reikwijdte anticiperen op de Omgevingswet’, TBR 2019/45)
benoemen de overgang van een "uitvoerbaarheidstoets”
naar een "onuitvoerbaarheidstoets" maar verwachten geen
hele grote verandering. Wij sluiten ons daarbij aan. Mogelijk
zijn de overwegingen van de wetgever reden voor de Afde-
ling om haar standaardoverweging aan te scherpen en nog
terughoudender te toetsen maar vooralsnog verwachten
wij dat het zal blijven gaan om de vraag of op voorhand aan-
nemelijk is dat een functie zich op een locatie kan verwe-
zenlijken.

7. In het kader van de (on)uitvoerbaarheidstoets
valt tot slot nog een uitstapje te maken naar de Didam-
jurisprudentie, volgend op het arrest van de Hoge Raad van
26 november 2021, ECLI:NL:HR:2021:1778. In de Zeewolde-
uitspraak was weliswaar geen Didam-kwestie aan de orde
maar de uitspraak laat wel zien waar het niet kunnen ver-
krijgen van de voor een ontwikkeling benodigde gronden
toe kan leiden in het kader van de (on)uitvoerbaarheids-
toets. Wanneer bijvoorbeeld een grondkoopovereenkomst
in strijd met de Didam-criteria is gesloten en de overeen-
komst daardoor nietig of vernietigbaar is (we wachten
nog vol spanning op een oordeel van de Hoge Raad over
de toepasselijke rechtsgevolgen), zal in het kader van een
eventueel beroep op de uitvoerbaarheid van een bestem-
mingsplan mogelijk hetzelfde worden geoordeeld als in de
voorliggende uitspraak. In dat kader hanteert de Afdeling de
standaardoverweging dat:

“de raad op voorhand had moeten inzien dat het be-
stemmingsplan niet kan worden uitgevoerd zonder dat
de daarvoor benodigde gemeentelijke gronden in strijd
met het gelijkheidsbeginsel, zoals nader is uitgewerkt
in voormeld arrest van de Hoge Raad van 26 november
2021, aan de projectontwikkelaars zijn verkocht” (ABRvS
15 juni 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1679).

Omdat in Zeewolde een voorkeursrecht was gevestigd op
de gronden van de Staat ten behoeve van de gemeente Zee-
wolde (Kamerstukken 1 2022/23, 32 813, AO), hoefde geen
openbare verkoopprocedure te worden gevolgd en speelde
het Didam-arrest in zoverre geen rol inzake de grondver-
koop van het RVB aan de gemeente Zeewolde.

8. Kortom, er valt nog een hoop te vertellen naar
aanleiding van de Zeewolde-uitspraak. Afdronk is wat ons
betreft dat (i) de uitvoerbaarheidstoets onder de Bro en de
onuitvoerbaarheidstoets onder de Omgevingswet - gelet op
de invulling die de Afdeling al gaf aan de uitvoerbaarheids-
toets — niet veel van elkaar zullen verschillen; en (ii) dat
voorwaarden met oog op duurzaamheid en energietran-
sitie als in de Zeewolde-casus gesteld door het RVB, onder
de Omgevingswet naar verwachting makkelijker kunnen
en zullen worden gesteld via omgevingsrechtelijke instru-
menten.

Rut Molenaar-Wingens & Valérie van 't Lam
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Hoge Raad 21 november 2023, nr. 22/01250
(Borgers, Van Strien, Caminada)
m.nt. R. Croes

(Art. 3.5 lid 1 Wnb; art. 3.2a Wtw; hoofdstuk 7 Gw)

RvdW 2023/1133

NJ 2024/17

NJB 2023/2833
ECLI:NL:PHR:2023:860
ECLI:NL:HR:2023:1607

Oordeel hof dat waterschap strafrechtelijke immuniteit
toekomt ter zake van het plaatsen van muskusratklem-
men is niet zonder meer begrijpelijk: terugwijzing. Juiste
criterium is: kan de gedraging niet anders dan in het
kader van de uitvoering van de aan het openbaar lichaam
opgedragen bestuurstaak worden verricht?

Economische zaak. OM-cassatie. OM n-o in vervolging t.z.v.
pogingen tot doden of vangen van bevers in hun natuurlijke
verspreidingsgebied door plaatsen van (muskusrat)klemmen
door waterschap (art. 3.5.1 Wnb). Strafrechtelijke immuniteit
waterschap. 1. Heeft hof juiste maatstaf aangelegd bij oordeel
dat waterschap immuniteit toekomt m.b.t. tlgd. gedragingen?
2. Is dat oordeel begrijpelijk?

Ad 1. HR herhaalt relevante overwegingen  uit
ECLI:NL:HR:1998:AA9342 (Pikmeer Il) m.b.t. strafrechtelijke
immuniteit van openbaar lichaam. Hof heeft (niet onbegrijpe-
lijk) geoordeeld dat tlgd. plaatsen van onbeschermde (muskus-
rat)klemmen door waterschap, plaatsvond ter uitvoering van
de in art. 1 lid 3 Wschw jo. art. 3.2a Wtw aan waterschap op-
gedragen taak zo goed mogelijk zorg te dragen voor voorkomen
van schade aan waterstaatswerken veroorzaakt door muskus-
en beverratten. V.zv. hof heeft overwogen dat voor aannemen
van immuniteit “beslissend [is] of tlgd. gedraging exclusief is
in die zin, dat zij niet anders dan in kader van overheidstaak
kan worden verricht”, heeft het miskend dat niet beslissend is
of gedraging niet anders dan i.h.k.v. aan openbaar lichaam op-
gedragen bestuurstaak kan worden verricht, maar dat het erom
gaat of gedraging i.h.k.v. uitvoering van die taak niet anders
dan door bestuursfunctionarissen kan worden verricht. Uit ge-
heel van ’s hofs overwegingen blijkt echter dat hof voor zijn be-
slissing laatstgenoemde maatstaf heeft aangelegd, zodat klacht
niet tot cassatie leidt.

Ad. 2. Hof heeft geoordeeld dat waterschap m.b.t. tlgd. gedra-
gingen immuniteit toekomt. Dat oordeel is niet z.m. begrijpelijk.
Dat op waterschap zorgplicht rust om schade aan waterstaats-
werken veroorzaakt door muskusratten te voorkomen, bete-
kent niet dat feitelijk plaatsen van onbeschermde (muskusrat)-
klemmen naar aard en gelet op wettelijk systeem niet door an-
deren dan bestuursfunctionarissen i.h.k.v. uitvoering van de
aan openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak kan worden
verricht. Ook wat hof overigens in zijn overwegingen heeft be-
trokken brengt dat niet mee.
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Arrest op het beroep in cassatie tegen een arrest van het
gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, economische kamer, van
29 maart 2022, nummer 21-005012-20, in de strafzaak
tegen

|verdachte],

gevestigd te [vestigingsplaats],

hierna: de verdachte.

1 Procesverloop in cassatie

Het beroep is ingesteld door het openbaar ministerie. Het
heeft bij schriftuur een cassatiemiddel voorgesteld. De
schriftuur is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel
uit [niet opgenomen; red.].

De advocaat-generaal B.F. Keulen heeft geconcludeerd tot
vernietiging van de bestreden uitspraak en tot terugwijzing
van de zaak naar het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden ten-
einde op het bestaande hoger beroep opnieuw te worden
berecht en afgedaan.

2 Beoordeling van het cassatiemiddel

2.1 Het cassatiemiddel komt op tegen het oordeel
van het hof dat het openbaar ministerie niet-ontvankelijk
is in de vervolging van de verdachte (hierna ook: het wa-
terschap). Het voert daartoe aan dat het hof ten onrechte
heeft geoordeeld dat de verdachte strafrechtelijke immuni-
teit toekomt met betrekking tot de tenlastegelegde gedra-
gingen.

Het arrest van het hof
2.21 Aan de verdachte is tenlastegelegd dat:

“zij op één of meerdere tijdstippen in of omstreeks de

periode van 24 januari 2020 tot en met 5 april 2020 te

[plaats],

ter uitvoering van haar voorgenomen misdrijf om een of

meer in het wild levende dieren van soorten,

- genoemd in bijlage IV, onderdeel a, bij de Habi-
tatrichtlijn en/of

- bijlage II bij het Verdrag van Bern en/of

- bijlage I bij het Verdrag van Bonn,

te weten bever(s) (Castor Fiber)

in hun natuurlijk verspreidingsgebied,

opzettelijk

te doden en/of te vangen,

immers heeft zij, verdachte

- op of omstreeks 24 januari 2020, 2 onbeschermde
(muskusrat)klemmen (Conibearklem 110mm en/of
grondklem) in [plaats] geplaatst/opgesteld en/of

- op of omstreeks 30 januari 2020, 14 onbeschermde
(muskusrat)klemmen (Conibearklem 110mm) in
[plaats] geplaatst/opgesteld en/of

- op of omstreeks 3 februari 2020, 4 onbeschermde
(muskusrat)klemmen (Conibearklem 110mm) in
[plaats] geplaatst/opgesteld en/of

- op of omstreeks 24 maart 2020, 2 onbeschermde
(muskusrat)klemmen (Conibearklem 110mm) in
[plaats] geplaatst/opgesteld en/of

- op of omstreeks 2 april 2020, 2 onbeschermde (mus-
kusrat)klemmen (grondklem) in [plaats] geplaatst/
opgesteld en/of

- op of omstreeks 5 april 2020, 1 onbeschermde (mus-
kusrat)klem (grondklem met letters FK) in [plaats]
geplaatst/opgesteld,

terwijl de uitvoering van dat voorgenomen misdrijf niet

is voltooid.”

2.2.2  Het hof heeft het openbaar ministerie niet-
ontvankelijk verklaard in de vervolging van het waterschap
omdat naar het oordeel van het hof het waterschap straf-
rechtelijke immuniteit toekomt. Het hof heeft daartoe het
volgende overwogen:

“[verdachte] wordt - kort gezegd - verweten dat het in
2020 in [plaats] meermalen opzettelijk zou hebben ge-
poogd een bever te doden of te vangen door in gebieden
waarin bevers leven onbeschermde klemmen om mus-
kusratten te vangen te plaatsen. Het verwijt is geént op
het bepaalde in artikel 3.5, eerste lid, van de Wet Natuur-
bescherming.

Namens de verdachte is primair gesteld dat het openbaar
ministerie niet-ontvankelijk moet worden verklaard in
de vervolging, omdat het waterschap ter zake van het
tenlastegelegde strafrechtelijke immuniteit geniet.

Het hof overweegt hieromtrent als volgt.

De Hoge Raad heeft in het arrest “Pikmeer II” van 6 ja-
nuari 1998 het criterium voor strafrechtelijke immuni-
teit van decentrale overheden nader vormgegeven en
bepaald dat de strafrechtelijke immuniteit van een open-
baar lichaam als bedoeld in hoofdstuk 7 van de Grond-
wet slechts dan dient te worden aangenomen als de des-
betreffende (verweten) gedragingen naar hun aard en
gelet op het wettelijke systeem rechtens niet anders dan
door bestuursfunctionarissen kunnen worden verricht
in het kader van de uitvoering van de aan het openbaar
lichaam opgedragen bestuurstaak, zodat uitgesloten is
dat derden in zoverre op gelijke voet als het openbaar
lichaam aan het maatschappelijk verkeer deelnemen. In
andere gevallen is er wegens de te betrachten gelijkheid
tussen overheidslichamen en natuurlijke personen geen
aanleiding immuniteit aan het openbaar lichaam te ver-
lenen.

Het hof stelt vast dat het waterschap een openbaar li-
chaam is in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet. Het
hof zal daarom de strafrechtelijke aansprakelijkheid van
het waterschap dienen te toetsen aan de hand van het
hiervoor weergegeven Pikmeer II-criterium.

Bij de beantwoording van de vraag of het waterschap
strafrechtelijke immuniteit toekomt moet allereerst
worden beoordeeld of het handelen van het waterschap
kan worden aangemerkt als een gedraging die is voor-
behouden aan zijn bestuursfunctionarissen in het kader
van de uitvoering van een hem opgedragen taak.
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Artikel 1 van de Waterschapswet luidt als volgt:

1.  Waterschappen zijn openbare lichamen welke de
waterstaatkundige verzorging van een bepaald ge-
bied ten doel hebben.

2. De taken die tot dat doel aan waterschappen zijn of
worden opgedragen betreffen de zorg voor het wa-
tersysteem en de zorg voor het zuiveren van afval-
water op de voet van artikel 3.4 van de Waterwet.
Daarnaast kan de zorg voor een of meer andere wa-
terstaatsaangelegenheden zijn of worden opgedra-
gen.

3. De zorg voor het watersysteem, bedoeld in het
tweede lid, omvat mede het voorkomen van schade
aan waterstaatswerken veroorzaakt door muskus- en
beverratten, bedoeld in artikel 3.2a van de Waterwet.

Artikel 3.2a van de Waterwet luidt als volgt:
Het waterschap draagt zo goed mogelijk zorg voor het
voorkomen van schade aan waterstaatswerken veroor-
zaakt door muskus- en beverratten.
Uit de parlementaire behandeling volgt dat in 1985 is ge-
kozen voor een landelijke aanpak van de muskusratten-
bestrijding. Gebleken was dat het onvoldoende effectiefis
als de bestrijding ter hand wordt genomen door degenen
die de schade lijden. Kamerstukken II, 1984-1985, 19005,
nr. 3: “De materie van het onderhavige wetsontwerp be-
treft het beleid waarvan de hoofdlijnen zijn neergelegd
in de op 5 december 1983 gedateerde notitie Definitief
standpunt inzake de organisatie van de permanente
muskusrattenbestrijding (bijlage van 18100, XII, nr. 53).
In die notitie is (onder 1.2) uiteengezet dat, alhoewel het
denkbaar zou zijn dat bestrijding van schade (aan wa-
terkeringen, watergangen, wegen, oogst en visserij) ter
hand wordt genomen door degenen die de schade lijden,
de praktijk voldoende heeft bewezen dat de bestrijding
van de muskusrat geintegreerd moet plaatsvinden en
dat een dergelijke bestrijding dus vooral een zorg voor
de overheid is.” Als bestuurlijk niveau is gekozen voor de
provincie omdat de bestrijding doelmatig per provincie
kan worden georganiseerd en een organisatie op rijk-
sniveau niet nodig is. Sinds die tijd is de muskusratten-
bestrijding een wettelijke taak van de provincies. Deze
bestrijding is door de provincies, met uitzondering van
de provincies Noord- en Zuid-Holland en Groningen, ge-
delegeerd aan waterschappen. Voor de coordinatie van
de bestrijding is de Landelijke Codrdinatie Commissie
Muskusrattenbestrijding ingesteld door de provincies en
de waterschappen.
In 1995 is de wetgeving uit 1985 gewijzigd als onderdeel
van een decentralisatie-impuls. Sinds die tijd vindt de
bekostiging van de inzet van de muskusrattenvangers als
volgt plaats: het Rijk levert een bijdrage aan het Provin-
ciefonds en de provincies en waterschappen zorgen voor
de rest van de benodigde middelen.

Sinds 1995 is de bestuurlijke context sterk veranderd.

Belangrijke wijzigingen in de context zijn het ontstaan

van all-in-waterschappen, waardoor de verschillende

aspecten van het waterbeheer in alle gebieden aan één
waterschap zijn opgedragen, de nog steeds toenemende

2.3

schaalvergroting en professionalisering van de water-
schappen en het feit dat de meeste provincies de mus-
kusrattenbestrijding aan de waterschappen hebben ge-
delegeerd. Binnen deze constellatie heeft het kabinet
het doelmatiger geacht om de taak en de verantwoorde-
lijkheid voor de financiering hiervan direct op te dragen
aan de waterschappen. De bestrijding van muskusratten
is vanwege het belang voor de waterveiligheid te be-
schouwen als onderdeel van het watersysteembeheer
(Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, 32474, nr. 3).
Het hof komt op grond van het voorgaande tot het oor-
deel dat het plaatsen van de onbeschermde klemmen om
muskusratten te vangen heeft te gelden als een gedra-
ging die is verricht in het kader van de uitvoering van
een aan het waterschap opgedragen taak, namelijk het
voorkomen van schade aan waterstaatswerken door be-
strijding van de muskus- en de beverrat.

De tweede vraag die dient te worden beantwoord is of
het waterschap heeft gehandeld ter uitvoering van zijn
exclusieve bestuurstaak. Daarbij is naar het oordeel van
het hof beslissend of de ten laste gelegde gedraging ex-
clusief is in die zin, dat zij niet anders dan in het kader
van een overheidstaak kan worden verricht. Alleen dan
kan uitgesloten worden geacht dat derden ten aanzien
van het verrichten van die ten laste gelegde gedragingen
op gelijke voet als het openbaar lichaam aan het maat-
schappelijk verkeer deelnemen.

Deze tweede vraag beantwoordt het hof bevestigend. De
aan het strafrechtelijke verwijt ten grondslag liggende
gedraging - het plaatsen van onbeschermde klemmen
om muskusratten te vangen - kan gezien de hiervoor
weergegeven parlementaire behandeling bezwaarlijk
anders worden verricht dan door bestuursfunctionaris-
sen in het kader van de uitvoering van de aan het water-
schap opgedragen bestuurstaak.

Op grond van het voorgaande komt het hof tot het oor-
deel dat het waterschap in de onderhavige zaak straf-
rechtelijke immuniteit toekomt en dat het openbaar
ministerie niet-ontvankelijk in de vervolging dient te
worden verklaard.”

Juridisch kader

De navolgende bepalingen zijn van belang:
Richtlijn 92/43/EEG inzake de instandhouding van de
natuurlijke habitats en de wilde flora en fauna (Ha-
bitatrichtlijn), bijlage IV Dier- en plantensoorten van
communautair belang die strikt moeten worden be-
schermd, onderdeel a) ‘dieren’, voor zover inhoudende:

“Castor fiber (met uitzondering van de Estse, de Letse, de
Litouwse, de Poolse, de Finse en de Zweedse populaties).”

artikel 3.5 lid 1 van de Wet natuurbescherming:

“Het is verboden in het wild levende dier en van soorten,
genoemd in bijlage IV, onderdeel a, bij de Habitatrichtlijn,
bijlage II bij het Verdrag van Bern of bijlage I bij het Ver-
drag van Bonn, met uitzondering van de soorten, bedoeld
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in artikel 1 van de Vogelrichtlijn, in hun natuurlijk ver-
spreidingsgebied opzettelijk te doden of te vangen.”

- artikel 1 van de Waterschapswet:

“1. Waterschappen zijn openbare lichamen welke
de waterstaatkundige verzorging van een be-
paald gebied ten doel hebben.

2. De taken die tot dat doel aan waterschappen zijn
of worden opgedragen betreffen de zorg voor
het watersysteem en de zorg voor het zuiveren
van afvalwater op de voet van artikel 3.4 van de
Waterwet. Daarnaast kan de zorg voor een of
meer andere waterstaatsaangelegenheden zijn
of worden opgedragen.

3. De zorg voor het watersysteem, bedoeld in het
tweede lid, omvat mede het voorkomen van
schade aan waterstaatswerken veroorzaakt door
muskus- en beverratten, bedoeld in artikel 3.2A
van de Waterwet.”

- artikel 3.2a van de Waterwet:

“Het waterschap draagt zo goed mogelijk zorg voor het
voorkomen van schade aan waterstaatswerken veroor-
zaakt door muskus- en beverratten.”

Het oordeel van de Hoge Raad

24 Strafrechtelijke immuniteit van een openbaar li-
chaam als bedoeld in hoofdstuk 7 van de Grondwet dient
alleen te worden aangenomen als de betreffende gedra-
gingen naar hun aard en gelet op het wettelijk systeem
rechtens niet anders dan door bestuursfunctionarissen
kunnen worden verricht in het kader van de uitvoering
van de aan het openbaar lichaam opgedragen bestuurs-
taak, zodat uitgesloten is dat derden in zoverre op gelijke
voet als het openbaar lichaam aan het maatschappelijk ver-
keer deelnemen. In andere gevallen is er wegens de hier
te betrachten gelijkheid geen aanleiding immuniteit aan
het openbaar lichaam te verlenen. (Vgl. HR 6 januari 1998,
ECLI:NL:HR:1998:AA9342, Pikmeer II.)

2.5.1 Het hof heeft - niet onbegrijpelijk - geoordeeld
dat het tenlastegelegde plaatsen van onbeschermde (mus-
kusrat)klemmen door het waterschap, plaatsvond ter uit-
voering van de in artikel 1 lid 3 van de Waterschapswet in
samenhang met artikel 3.2a van de Waterwet aan het wa-
terschap opgedragen taak zo goed mogelijk zorg te dragen
voor het voorkomen van schade aan waterstaatswerken
veroorzaakt door muskus- en beverratten.

2.5.2  Voor zover het hof heeft overwogen dat voor het
aannemen van immuniteit “beslissend [is] of de ten laste ge-
legde gedraging exclusief is in die zin, dat zij niet anders dan
in het kader van een overheidstaak kan worden verricht”,
heeft het miskend dat niet beslissend is of de gedraging niet
anders dan in het kader van de aan het openbaar lichaam
opgedragen bestuurstaak kan worden verricht, maar dat
het erom gaat of deze gedraging - kort gezegd - in het
kader van de uitvoering van die taak niet anders dan door

bestuursfunctionarissen kan worden verricht. Het cassatie-
middel klaagt daarover op zichzelf terecht. Uit het geheel
van de overwegingen van het hof blijkt echter dat het hof
voor zijn beslissing de laatstgenoemde maatstaf heeft aan-
gelegd, zodat deze klacht niet tot cassatie leidt.

2.5.3 Het hof heeft geoordeeld dat het waterschap met
betrekking tot de tenlastegelegde gedragingen immuniteit
toekomt. Dat oordeel is niet zonder meer begrijpelijk. Dat
op een waterschap de zorgplicht rust om schade aan wa-
terstaatswerken veroorzaakt door muskusratten te voor-
komen, betekent niet dat het feitelijk plaatsen van onbe-
schermde (muskusrat)klemmen naar zijn aard en gelet op
het wettelijk systeem niet door anderen dan bestuursfunc-
tionarissen in het kader van de uitvoering van de aan het
openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak kan worden
verricht. Ook wat het hof overigens in zijn overwegingen
heeft betrokken brengt dat niet mee.

2.6 Het cassatiemiddel is terecht voorgesteld.
3 Beslissing
De Hoge Raad:

- vernietigt de uitspraak van het hof;

- wijst de zaak terug naar het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden, opdat de zaak opnieuw wordt berecht en
afgedaan.

Noot

1. Het echte verhaal achter dit arrest spreekt meer
tot de verbeelding dan thans uit de arresten van het Hof
Arnhem-Leeuwarden en de Hoge Raad blijkt: aanleiding van
deze strafzaak is namelijk Bever Bikkel, een onverschrok-
ken vrouwtjesbever die in het natuurgebied de Drentsche
Aa leeft. De bever verscheen in 2019 in openbare opnames
van de wildcamera van Staatsbosbeheer met een muskus-
ratklem om één van haar pootjes. Hoewel gevreesd werd
voor haar leven, overleefde de bever het klemincident, maar
mist ze sindsdien wel haar rechter voorpootje. Ze maakt het
goed, zelfs zo goed dat zij zich is gaan voortplanten. Sinds de
filmpjes gaat de onverschrokken vrouwtjesbever als Bever
Bikkel door het leven en haalt zij zo nu en dan YouTube, het
regionale nieuws en zelfs het NOS Jeugdjournaal.

2. Bever Bikkel heeft er ook eigenhandig voor gezorgd
dat bijzondere opsporingsambtenaren (BOA’s) van Staats-
bosbeheer wakker werden en het gebied de Drentsche Aa
extra onder de loep namen voor wat betreft de plaatsing
van muskusratklemmen. Muskusratklemmen worden ge-
plaatst ter bestrijding van muskus- en beverratten en be-
staan in verschillende soorten en maten. Helaas worden
in die klemmen soms ook andere (al dan niet beschermde)
beesten gevangen en/of gedood; dat wordt ook wel onge-
wenste bijvangst genoemd. De BOA’s die naar de Drentsche
Aa toogden, troffen in totaal 25 stuks zogenaamde Coni-
bearklemmen van 110 mm aan, geplaatst door (of in op-
dracht van) het waterschap. Overigens bleek de klem om
Bikkel's pootje geen klem afkomstig van het waterschap,
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maar dat voorkwam niet dat het waterschap door het Open-
baar Ministerie als verdachte voor de strafrechter werd ge-
daagd.

3. De tenlastelegging luidt - kort samengevat - dat
het waterschap in 2020 meerdere malen zou hebben ge-
poogd opzettelijk bevers (Castor fiber) te doden of te vangen
door in gebieden waarin bevers leven onbeschermde
muskusratklemmen (van een bepaalde soort/grootte) te
plaatsen. De toevoeging in de tenlastelegging van de zin
“terwijl de uitvoering van dat voorgenomen misdrijf niet is
voltooid” bevestigt dat in de aangetroffen klemmen geen
bevers zijn gevangen, laat staan gedood.

4, Dat gegeven triggert bij mij wel de volgende vragen:
hoe heeft het zo ver kunnen komen dat het waterschap door
het Openbaar Ministerie strafrechtelijk is vervolgd? Wat is
precies het belang om voor deze zaak spaarzame capaciteit
van ons strafrechtsysteem te gebruiken en overheidsgelden
te besteden? [s dat te danken aan de onverschrokkenheid en
bekendheid van Bikkel? Of is er iets heel principieels aan de
hand? Deze vragen laten de arresten van hof en Hoge Raad
helaas onbeantwoord.

Vervolging van decentrale overheden: exclusieve

bestuurstaak
5. Deze vragen komen ook bij mij op, omdat de ver-
volging van (decentrale) overheden helemaal niet zo voor de
hand liggend is. Zoals reeds uit het aloude Volkel-arrest (HR
25 januari 1994, NJ 1994/598, M en R 1995/104) blijkt, moet
er immers vanuit worden gegaan dat de overheid in principe
uit algemeen belang handelt.
6. Ik zal nu eerst - kort - het voor deze zaak relevante
juridische kader van strafrechtelijke immuniteit van (de-
centrale) overheden duiden, om daarna in te gaan op de mo-
gelijke uitkomst van de terugwijzing naar het Hof Arnhem-
Leeuwarden.
7. De Staat komt -anders dan decentrale over-
heden - absolute strafrechtelijke immuniteit toe (Volkel-
arrest, bevestigd in zaak van de vuurwerkramp Enschede:
Hof Arnhem (raadkamer) 23 september 2002, NJ 2002/550
en in de art. 12 Sv-klacht procedure van Greenpeace inzake
het asbestschip Otapan: Hof Den Haag 12 december 2012,
ECLI:NL:GHSGR:2012:BY6448). Met andere woorden: de te
bespreken Pikmeer II- en Stichtse Vecht-jurisprudentie is
niet van toepassing op de vervolgbaarheid van de Staat.
8. Decentrale overheden die op grond van hoofdstuk
7 van de Grondwet (Gw) als openbaar lichaam kwalifi-
ceren (hierna: decentrale overheden), zoals het waterschap,
kunnen onder omstandigheden strafrechtelijke immuniteit
toekomen. Hun strafrechtelijke immuniteit is dus niet abso-
luut.
9. Voor het Pikmeer Il-arrest (HR 6 januari 1998,
ECLI:NL:HR:1998:AA9342, N] 1998/367, m.nt. De Hullu, M en R
1998/19, m.nt. Hendriks & De Lange ) werd aangenomen dat de-
centrale overheden niet strafrechtelijk aangesproken konden
worden indien - kort gezegd - de verweten gedraging zag
op een handeling in de uitoefening van een typische over-
heidstaak (zie HR 27 oktober 1981, ECLI:NL:HR:1981:AC7375,
NJ 1982/474, m.nt. Mulder (Tilburgse verkeersdrempels); HR 23

oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC8619, NJ 1991/496, m.nt.
Schalken (Voorburgse reigernesten); HR 23 april 1996,
ECLI:NL:PHR:1996:AD2537, N] 1996/512, AB 1996/456).

10. Sinds het Pikmeer II-arrest in 1998 is bij de beoor-
deling van strafrechtelijke immuniteit van decentrale over-
heden de terugkerende rechtsoverweging “of de gedraging
naar haar aard en gelet op het wettelijk systeem rechtens
niet anders dan door bestuursfunctionarissen kan worden
verricht in het kader van de uitvoering van de aan het open-
baar lichaam opgedragen bestuurstaak, zodat uitgesloten is
dat derden in zoverre op gelijke voet als het openbaar lichaam
aan het maatschappelijk verkeer deelnemen”. Dit Pikmeer II-
criterium wordt ook wel kort samengevat als de eis van de
exclusieve bestuurstaak.

11. Het Pikmeer Il-arrest geeft (dus) niet een geheel
ander criterium dan daarvdér, maar wel een nadere invul-
ling van wat als een typische overheidstaak moet worden
gezien. Door die nadere invulling is de vervolgbaarheid van
decentrale overheden wel duidelijk verruimd ten opzichte
van v6or Pikmeer II. Want waar voorheen de immuniteit
nog eenvoudig ingeroepen kon worden door te stellen dat
het openbaar lichaam de taak had opgedragen gekregen om
bijvoorbeeld verkeersdrempels te plaatsen of plantsoenen
te onderhouden, kan dat aan de hand van Pikmeer II niet
zonder meer. Indien deze gedragingen ook, op gelijke voet,
uitgevoerd kunnen worden door particuliere derden, is
geen sprake meer van een exclusieve bestuurstaak en komt
de decentrale overheid geen strafrechtelijke immuniteit
toe.

12. Dit Pikmeer II-criterium leidt in de praktijk nog
steeds wel tot discussie. Een (ook voor deze zaak) be-
langrijk arrest is de Stichtse Vecht (HR 20 februari 2018,
ECLI:NL:HR:2018:236, NJ 2018/134, m.nt. Keijzer, MenR
2018/55, m.nt. Velthuis & K. Rahimian). De Stichtse Vecht
zaak gaat over een vreselijk verkeersongeval met dodelijke
afloop veroorzaakt door hobbels in de weg die er al een
tijdje zaten, waar over geklaagd was en waar de gemeente
niets mee had gedaan. De gemeente werd in die zaak straf-
rechtelijk vervolgd wegens dood door schuld, tenlaste-
gelegd met twee onderbouwende feitelijke gedragingen:
(kort gezegd) i) het niet (voldoende) onderhouden van het
betreffende wegdek en ii) het niet nemen van voldoende
verkeersmaatregelen (zoals plaatsen van verkeersborden
maximum snelheid, waarschuwingsborden en/of afzettin-
gen). De Hoge Raad ontleedt in die zaak de tenlastelegging
en overweegt in cassatie dat de eerste tenlastegelegde feite-
lijke gedraging, het niet plegen van onderhoud, géén exclu-
sieve bestuurstaak is, omdat het onderhoud van het wegdek
een zorgplicht is die ook door anderen dan bestuursfunctio-
narissen kan worden uitgevoerd. Volgens de Hoge Raad is de
tweede tenlastegelegde feitelijke gedraging, het niet nemen
van verkeersmaatregelen, daarentegen wél een exclusieve
bestuurstaak, omdat aan het nemen van verkeersmaatre-
gelen (zoals het plaatsen van een snelheidsbeperking, een
waarschuwingsbord en/of een afzetting) een verkeersbe-
sluit van een openbaar lichaam ex artikel 18 Wegenver-
keerswet 1994 (oud) ten grondslag moet liggen. De Hoge
Raad vervolgt (r.o. 3.7.2): “Voorts volgt uit art. 1a [Besluit
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administratieve bepalingen inzake het wegverkeer] BABW
dat het anderen dan degenen die daartoe krachtens dit be-
sluit bevoegd zijn, verboden is, kort gezegd, op, langs of boven
de wegen verkeerstekens aan te brengen of te verwijderen.”
Met andere woorden: het nemen van verkeersmaatregelen
is — anders dan het plegen van onderhoud - voorbehouden
aan de gemeente. leder ander is het strikt verboden de ver-
keersmaatregelen te nemen. Derhalve is de gemeente wel
vervolgbaar voor het niet plegen van onderhoud, maar komt
zij strafrechtelijke immuniteit toe met betrekking tot het
niet nemen van verkeersmaatregelen.

Uitvoering van bestuurstaak kan alleen door

bestuursfunctionarissen worden verricht?
13. In onze Bever Bikkel-zaak blijkt uit aangehaalde
parlementaire stukken en wetgeving dat het waterschap
een wettelijk opgedragen taak had om muskus- en bever-
ratten te bestrijden ter voorkoming van schade aan wa-
terstaatswerken. Het hof stelt aan de hand daarvan vast
dat sprake is van een exclusieve bestuurstaak en stelt zich
daarna de vraag: heeft het waterschap gehandeld ter uit-
voering van zijn exclusieve bestuurstaak? In dat kader
overweegt het hof dat, gelet op de parlementaire geschie-
denis, het plaatsen van onbeschermde muskusratklemmen
“bezwaarlijk anders [kan] worden verricht dan door bestuurs-
functionarissen in het kader van de uitvoering van de aan het
waterschap opgedragen bestuurstaak”.
14. Deze overweging houdt geen stand bij de Hoge
Raad (2.5.3): “Dat op een waterschap de zorgplicht rust om
schade aan waterstaatswerken veroorzaakt door muskus-
ratten te voorkomen, betekent niet dat het feitelijk plaatsen
van onbeschermde (muskusrat)klemmen naar zijn aard en
gelet op het wettelijk systeem niet door anderen dan bestuurs-
functionarissen in het kader van de uitvoering van de aan het
openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak kan worden ver-
richt.” Het oordeel van het hof dat het waterschap strafrech-
telijke immuniteit toekomt, is daarmee niet zonder meer
begrijpelijk, aldus de conclusie van de Hoge Raad.
15. Deze kernoverweging in 2.5.3 van de Hoge Raad
lijkt bij een eerste lezing mogelijk te suggereren dat, zodra
de feitelijke uitvoering van de bestuurstaak door anderen
dan het openbaar lichaam kan worden verricht, er geen
sprake meer is van strafrechtelijke immuniteit. Met andere
woorden, en vertaald naar onze zaak: als de feitelijke werk-
zaamheden (het plaatsen van klemmen) door externe mus-
kusratvangers kan worden uitgevoerd, dan zou het water-
schap daarmee haar strafrechtelijke immuniteit verliezen?
16. Ik betwijfel ten zeerste of het inderdaad de bedoe-
ling van de Hoge Raad is dat een openbaar lichaam haar
strafrechtelijke immuniteit verliest, louter vanwege het uit-
besteden van de feitelijke werkzaamheden. Een dergelijk
standpunt past mijns inziens ook niet in de Pikmeer II- en
de Stichtse Vecht-jurisprudentie.

“Op gelijke voet”
17. Het feit dat de niet-ontvankelijkheid van het Open-
baar Ministerie in de Bever Bikkel-zaak niet zonder meer
begrijpelijk was, heeft er denk ik (meer) mee te maken dat

het hof iets te snel, in grote stappen thuis wilde zijn. Het
hof overwoog in feite dat de aanwezigheid van de wettelijke
zorgplicht om schade aan waterstaatswerken te voorkomen
automatisch betekent dat sprake is van een exclusieve be-
stuurstaak. Die onderbouwing lijkt te kort door de bocht:
zoals mijn collega’s M. Velthuis & K. Rahimian in hun an-
notatie onder het Stichtse Vecht-arrest al benadrukten be-
tekent de aanwezigheid van een wettelijke zorgplicht na-
melijk niet (automatisch) dat de gedraging een exclusieve
bestuurstaak betreft. Zij verwezen daarbij ook naar HR
18 september 2007, NJ 2007/512 en Hof Arnhem-Leeuwarden
2 november 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:10631.

18. Met andere woorden: voor strafrechtelijke immu-
niteit op grond van een exclusieve bestuurstaak is de enkele
aanwezigheid van een wettelijke zorgplicht onvoldoende als
onderbouwing. Zoals ook Wolswijk in zijn NJ-noot aangeeft,
had het hof er wellicht goed aan gedaan om zich strikt te
houden aan het letterlijke Pikmeer II-criterium en niet zelf
te gaan parafraseren. Als we dan het volledige Pikmeer II-
criterium er weer bij pakken (zie hiervoor), dan wordt daar
denk ik het antwoord gegeven op de vraag of het louter
uitbesteden de strafrechtelijke immuniteit zal opheffen. Ik
hecht dan vooral belang aan de woorden “op gelijke voet” in
de terugkerende Pikmeer II-rechtsoverweging: “zodat uit-
gesloten is dat derden in zoverre op gelijke voet als het open-
baar lichaam aan het maatschappelijk verkeer deelnemen.”
19. De vraag of de feitelijke uitvoering alleen door
bestuursfunctionarissen kan worden verricht, moet dus
worden aangevuld met de vraag of dat “op gelijke voet” het
geval is. Neemt de ingeschakelde muskusratvanger op ge-
lijke voet als het waterschap deel aan het maatschappelijk
verkeer? Volgens mij is het antwoord op die vraag ontken-
nend. En wel om het volgende.

20. Het feitelijk plaatsen van muskusratklemmen kan
(uiteraard) ook door particuliere derden worden verricht,
sterker nog, zeer waarschijnlijk heeft het waterschap de
feitelijke plaatsing uitbesteed aan professionele muskus-
ratvangers. Echter, dit zal altijd “in opdracht van en/of na-
mens” het waterschap gebeuren. Zodra een particuliere
derde zénder expliciete opdracht van het waterschap eigen-
handig muskusratklemmen gaat plaatsen, zal deze derde
in strijd handelen met het verbod van art. 3.5 Wnb: het is
eenieder verboden om in het wild levende dieren, zoals de
bever (Castor fiber), in hun natuurlijk verspreidingsgebied
opzettelijk te doden of te vangen.

21. Dit verbod maakt mijns inziens aldus dat een par-
ticuliere derde juist niet “op gelijke voet” als het waterschap
de gedraging (het plaatsen van klemmen) kan verrichten.
Met andere woorden: het (laten) plaatsen van klemmen is
exclusief aan het waterschap voorbehouden. Vergelijk deze
situatie nu eens met het arrest de Stichtse Vecht: ook daar
gold het verbod voor eenieder om zomaar verkeersborden
en afzettingen te plaatsen, dat kon alleen door de gemeente
middels een verkeersbesluit gebeuren, zodat sprake was
van een bestuurstaak niet anders dan door (namens en/of
in opdracht van, zou ik dus willen toevoegen) bestuurs-
functionarissen kan worden verricht. Ook in de Stichtse
Vecht zaak is het niet ondenkbaar dat de gemeente voor de
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feitelijke plaatsing van verkeersborden en afzettingen par-
ticuliere derden inschakelt. Deze particuliere derden han-
delen dan evenwel nog niet “op gelijke voet”, want deze
hebben, net als de muskusratvangers, wel een expliciete
opdracht vanuit de overheid nodig om niet in strijd met het
geldende verbod te handelen.

22. Hoewel de overweging van de Hoge Raad bij een
eerste lezing aldus mogelijk iets anders lijkt te suggereren,
zou het mij, alles overziend, niet verbazen als het hof bij
terugwijzing, met een andere onderbouwing gebaseerd
op Pikmeer Il en de Stichtse Vecht, toch weer tot een niet-
ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie komt. Dan
zou voor het waterschap, net als voor Bever Bikkel, alles ge-
woon op zijn pootjes terecht komen ... (sorry, ik kon het niet
laten).

Renate Croes

M en R 2024/20

Rechtbank Amsterdam 30 november 2023, nr. C/13/742765
| KG ZA 23-1028

(Konings)

m.nt. B. Arentz

(Art. 10, 11 EVRM)
ECLI:NL:RBAMS:2023:7600

Procederen over protesteren I; mijnbouw in de diep-
zee - civiele vordering tegen protestactie Greenpeace
deels toe-, maar grotendeels afgewezen.

Greenpeace mag haar acties rondom een schip in de Stille Zuid-
zee voortzetten, maar moet haar actievoerders wel opdragen
om met onmiddellijke ingang het schip waarop zij zich hebben
verschanst te verlaten. Vanaf dit schip wordt onderzoek gedaan
naar diepzeemijnen. Weliswaar heeft Greenpeace een groot be-
lang hiertegen te protesteren, maar haar belang om dat te doen
op het schip zelf weegt minder zwaar dan het belang van de ei-
genaar van het schip, die verantwoordelijk is voor de veiligheid
van de opvarenden.

Vonnis in kort geding van 30 november 2023

in de zaak van

de rechtspersoon naar het land harer vestiging NAURU
OCEAN RESOURCES INC.,

gevestigd te Republiek Nauru (Micronesié),

eiseres bij dagvaarding op verkorte termijn van 27 no-
vember 2023,

advocaten mr. C.J.H. Baron van Lynden en mr. P.A. van Grie-
ken te Rotterdam,

tegen

1. de stichting STICHTING GREENPEACE COUNCIL,

2. de stichting STICHTING PHOENIX,

beide gevestigd te Amsterdam,

gedaagden,

advocaten mr. Chr. A. Alberdingk Thijm en mr. N.S.G. de
Bruijn te Amsterdam.

Partijen zullen hierna NORI, Greenpeace en Phoenix worden
genoemd.

1 De procedure

Bij de mondelinge behandeling van dit kort geding op 28 no-
vember 2023 heeft NORI de dagvaarding van 27 november
2023 toegelicht. NORI heeft haar eis gewijzigd in die zin dat
de gevorderde dwangsom is beperkt tot € 50.000,- per uur
(in plaats van € 100.000,- per uur). Greenpeace en Phoenix
hebben mede aan de hand van een vooraf ingediende con-
clusie van antwoord verweer gevoerd.

Beide partijen hebben producties en een pleitnota in het ge-
ding gebracht. NORI heeft een filmopname laten zien.

[...]
2 De feiten

2.1. NORI houdt zich bezig met het onderzoek naar de
mogelijkheden van het ontginnen van bodemschatten op de
zeebodem. NORI is een 100% dochter van The Metals Com-
pany, een Canadees beursfonds dat zich bezig houdt met
(onderzoek naar en winning en productie van) metalen.
2.2. Op grond van een overeenkomst van 22 juli 2011
heeft NORI de rechten verkregen van de International Sea-
bed Authority (ISA) om in de Clarion Clipperton Zone (ge-
legen tussen Mexico en Hawai) onderzoek te doen naar de
mogelijkheden van de winning van metalen op de zeebo-
dem (het NORI-D Project). Het gaat daarbij specifiek om de
‘polymetallic nodules’, oftewel mangaanknollen. De over-
eenkomst heeft als einddatum 22 juli 2026.

2.3. Op 5 september 2022 heeft de Secretary General
van ISA NORI geadviseerd een nadere post-disturbance
monitoring campaign uit te voeren: onderzoek van de zee-
bodem teneinde te bezien hoe het ecosysteem op de zeebo-
dem functioneert na de proeven van een jaar eerder, waarbij
proefmonsters van de bodem waren genomen.

24. NORI verricht het hiervoor genoemde onderzoek
vanaf het onderzoeksschip “Coco”, dat onder de Deense vlag
vaart.

2.5. Vanaf 22 november 2023 is de “Arctic Sunrise”, een
schip waarvan Phoenix eigenaar is en dat onder de Neder-
landse vlag vaart, in de buurt van de Coco. Phoenix heeft de
Arctic Sunrise middels een bareboat charter verhuurd aan
Greenpeace.

2.6. Bij e-mail van 22 november 2023 heeft Greenpeace
NORI geinformeerd dat “we are currently undertaking a peace-
ful protest at sea against The Metals Company’s deep sea mi-
ning exploration expedition”. In de e-mail gaat Greenpeace
uitgebreid in op de zorgen die zij heeft over de expeditie en
de gevaren van ‘deep sea mining’. Zij vraagt NORI het onder-
zoek te beéindigen en het gebied te verlaten. Verder schrijft
zij: “We have taken all the necessary measures to ensure our
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