een ruimere straf-
rechtelijke aansprakelijkheid van de
overheid en haar ambienaren te ko-
men. In een motie van Tweede Ka-
merlid Rehwihkel c.s. werd de rege-
ring verzocht om voorbereidingen te
lreffen tot een welswijziging, op
srond waarvan de mogelijlkheden tot
strafrechtelijke vervolging van over-
heden zouden worden verruimd. Die
motie heeft viteindelijk niet tot con-
creet wetsvoorste] geleid, aangezien
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de opeenvolgende kabinetten en de
Tweede Kamer geen overeenstem-
ming konden bereiken over de beant-
woording van de vraag of, en zo ja, in
hoeverre de stralrechtelijke aanspra-
kelijkheid van de overheid verruimd
diende te worden.”

4,2, Wetgeving(sinitiatieven)

Na het verschijnen van de rapportage
van de Commissie-Roelvink in le-
bruari 2000 is het aan het wetgevings-
front betreklkelijk lang stil gebleven.
Pas in het najoar van 2005 is door de
minister van justitie een conceptwets-
ontwerp betreffende de strafrechte-
lijke vervolgbaarheid van publiek-
rechtelijke rechtspersonen en hun op-
dracht- en [eitelijke leidinggevers
voor advies aan diverse instanties toe-
sezonden. Dat conceptwetsvoorstel
voorzag in de toevoeging van een
nieuw lid 4 aan art. 51 Sr. Met die toe-
voeging werd beoogd mogelijke op-
drachtgevers en feitelijke leidingge-
vers te vervolgen, ook al zou het feit
zijn begaan door een publiekrechte-
lijke rechtspersoon die daarvoor niet
zou kunnen worden vervolgd. Daar-
mee zou dus de koppeling tussen im-
muniteiten van de overheidsrechts-
personen en die van leidinggevers aan
de verboden gedragingen van die
rechtspersonen  worden  verbroken.
Kortom, op dat punt zou de Pikmeer-
jurisprudentie van de Hoge Raad op-
zij worden gezet. Verder hield het
voorstel een uvitbreiding van de straf-
uitsluitingsgrond van art, 42 Sr in.
Daarin staat dat een gedraging ter uit-
voering van een wettelijk voorschrift
niet strafbaar is. Als gevelg van de
voorgestelde uitbreiding van art. 42
Sr zouden gedragingen ter uitvoering
van een bij wet opgedragen publieke
taalk dan niet strafbaar zijn. De rege-
ring meende met dit wetsvoorstel te-
gemoet te komen aan de twijfels of
het Nederlandse strafrecht  wel
Oneryildiz-proof was.™ Dit concept-
wetsvoorstel heeft de Tweede Kamer
tot op heden nog niet bereikt.

Het hiervoor beschreven regerings-
voorstel is min of meer op een zij-
spoor gezet door het initiatiefwets-
voorstel van Wollsen c.s., dat op 27
april 2006 naar de Tweede Kamer is

1 Zie voor literauur: M.L.W.M, Viering

en RJL.GM. Widdershoven, ‘De straf-
rechielijke positie van de overheid na
Pittmeer 11", in: Strafbaarheid van over-
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heden, Zwolle: WE. Tjeenk Willink
1968, p. 73 e.v. en LALE. van der Jagt,
Decewtraal bestunr vervolghaar? Een
onderzeek noar de strafreclhtelijke en
bestnnrsrechielifke aspecten van her
Pikmeer H arrest, Deventer: Gouda
Quini 2000, p. 107-113 en de aldaar
aangehaalde literatuur. Vgl de motie
vin tweede kamerlid Rehwinkel c.s.
(Ramerstukien I 1996/97, 25 294, ar,
3) dic met vrijwel algemene stemmen
is nangenomen. In die motie werd voor-
apgesteid dat ook overheden in begin-
sel strufreciuelijk vervolgbaar dienen te
zijn en dat de huidige jurisprudentie er-
oe leidt dat feitelijk de mogelijkheden
tot strafrechtelijke handhaving jegens
overheden zeer beperkt zijn.

Zie: T. Barkhuysen & ML.L. van Emme-
rik, ‘Her EVRM dwingt tot verruiming
van de strafrechtetijke vervolgbaarheid
van overheden®, NJB 2003, p. Bldd-
1445 en van dezelfde auteurs: ‘Over-
heidsaansprakelijkheid voor falend 1o0e-
zicht ea eoleereikende handhaving, Na-
dere lessen uit de uvitspraak van de
Grote Kamer van het EHRM inzake
Oneryildiz tegen Turkije’, O&4d, 2005,
nr. 3, o.a. op p. 88 ea in dezelfde zin:
A.B. Blomberg, Handhaven  binnen
EVRM-grenzen (preadvies VAR), Den
Haag: 2004, p. 126-127.

T. Barkhuysen & M. Diepenhorst,
Overheidsaansprakelijkheid voor ge-
brokkige naleving van milieu- en vei-
ligheidsvoerschriften op grond van nu-
tionaal rechit en het EVRM, in: T. Bark-
huysen, W. den Ouden & J.EM. Polak
(red.), Recht Realiseren, Bijdragen
rond Bret themo adequate naleving van
rechisregels, Deventer: Kluwer, 2005,
p. 3i8 ev.

Het EHRM leidt vit art. 2 en 3 EVRM
zoils hiervoor al is aangegeven een po-
sitieve verplichting tot strafvervolging
(en — onder emstandigheden — even-
eens een verplichting tot bestuurlijke
handhaving) al. Deze plicht wordt soms
ook afgeleid vit art. 8 EVRM: bescher-
ming van het privéleven (tegen hijv.
{milieuvervuilende)  overlast;  val,
EHRM 16 november 2004, AS 1004,
433 (Gemez regen Spaje; moai, Bark-
huysen)) en art. | EP: eigendomsbe-
scherming (zie bijv.: EHRM 30 novem-
ber 2004, AR 2003, 43 (Onervildiz T,
m.ol. Wolljer) en EHRM 20 maart
2008, AR 2008, 200 (Modderstroom
Tyrnanz; mal, Barkhuysen en Van Em-
merik)}.

Zie bijvoorbeeld: Kaniersmilken [l
2007/08, 30 538, ar. 7 op p. 4.

Meer hierover: LEM. Polak, B.PM.
van Ravels, A.A. van Rossum, B
Schueler. MLK.G. Tjepkema, C. Waling
en RJGM. Widdershoven, ‘Over-
heidsaansprukelijkheid anno 2008: de
stund van de rechitsonlwikkeling’, OdA
2008, p. 124 ewv. Zie cok: C. Ketk
2003, op p. 405 waar het voor hem dai-
delijk is dat de Straatburgse jurispru-
dentie niet zonder consequenties voor
het Nederlunds strafrecht is ten nanzien
van de stralrechielijke pansprakelijk-
heid van de overheid. En zie ook: Al
kema in zijn noot onder EHRM 13 no-
vember 2004, NJ 2003, 210 (Cwervil-
diz H).



gestuurd.” Tn zijn advies over dit
wetsvoorsiel is door de Raad van
State de nodige kritiek uitgeoefend.™
Naar aanleiding van dat advies is het
wetsvaorstel — en in het bijzonder de
toelichting — door de indieners op on-
derdelen (marginaal) aangepast.™ Op
19 maart 2008 is een verslag van de
vaste commissie voor justitie uvitge-
bracht.” Daaruit blijkt dat er onder de
Kamerfracties nog aanzienlijke ver-
deeldheid heerst over het al dan niet
opheffen van de strafrechtelijke im-
muniteit van openbare lichumen.
Vooral vanuit staatsrechtelijk oogpunt
worden door veel fractiespecialisten
de nodige vraagtekens geplaatst bij
het voorstel van Wollsen c.s.™ Door
diverse fracties wordt bijvoarbeeld
gevreesd voor een ‘nitholling van de
democratische verantwoordingsstruc-
tuur’ die zich op verschillende manie-
ren lkan manifesteren.”

Op basis van het wetsvoorstel zoals
dat er nu (in november 2008) ligt komt
lhet er in de kern op neer dat het Pik-
meercrilerium van de exclusieve over-
heidstaak zal worden geschrapt en dat
de strafrechtelijke vervolgbaarheid zal
worden bepaald door de strafwaardig-
heid van het gedrag. Daartoe beogen
de initiatiefnemers aan art. 51 Sr een
‘vierde’ Hd toe te voegen.™ In dat be-
treffende lid van art. 51 5r wordt dan -
kort gezegd — geregeld dat (alle) pu-
bliekrechtelijke rechtspersonen op ge-
lijke voet met andere rechispersonen
vervolgbaar zullen zijn. Het betekent
dat voortaan zowel de Staat als decen-
trale overheden {(dus ool gemeenten)
kunnen worden vervolgd, 66k als zij
hebben gehandeld ter uitvoering van
een exclusieve bestuurstaak.” Naar
aanleiding van het advies van de Raad
van State is voorgesteld om dan wel
een extra strafuitsluitingsgrond op te
nemen in arl. 42 Sr die inhoudt: ‘niet
sirafbaar is de ambtenaar of publiek-
rechtelijke rechtspersoon die een feit
begaat, dat redelijkerwijs noodzakelijk
is voor de uvitoefening van een pu-
blieke taak bij wetsvoorschrilt opge-
dragen.” Volgens de memorie van toe-
tchting ligt in dat verband een succes-
vol beroep op die strafuitsluitings-
grond niel in de rede als het gedrag
zich niet verdraagt met het properlio-
naliteits- en subsidiariteitsbeginsel *
Het is — mede gelet op de vele lkriti-
sche kanttekeningen van de fractie-
specialisten bij het huidige initiatief-
voarsiel - de vraag of de door de ini-
tiatiefnemers becogde welswijziging
uiteindelijk tot stand zal komen. De
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voorgestelde strafwetswijziging lijkt
overigens deels neer te lkomen op een
leer van communicerende vaten: aan
de ene kant wordt de immmuniteit weg-
gehaald en aan de andere kant worden
strafuitsluitingsgronden  (zowel ten
aanzien van overheidsrechtspersonen
als ten aanzien van ambtenaren) ver-
ruimd. In ieder geval kan overheids-
gedrag op basis van de voorgestelde
regeling strafrechtelijk door de rech-
ter worden getoetst. Daarom strandt
bijvoorbeeld een verzock lof vervol-
ging op grond van art. 12 Sv niet lan-
ger al — zoals in de zaak over de Vuur-
werkramp Enschede — in de procedu-
rele “voorfase’, behoudens overigens
de toepassing van het opportuniteits-
beginsel door het OM.

Wij sluiten niet uit dat er op basis van
het initiatiefwetsvoorstel een sterker
‘arijs vervolgingsgebied’ geintrodu-
ceerd zal worden (dat vervolgens in
de jurisprudentie weer een nadere uit-
kristallisering verlangt). Het is op
voorhand bijvoorbeeld niet duidelijk
wat van de gemeente en haar toezichi-
houders precies verwacht mag wor-
den, wil een stralrechtelijk aansprake-
fijkheidsrisico uithlijven. Volgens ons
kan van een gemeentelijk toezicht-
houder in strafrechielijlke zin in ieder
geval redelijkerwijs worden verwacht
dat hij een handhavingsbesluit ncemt
in een concreet {dreigend} gevaarlijke
situatie. Als er spoed of grote spoed-
eisendheid in het geding is, kan in dat
verband worden gedacht aan toepas-
sing van art. 3:24 lid 5 of lid 6 Awb
(spoedbestuursdwang) of het opleg-
gen van een bouwstop op grond van
art. 100d Wonw. In dat laatste ver-
band bestaar ook de mogelijlkheid om
tijdelijke behecrsmaatregelen te ne-
men of andere voorzieningen te tref-
fen die zijn gericht op het niet laten
ontstaan of het voortduren van een
gevaar voor de gezondheid of de vei-
ligheid als gevolg van een bouwover-
treding. Blijft cen dergelijk overheids-
optreden achterwege en verwezenlijkt
het gevaar, ter voorkoming waarvan
de handhavingsbevoegdheid aange-
wend had kunnen worden, zich ver-
volgens dan ligt strafrechtelijke zan-
sprakelijkheid van de betreffende
overheidsrechtspersoon {en eventueel
zijn ambtena(a)r(en)) voor de hand.

5. Aansprakelijkheid
ontwijkende tendensen

De ontwikkelingen in de Europese
rechtspraak en de {mogelijk) aan-
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staande wetswijziging inzake straf-

rechielijflke  aansprokelijkheid van
overheidsrechtspersonen  en  over-
heidsfunctionarissen zouden erioe

kunnen leiden dat overheden en ter
zake betrokken ambtenaren ingeval
van falend bouwtoezicht strafrechte-

Zie: Kawerstukken 11 200788, 30 538,
nr. | /m 8. Meer hierover: E. Sikkema,
“Twee wetsvoorsiellen over de stral-
bare overheid’, NG 2006, 35, p. 1529
e.v. en zie ook: W. fong, ‘Stralrechte-
lijke aunsprakelijkheid in tijden van ia-
cidenien politiek’, NJB 2007, waur hij
op p. 2075 plastisch stelt dat de zaak
Oneryildiz cen belangrijke wasjager is
geweest van bejde wetsveorstellen.
Zie ta.v. diverse inhoudelijlce kritiek-
punien: Kamerstukken 1 2007/08, 30
538, ar. 5. De Raad van State i boven-
dien van vordeel dat de Straatsburgse
jurisprudentie niet dwingl tot cen ver-
ruiming van de strafrechielijke aan-
sprakelijkheid van de overheid. Het vi-
gerende strafrechielijke systeem biedt
velgens de Raad van State de rechter
en hes opeshair ministerie voldoende
mogelijkheden om waar nodig tegen
overheden strulrechielijk op te treden,
Kamerstukken [T 2007408, 30 538, or.
7. Zie over ket wetsvoorsicl over ophef
van immuniteiten ook: J.M. Keizer en
J.G. van Ooslen, ‘Weg met de strai-
rechtelijke imeuniteit van overheden’,
Advibl, 2008, ar, 8, p. 307-310.
Kamerstukken 11 2007408, 30 538, or.
9.

Zie: Kamerstukken 1 2007708, 30 538,
nr. 8 en Y. Het wetsvoorstel is overi-
gens inmiddels — na het vertrek van
Wolfsen uit de Tweede Kamer ~ van
naam veranderd: *Voorstel van wet van
de leden Heerds, Van de Kamp en An-
ker tot wijziging van het Wethoek van
Strafrecht en het Wethoek van Straf-
vordering in verband met het ephelfen
van de strafrechtelijke immuniteiten
van publickrechtelijke rechispersenen
en hun leidinggevers.”

Kamerstdcken IT 2007/08, 30 538, nr. 9
p-[3ewv

Om precies e zijn; ket hoidige derde
lid wordt Bier vierde tid en het derde lid
komt te luiden: ‘Publickrechtelijke
rechtspersonen zijn op gelijke voet met
andere rechlspersonen  vervolgbuar.”
Zie Keanersmkken 1t 2007/08, 30 538,
nr 6, p L

Kamerstukken 1 2007008, 30 538, nr.
7.p lenp 7-10.

Kamerstukken 1 2007/08, 30 338, ar.
7,p. 3en p. 11-13. De vriug rijst wan-
neer er sprilke is van een situatie waarin
het begaan van een strafboar feit rede-
lijkerwijs noodzakelijk is voor de nit-
cefening van een publieke taak. Het zal
er toch voorad om gaan das cen dader
zich in voldoende mate heeft ingespan-
fien om een defict le vermijden ea dat
hem daarom geen zodanig verwiit valt
1e muken dat steaf moet volgen,
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lijk kunnen worden aangesproken.
Ware het niet dat de overheid (in de
hoedanigheid van wetgever en (la-
gere) bestuursorganen} via de “achter-
deur’ intussen al bezig is aansprake-
lijkheidsbeperkende maatregelen te
treffen. Met deze maatregelen beoogt
de overheid overigens zowel de ci-
vielrechtelijke als de strafrechtelijke
aansprakelijkheid te beperken.

5.4, Dewetgever legt de
verantwoordelijiheid bij
de (omnachtige) burger
Volgens de Woningwetgever geldt wat
toezicht betrelt een primaire verant-
woordelijkheid voor de particuliere
partijen in het bouwproces. Dat is ook
in lijn met een eerder ingenomen ka-
binetsstandpunt dat een vergunning-
houder in beginsel aansprakelijk is als
het mis gaat en dat de verantwoorde-
lijkheid voor misstanden niet mag
worden afgewenteld op de overheid
in verband met gebrekkig toezicht.”
Bij toezicht en handhaving heeft het
kabinet in dat verband tevens het oog
op opspuring en vervolging. De pri-
maire verantwoordelijkheden dienen
volgens het kabinet in de particuliere
sfeer (burger of privaatrechtelijle or-
ganisaties) te liggen. De overheid
dient (primair) langs democratische
weg ter verantwoording te worden ge-
roepen. Die opvatting lijkt ertoe te
leiden dat een overheidslichaam, on-
geacht of er sprake is van gebrekkig
toezicht en niel adequate handhaving,
buiten het ‘asnsprakelijkheidsschot’
moet blijven. In deze gedachtegang
lijkt het kabinet ook te willen hebben
benadruklen dat zorgplichten zijn be-
doeld om die primaire verantwoorde-
lijkkheden bij de particuliere sector te
laten.”

Wij kunnen de opvatting van het ka-
binet dat een vergunninghouder in be-
pinsel aansprakelijk is en dat de ‘ver-
antwoordelijkheid voor misstanden’
niet mag worden ‘afgewenteld” op de
overheid in verband met gebrekkig
toezicht niet onderschrijven, Er is
niets mis mee om, zoals het kabinet
wil, partijen in de samenleving op
hun eigen verantwoordelijkheid aan
te spreken. Maar het standpunt van de
regering dat hét overheidslichaam, on-
geacht of er sprake is van gebrekkig
toezicht en niet-adeguate handhaving,
huiten schot moet blijven gaat te ver.™
Ook de overheid moet op haar {ci-
vielrechtelijke en strafrechtelijke) ver-
antwoordelijkheden kunnen worden
aangesproken,
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3.2, Verhoogd
aansprakelijkheidsrisico;
viucht in
toezichtsprotocollen

Indien er — onder meer gelel op de
ontwikkelingen in de Europese
rechtspraak en de (mogelijk) aan-
staande welswijziging inzake straf-
rechtelijke  aansprakelijkheid van
overheidsrechtspersonen en over-
heidsfunctionarissen — een verhoog-
de kans bestaat dat vanwege falend
bouwtoezicht overheden en ter zake
betrokken ambtenaren strafrechtelijk
kunnen worden aangesproken, zou
er weleens een vlucht in ‘toezichirs-
protocoflen” kunnen ontstaan. Als de
toezichthouder zich maar strikt aan
het toezichtsprotocol houdt, zou in
die gedachte — voor zover het toe-
zichtsprotoco! zelf niet (volstrekt)
onhoudbaar 1s — geen sprake kunnen
zijn van een strafrechtelijk verwijt-
baar handelen.”
In het licht van algemeen toezichtsfa-
fen kan in die zin het volgen vari een
dergelijk protocol of een concrete be-
leidslijn, waarbij ook goed gemoti-
veerd en te rechtvaardigen prioriteiten
worden gesteld, nog wel opgaan, maar
zadra sprake is van wetenschap be-
treffende een concreet gevaarlijke si-
tuatie, geldt er ons inziens een zorg-
plicht die conereet en adequaat (en zo
mogelijk heel snel) optreden kan mee-
brengen, bij gebreke waarvan jegens
de nalatige een strafrechtelijk risico
kan optreden, zelfs als handhaving
van de betreffende soort overtredin-
gen  volgens het  toezichtsprotocol
geen prioriteit geniet. Wij menen dat
protocoigedrag bovendien tot verstar-
rend toezichtsgedrag kan leiden in de
zin dal men zich precies aan de pro-
tocollen gaat houden om strafrechte-
lijke aanspralkelijkheid te kunnen ont-
lopen (risicomijdend gedrag). Een
dergelijke ontwikkeling is niet wense-
lijk. Bij (flexibeler) toezicht kan im-
mers ook het (snel) zoeken naar een
oplossing voor een concrete (onrecht-
matige} situatie aan de orde komen,
wat in een concreet geval onder om-
standigheden soms de voorkeur ver-
dient.
Ons inziens is de ‘risicomijdende
waarde’ van een protocol overigens
betrekkelijk, Een gemeente en/of toe-
zichthouder zal zich bij een nalaten
om op te treden, ingeval er sprake is
van concreet loezichisfalen, in stral-
rechtelijke sfeer niet gemakkelijk
kunnen vrijpleiten met behulp van
een protocol.
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5.3, Formele recltskracht van
bestuursbesluiten; een
virifwaring van
strafrechtelijke vervolging
van de overheid?

In het eersie deel van onze bijdrage
zijn we al ingegaan op de mogelijke
invloed van een formeel rechtskrach-
tig besluit op de kans om de overheid
mef succes civielrechtelijk aan te spre-
ken wegens een toezichis- of handha-
vingsgebrek. Het is de vraag of, en zo
ja in hoeverre, de strafrechter zich
(ook) zal moeten richten naar de {or-
mele rechtskracht van handhavings-
dan wel gedoogbesluiten in zaken
over de strafrechtelijke aansprakelijk-
heid van de overheid (en haar ambte-
naren) wegens toezichts- of handha-
vingsfalen. In het bijzonder speelt dan
de vraag of bijvoorbeeld een gedoog-
besluit of een besluit inhoudende de
weigering te handhaven aan strafrech-
telijke vervolging van de overheid in
de weg kan staan.

De ons bekende rechtspraak over de

formele rechitskracht van (handha-

vings)besluiten in de sleer van het
strafrecht ziet op de situatie waarin de
vergunninghouder strafrechtelijk ver-
volgd wordt terwijl er ten aanzien van
dezelfde gedraging tevens een be-
stuursrechtelijk handhavings- dan wel
gedoogbesluit is genomen. In die
rechtspraal is uvitdruklkelijk aangege-
ven dat een gedoogbesluit niet in de
weg staat aan strafrechtelijke vervaol-
ging van de vergunninghouder in ver-
band met de door het bestuur uitdruk-
kelijk gedoogde illegale activiteiten.”

S8 Ramerstukken 1120034004, 29 279, r. 1

(nota: Rechisstaat en Rechitsorde); reuc-
tie van het kabinet op het WRR-rapport
‘De toekomst van de nationale rechts-
siaat’), p, 6. Volgens het kabinet zou in
het kader vun teezicht en hundhaving
in het verleden te vank de veruntwoor-
delijkheid van misstanden op de over-
heid zijn afgewenteld.

Val. bijv. Kumerstukken 11 2003/04,
29 279, o 3 op p. 4. Zie voor het sire-
ven naar ‘horizontalisering van toe-
zicm's  Ramersmiklen 11 2003/04,
20279, nr. Qopp. 7.

Kamersmkhen 1 2003/04, 20279 ar, 1,
p. 6.

Qok civielrechtelijk zal de overheid
dan overigens minder snel sansprake-
lijk kunnen worden gehouden voor cen
_ toezichtsfaten,

Zie m.b.l. gedoogbesluiten bijv. HR 20
april 1999, NJ 1994, 486 en HR 9 april
2002, NJ 2002, 535 {m.nt. Buruma),
AR 2002, 178 (m.at. Jurgens).



Doorredenerend op deze lijn menen
wij dat de Hoge Raad een verweer
van een overheidsrechtspersoon, dat
hij gelet op de formele rechtskracht
van een door hem afgegeven gedoog-
besluit — of een daarmee op een lijn te
stellen besluit inhoudende de weige-
ring handhavend op te treden — niet
strafrechtelijk aansprakelijk kan wor-
den gesteld als door dit gedogen bij-
voorbeeld doden te betreuren vallen,
niet zal accepteren. In dil geval kan
de overheid cen strafbaar feit (bij-
voorbeeld dood door schuld) volgens
ons zelfs zwaarder worden aangere-
kend dan wanncer het gaat om een
burger die op grond van een gedoog-
besluit bijvoorbeeld bepalingen uit de
Wet milieubeheer overtreedt en daar
vervolgens (wel) strafrechtelijk voor
wordt vervolgd. Als de formele
rechtskracht van een gedoogbesluit
niet in de weg staat aan strafverval-
ging van een burger — die meende Le
kunnen vertrouwen op een door een
overheidsinstantie verstrekt gedoog-
besluit — moet zij naar onze mening
zeker niet in de weg staan aan straf-
rechielijke aansprakelijkheid van de
overheid in een ‘Enschede-" of *Volen-
dam-situatie’. Zou dit wel het geval
zijn, dan zou dat het oneigenlijk ge-
bruik (misbruik) van bestuursbe-
voegdheden in de hand werken ten-
einde overheidsaansprakelijkheid in
de toezichts- en handhavingssfeer (e
ontlopen. Overigens is er in cen der-
gelijk geval — als er een gedoogbesluit
of een weigeringsbesluit om te hand-
haven door een bestuursorgaan is af-
gegeven — altijd sprake van concreet
toezichtsfalen. Het bestuursorgaan is
van de onrechtmatige {gevaarlijke) si-
tuatie op de hovgte maar geeft expli-
ciet te kennen dat het niet handhavend
wenst op te treden.

Op basis van het voorgaande menen
wij te kunnen concluderen dat de for-
mele rechtskracht van een gedooghe-
stuit of een Dbesluit inhoudende de
weigering handhavend op te treden
niet aan strafrechtelifke aansprake-
lijkheid van de overheid bij een toe-
zichts- of handhavingsfulen in de weg
kan staan.

54 Causaliteit en
verwijtbaarheid als
struikelblok?

Als de Hoge Raad dan wel de wetge-
ver de strafrechtelijke immuniteit(en)
voor overheden opheft, zal het risico
op strafvervolging, waarbij naast de
publiekrechtelijle rechispersoon ook
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de opdrachtgever(s) en/of feitelijk lei-
dinggever(s) betrokken kunnen wor-
den, zoals gezegd, groter worden. Wij
vragen ons verder af of het vereiste
dat er sprake moet zijn van het be-
staan van een causaal verband (tus-
sen het toezichts- en handhavingsfa-
len van de overheidsrechtspersoon (of
diens ambtenaar) en bijvoorbeeld het
overlijden van een of enkele perso-
nen, of het lichamelijk letsel dat is
antstaan) en van verwifthaarfieid (in
de zin van schuld) een struikelblok
zou kunnen vormen dat aan een suc-
cesvolle strafrechtelijke aansprake-
lijkheidsstelling in de weg staat. In
dat kader verdient opmerking dat bij
culpose delicten (zoals dood door
schuld) in het algemeen wordt aange-
nomen dat de vraag naar causual ver-
band en de vraag naar culpa moeilijk
van elkaar te scheiden zijn. Met de
vastsielling dat er spritke is van schuld
is in veel gevallen dan ool tevens de
causaliteit gegeven en omgekeerd
geldt dat, met de vaststelling dat er
sprake 1s van een causaal verband tus-
sen het handelen of nalaten en het
strafbare feit, de schuld van de dader
veelal is pegeven.™

Vanuit ‘causaliteitsoogpunt’ zouden er
megelijk hindernissen kunnen oni-
staan in een strafvervolgingsproce-
dure tegen de overheid, ofschoon wij
menen dat die kans niet heel erg groot
is. Wij sluiten echter niet op voorhand
uit dat het voor de Officier van Justi-
tie in geen enkel geval lastig zal zijn
om aan te tonen dat er sprake is ge-
weest van een ‘causaal verband® tus-
sen het nalatig toezicht en de dood
(artikel 307 Sr) of het zwaar lichame-
lijlk letsel (artikel 308 Sr). Juist bij
bouwongevallen is er immers vaak
sprake van een causaliteitsketen van-
wege de betrokkenheid van diverse
partijen in het bouwproces, zoals de
opdrachtgever, directievoerder(s),
bouwer(s)/(onder)aannemer(s), con-
structeur(s), architect(en), en leveran-
cier(s) van producten. Kan de Officier
van Justitie het causaal verband niet
aantonen dan zal dat tot vrijspraak
van de toezichthouder leiden.

Om vast te kunnen stellen of er sprake
is van causaal verband tussen het toe-
zichisfalen en het strafbare feit (hijv.
dood door schuld) dient de vraag te
worden beantwoord voor welke ge-
volgen de dader (in ons geval de over-
heid) in redelijlheid strafrechtelijk
verantwoordelijk kan worden gehou-
den.” Dit open criterium wordt be-
grensd door het conditio sine qua

No. 7309

non-vereiste: de gedraging {(of het na-
laten) van de verdachte moer een on-
mishare schakel zijn in de keten van
de gebeurtenissen die tot het gevolg
hebben geleid. Vereist is dat de afloop
anders zou zijn geweest ais de fout
niet was gemaakt en dat het gaat om
een relevante fout. Wij vragen ons af
of deze tweede voorwuarde (het moet
gaan om een relevante fout) bij de
strafrechtelijke  overheidsaansprake-
lijkheid wegens toezichtsfalen moge-
lijk een drempel op zou kunnen wer-
pei. Het gaat dan om de vraag of er
redenen zijn die aan toerekening in de
weg staan.” Vooralsnog menen wij
dat dal niet het geval is. Volgens De
Jong en Knigge kan uit de sirafrech-
telijke jurisprudentie worden afgeleid
dat er niet snel sprake is van een ‘niet
relevante fout’. Zij geven aan dat dat
verband houdt met het feit dat bij een
culpoos delict niet vereist is dat de da-
der als enige schuld heeft. Ook als an-
deren fouten hebben gemaakt die aan

66 Vgl Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s fi-

feiding tot de swidie van het Neder-
Iandse Strafrechi, bewerkt door I. Rem-
melink, vijftiende druk, Deventer:
Gouda Quint by [996, p. 191 en D.H.
de Jong en G. Knigge, Her materiéle
strafrecht, Deventer: Kluwer 2003, p.
83, veertiende druk.

Vel De Jong en Knigge 2003, p. 78. Er
is volgens De Jong en Knigge sprake
van causaal verband in sirafrechtelijke
zin als het rechisbesef verlangt dar de
gevolgen worden toegerekend aan ie-
mand die heeft gchandeld of nagelaten.
Zie voor strafrechielijke verwijtbaar-
keid bij en causufiteit wssen gebrekkig
1oezicht aan de ene kant en dood/letsel
aan de andere kant ook de strafrecht-
zaak tegen de gezinsvoogd van Sa-
vanna: Rb. Den Haag 16 november
2007, LJN BBS8G16. In die zaak speelde
voornamelijk de vraag naar het causaal
verband een rol. Causaal verband tus-
sen e dood van Savanna en het han-
delen/naluten van de gezinsvoopd werd
niet aangenomen. Steikwerda geeft ove-
rigens aan dat andere rechters in soorst-
gelijke zaken mogelijk tot een ander
oordeel zouden kunpen komen; L.
Strikwerda, *Wie kan verantwoerde-
lijkheden dragen voor de dood van Sa-
vanna?', DD 2008, 23, p. 291 c.v.
Vgl. De Jong en Knigge 2003, p. 87. In
dat kader speelt 1evens het Schutznorm-
vereiste een rol maar dat zal in het ka-
der van strafrechielijke overheidszan-
sprakelijkheid — wegens  (bowwoe-
zichts- of handhavingsfulen ons inziens
niet snel problemen opleveren, De 1oe-
zichts- ea handhavingsbevoegdheden
strekken immers mede 1ot het veorko-
men van letsel en overlijden.
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de toedracht hebben bijgedragen kan
de gedraging worden toegerckend.
Voor het aannemen van causaal ver-
band is niet vereis! dat de gemaakte
fout de enige of belangrijkste oorzaak
is geweest,”

Op deze plaats verdient verder op-
merlking dat wij ons bij gebrekkig toe-
zichts- en handhavingsfalen begeven
op het terrein van de ‘oneigenlijke
omissiedelicten”.™ De delictsom-
schrijving bestaat vit een handelings-
delict dat door een nalaten wordt ge-
pleegd. Niet elke ‘niet-doen’ levert
een strafrechtelijk relevant nalaten op.
Daarvoor is vereist dat de dader in de
feitelijke mogelijlkheid moet hebben
verkeerd om in te grijpen en hij moet
bovendien een bijzondere zorgplicht
hebben gehad. Ten aanzien van de
toezichthoudende overheidsorganen
(en haar ambtenaren) is naar onze me-
ning aan deze voorwaarden voldaan.
Het bevoegde bestuursorgaan be-
schikt over handhavingsbevoegdhe-
den {(en kan bijgevolg ingrijpen). Ge-
let op de wettelijk verankerde hand-
havingstaak kan tevens worden ge-
sproken van een  ‘hijzondere
zorgplicht’. Bij een oneigenlijk omis-
siedelict is er sprake van causaal ver-
band als er een reéle kans is dat het
gevolg niet zou hebben plaatsgevon-
den als de ‘zorgplichthouder’ zou heb-
ben ingegrepen terwijl het ingetreden
gevolg in het algemeen redelijkerwijs
voorzienbaar was,”

Kijken we naar het schuldvereiste dan
is de vrang in hoeverre de toezichthou-
der zich onder de gegeven omstandig-
heden als cen behoorlijk of redelijk
handelend toezichthouder heelt opge-
steld. Kan hem stralrechtelijlk gezien
een verwijt worden gemaakt? Volgens
ons mag van een bouwtoezichthouder
een zekere deskundigheid worden ver-
wacht met dito inschattingsvermogen
over wat zich zou kunnen afspelen als
een gebrekkiz bouwwerk in stand
wordt gelaten dan wel in afwijking van
bouwveiligheidsregels (bijv. draagcon-
structie  berekeningen  volgens  het
Bouwbesluif) wordt gebouwd. Hij be-
schikt ook over adequate wettelijke in-
strumenten en middelen om op te tre-
den in geval van dergelijke (potentieel)
gevaarlijke situaties. Hierbij kan wor-
den gedacht aan het opleggen van een
bouwstop uit art. 100d Wonw, in welk
verband ook tijdelijke beheersmaatre-
gelen of andere voorzieningen kunnen
worden getroffen die gericlé zijn op
het niet laten entstaan of voortduren
van een gevaar voor de gezondheid of
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de veiligheid als gevelg van een bouw-
overtreding,”” De hoedanigheid van
bouwtoezichthouder — als inhoudelijk
deskundige — schept verplichtingen. In
dat opzicht zou een parallel Kunnen
worden getrokken met een arts van wie
meer (miedische zorg en adequaat han-
delen} mag worden verwacht dan van
een ‘gemiddelde’ burger die bijvoor-
beeld iemand gewond op straat aan-
treft,

Dit alles overziend menen wij dat het
vereiste van het bestaan van causaal
verband en verwijtbaarheid in de
meeste gevallen geen struikelblok zou
moeten vormen dat aan een succes-
volle strafrechtelijke aansprakelijk-
heid van de overheid in de weg staat.

6. Conclusies en
slotopmerkingen

Ten aanzien van de civielrechtelijke
aansprakelijltheid in verband met ge-
brekkig bouwtoezicht is de positie van
de gemeente ten opzichte van een ge-
laedeerde derde niet gelijk aan die van
een burger. De wetgever en de civiele
rechter lijken verantwoordelijkheden
rond toezicht primair op het bord van
de burger (in het bijzonder van de ver-
gunninghouder als ‘overireder’) te
willen schuiven. De overheid wordt
door middel van een afstandelijke toat-
sing en drempels in de sfeer van het
relativiteitsvereiste door de burgerlijke
rechter veelal buiten het civielrechte-
lijke ‘aansprakelijkheidsschot’ gehou-
den (zie daarover meer uitvoerig deel
| van deze bijdrage).

De beweging neigt in de strafrechie-
lijke sfeer juist naar een andere kant.
Als het wetsvoorstel van Heerds, Van
de Kamp en Anker zal leiden tot een
wijziging van het Wetboek van Straf-
recht wordt daarmee juist beoogd in
strafrechtelijlke zin de verantwoor-
dingsplicht van de overheid te ver-
scherpen en het vertrouwen van de
burger in de overheid en de rechts-
staat — na de vourwerkramp in En-
schede en de calébrand in Volendam
— te herstellen. Het lijkt er vooralsnog
op dat in strafrechtelijlke context de
positie van de overheid meer gelijk
zal worden getrokken met die van een
burger dan in een civiele aansprake-
lijkheidssfeer.

Met het oog op bouwloezicht is de
verhouding overheid-burger in civili-
bus kennelijk minder horizontaal dan
binnen het strafrechielijk kader. Wij
vragen ons af of aldus de normen van
de bestuursrechtelijke zorgvuldigheid
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meer verlegd gann worden naar de
strafrechtelijke toetsing ingeval van
calamiteiten met slachto(Ters, voor zo-
ver sprake zou kunnen zijn van falend
toezicht of gebrekkige handhaving.
Het initiatiefwetsvoorstel maakt bij-
voorbeeld gewag van de voorbeeld-
functie van de overheid met het cog
op toezicht. De vraag is ol aun voor-
beeldfunctie in een civielrechtelijk
aansprakelijkheidskader een minder
zwuar gewicht toekomt dan in een
strafrechielijk verband. Het initiatief-
wetsvoorstel kent als gezichtspunt te-
vens het normbevestigend karakter
van het strafrecht. Dan rijst bij ons de
vraag in hoeverre de civiele en straf-
rechtelijke zorgvuldigheid in het ka-
der van lalend bouwtoezicht kunnen
verschitlen. Met andere woorden: lian
toezicht civielrechtelijk als rechtma-
tig worden beschouwd terwijl het door
de strafrechter toch als strafrechtelijk
verwijtbaar wordt aangemerkt? Kort-
om, gaat de strafrechtelijke rechts-
plicht van de gemeentelijke bouwtoe-
zichthouder verder dan de civielrech-
telijke?

Als blijkt dat dit inderdaad het geval
1s, zal een stachtoffer van een ongeval
dat is ontstaan door falend toezicht
zijn toevliucht gaan zoeken in de mo-
gelijkheden die het strafrecht hem
biedt. Zo zal een slachtoffer zo nodig
via art. 12 Sv (beklagrecht) het OM
kunnen bewegen tot strafvervolging
tegen een gemeente en/of ter zake be-
treklien ambtenaren en/of bestuur-
ders. Het slachtoffer kan zich ook als
benadeelde partij voegen in een straf-
proces (op grond van art. 5la juncto
art. 301 Sv). Sinds 1993 is de positie
van het slachtoffer in het strafproces
sterk verbeterd en biedt het hem ook
meer mogelijkheden om zijn schade
vergoed te krijgen (zie art. 361 Sv). In
dat opzicht zou de strafrechtelijke
procedure in de toekomst voor de ge-
laedeerde burger wel eens meer
vruchten kunnen gaan afwerpen dan
een civiele aanspralkelijkheidsproce-
dure ingeval van schade (mede) ver-
oorzaakt door gebrekkig bouw- en
waningtoezicht,

a9

b Vul. De Jong en Knigge 2003, p. 87.
f

Zie doarover: De Jong en Krigge 2003,
p. 69,

Val. Hozewinkel-Suringa hewerkt door
Remmelink 1996, p, 192,

Zie ook de mogelijkheden voor spoed-
bestursdwang: art, 3:24 ld 5 of 6
Awb.
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