
Vrijwaring van beboeting voor
feitelijk Ieidinggevers:
zelfstandige grond voor boete-
verhoging
Enige punitieve en overige bespiegelingen over vrijwaring voor
boetes in het licht van het LHV-besluit

MR. R. DE BREE

Op de valreep van 2011 besliste de NMa dat aan de Landelijke Huisartsenvereniging (‘LHV’) een boete wordt
opgelegd van €7.719.000 voor - kort gezegd - het in strijd met art. 6 Mw en art. 101 VWEU de leden adviseren
drempels voor toetreding van nieuwe huisartsen op te werpen.

Inleiding

D e vraag of met het adviesbeleid van cle LHV het
kartelverbod is geschonden en of de hoogte van de

heboeting in zijn algemeen correct voorkomt, is niet het
voorwerp van dit artikel.2Wat hier zal worden uitgelicht,
is een specifieke boeteverhogende omstandigheid waartoe
de NMa besloot. Het gaat dan om een boeteverhoging van
5% voor de vrijwaring van beboeting voor bestuurders/fei
telijk leidinggevers van de LHV. Die vrijwaring kwam er
door een besluit van de ledenraad van de LHV na aanvang
van liet onderzoek door de NMa.3 aar aangenomen kan
worden, geschiedde dit omdat de LHV van mening is dat
haar handelen geen overtreding van de mecleclingingsbepa
lingen oplevert.

De beslissing van de NMa roept vragen op, zoals: kan de
NMa dit wel doel] (valt liet binnen haar beoordelingsvrij
heid)?; wat heeft zon vrijwaring met de eigenlijke over-

1 Er zijn ook andere - niel punitieve - sancties opgelegd, zoals een iamelijk

uitgebreide last onder dwangsom.

2 Die kwestie leidde al lot Kamervragen: brief minister VWS 26januari
2012, Kamerstukken 1129247, nr, 168.

3 Besluit, rnd.nr. 184,

treding van doen?; hoe verhoudt zich zon verhoging van
cle boete voor de onderneming/ondernemersvereniging tot
de mogelijke boete van de feitelijk leidinggever?; hoe moet
deze boeteverhoging worden gepositioneerd in verhouding
tot de civielrechtelijke positie van de betrokken individuen/
ondernemersvereniging? In dit artikel wordt daarbij stil-
gestaan.

LHV-vrijwaring

Tn het LE[V-besluit motiveert de NMa de hoeteverhoging
als volgt:
“[die Raad neemt voorts in aanmerking dat de LHV heeft toegezegd

de betaling van de boete die wordt opgelegd aan de feitelijk leiding-

gever voor haar rekening te zullen nemen. Naar het oordeel van de

Raad druist een dergelijke toezegging in tegen de ratio van de Wet

geving waarin de Raad de bevoegdheid tot beboeting van feitelijk

leidinggevers is toegekend en holt deze de beoogde afschrikwek

kende werking uit. De Raad ziet hierin aanleiding om de basisboete

van de LHV te verhogen met 5%:’

Alhoewel deze redenering aantreklcelijk kan lijken, zeker
prima facie, is liet de vraag of wat de NMa hier doet (boe
te)systematisch logisch is.

Die vraag raakt aan de doelen val] bestraffing. Een thema
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waarover in het strafrecht veel is gezegd en geschreven. Die
doelen an sich zijn helder: vergelding, generaal preventieve
werking (anderen afschrikken), speciaal preventieve wer
king (de betrokkene afschrikken) en reparatie.4 Over de
vraag hoede doelen moeten worden ingezet bij bestraffing is
veel meer twist. Daarover is geen consensus aan te treffen.7

Als de Ninvla
- zoals geciteerd - spreekt van het uithollen van

de afschrikwekkende werking, za] merendeels gedoeld zijn
op de preventie. Het is niet onbegrijpelijk dat de NMa zich
op het standpunt stelt dat die preventieve werking (gene
raal en specifiek) verminderd wordt indien de betrokkene
die als feitelijk leidinggever wordt aangemerkt een even
tuele heboeting niet in zijn/haar portemonnee voelt. Zijn
of haar handelen wordt daarmee immers de facro door de
rechtspersoon in welk verband hij of zij als feitelijk leiding-
gever is aangemerkt, gevrijwaard.

Hier was de vrijwaring pas aan de orde, nadat de beboet
hare feiten waren aangevangen. Gedacht zou kunnen dat
die omstandigheid verschil uit zou moeten maken. Im
niets, de boeteling wist niet vooraf dat zijn onderneming
de mogelijke boete zou dragen. Mij lijkt dat aspect niet
zo relevant. Allereerst niet, aangezien het hier gaat om
een voortdurend delict dat - aldus het besluit - doorliep
tot aan de vastsrellingsdatum van her boetehesluit.6Bo
vendien lijkt zon gedachte minder relevant om reden van
het volgende. Of de boeteling het vooraf wist of achteraf
merkt, liet resultaat blijft dat hij zelf niet enige boetelast
heeft te dragen. Zo bezien is de opmerking van de NMa
over Lutholling van cle afschrikwekkende werking begrij
pelijk. Zeker als daarbij bedacht wordt dat de boetehe
sluiten omtrent feitelijk leidinggevet terecht, geschieden
op geanonimiseercic basis, waardoor de betrokkene geen
(extra) leed wordt toegevoegd door openbaarmaking.

Wat evenwel veel minder begrijpelijk kan worden genoenid,
is het feit dat deze overwegingen zijn gemaakt in liet kader
van liet boerebesluit van de ondernemersvereniging LHV.
De LHV immers wordt beboet voor eigen gedragingen.
Maar die gedragingen zijn nier het vergoeden van cle boete
van de feitelijk leiclinggever. Dat is niet liet behoetbare feit.
Haar gedragingen leidend tot een boete worden gevormd
door de aansporen van concurrentierensmetid gedrag ten
aanzien van liet vestigingsbeleid. Au fond beschouwd heeft
liet foorneren van de rekening van de boete van de feitelijk
leidinggevers daar niet veel mee van doen. 1—let staat ‘naast’
het behoetbare feit. Zo bezien is liet betrekken van die vrij-

4 Bijvoorbeeld J. de Hullu, Materieel strafrecht, Deventer: Kiuwer 2009. p.

5-7. Vgl, CBb 12 augustus 2010, AB 2010,432, dat in rov. 7.7.2. de gerre

rale en speciale preventie noemt voor de - destijds geldende - Boete

richtsnoeren NMa.

5 Zie recent: H.E. Broring es., Referentiekadergeldboetes: Verslag van een

onderzoek naar de hoogte en wijze van berekening van geldboetes in het
bestuiirs recht en het strafrecht, Groningen oktober 2011, Kainerstukken II

33 000-VI, nr. 77.

6 Besluit, tnd.nr, 161. Zie in dat verband ook de last onder dwangsom in

het besluit.

waringstoezegging hij de heboeting van de Ll-IV moeizaam.
Weliswaar kunnen soms overige aspecten bij cle beoorde
ling worden betrokken (denk aan: medewerking aan/of
tegenwerking van het onderzoek bijvoorbeeld). Daarbij
gaat het veelal om omstandigheden ten voordele van de
boeteling of ons omstandigheden die effecties e handhaving
ten aanzien van de boeteling zelf bemoeilijken of verhisi
deren. Het gaat evenwel ver een omstandigheid als hier

Het gaat ver een omstandigheid als het vrijwaren
voor beboeting van feitelijk leidinggevers ten laste

van de LHV mee te wegen. [...j Hoe moest LHV
weten dat door deze toezegging haar eigen boete

zou (kunnen) worden verhoogd?

ten laste van de boeteling (LHV) nice te wegen. Daarbij
spelen alleen al vragen van legaliteit en rechtszekerheid;
hoe moest L[-JV weten dat door deze toezegging haar ei
gen boete zou (kunnen) worden verhoogd? De NMa zal
daarop - isaar ingeschat kan worden - tegenwerpen dat in
het kader van de Wegener-zaak al voorspellende woorden
werden geuit over de ongevenstheicl van dergelijke vrijwa- \
ringen.7 Dergelijke uitingen nemen dit bezwaai niet, zeker
niet geheel, weg. Overeind blijft namelijk dat de voorzien
baarheid van de onderhavige sancrieverhoging niet goed
geborgd was, nu niet op voorhand redelijkerwijs te voor-
zien was dat zon boeteverhoging ZOU worden toegepast.

Het is — indachtig clie bijzondere constellatie waarvoor de
NMa hier kiest - relevant te kijken of wat de NMa in liet
1.1—1V-besluit niet cle boeteverhoging doet, wel kan. Eerste
oriëntatiepont daarbij is liet beleid dat geldt voor boete
vasrstelling en in het bijzonder voor boeteverhogende ele
menten. Dat beleid, dat sinds 2009 weer wat op afstand
van de NMa staat, is neergelegd in cle beleicisregels van de
minister van Economische Zaken voor liet opleggen vais
bestuurlijke boetes door de NMa 2009. In dit geval leverr
raadpleging van dat beleid geen concrete aanwijzingen op:
er bestaat geen specifiek benoemde boeteverhogingsfactor
voor liet gegeven dat de boeteling (LHV) atsclere betrok
kenen (de feitelijk leidinggever) vrijwaarr.9Wel kennen de
beleidsrege)s liet algemene art. 13 dat ziet op boereverho
gende omstandigheden en niet limitatief een aantal - hier
dus niet relevante - omstandigheden expliciet benoemt.
De vervolgvraag, en daarmee liet belangrijkste oriënta
trepunt, is derhalve hoeveel ruinste de rechter de NMa
vergunt boeteverhogende factoren te hanteren. Het gaat
daarbij om de zogenoemde beoorclelingstumnste voor het
bestuursorgaan. 0 Die ruimte lijkt, gelet op de rechtspraak

7 Vgi. de speecl’m van de toenmalig voorzitter van de RvB van de NMa mr

oktober 2010, http://www.nma.nh/images/speech_PK 4092010 - Eise

vier 20r022-157359.pdf.

8 Stcrt. 22 september 2009, nr. 14079.

9 Vgl. art. 13 van de beleidsregels

10 Kanierstirkken fl200310429702. or. 3. p 141 (MvT 4e tranche Awb, art,

II
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van het CBh, tamelijk groot. Het CBh heeft zich in het ver
leden ruimhartig getoond vis-â-vis de NMa waar het de
heoordelingsruinite of in elk geval de ruimte voor behoe
ting betreft)’ Wel is de rechter op basis van art. 6 EVRM
gehouden te toetsen of de hoogte van de opgelegde boete
in redelijke verhouding staat tot de ernst en verwijtbaar
heid van de overtreding.12 De zogeheten ‘volle toetsing’)3
Toch is de ruimte voor de NMa niet onbeperkt. Het CBh
spreekt in termen van ‘enige’ en ‘een zekere ruimte bij de
vaststelling van de hoogte van de boete en - meer in alge
mene zin - de voor die vaststelling in aanmerking te nemen
maatstaven,’
1-let kan, ondanks de door het CBh aan de NMa ver-
gunde ruimte om te (be)oordclen over de boete, worden
betwijfeld of omstandigheden die welbeschouwd met de

Wat de rechtspraak vooral laat zien, is dat er
civielrechtelijke normen zijn die verhaal van
boetelingen reguleren

overtreding an sich niet van doen hebben, ten nadele hij
beboeting (als verhogende factor) kunnen worden be
trokken. Te minder als het bestuursorgaan daar in het
hoeteheleid geen helderheid over heeft geschapen en in
zoverre geen - op grond van het legaliteitsbeginsel ge-
vergde - rechtszekerheid heeft geschapen. Zo bezien vormt
het ontbreken van het benoemen van een vrijwaring als
hier aan de orde - door de NMa of de minister - als een
boereverhogende omstandigheid, een contra-indicatie
voor de toelaatbaarheid van de boeteverhoging in casu.

‘ Dat specieke element van mogelijke frictie met het lega
liteitsbeginsel geldt slechts (eenmalig) in dit geval, indien
aangenomen wordt dat de NMa of de minister vervolgens
het boctebeleid zou aanpassen of indien zou worden bevon
den dat met het LHV-besluit een toekomstige boeteling vol
doende is gewaarschuwd (de hoeteverhoging voor de toe
komst redelijkerwijs voorzienbaar is). Toch blijft zelfs dan
overeind dat de rechter de boete en derhalve ook zon boe
teverhoging vol zal (kunnen) toetsen en deze boeteverho
gende omstandigheid wel eens ZOU kunnen sneuvelen, om
dat hij niet werkelijk met het beboetbare feit van doen heeft.

Al met al lijkt het dubieus of wat de NMa in de LHV-zaak

5:46 lid 2 AwbI.

11 Bijvoorbeeld CBb 7juli 2010, AB 2010, 235 (GWW); CBb 12 augustus

2010, AB 2010,342 (ï-MobiIe e.ajNMa); CBb 4 oktober 2011, UN BT6521

(Fietsfabrikanten). Ook (ten aanzien van andere autoriteiten/beboeting):

C8b 29april 2004, AB 2004, 317 (FinResult/AFM); CBb 15december2006,

AB 2007, 280 (Tabakswet) en CBb 7juni2007, AB 2007, 279 (Les Amis de

France/AFM),

12 Bijvoorbeeld CBb 29april2004, AB 2004,317 (Finflesu(t/AFM).

13 VgI. de wijze waarop de hoogste belastingrechter daaraan invulling geeft

door te toetsen of de boete passend en geboden is: HR 22 januari 2010,

BNB 2010, 163.

14 CBh 4 oktober 2011, UN BT6521,rov. 4.93 (Fietsfabrikanten). Zie CBb 7

juli 2010, AB 2010, 235, rov, 3.3.5 (GVI/W); Vgl. CBb 12augustus2010, 48

2010, 342, rov. 7.7.2 (t-Mohi(ee.a./NMa).

doet wel - door de rechterlijke beugel - kan. Tamelijk priti
cipieel, nu de vrijwaring geen omstandigheid is die de over
treding regardeert. Maar ook omdat de LHV nier redelij
kerwijs kon voorzien dat die vrijwaring tot boeteverhoging
zou leiden.

Complicaties

Of de boeteverhoging overeind blijft, staat derhalve te be
zien. Mocht dat het geval zijn, is het voor de bredere con
text goed erop te wijzen dat zon boeteverhoging ook nog
enkele andere complicaties kent.
De directeur-grootaandeelhouder: meervoudige beboeting
Een vorm van cornplicatie laat zich voelen als de feitelijk
leidinggever in een rechtstreekse lijn staat met de rechtsper
soon, bijvoorbeeld als hij de directeur-grootaandeelhouder
(‘dga’) ervan is. Dan is het niet uitzonderlijk dat de rechts
persoon de boete van de dga voor haar rekening neemt.
Sterker: in zon geval levert het separaat heboeten van bei
den al een gecompliceerde situatie op, omdat in wezen de
dga ermee tweemaal in het vermogen wordt geraakt. Een
hoeteverhoging maakt dat nog erger. In dat geval wordt de
afschrikwekkende werking hoog opgetast.

Civielrechtelijk verhaal van de boete
Een andere complicatie is gelegen in het feit dat vrijwa
ringen van boetes niet onbekend zijn en dat een werkge
ver onder omstandigheden zelfs gehouden kan zijn een
werknemer schadeloos te stellen (en daarmee te vrijwa
ren). Zo zijn er civielrechtelijke voorbeelden waarin de
rechter een werkgever verplichtte de door de werknenser
geleden schade ten gevolge van door de werknemer zelt
gepleegde strafbare feiten (als feitelijk leidinggever van de
werkgevei die de feiten dus ook pleegde) te vergoeden)6

De tegenhanger daarvan, de werkgever haalt verhaal bij
zijn werktiemer die strafbare feiten heeft gepleegd waar
voor de werkgever strafrechtelijk is ‘aangeslagen’, is ook
bekend. [n een kwestie die van doen had met overtreding
door voormalig bestuurders van de sanctieregels omtrent
het toenmalige regime in Irak, procedeerde de vennoot
schap tegen die ex-bestuurders, omdat de vennootschap
strafrechtelijk vervolgd was. De vennootschap had die ver
volging kunnen voorkomen door het sluiten van een trans
actie met het Openbaar Ministerie. Het bedrag dat daarmee
gemoeid was, wenste de vennootschap op de ex-bestuur
ders (waaronder een natuurlijke persoon) te verhalen, met
als argument dat weliswaar de vennootschap formeel de
overtreding had gepleegd, maar het de ex-bestuurders wa
ren die de facto (en daarmee als feitelijk leidinggever) dit
teweeg hadden gebracht. Rechtbank Zwolle volgde de ven

15 Vgl. HR 20juni 1990,BNB 1991, 29; HR 10maart1993, BNB 1993,198; HR

12augustus 200, VN 2005/59.7.

16 Bijvoorbeeld Gerechtshof Amsterdam 1 mei 2012, UN BW4795. Als

grondslag kan dienen het arbeidsrecht (art. 7:611 of art. 7:658 BWI, dan

wel de onrechtmatige daad.
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nootschap daarin.r In appel luidde het oordeel in zoverre
anders dat de ex-bestuurders slechts gehouden werden de
helft van het transactiebedrag te voldoen (op basis van de
matigingsbevoegdheid ex art. 6:109 BW) en dat zij tevens
niet hoefden te voldoen het gedeelte van het transactiehe
drag dat zag op ontneming van wederrechtelijk verkregen
voordeel.’3Verhaal van - in elk geval een deel van de boete
— lijkt in zon geval dus mogelijk. In een zelfde richting wijst
het arrest van 13 juni 2008 van de Hoge Raad, waarin hij
bepaalde dat werkgevers onder omstandigheden verkeers
boetes door hun werknemers begaan, op hen kunnen ver
halen.

Daarmee zou het beeld diffuus kunnen worden. Immers,
onder omstandigheden kan de werknemer kennelijk bij zijn
werkgever claimen dat deze boete en kosten betaald door
de werknemer - naar kan worden aangenomen in dienstver
band - gepleegde strafbare feiten, en - omgekeerd - onder
omstandigheden kan de werkgever zich op de werknemer
(of bestuurder) verhalen voor hoete(bedrag) en Icosten ten
aanzien van door de werknemer (of bestuurder) gepleegde
strafbare feiten. Dat zijn elkaars tegenpolen. Toch lijken de

verschillende situaties verenighaar. De omstandigheden van
het geval zullen immers indicatief zijn ter bepaling van her
antwoord op de vraag of de betrokken feitelijk leidingge
ver in een situatie bescherming behoeft (bijvoorbeeld op
basis van art. 7:6 11 BW) of dat die bescherming eerder aan
de onderneming toekomt (op basis van bijvoorbeeld art.
6:162 BW). Ook de Hoge Raad in het arrest van 13 juni
2008 lijkt er - nun of meer - zo naar te kijken. Waar hij ver
haal op de werknemer van een verkeersboete niet uitsluit,
formuleert hij tevens als rechtsregel dat niet uit te sluiten is
dat werkgever onder bijzondere omstandigheden gehouden

17 Rechtbank Zwolle 25 meert 2009, UN BJ5 138.

18 Gerechtshof Arnhem 11januari 2011, zaaknummer 200.033.937/01 (niet

gepubliceerd(.

19 HR 13juni 2008,NJ2009, 302.

is een (werkneniers)boete voor zijn rekening te nemen, bij
voorbeeld indien hij het begaan ervan bevorderd heeft.

y(rat deze rechtspraak vooral laat zien, is dat er civielrech
telijke normen zijn die verhaal van boetelingen reguleren.
In dat kader is het dan ook niet per se ongepast dat er vrij
waringsclausules daarop ziend, bestaan. Het lijkt zodoende

Al met al lijkt het dubieus of wat de NMa in de LHV
zaak doet wel - door de rechterlijke beugel - kan

niet geheel geëigend dat de NMa tracht in de plek te treden
van die normen op de wijze zoals in het LHV-besluit is ge-
daan.

Conclusie

Met het LHV-besluit is een nieuwe variant toegevoegd
aan het sanctionerend arsenaal van de NMa. Beboeting
of althans boeteverhoging wegens gedrag dat niet ziet op
de overtreding, te weten her naast de overtreding door de
kHV vrijwaren van het boetebedrag jegens de feitelijk lei
dinggevers. Het antwoord op de vraag of de rechter die me
thodiek goed zal keuren, is met twijfel omgeven. Bovendien
lijkt het civiele recht - met de daar geldende normen - beter
in staat als beslissingskader te dienen voor de toelaatbaar
heid van verhaal omtrent boetes (en daarmee in verband
staande vrijwaringen) dan het boeterecht. Deze moge de af
schrikwekkende werking van het sanctierechr wellicht niet
ten goede icomen, het lijkt wel een zuiverdere benadering.
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