SUMMARY

This book is about mens rea and defences in European criminal law. In short, mens
rea encompasses the subjective elements of a crime, like intention, as well as the
doctrines that govern its application. Defences, distinguished in justifications and
excuses, refer to those situations where the defendant should not be held liable, even
though he formally committed an offence. The central question of this research is
what mens rea and defences should look like in a general part of criminal law for
the European Union.

European criminal law is a multi-layered patchwork of legislation and case-law
of European and national origin. In the past decades, the process of European
integration has influenced all fields of law, and eventually also criminal law.
Whereas the creation and enforcement of criminal liability used to be purely a
national matter, European legislation now requires Member States to criminalize all
sorts of harmful conduct. However, this legislation does not determine the full
scope of criminal liability, omitting to define general principles of criminal law. For
example, the Union refers to ‘intention’ in its legislation, but it has not determined
what qualifies as such. In chapter I, it is explained that as a result of this /acunae,
Member States apply their own national legal principles like intention, negligence
and necessity when implementing Union legislation. As national concepts differ,
the scope of criminal liability also varies throughout the Union. This is contrary to
the purpose of Union legislation, which is the convergence of legal systems by
approximation.

Chapter I also lists other reasons for this research, such as the development of a
supranational European criminal justice system, in which a European Public
Prosecutor directly enforces EU criminal law. Furthermore, this book may guide
the Union legislator and judiciary in identifying general principles of substantive
criminal law and promote a thorough debate on the contents of these principles
throughout the EU. The results of the research can be of assistance to acceding and
candidate countries, showing what the EU standards in criminal law are. Finally,
this research can foster the understanding of national authorities of substantive
criminal law in other Member States. In this way, mutual trust between judges,
prosecutors and police officers in the EU will increase, which is essential to further
integration and cooperation in criminal matters.

Chapter II explains the methodology. In a first stage of the research, I established
what mens rea and defences look like in national and Union law. After all, a general
part of European criminal law should be construed out of the legal traditions of the
Member States and the fragments of criminal law originating from Union law. A
significant part of this research thus consists of comparative legal research. For
practical reasons, the comparison is limited to the Dutch, English and German legal
systems. In a second stage, I compared the data from the first stage and made a
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synthesis of mens rea and defences. The synthesis is based upon fundamental rights
and the common ground of mens rea and defences in national and Union law. In
choosing between competing approaches to legal concepts, 1 applied certain
criteria, such as that a general part of European criminal law should be consistent,
coherent and enforceable. In subsequent parts, the results of the synthesis are
presented and defended. The book does not describe in detail all concepts of mens
rea and defences as they are applied in the different legal systems under
investigation.

The second part of this book presents what mens rea in European criminal law
should look like. Chapter 111 explains what mens rea means by demarcating it from
related legal concepts. Mens rea and defences are positioned in a framework of
criminal liability, consisting of the offence definition, wrongfulness and
blameworthiness. By separating blameworthiness from the offence definition, a
clear distinction can be made between excuses and elements of mens rea. Mens rea
is contrasted with actus reus. Actus reus, the criminal act, ensures that thoughts
alone or not punished. Both terms are used as analytical tools to categorize the
elements of the offence definition. The term mens rea is used as encompassing not
only the ‘subjective’ elements of the offence definition, but its related doctrines and
principles as well. Mens rea and actus reus relate to each other as communicating
vessels, meaning that if less is required from actus reus, more should be required
from mens rea.

The dichotomy of actus reus and mens rea coincides with that of objectivism
and subjectivism. The two are extreme perspectives on what should be most
important for criminal liability: the conduct and harm on the one hand, or morally
defective choices and fault on the other. The analytical distinction is also important
as regards evidence of the offence charged. Because mens rea requires us to look
inside of the mind of a person, problems of proving mens rea appear unavoidable.
To avoid such problems, objectivists do not ground fault in the actual state of mind
of an individual person. Fault is rather equated with or inferred from the so-called
‘reasonable person’. In a more moderate version of this approach, knowledge on the
psyche is deduced from non-psychological factors like the conduct and
circumstances of the case, interpreted by making use of rules of general experience.

Chapter IV takes a closer look at what I call fault elements, like intention and
negligence. A distinction is made between intention and negligence to reflect the
difference in culpability. The intentional killer is more culpable and should therefore
be punished more severely than the person who caused a person to die negligently.
In addition, fault elements can limit criminal liability, as some crimes can only be
committed intentionally. It is argued that a general part of criminal law for the
European Union should operate with three kinds of fault; dolus, recklessness and
culpa. 1 discuss these fault elements in descending order of seriousness. Dolus is
the most serious fault element, paramount for criminal liability as it expresses the
greatest degree of control and choice over the fulfilment of the offence definition.
The most serious form of dolus concentrates on the will of the actor to bring about a
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certain result. A seemingly less serious form of intent is dolus indirectus.
Consequences are also deemed to have been intended by the actor if he knows his
conduct will almost certainly bring about consequences that he does not desire or
primarily aim at. In essence, dolus directus is about wanting; indirectus is about
knowing. The two forms of dolus are often separated as reflecting a difference in
culpability, but they should be equated because they are morally indistinct.
Although they are conceptually each other’s mirror image, they are at times hard to
separate. This is possible nonetheless by applying a test of failure, or by
distinguishing between means and side-effects.

It is emphasized that dolus should be a neutral concept. It does not encompass
any bad motives; it is not negated by the application of a justification or excuse. In
some offences, like theft and genocide, the intent of the defendant also relates to a
motive that need not be achieved for him to be held liable. These offences may
question the rule that dolus is neutral. However, such an ulterior intent constitutes
merely a very general motive and is not necessarily the ultimate goal of the crime.
The offence definition distinguishes an ulterior intent from motives that are
irrelevant to dolus by including the former as an offence element to which dolus
directus must relate.

Dolus is also neutral from the perspective that it does not relate to the illegality
of the conduct. People are assumed to know the law or at least are obligated to get
to know the law. Mistakes on the legality or wrongfulness of conduct can only
amount to a negation of blameworthiness and is discussed as an excuse in part 3 of
the book. Wrongfulness is therefore an implied element of criminal liability and
assumed when the offence definition is fulfilled. Sometimes, the offence definition
does include wrongfulness or other legal aspects, but this again confirms that dolus
as such is neutral. It turned out to be unwarranted to fear that this provides
defendants with a simple exculpatory claim, which is hard to refute. There exist
numerous approaches that limit the intent-negating effect of mistakes of law, many
of which can also be adopted in the framework of criminal liability that is proposed
in this book.

Fault elements are primarily discussed in relation to consequences. If dolus
relates to circumstances, it is common to refer to knowledge. The defendant does
not need to consciously or continuously reflect on a circumstance, like the minor
age of a person he has sexual intercourse with. Subconscious or latent knowledge
can suffice, but it does not suffice to suspect a circumstance may be present.
Nonetheless, numerous strategies are identified to equate suspicion with actual
knowledge. It is argued that only if the defendant failed to resolve his suspicion
because he was virtually certain it would be confirmed, this may be equated with
knowledge as a form of dolus indirectus. Other forms of suspicion may warrant
criminal liability, but if so, this should be explicitly included in the offence
definition. By including it in a separate offence definition, the difference in
culpability can be reflected in liability and in sentencing.
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Paragraph 3 of chapter IV deals with the concept of dolus eventualis. It relates to
the foresight of side-effects of conduct. Being aware of the risk that a consequence
may occur or a circumstance may be present, the actor takes this risk for granted
and acts anyway. In contrast to English law, Dutch and German law did not create a
separate fault element in between intention and negligence but extended the concept
of dolus. The concept makes sure that those who knowingly take risks can also be
punished as intentional actors, which is especially important if no negligent offence
exists. Most importantly in practice, the concept facilitates proof of intention as
most intentional offences require proof of nothing more than dolus eventualis.

This weakest form of intention is said to consist of a cognitive element of
awareness of a risk and a volitional element of taking the risk for granted. This
enables Dutch and German scholars to argue that intention is about knowing and
wanting. Although the concept is almost similar in Dutch and German law, a
distinction can be made in the cognitive criterion of being aware of a risk. This is
illustrated by cases in which HIV-infection is the consequence of having
unprotected sexual intercourse. Intention is accepted in Germany because the
chance that the other person will be infected need not be considerable, in contrast to
Dutch law.

The volitional element of taking the risk into the bargain is what separates dolus
eventualis from conscious negligence. In the latter fault element, the defendant is
also aware of a risk, but trusts in a good outcome. It is difficult to prove the
volitional element of dolus eventualis because it concerns an inner disposition of
the actor, which is therefore mostly hidden from us. Given the enormous
significance of the volitional element, this is problematic. In order to avoid dealing
with such complicated psychological processes, courts prefer to focus on the
externalization of the presumed disposition. If it was very probable that a risk would
occur, the volitional element is also easily accepted. In cases where the risk was less
probable, all circumstances are important to infer whether the defendant accepted
the risk or not. It becomes obvious that German courts are generally more reluctant
to accept the volitional element than Dutch courts. Amongst others, this follows
from the application of a presumed threshold against killing others and the
importance of in dubio pro reo in Germany.

The ways in which the volitional element is proven in practice has led scholars
to conclude that a volitional element is irrelevant and that dolus eventualis is really
about the awareness of risks. Although I reject this theory, it is right in stressing the
practical importance of the foresight of the risk. If the defendant foresaw the risk is
and acted anyway, the volitional element hardly presents problems of proof. What is
even more problematic from a subjectivist perspective is that foresight is proven by
reference to foreseeability. In other words, the awareness of the risk is deduced
from the circumstance that a reasonable person would have been aware. The
assumption is that the defendant is more or less a reasonable person, so he was also
aware of the risk. Even if this approach may be correct in the majority of cases, the
attribution of intent based on foreseeability presents a danger that the specific
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defendant is convicted for the most serious form of committing criminal conduct,
whereas he was only negligent.

By contrast, it is argued that a balance needs to be struck between general
experience and individual, concrete circumstances, recognizing that the state of
mind of the individual defendant is not necessarily that of the reasonable or average
person. When it concerns proof of fault elements, objective evidence should only be
used in moderation. The judiciary is urged to be more reluctant and critical in
applying assumptions based on general experience. After all, facts and rules of
general experience are not always known or true. Problems of evidence should not
be shifted on to the defendant. Any doubt that the assumption may not be correct in
a specific case, should carefully be considered by reference to all the facts and
circumstances of the specific case and the specific defendant. Such an evidential
approach is advocated as a second best solution to rejecting dolus eventualis
altogether in favour of the concept, familiar in English law, of recklessness.

Recklessness is the conscious taking of an unreasonable risk. As it straddles the
borders of dolus eventualis and conscious negligence, it has often been compared
with these fault elements. However, recklessness differs from eventualis, because it
is not a form of dolus but an independent kind of fault. Moreover, recklessness
includes an explicit normative aspect and no volitional requirement. Recklessness
also requires awareness of a risk. The chance that the risk materializes need not be
considerable, but this can be taken into account in the wider ranging criterion that
the risk must be unreasonable. In assessing its reasonableness, the harm that occurs
if the risk materialized and the social utility of the conduct is also taken into
account. The defendant must be aware of every circumstance that is taken into
account. By contrast, whether this risk is in fact unreasonable is assessed
objectively, independent of the valuation of the defendant.

Next, I argue in favour of using recklessness instead of dolus eventualis in
European criminal law. First, there is a significant difference between dolus
directus and indirectus on the one hand, and dolus eventualis and conscious
negligence on the other. Intending harm is, all other things being equal, more
culpable than foreseeing risks. Furthermore, dolus directus and indirectus require a
high degree of either wanting something or knowing something, whereas these
elements are only present in a diluted form in eventualis. The rationales of
punishing dolus directus and indirectus, like the great degree of control over and
choice for the outcome are also only present to a small extent in eventualis. It has
more in common with conscious negligence, which also deals with the foresight of
risks. The supposed difference between eventualis and conscious negligence,
accepting the risk and trusting everything will be alright, does not follow clearly
from case-law.

Secondly, dolus eventualis distorts intent in both a legal and linguistic manner.
Much more than dolus indirectus, dolus eventualis strains the legal and colloquial
meaning of intent as acting in order to bring about. In using eventualis to prove the
defendant intended the damage he caused, we in fact prove far less than what we
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blame him for. This discrepancy of proof and label is unfair to the defendant. The
intentional creation of danger should be punished less severely than the intentional
violation of a legal interest. For these reasons, intention should be distinguished
from foresight by applying three kinds of fault, rather than two. As a tertium quid in
between dolus and culpa, recklessness criminalizes the foresight of unreasonable
side-effects. It is also about knowledge, but distinguished from dolus indirectus by
the degree of the likelihood that the side-effect will occur.

Another advantage of applying recklessness is that the distinction with culpa
can be drawn strictly by awareness. Negligence in German and Dutch law includes
not only unconscious negligence but also conscious negligence. By doing away with
conscious negligence, culpa does not encompass the contrasting concepts of
awareness and ignorance. Instead, culpa is (reprehensible) ignorance. The defendant
is reproached because he should and could have foreseen what a reasonable person
would have foreseen. This strict distinction furthers a consistent legal framework
with foreseeable outcomes. A distinct form of negligence is discussed as luxuria.
German and Dutch law consider this the most serious form of conscious negligence,
which can increase the maximum penalty in relation to simple negligence. It is a
recognition that the dichotomy of dolus and culpa is insufficient to reflect different
degrees of culpability. As a functional equivalent to recklessness, /uxuria could also
be adopted as a separate fault element to criminalize the foresight of risks. However,
it is concluded that recklessness is the better option, because it provides for a clearer
demarcation of fault elements.

Chapter V discusses several principles that determine the application of mens
rea. The correspondence principle encompasses the rule that every offence should
require fault and the rule that fault should apply to all offence elements. Modern
forms of liability, like strict liability, are presented as exceptions to these principles.
With some exceptions, strict liability is rejected in German law as unconstitutional,
but it is not precluded in all other legal systems under investigation. The principle of
nulla poene sine culpa only brings about an absolute prohibition of punishing the
blameless. It does not bring about that there may never be punishment without proof
of fault. It is concluded that strict liability can be used in European criminal law,
but only under strict conditions of subsidiarity and proportionality. Amongst others,
this means that no lesser alternative can achieve similar results and that serious
offences may not be strict.

Mistakes on offence elements negate dolus and, if they are reasonable, also
culpa. In order to avoid unwarranted acquittals, numerous strategies are applied in
the legal systems under investigation in order to limit the exculpatory effect of
mistakes. Recalling the concepts discussed in the context of knowledge, it is
reiterated that only complete ignorance generally negates fault. Second, normative
offence elements only require awareness of the underlying facts, not the valuation.
Finally, since dolus is neutral, mistakes as to aspects that are not included in the
offence definition are simply irrelevant. Special categories of mistakes concern
error in persona vel obiecto and aberratio ictus. Since dolus is a general concept,
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not requiring individualization of the victim, these mistakes need not negate this
fault element.

The contemporaneity principle requires mens rea and actus reus to coincide in
time. Problems of contemporaneity may arise when, for example, the defendant
may believe he has already achieved his goal, whereas in reality he only achieves it
at a later stage. It could be argued that in this decisive later stage, he no longer
intends the consequence. It can also be argued that defendants that are intoxicated
whilst committing an offence lack the required dolus. Several strategies are
discussed to overcome such claims and find fault. Although the solutions to the
problems presented by the principles of mens rea are solved very differently in the
legal systems under investigation, the outcomes are quite similar: no problem of
contemporaneity is likely to negate fault. Either multiple events are seen as one
whole in order to negate the problem, or the problem of dolus is recognized and an
exception made to the principle under a doctrine of actio libera in causa. Problems
also hardly ever arise if dolus is viewed as a neutral and general fault element.

Part 3 discusses what defences should look like in European criminal law. After
delineating the object of research in more detail in chapter VI, the differences
between offence and defence are discussed in chapter VII. Some offences put the
distinction under pressure by including wrongfulness or blameworthiness in its
definition. In contrast to the regular situation and to the benefit of the defendant,
these offences imply that the prosecutor must prove the absence of the defence, that
the defendant need not have been aware that the conditions of the defence were
fulfilled and that the principle of legality offers him more protection. A mistake on
the facts that, if correct, would give rise to a defence, can negate intent, even if the
mistake was unreasonable.

The most important question that follows from these implications is whether
defences in relation to these atypical offences should be treated as negations of the
charge with the abovementioned ramifications, or that they should nonetheless be
treated as regular, affirmative defences. The answer to this question is
differentiated, based on the aforementioned principled distinction of offence and
defence. Simply put, the absence of a defence, that is wrongfulness or
blameworthiness, can be included in the offence definition for two reasons. In the
first situation, the absence of a defence is included because it is an essential offence
element. The absence of a defence is treated as an offence element. By contrast,
wrongfulness or blameworthiness are also often included for other reasons, such as
a reminder to the court that a defence may very well apply in that context. In those
situations, the inclusion of wrongfulness and blameworthiness in the offence
definition has no consequences for the assessment of defences. The defendant still
has to make probable he acted with the purpose the defence aims to protect and a
mistake still needs to be reasonable in order to excuse him. In other words, defences
should only be treated as a denial that the defendant fulfilled all the elements of the
offence definition when they negate a specific meaning of wrongfulness or
blameworthiness. This approach can explain why in most cases, the application of a
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justification or excuse does not bring about that the conditions of that defence are
made more lenient, just because it technically denies the charge.

Chapter VIII discusses the categorization of defences into justifications and
excuses. It makes a fundamental distinction between wrongfulness and
blameworthiness, between right and wrong, between act and actor, between an
objective evaluation of all things considered and subjective reasons for acting. A
justification is the mirror image of wrongfulness, whereas the acceptance of an
excuse negates blameworthiness. Although this continental distinction is becoming
more and more accepted in England, it generally has not attracted much interest
there. Many practitioners and scholars believe that the distinction has no practical
legal consequences and is therefore irrelevant. However, the distinction does have
practical legal consequences. Even though some differences are legitimately
criticized, most of them hold up. Even if it is not accurate to state that only the
application of an excuse enables measures, even if it is not generally accepted that
only justifications completely negate its mirror image and even if it has been
demonstrated that a justification does not always operate universally, there are still
many other differences that warrant making the distinction between justification
and excuse. The distinction is useful. It serves a practical purpose and should
therefore be included in a general part of criminal law for the EU.

First of all, by making a distinction between condemning the act and
condemning the defendant, the dichotomy enables important communicative
functions of the law. If that difference is not made, fears can arise that an excuse
also implies approval of the conduct with the result that they are applied
restrictively. Furthermore, the conditions of individual defences are influenced by
the category to which they belong. Amongst others, the justificatory defences have
stricter requirements of proportionality. It is also confirmed that justifications are
incompatible: a defendant cannot raise a justification against justified conduct.
Finally, the distinction is important to structure the order of legal reasoning. It
makes no sense to assess the blameworthiness of the actor before it is established
that the offence is wrongful.

Chapter IX discusses the justifications of European criminal law. Justifications
negate the wrongfulness of the act and are characterized by the weighing of
competing interests. By precluding criminal liability, justifications enable that the
prevailing interest will be saved. In order for self-defence to justify a criminal
offence, the attack that is averted by that offence must be wrongful, imminent and
of human origin. In other words, self-defence must be necessary. A duty to retreat
does not exist. At most, not using a possibility to safely retreat can influence the
other requirements of self-defence. Even more important, the offence committed to
avert or stop the attack must be proportionate in relation to the harm avoided. More
specifically, the defendant must choose the least intrusive means of defence and
apply them in a manner that is least intrusive to the aggressor’s interests, as long as
it is still capable of protecting the defendant’s interests sufficiently. Self-defence
differs from the justification necessity because it does not require strict proportio-
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nality between attack and reaction. It is merely required that the defensive force
used by the defendant is not disproportionate to the attack.

Necessity is grounded in the rationale of protecting the legal order as a whole.
By saving the prevailing interest, there is a net benefit for the legal order. The
legislator cannot foresee all instances where it may be justified to break the letter of
the law, and given the enormous amount of norms from national and European
origin, a legal subject is increasingly likely to find himself in a conflict of duties. A
situation of necessity exists when there is a present danger for life, limb, freedom,
honour, property or another legal interest, that can only be averted by affecting
legal interests of others. The danger need not be as imminent as the attack in the
framework of self-defence. On the other hand, the condition serves to exclude from
the defence situations that affect many people or are recurring. Even though the
danger can certainly be imminent to many, the defence is precluded so as not to
invite all these people to break the law, deteriorating the enforceability of the law.
The fear that necessity may lead to anarchy also led to a strict condition of
subsidiarity. Only when the breaking of the law is absolutely necessary, only when
all else has failed, including the fulfilment of less serious offences, can this be
justified.

A third defence that should be included in a general part of criminal law for the
EU is consent, even though it often operates as the abovementioned denial of the
offence definition. Consent recognizes that someone’s interests may be sacrificed,
based on the autonomous will of that person. The general welfare or legal order
need not be furthered, but it may also not be harmed. Therefore, the act consented
may not violate public policy. Consent applies if the consenting party is the sole
disposer over the individual legal interest at stake and is capable of giving his
consent. The latter implies that the defendant is generally able to consent and was
aware of the possible consequences of the act he consented to in the concrete case.

Chapter X deals with excuses. These defences attack the assumption that the
defendant could have reasonably avoided committing the offence. It is grounded in
the principle that there can be no punishment without blameworthiness, which is
also safeguarded as an essential condition for criminal liability under art. 6 ECHR.
First of all, sometimes the defendant cannot be blamed for exceeding the limits of
self-defence. This is recognized in Dutch and German law by the excuse of self-
defence-excess. The void that exists due to the lack of such an excuse in England is
filled in different ways, but only partially. Moreover, the excuse of self-defence-
excess is the most consistent and principled option.

In self-defence excess, the defendant is excused for either having exceeded the
limits of proportionality or for having continued to use defensive force when this
was no longer necessary. It is also even possible to excuse him when he only started
to use force after the attack had ended. Excess thus forms an exception to the
proportionality or imminence requirement of justificatory self-defence. All other
conditions of self-defence need to have been fulfilled, such as that the attack was
wrongful. As a specific condition of excess, the exceeding of the limits of self-
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defence must have been a consequence of a certain state of mind, like fear or
confusion, which in itself should have been a consequence of the wrongful attack.
Although aggressive emotions like anger are excluded from the German defence, in
practice, the difference with Dutch law is not so great. The simplest and therefore
most workable solution is to include these emotions in the defence.

Duress excuses the defendant who could not and should not have acted
differently. It is based on the psychological pressure on the defendant that made it
almost impossible for him not to commit the offence. However, duress is also
limited in a normative way, by taking into account the interests of others than the
defendant. It is required that the defendant committed the offence because he was
impelled by an imminent danger or threat to important legal interests. In line with
the defences of necessity and self-defence, the interests that can be protected should
not be limited a priori to life and limb of himself or someone close to him. The
condition of proportionality will exclude cases where minor interests are protected
by committing serious offences. The source of the pressure needs to be extraneous
to the defendant, but the line between what is internal and what is external is not
always easy to draw and therefore controversial. It is submitted that the criterion
should not be applied rigidly.

Mistakes as to the legal prohibition, also called mistakes of law, in general do
not exculpate. Nevertheless, mistakes that were unavoidable must excuse the
defendant. This follows from the fundamental principle that only the blameworthy
may be punished. The defendant should only be convicted if he was able to see the
wrongfulness of his conduct and thereby had a chance and choice to avoid the
criminal conduct. It would be unjust, unfair and useless to punish the person who
does not know and should not know he is committing a criminal offence. Fears of
allowing for the excuse are neutralized or mitigated because of its excusatory
nature. First of all, an excuse does not override or set aside, but confirms the norm.
Secondly, only excusable, that is, unavoidable mistakes of law will excuse. The
defendant has a duty to get to know the law, the scope of which depends on the
individual circumstances. Therefore, the mistake will be held unavoidable only in
exceptional cases.

Putative defences are treated like mistakes as to the legal prohibition because of
the conceptual similarity: in both cases, the defendant thinks that what he does is
lawful. When the defendant is mistaken on the scope of an existing defence or
believes that a non-existing defence applies, he is also mistaken that what he does is
in line with the legal order. Another category of putative defences consists of
mistakes on the facts that, if present, would give rise to a justification or excuse.
The defence of superior orders is also generally understood to be a mistake of law,
namely the mistaken belief of the defendant on the legality of the orders. Such a
putative defence does not need explicit regulation, as it falls under the general
scheme of excusing unavoidable mistakes of law.

Insanity exculpates the defendant who, at the time of committing the offence,
due to a mental disorder, did not have the capacities to be held responsible in law.
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The defence also enables the taking of measures to treat or incapacitate the
perpetrator and protect society. Insanity requires that the defendant must have been
suffering from a mental disorder when he committed the offence. There is no need
to create categories or to limit the mental disorders that can qualify. This broad
scope is limited by the other conditions of insanity, such as that the disorder must
have substantially impaired the capacities to be held responsible in criminal law. In
order to be held responsible in criminal law, the perpetrator must know what he is
doing and that this is wrong. He must also be able to restrain himself from
committing the offence. Only when these capacities are substantially impaired is
the complete defence accepted. In cases where the capacities were only diminished,
the sentence may be mitigated. Because of this denial of fundamental capacities to
be held responsible, insanity can be equated with infancy and treated as a so-called
exemption, rather than as an excuse. It has been submitted that insanity can be both
an exemption and an excuse, depending on the seriousness and duration of the
impairment, the capacities involved and the aspect of the defence on which one
focuses.

Part 4 consists of a conclusion, in which the most significant proposals of the
previous parts are reiterated. These include the choice in favour of recklessness to
the detriment of dolus eventualis, the conditional acceptance of strict liability and
the embrace of a wide scope of defences. The conclusion also summarizes what
mens rea and defences should look like in European criminal law, focusing on some
of the most significant differences between the investigated legal systems. Finally, it
is recognized that the reader may reach different conclusions based on a different
valuation of the criteria for synthesis. For example, one may attach more weight to
the interests of the defendant than I have done. Nevertheless, this will further the
much-needed debate on the content of substantive criminal law of the EU.
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SAMENVATTING

Opzet, schuld en strafuitsluitingsgronden in het Europees strafrecht

Dit boek gaat over mens rea en strafuitsluitingsgronden in het Europees strafrecht.
Mens rea omvat de subjectieve elementen van een misdrijf, zoals opzet en schuld,
evenals de doctrines die de toepassing van deze -elementen bepalen.
Strafuitsluitingsgronden, te onderscheiden in rechtvaardigingsgronden en
schulduitsluitingsgronden, verwijzen naar die situaties waarin de verdachte niet
aansprakelijk kan worden gesteld, ook al heeft hij formeel een strafbaar feit
gepleegd. De centrale vraag van dit onderzoek is hoe mens rea en
strafuitsluitingsgronden vorm gegeven zouden moeten worden in een algemeen
deel van strafrecht voor de Europese Unie.

Europees strafrecht is een multi-gelaagde lappendeken van wetgeving en
jurisprudentie van Europese en nationale herkomst. In de afgelopen decennia heeft
het proces van Europese integratie alle gebieden van het recht beinvloed, en
uiteindelijk ook het strafrecht. Terwijl het scheppen en handhaven van
strafrechtelijke aansprakelijkheid van oorsprong een puur nationale aangelegenheid
is, zijn lidstaten tegenwoordig ook op grond van Europese wetgeving verplicht om
bepaalde vormen van schadelijk gedrag strafbaar te stellen. Deze wetgeving bepaalt
echter niet de volledige reikwijdte van strafrechtelijke aansprakelijkheid, doordat
zij nalaat de algemene beginselen van het strafrecht te defini€ren. De Unie verwijst
bijvoorbeeld naar ‘opzet’ in haar wetgeving, maar geeft niet aan wat daaronder
verstaan moet worden. In hoofdstuk I wordt uitgelegd dat als gevolg van deze
lacunes de lidstaten hun eigen nationale rechtsbeginselen, zoals opzet en noodweer,
toepassen wanneer zij Europese wetgeving implementeren. Omdat deze nationale
concepten verschillen, varieert ook de reikwijdte van strafrechtelijke
aansprakelijkheid in de Unie. Dit is in strijd met het doel van EU-wetgeving,
namelijk het dichter bij elkaar brengen van rechtsstelsels door harmonisatie.

Hoofdstuk I noemt ook andere redenen voor dit onderzoek, zoals de
ontwikkeling van een supranationaal Europees strafrecht, waarin een Europees
Openbaar Ministerie het Europees strafrecht direct handhaaft. Bovendien kan dit
boek de Europese wetgevende en rechterlijke macht ten dienste staan bij het
identificeren van algemene beginselen van het materiéle strafrecht en een diepgaand
debat over de inhoud van deze beginselen in de hele Unie bevorderen. De
uitkomsten van het onderzoek kunnen nuttig zijn voor toetredende landen en
kandidaat-lidstaten, door te laten zien wat de EU-normen in het strafrecht zijn. Ten
slotte kan dit onderzoek de kennis van nationale autoriteiten ten aanzien van het
materiéle strafrecht in andere lidstaten bevorderen. Dit zal het wederzijds
vertrouwen tussen rechters, officieren van justitie en politie vergroten, wat
essentieel is voor verdere integratie en samenwerking in strafzaken.

555



Samenvatting

Hoofdstuk II legt de methodologie van het onderzoek uit. In een eerste fase van
het onderzoek is vastgesteld hoe mens rea en strafuitsluitingsgronden zijn
vormgegeven in de nationale rechtsstelsels en het recht van de Unie. Immers, een
algemeen deel van Europees strafrecht dient gebaseerd te worden op de juridische
tradities van de lidstaten en de fragmenten van het strafrecht die uit Unierecht af te
leiden zijn. Een belangrijk deel van dit onderzoek bestaat dus uit rechtsvergelijkend
onderzoek. Om praktische redenen moest ik de vergelijking beperken tot het
Nederlandse, Engelse en Duitse rechtssysteem. In een tweede fase heb ik de
gegevens van de eerste fase vergeleken en een synthese gemaakt van mens rea en
strafuitsluitingsgronden. Deze synthese is gebaseerd op fundamentele
mensenrechten en de overeenkomsten van mens rea en strafuitsluitingsgronden in
het nationale en Unierecht. Om een keuze tussen concurrerende perspectieven op
juridische begrippen te maken, heb ik bepaalde criteria toegepast, zoals dat een
algemeen deel van Europees strafrecht consistent, duidelijk en handhaafbaar moet
zijn. In de daarop volgende delen worden de resultaten van deze synthese
gepresenteerd en verdedigd. Het boek beschrijft niet in detail alle concepten van
mens rea en strafuitsluitingsgronden zoals die worden toegepast in de verschillende
rechtsstelsels die onderzocht zijn.

Het tweede deel van dit boek presenteert hoe mens rea er in het in Europees
strafrecht uit zou moeten zien. Hoofdstuk III legt uit wat mens rea betekent door het
af te bakenen van daarmee verband houdende juridische begrippen. Mens rea en
strafuitsluitingsgronden worden in een kader van strafrechtelijke aansprakelijkheid
gepositioneerd dat bestaat uit de delictsomschrijving, wederrechtelijkheid en
verwijtbaarheid. Door verwijtbaarheid van de delictsomschrijving te onderscheiden,
wordt het verschil duidelijk tussen schulduitsluitingsgronden en elementen van
mens rea. Mens rea wordt gecontrasteerd met actus reus. Dit laatste, het strafbare
gedrag, zorgt ervoor dat gedachten alleen niet strafbaar zijn. Beide termen worden
gebruikt als instrumenten om de elementen van de delictsomschrijving te
categoriseren. De term mens rea omvat in dit boek niet alleen de ‘subjectieve’
elementen van de delictsomschrijving maar ook de bijbehorende doctrines en
beginselen. Mens rea en actus reus staan tot elkaar in verhouding als
communicerende vaten, wat betekent dat als minder wordt vereist van actus reus,
meer zou moeten worden geéist van mens rea.

De tweedeling van de actus reus en mens rea valt samen met die van
objectivisme en subjectivisme. Dit zijn extreme perspectieven op wat er het meest
van belang is voor strafrechtelijke aansprakelijkheid: het gedrag en de schade
enerzijds, of verwerpelijke keuzes en fouten anderzijds. Het analytische onderscheid
is ook van belang ten aanzien van het bewijs van het tenlastegelegde. Omdat mens
rea vereist dat we in de geest van een persoon moeten kijken, lijken problemen
inzake het bewijs van mens rea onvermijdelijk. Om dergelijke problemen te
vermijden baseert een objectivist mens rea niet op de werkelijke psyche van een
individuele persoon. Mens rea wordt daarentegen gelijkgesteld met of afgeleid van
de zogenaamde ‘redelijke persoon’. In een meer gematigde versie van deze
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benadering wordt kennis over de psyche afgeleid van niet-psychologische factoren,
zoals het gedrag en de omstandigheden van het geval, geinterpreteerd met behulp
van regels van algemene ervaring.

In hoofdstuk IV wordt nader ingegaan op de verschillende subjectieve
elementen. Opzet en schuld worden onderscheiden om een verschil in
verwerpelijkheid uit te drukken. Degene die opzettelijk iemand doodt, is
verwerpelijker en moet daarom strenger worden gestraft dan degene door wiens
schuld een persoon om het leven komt. Daarnaast kunnen subjectieve elementen
strafrechtelijke aansprakelijkheid beperken, omdat sommige delicten alleen met
opzet kunnen worden gepleegd. Ik verdedig het standpunt dat een algemeen deel
van het strafrecht voor de Europese Unie drie soorten subjectieve elementen zou
moeten toepassen; dolus, recklessness en culpa. 1k bespreek deze elementen in
aflopende volgorde van ernst. Dolus is het meest ernstige type, een paradigma van
strafrechtelijke aansprakelijkheid omdat het de grootste mate van controle en keuze
over de uitvoering van de delictsomschrijving uitdrukt. De ernstigste vorm dolus
concentreert zich op de wil van de dader om een bepaald resultaat te bereiken. Een
ogenschijnlijk minder ernstige vorm van dit opzet is dolus indirectus. Het opzet van
de dader wordt ook geacht gericht te zijn op gevolgen die hij niet wenst of probeert
te bereiken, indien hij weet dat zijn handeling vrijwel zeker zal leiden tot die
gevolgen. In essentie is dolus directus willen; indirectus bestaat vooral uit weten.
De twee vormen van dolus worden vaak gescheiden op grond van een verschil in
verwerpelijkheid, maar ze zouden gelijk gesteld moeten worden omdat ze moreel
niet te onderscheiden zijn. Alhoewel zij conceptueel elkaars spiegelbeeld zijn, zijn
deze twee vormen van dolus soms moeilijk te scheiden. Dit is toch mogelijk door
een zogenaamde test van falen toe te passen of door een onderscheid te maken
tussen middelen en neveneffecten.

Benadrukt wordt dat dolus een neutraal concept dient te zijn. Het omvat geen
slechte motieven en wordt niet tenietgedaan door de toepassing van een
rechtvaardigings- of schulduitsluitingsgrond. In sommige delicten, zoals diefstal en
genocide, heeft de intentie van de verdachte ook betrekking op een motief dat niet
bereikt hoeft te worden om hem aansprakelijk te stellen. Deze delicten kunnen het
neutrale karakter van dolus in twijfel trekken. Echter, een dergelijk verdergaand
opzet vormt slechts een zeer algemeen motief en is niet noodzakelijkerwijs het
uiteindelijke doel van het misdrijf. De delictsomschrijving onderscheidt een
verdergaand opzet van motieven die irrelevant zijn voor dolus door de eerste als een
bestanddeel in het delict op te nemen, waarop dolus directus betrekking moet
hebben.

Dolus is ook neutraal vanuit het perspectief dat het geen betrekking heeft op de
onrechtmatigheid of wederrechtelijkheid van de gedraging. Mensen worden
verondersteld de wet te kennen of in ieder geval de plicht te hebben om de wet te
kennen. Rechtsdwaling kan strafrechtelijk alleen relevant zijn als een ontkenning
van verwijtbaarheid en wordt besproken als een schulduitsluitingsgrond in het derde
deel van het boek. Wederrechtelijkheid is dan ook een impliciet element van straf-
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rechtelijke aansprakelijkheid en wordt aangenomen wanneer de delictsomschrijving
is vervuld. Soms zijn wederrechtelijkheid of andere juridische aspecten wel
expliciet opgenomen in de delictsomschrijving, maar dit bevestigt wederom dat
dolus als zodanig neutraal is. De vrees dat dit verdachten voorziet van een
eenvoudig verweer dat moeilijk te weerleggen is, bleek ongegrond. Er bestaan
talrijke benaderingen die het effect van rechtsdwaling op het ontkennen van dolus
beperken, waarvan een groot deel ook kan worden toegepast in het kader van de
strafrechtelijke aansprakelijkheid die wordt voorgesteld in dit boek.

Subjectieve elementen worden vooral besproken in relatie tot gevolgen. Als
dolus betrekking heeft op omstandigheden, spreekt men over wetenschap of kennis.
De verdachte hoeft niet bewust of continu na te denken over een omstandigheid,
zoals de minderjarige leeftijd van een persoon met wie hij geslachtsgemeenschap
heeft. Onderbewuste of latente kennis volstaat, maar een enkel vermoeden dat een
omstandigheid aanwezig kan zijn, niet. Toch bestaan er verschillende perspectieven
die het mogelijk maken om een vermoeden gelijk te stellen met daadwerkelijke
kennis. Er wordt gesteld dat alleen indien de verdachte zijn vermoeden niet verder
uitzoekt, omdat hij vrijwel zeker is dat het zou worden bevestigd, dit kan worden
gelijkgesteld met wetenschap als een vorm van dolus indirectus. Andere vormen
van wantrouwen kunnen aanleiding geven tot strafrechtelijke aansprakelijkheid,
maar als dat de bedoeling is, moet dit expliciet worden opgenomen in de delicts-
omschrijving. Door dit element in een andere delictsomschrijving op te nemen, kan
het verschil in verwerpelijkheid worden weerspiegeld in de aansprakelijkheid en
strafmaat.

Paragraaf 3 van hoofdstuk IV behandelt dolus eventualis, dat in het Nederlands
recht bekend staat als voorwaardelijk opzet. Dit heeft betrekking op het voorzien
van neveneffecten van handelingen. Bewust van het risico dat een gevolg kan
intreden of een omstandigheid aanwezig kan zijn, neemt de dader dit risico voor lief
en handelt desalniettemin. In tegenstelling tot het Engelse recht kent het Duitse en
Nederlandse recht geen apart subjectief element dat tussen opzet en schuld
gepositioneerd kan worden. In plaats daarvan past men een extensief concept van
dolus toe. Dolus eventualis maakt het mogelijk ook diegenen die willens en wetens
risico’s nemen als opzettelijke daders te straffen, hetgeen vooral belangrijk is als er
geen delict bestaat dat nalatigheid strafbaar stelt. De vergemakkelijking van het
bewijs van opzet door dolus eventualis is in de praktijk het belangrijkst, omdat de
meeste opzettelijke delicten niets meer vereisen dan bewijs van dolus eventualis.

Van deze zwakste vorm van opzet wordt gezegd dat zij uit een cognitief en
volitief element bestaat, namelijk het bewustzijn van een risico respectievelijk het
op de koop toe nemen van dit risico. Dit maakt het mogelijk voor Duitse en
Nederlandse geleerden om te stellen dat opzet uit weten en willen bestaat. Hoewel
het concept in het Duitse en Nederlandse recht nagenoeg identiek is, kan een
onderscheid worden gemaakt inzake het cognitieve aspect van het bewustzijn van
een risico. Dit wordt geillustreerd door gevallen waarin hiv-infectie het gevolg is
van onbeschermde geslachtsgemeenschap. In Duitsland wordt voorwaardelijk opzet
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aangenomen, omdat de kans dat de andere persoon zal worden besmet, niet
aanmerkelijk hoeft te zijn, in tegenstelling tot het Nederlandse recht.

Het volitieve element van het op de koop toe nemen van het risico onderscheidt
dolus eventualis van bewuste roekeloosheid. In het laatstgenoemde subjectieve
element is de verdachte zich ook bewust van een risico, maar vertrouwt hij op een
goede afloop. Het is moeilijk om het wilselement van dolus eventualis te bewijzen,
omdat het gaat om een innerlijke attitude van de dader, die dus meestal voor ons
verborgen blijft. Gezien de enorme betekenis van het element, is dit problematisch.
Om niet te hoeven omgaan met zulke ingewikkelde psychologische processen,
richten rechterlijke instanties zich liever op de veruiterlijking van de veronderstelde
attitude. Als het zeer waarschijnlijk was dat het gevolg zou intreden, wordt het
wilselement ook gemakkelijk geaccepteerd. In gevallen waar het risico minder
waarschijnlijk was, moeten alle omstandigheden betrokken worden in het oordeel
of de verdachte het risico wel of niet heeft geaccepteerd. Het wordt duidelijk dat
Duitse rechters over het algemeen minder geneigd zijn om dit wilselement aan te
nemen dan hun Nederlandse collega’s. Dit komt onder andere doordat in Duitsland
wordt verondersteld dat eenieder een afkeer heeft van het doden van anderen en
doordat het beginsel van in dubio pro reo daar zeer serieus wordt genomen.

Vanwege de manieren waarop het wilselement in de praktijk wordt bewezen,
concluderen veel geleerden dat dit element niet relevant is en dat dolus eventualis
dus in realiteit over het bewustzijn van risico’s gaat. Hoewel ik deze theorie
verwerp, legt zij terecht bloot dat het in de praktijk veelal gaat om het voorzien van
risico’s. Als de verdachte het risico voorzag en toch heeft gehandeld, wordt het
wilselement makkelijk aangenomen. Nog problematischer vanuit een subjectivis-
tisch perspectief is dat voorzien wordt afgeleid van voorzienbaarheid. Het
bewustzijn van een risico wordt bewezen aan de hand van de omstandigheid dat een
redelijk persoon zich er ook bewust van zou zijn geweest. De veronderstelling is dat
de verdachte min of meer een redelijk persoon is, en dat hij zich dus ook bewust
was van het risico. Zelfs als deze aanpak in de meeste gevallen tot het juiste
resultaat leidt, brengt de toerekening van opzet op basis van voorzienbaarheid het
gevaar met zich mee dat de specifieke verdachte wordt veroordeeld voor de meest
ernstige vorm van het plegen van crimineel gedrag, terwijl hij enkel nalatig is
geweest.

Daarentegen wordt gesteld dat er een evenwicht moet worden gevonden tussen
regels van algemene ervaring en individuele, concrete omstandigheden, onder-
kennende dat de gemoedstoestand van de individuele verdachte niet noodzakelijker-
wijs dezelfde is als die van de redelijke of gemiddelde persoon. Bij het bewijzen van
subjectieve elementen moet objectief bewijs alleen met mate worden gebruikt.
Bovendien zou de rechterlijke macht terughoudend en kritisch moeten zijn met
aannamen op basis van regels van algemene ervaring. Immers, feiten en regels van
algemene ervaring zijn niet altijd bekend of waar. Bewijsproblemen mogen niet
worden afgewenteld op de verdachte. Indien in een specifick geval twijfel bestaat
over de juistheid van een aanname, moeten alle feiten en omstandigheden van het
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concrete geval en de specificke verweerder in het oordeel betrokken worden. Een
dergelijke bewijsrechtelijke aanpak wordt bepleit als de op één na beste oplossing
voor het Europees strafrecht. Het verdient de voorkeur om dolus eventualis in het
geheel niet over te nemen in een algemeen deel van strafrecht voor de EU. In plaats
daarvan zou een concept dat bekend is in het Engels recht moeten worden toegepast,
namelijk dat van recklessness.

Recklessness, niet te verwarren met het Nederlandse roekeloosheid, bestaat uit
het bewust nemen van een onredelijk risico. Omdat het deels dolus eventualis en
bewuste schuld omvat, is het vaak met deze subjectieve elementen vergeleken.
Recklessness verschilt echter van dolus eventualis, omdat het geen vorm van opzet
is, maar een onathankelijke vorm van mens rea. Bovendien kent recklessness geen
wilselement, maar wel een expliciet normatief aspect. Recklessness vereist ook dat
de verdachte zich bewust is van een risico. De kans dat het gevolg zal intreden hoeft
niet aanmerkelijk te zijn, maar dit kan wel degelijk relevant zijn in de context van
de ruimere voorwaarde dat het risico onredelijk moet zijn. Bij de beoordeling van
de redelijkheid van het risico wordt ook rekening gehouden met de schade die
ontstaat als het risico zich verwezenlijkt, alsmede het maatschappelijk nut van de
gedraging die het risico in het leven roept. De verdachte moet zich bewust zijn van
elke omstandigheid die in aanmerking wordt genomen. Daarentegen wordt de vraag
of dit risico onredelijk is objectief beoordeeld, onafhankelijk van de waardering van
de verdachte.

Vervolgens pleit ik ervoor om recklessness in plaats van dolus eventualis een
plaats te geven in het Europese strafrecht. Ten eerste is er een significant verschil
tussen dolus directus en indirectus aan de ene kant, en dolus eventualis en bewuste
schuld aan de andere kant. Opzettelijk een inbreuk maken op rechtsgoederen is,
ceteris paribus, verwerpelijker dan het voorzien van risico’s. Bovendien vereisen
dolus directus en indirectus een hoge mate van ofwel willen of weten, terwijl deze
elementen slechts in zeer verdunde vorm aanwezig zijn in eventualis. De ratio om
dolus directus en indirectus te straffen, zoals de grote mate van controle over en de
keuze voor het resultaat zijn ook alleen in geringe mate aanwezig in eventualis. Het
heeft meer gemeen met bewuste schuld, dat ook over het voorzien van risico’s gaat.
Het veronderstelde verschil tussen eventualis en bewuste schuld, het aanvaarden
van het risico en het vertrouwen dat alles goed komt, volgt niet duidelijk uit de
rechtspraak.

Ten tweede vervormt dolus eventualis het concept van opzet op zowel een
juridische als een taalkundige manier. De betekenis van opzet in de wet en het
dagelijks taalgebruik als handelen om tot stand te brengen wordt door dolus
eventualis enorm onder druk gezet, veel meer dan door dolus indirectus. Door
eventualis te gebruiken om te bewijzen dat de verdachte de schade die hij heeft
veroorzaakt beoogde, bewijzen we in feite veel minder dan wat we hem verwijten.
Dit verschil van bewijs en etiket is oneerlijk tegenover de verdachte. Met andere
woorden, opzettelijke gevaarzetting van een rechtsgoed zou minder zwaar bestraft
moeten worden dan de opzettelijke inbreuk op een rechtsgoed. Om deze redenen
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moet opzet onderscheiden worden van het voorzien van risico’s door drie vormen
van mens rea toe te passen, in plaats van twee. Als een tertium quid tussen dolus en
culpa criminaliseert recklessness het voorzien van onredelijke neveneffecten van
handelen. Het gaat ook om bewustzijn, maar onderscheidt zich van dolus indirectus
door de mate van waarschijnlijkheid dat het neveneffect optreedt.

Een ander voordeel van het toepassen van recklessness is dat het onderscheid
met culpa strikt kan worden gemaakt door het criterium van bewustzijn. Schuld in
het Duitse en Nederlandse recht omvat naast onbewuste schuld ook bewuste schuld.
Door bewuste schuld af te wijzen, omvat culpa niet de contrasterende concepten
van bewustzijn en onwetendheid. In plaats daarvan is culpa verwijtbare
onwetendheid. De verdachte wordt verweten dat hij had moeten en had kunnen
voorzien wat een redelijk persoon zou hebben voorzien. Dit strikte onderscheid
bevordert een consistent wettelijk kader met voorzienbare uitkomsten. Een aparte
vorm van schuld, bekend in Nederland als roekeloosheid, wordt besproken als
luxuria. Duits en Nederlands recht beschouwen dit als de meest ernstige vorm van
bewuste schuld, dat de maximale straf kan doen oplopen in verhouding tot
eenvoudige schuld. Het is een erkenning dat de tweedeling van dolus en culpa
onvoldoende de verschillende gradaties van mens rea aanduidt. Als functioneel
equivalent van recklessness zou /uxuria ook kunnen worden gebruikt als een apart
subjectief element dat het voorzien van risico’s strafbaar stelt. Ik concludeer echter
dat recklessness de betere optie is, omdat het een duidelijkere afbakening van
subjectieve elementen mogelijk maakt.

In hoofdstuk V worden de beginselen besproken die de toepassing van mens rea
bepalen. Het beginsel van correspondentie omvat de regels dat elk delict een
subjectief element moet bevatten en dat dit element betrekking moet hebben op alle
bestanddelen van het delict. Moderne vormen van aansprakelijkheid, zoals risico-
aansprakelijkheid, worden als uitzonderingen op deze principes gepresenteerd. Op
enkele uitzonderingen na wordt risico-aansprakelijkheid in het Duitse recht
afgewezen als ongrondwettelijk, maar alle andere rechtsstelsels die in het onderzoek
betrokken zijn sluiten dit niet uit. Uit het beginsel van nulla poene sine culpa vloeit
enkel een absoluut verbod voort om de persoon te straffen die geen verwijt kan
worden gemaakt. Het beginsel dicteert niet dat er nimmer straf mag volgen zonder
bewijs van een subjectief element. Geconcludeerd wordt dat risico-aansprakelijkheid
toegepast mag worden in het Europese strafrecht, maar alleen onder strikte
voorwaarden van subsidiariteit en proportionaliteit. Dit betekent onder andere dat
er geen minder verregaand alternatief vergelijkbare resultaten kan bereiken en dat
ernstige strafbare feiten niet bestraft mogen worden zonder bewijs van mens rea.

Feitelijke dwaling ten aanzien van een bestanddeel van de delictsomschrijving
kan dolus ontkennen, en indien de dwaling redelijk was, ook culpa. Om onterechte
vrijspraken te voorkomen worden in de onderzochte rechtsstelsels verschillende
strategieén toegepast om het effect van dwaling te relativeren. Verwijzend naar de
concepten die in de context van kennis zijn besproken, wordt er nogmaals op
gewezen dat alleen volledige onwetendheid doorgaans tot een ontkenning van mens
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rea leidt. Bovendien vereisen normatieve bestanddelen slechts bewustzijn van de
onderliggende feiten, niet hun waardering. Ten slotte brengt het neutrale karakter
van dolus met zich mee dat dwaling ten aanzien van aspecten die niet zijn
opgenomen in de delictsomschrijving, irrelevant zijn. Bijzondere categorieén van
dwaling betreffen error in persona vel obiecto en aberratio ictus. Omdat dolus een
algemeen concept is en geen individualisering van het slachtoffer vereist, doen deze
vormen van dwaling niets af aan dit subjectieve element.

Het gelijktijdigsheidsbeginsel vereist dat mens rea en actus reus overeenkomen
in tijd. Problemen van gelijktijdigheid kunnen ontstaan wanneer de verdachte
bijvoorbeeld denkt dat hij zijn doel al bereikt heeft, terwijl hij in werkelijkheid dat
pas op een later tijdstip bereikt. Men zou kunnen stellen dat in dit beslissende latere
stadium, hij niet langer opzet heeft op het gevolg. Er kan ook worden gesteld dat
veel verdachten die dronken zijn op het moment dat zij een strafbaar feit plegen,
geen opzet hebben op dat feit. Verschillende strategieén worden besproken om
dergelijke verweren te verwerpen en het subjectieve element aan te nemen. Hoewel
de problemen die door de beginselen van mens rea worden opgeworpen heel anders
worden opgelost in de onderzochte rechtsstelsels, lijken de uitkomsten veel op
elkaar: een probleem van gelijktijdigheid leidt doorgaans niet tot een ontkenning
van mens rea. Ofwel worden meerdere gebeurtenissen als één geheel gezien om te
ontkennen dat er een probleem is, of het probleem wordt erkend en er wordt een
uitzondering gemaakt op het beginsel op grond van de leer van actio libera in
causa. Problemen ontstaan vaak ook niet eens indien dolus wordt beschouwd als
neutraal en algemeen subjectief element.

Deel 3 beschrijft hoe de strafuitsluitingsgronden van het Europese strafrecht
eruit zouden moeten zien. Nadat in hoofdstuk VI het object van onderzoek verder is
afgebakend, worden in hoofdstuk VII de verschillen tussen delictsomschrijving en
strafuitsluitingsgrond besproken. Sommige strafbare feiten zetten het onderscheid
tussen de twee onder druk door de opname van wederrechtelijkheid of
verwijtbaarheid in de delictsomschrijving. In tegenstelling tot de normale,
‘ideaaltypische’, situatie en ten gunste van de verdachte impliceren deze delicten
dat de officier van justitie de afwezigheid van een strafuitsluitingsgrond moet
bewijzen, dat de verdachte zich er niet bewust van hoefde te zijn dat aan alle
voorwaarden van de strafuitsluitingsgrond was voldaan en dat het legaliteitsbeginsel
hem meer bescherming biedt. Een feitelijke dwaling die, indien juist, zou leiden tot
aanvaarding van een strafuitsluitingsgrond, kan het opzet ontkennen, zelfs indien
de dwaling onredelijk was.

De belangrijkste vraag die hieruit volgt, is of strafuitsluitingsgronden die
betrekking hebben op niet-ideaaltypische delicten moeten worden behandeld als
ontkenningen van het tenlastegelegde met de bovengenoemde gevolgen of dat ze
toch behandeld moeten worden als normale strafuitsluitingsgronden. Het antwoord
op deze vraag is gedifferenticerd, gebaseerd op het eerder genoemde principiéle
onderscheid van delictsomschrijving en strafuitsluitingsgronden. Simpel gezegd
kan de afwezigheid van een strafuitsluitingsgrond, te weten wederrechteljkheid en

562



Samenvatting

verwijtbaarheid, om twee redenen in de delictsomschrijving worden opgenomen. In
de cerste situatie is de afwezigheid van een strafuitsluitingsgrond opgenomen
omdat het een essenticel element van het delict is. De afwezigheid van een
strafuitsluitingsgrond wordt behandeld als een bestanddeel. Daarentegen worden
wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid vaak ook om andere redenen opgenomen,
zoals een herinnering aan de rechter dat het goed mogelijk zou kunnen zijn dat een
strafuitsluitingsgrond van toepassing is in die context. In die situaties heeft het
opnemen van wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid in de delictsomschrijving
geen gevolgen voor de beoordeling van strafuitsluitingsgronden. De verdachte moet
nog steeds aannemelijk maken dat hij handelde met het doel dat de strafuitsluitings-
grond beoogde te beschermen en een vergissing moet nog steeds redelijk zijn om
hem te verontschuldigen. Met andere woorden, strafuitsluitingsgronden worden
alleen behandeld als ontkenningen van het tenlastegelegde wanneer zij een
specifieke betekenis van wederrechtelijkheid of verwijtbaarheid ontkennen. Deze
benadering kan verklaren waarom in de meeste gevallen de toepassing van een
rechtvaardigings- of schulduitsluitingsgrond er niet toe leidt dat de voorwaarden
van die strafuitsluitingsgronden soepeler worden beoordeeld, enkel en alleen omdat
het technisch gezien een ontkenning is van het tenlastegelegde feit.

In hoofdstuk VIII wordt ingegaan op de indeling van strafuitsluitingsgronden in
rechtvaardigings- en schulduitsluitingsgronden. Hiermee wordt een fundamenteel
onderscheid gemaakt tussen wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid, tussen goed en
kwaad, tussen de handeling en dader, tussen een objectieve evaluatie van alle
omstandigheden en subjectieve redenen voor het handelen. Een rechtvaardiging
vormt het spiegelbeeld van wederrechtelijkheid, terwijl de aanvaarding van een
schulduitsluitingsgrond verwijtbaarheid ontkent. Hoewel dit continentale onder-
scheid in toenemende mate in Engeland wordt geaccepteerd, is men er daar in het
algemeen niet erg in geinteresseerd. Veel geleerden en mensen uit de praktijk zijn
van mening dat het onderscheid in de praktijk geen juridische gevolgen heeft en
daarom niet relevant is. Echter, het onderscheid kan wel degelijk praktische
juridische gevolgen hebben. Hoewel enkele verschillen terecht worden bekritiseerd,
houden de meesten van hen stand. Ook al is het niet juist om te stellen dat alleen de
toepassing van een schulduitsluitingsgrond maatregelen mogelijk maakt, ook al
wordt het niet algemeen aanvaard dat alleen rechtvaardigingsgronden volledig hun
spiegelbeeld ontkennen en ook al is aangetoond dat een rechtvaardigingsgrond niet
altijd universeel werkt, zijn er nog vele andere verschillen die het maken van een
onderscheid tussen rechtvaardigings- en schulduitsluitingsgronden legitimeren. Het
onderscheid is nuttig. Het dient een praktisch doel en moet daarom worden
opgenomen in een algemeen deel van strafrecht voor de EU.

In de eerste plaats faciliteert de tweedeling belangrijke communicatieve functies
van de wet, door een onderscheid te maken tussen de veroordeling van de daad en
de veroordeling van de verdachte. Als dat verschil niet wordt gemaakt, kan de vrees
ontstaan dat een schulduitsluitingsgrond goedkeuring van het gedrag impliceert,
met als gevolg een restrictieve toepassing van schulduitsluitingsgronden.
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Vervolgens worden de voorwaarden van individuele strafuitsluitingsgronden
beinvloed door de categorie waartoe zij behoren. Rechtvaardigingsgronden bevatten
bijvoorbeeld striktere eisen van proportionaliteit. Bevestigd wordt ook dat
rechtvaardigingsgronden onverenigbaar zijn: een verdachte kan geen
rechtvaardigingsgrond inroepen tegen gerechtvaardigd gedrag. Ten slotte is het
onderscheid van belang omwille van de volgorde van juridisch redeneren. Het heeft
geen zin om de verwijtbaarheid van de dader te beoordelen alvorens is vastgesteld
dat het delict wederrechtelijk is.

Hoofdstuk IX beschrijft de rechtvaardigingsgronden van het Europese
strafrecht. Rechtvaardigingsgronden ontkennen de wederrechtelijkheid van de
handeling en worden gekenmerkt door het afwegen van tegenstrijdige belangen.
Door strafrechtelijke aansprakelijkheid uit te sluiten, maken
rechtvaardigingsgronden het mogelijk dat het zwaarst wegende belang gered wordt.
Om een strafbaar feit te rechtvaardigen op grond van noodweer, moet met dit
strafbare feit een aanval worden afgewend die wederrechtelijk en van menselijke
oorsprong is en ogenblikkelijk dreigt. Met andere woorden, noodweer moet
noodzakelijk zijn. Een vereiste om zich te onttrekken aan de aanval bestaat niet,
hooguit kan het niet benutten van zo’n mogelijkheid de andere voorwaarden van
noodweer beinvloeden. Nog belangrijker is dat het delict dat de verdachte begaan
heeft om de aanval af te wenden of te stoppen, in verhouding moet staan tot de
zodoende vermeden schade. Meer specifieck moet de verdachte kiezen voor het
minst ingrijpende middel van verdediging en dit toepassen op een manier die het
minst ingrijpend is voor de belangen van de agressor, zolang dat middel en die
toepassing de verdachte nog in staat stelt zijn belangen adequaat te beschermen.
Noodweer verschilt van de rechtvaardigingsgrond noodtoestand, omdat het geen
strikte proportionaliteit vereist tussen aanval en reactie. Vereist is alleen dat het
strafbare feit dat de verdachte pleegt niet in wanverhouding staat tot de aanval.

Noodtoestand is gegrond in de ratio van de bescherming van de rechtsorde als
geheel. Door het zwaarst wegende belang te redden, ontstaat er een nettovoordeel
voor de rechtsorde. De wetgever kan niet alle gevallen voorzien waarin het
gerechtvaardigd kan zijn om de letter van de wet te overtreden, en gezien de enorme
hoeveelheid normen van nationale en Europese afkomst wordt het steeds
waarschijnlijker dat een rechtssubject zich voor een conflict van plichten gesteld
ziet. Een noodtoestand bestaat wanneer er een actueel gevaar voor het leven,
lichamelijke integriteit, vrijheid, eer, goederen of een ander rechtsgoed dreigt, dat
alleen kan worden afgewend door rechtsgoederen van anderen aan te tasten. Het
gevaar hoeft niet zo ogenblikkelijk te zijn als de aanval in het kader van noodweer.
Aan de andere kant beoogt de voorwaarde situaties uit te sluiten van rechtvaardiging
die veel mensen beinvloeden of van terugkerende aard zijn. Ook al kan het gevaar
zeker ook voor vele mensen tegelijk ogenblikkelijk zijn, de strafuitsluitingsgrond
wordt in deze gevallen uitgesloten om al deze mensen niet uit te nodigen de wet te
overtreden, wat de handhaving van de wet immers enorm zou bemoeilijken. De
angst dat noodtoestand kan leiden tot anarchie heeft ook geleid tot een strikt
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subsidiariteitsvereiste. Pas als het overtreden van de wet absoluut noodzakelijk is,
alleen als al het andere heeft gefaald, met inbegrip van het plegen van minder
ernstige strafbare feiten, kan dit worden gerechtvaardigd.

Een derde rechtvaardigingsgrond die moet worden opgenomen in een algemeen
deel van het strafrecht voor de EU is toestemming, ook al is dit vaak verwerkt in de
delictsomschrijving als een eerdergenoemde ontkenning van het tenlastegelegde.
Toestemming erkent dat iemands belangen kunnen worden opgeofferd op grond
van de autonome wil van die persoon. Het algemeen welzijn of de rechtsorde hoeft
niet te worden bevorderd, maar mag ook niet worden benadeeld. Daarom mag het
strafbare feit waarmee het slachtoffer heeft ingestemd de openbare orde niet
schenden. Toestemming vindt alleen toepassing als de instemmende partij de enige
is die vermag te beschikken over het individuele rechtsgoed dat geschonden wordt
en in staat is om daarmee in te stemmen. Dit laatste houdt in dat de verdachte over
het algemeen in staat moet zijn om toestemming te geven en zich bewust was van
de mogelijke gevolgen van het feit waarmee hij in het concrete geval heeft
ingestemd.

Hoofdstuk X gaat over schulduitsluitingsgronden. Deze strafuitsluitingsgronden
vormen een ontkenning van de veronderstelling dat de verdachte redelijkerwijs het
plegen van het misdrijf had kunnen vermijden. Het is gebaseerd op het beginsel dat
er niet gestraft mag worden zonder verwijtbaarheid, wat ook wordt gewaarborgd als
een essenti€le voorwaarde voor strafrechtelijke aansprakelijkheid op grond van
artikel 6 EVRM. In de eerste plaats kan het overschrijden van de grenzen van
noodweer de verdachte soms niet verweten worden. Dit wordt in het Nederlandse en
Duitse recht erkend door de schulduitsluitingsgrond van noodweerexces. De leemte
die bestaat door het ontbreken van een dergelijke schulduitsluitingsgrond wordt in
Engeland op verschillende wijzen opgevuld, maar slechts gedeeltelijk. Bovendien
vormt noodweerexces de meest consistente en principiéle oplossing.

In noodweerexces wordt de verdachte verontschuldigd voor het overschrijden
van de grenzen van proportionaliteit of voor het doorgaan met defensief geweld
wanneer dit niet langer nodig was. Hij kan zelfs ook verontschuldigd worden indien
hij pas begonnen is geweld uit te oefenen nadat de aanslag was afgelopen.
Noodweerexces vormt dus een uitzondering op de vereisten van evenredigheid of
ogenblikkelijkheid van de rechtvaardigingsgrond noodweer. Aan alle andere
voorwaarden van noodweer moet zijn voldaan, zoals dat de aanval wederrechtelijk
was. Als specifieke voorwaarde van noodweerexces moet de overschrijding van de
grenzen van noodweer het gevolg zijn van een bepaalde gemoedstoestand, zoals
angst of verwarring, wat zelf weer het gevolg moet zijn van de wederrechtelijke
aanval. Hoewel agressieve emoties zoals woede zijn uitgesloten in het Duitse
concept, is het verschil met de Nederlandse strafuitsluitingsgrond niet zo groot. De
eenvoudigste en daarmee meest werkbare oplossing is om ook deze
gemoedstoestanden op te nemen in de strafuitsluitingsgrond.

Psychische overmacht verontschuldigt de verdachte die zich niet anders kon en
zich niet anders hoefde te gedragen. Het is gebaseerd op de psychologische druk op
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de verdachte die het bijna onmogelijk voor hem maakte om het strafbare feit niet te
plegen. Psychische overmacht wordt echter ook op een normatieve manier beperkt
door rekening te houden met de belangen van anderen dan de verdachte. De
verdachte moet het strafbare feit hebben gepleegd omdat hij werd gedwongen door
een dreigend gevaar of bedreiging van belangrijke rechtsgoederen. In lijn met de
strafuitsluitingsgronden noodtoestand en noodweer, moeten de belangen die
beschermd kunnen worden niet a priori worden beperkt tot lijf en leven van de
verdachte of één van zijn naasten. De voorwaarde van de proportionaliteit zal die
gevallen uitsluiten waarin niet zwaarwegende belangen zijn beschermd door het
plegen van ernstige strafbare feiten. De druk die op de verdachte wordt uitgeoefend,
moet zijn oorsprong vinden buiten de persoon van de verdachte, maar de scheidslijn
tussen interne en externe oorzaken is niet altijd gemakkelijk te trekken en daarom
controversieel. Gesteld wordt dat het criterium niet strikt moet worden toegepast.
Rechtsdwaling verontschuldigt over het algemeen niet snel. Toch moeten
onvermijdbare vergissingen leiden tot het verontschuldigen van de verdachte. Dit
vloeit voort uit het fundamentele beginsel dat alleen een verwijtbare dader mag
worden gestraft. De verdachte mag alleen worden veroordeeld als hij in staat was
om de wederrechtelijkheid van zijn gedrag in te zien en daarmee een kans en de
keuze had om het criminele gedrag te vermijden. Het zou onrechtvaardig, oneerlijk
en nutteloos zijn om de persoon te straffen die niet weet en niet zou moeten weten
dat hij een strafbaar feit pleegt. De vrees dat rechtsdwaling tot onterechte
vrijspraken leidt, wordt geneutraliseerd of verzacht door zijn schulduitsluitende
aard. Allereerst plaatst een schulduitsluitingsgrond een norm niet buiten toepassing
of heeft het daar voorrang op, maar het bevestigt de norm. In de tweede plaats zal
alleen een verschoonbare, dat wil zeggen, onvermijdbare rechtsdwaling
verontschuldigen. Er rust een plicht op de verdachte om de wet te kennen, waarvan
de omvang afhankelijk is van de individuele omstandigheden. Om die reden zal de
dwaling slechts in uitzonderlijke gevallen als onvermijdbaar worden gezien.
Putatieve strafuitsluitingsgronden worden als rechtsdwaling behandeld vanwege
van hun conceptuele gelijkenis. In beide gevallen denkt de verdachte dat wat hij
doet in overeenstemming is met het recht. Als de verdachte zich vergist over de
reikwijdte van een bestaande strafuitsluitingsgrond of van mening is dat een niet-
bestaande strafuitsluitingsgrond van toepassing is, vergist hij zich ook dat wat hij
doet in lijn is met de rechtsorde. Een andere categoric van putatieve
strafuitsluitingsgrond betreft vergissingen betreffende feiten die, indien ze correct
waren, tot aanvaarding van een rechtvaardigings- of schulduitsluitingsgrond zouden
hebben geleid. Het onbevoegd gegeven ambtelijk bevel kan ook worden gezien als
een rechtsdwaling, namelijk de onjuiste veronderstelling van de verdachte over de
wettigheid van zijn orders. Zo’n putatieve strafuitsluitingsgrond behoeft geen
expliciete regelgeving, omdat het onder de algemene regeling van het
verontschuldigen van onvermijdbare rechtsdwaling valt.
Ontoerekeningsvatbaarheid verontschuldigt de verdachte die, op het moment
van het plegen van het misdrijf, als gevolg van een psychische stoornis niet over het
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vermogen beschikte om in rechte verantwoordelijk te worden gehouden. De
strafuitsluitingsgrond maakt het ook mogelijk om maatregelen te nemen met het
oog op behandeling en/of incapacitatie van de dader en bescherming van de
samenleving. Ontoerekeningsvatbaarheid vereist dat de verdachte ten tijd van het
plegen van het delict leed aan een psychische stoornis. Het is niet nodig om
stoornissen die in aanmerking komen te beperken. Dit brede toepassingsgebied
wordt beperkt door de andere voorwaarden van ontoerekeningsvatbaarheid, zoals
dat de stoornis de capaciteiten van de verdachte om verantwoordelijk te worden
gesteld in het strafrecht aanzienlijk moet hebben verminderd. Om aansprakelijk
gesteld te kunnen worden in het strafrecht, moet de dader weten wat hij doet en
weten dat dit verkeerd is. Hij moet ook in staat zijn om zichzelf te weerhouden van
het plegen van het strafbare feit. Pas als dit vermogen aanzienlijk wordt aangetast,
kan straf volledig worden uitgesloten. In gevallen waarin dit vermogen alleen
verminderd was, kan er slechts strafvermindering volgen. Vanwege deze
ontkenning van de fundamentele capaciteiten die nodig zijn om aansprakelijk te
worden gesteld, kan ontoerekeningsvatbaarheid worden gelijkgesteld met het niet
strafrechtelijk aansprakelijk stellen van minderjarigen en dus behandeld worden als
een soort vervolgingsuitsluitingsgrond, in plaats van als een schulduitsluitingsgrond.
Gesteld wordt dat ontoerekeningsvatbaarheid zowel een vervolgings- als een
schulduitsluitingsgrond kan zijn, afhankelijk van de ernst en de duur van de
aantasting van zijn vermogens en het aspect van de strafuitsluitingsgrond waarop
men de aandacht richt.

Deel 4 bestaat uit een conclusie, waarin de belangrijkste voorstellen van de
vorige delen worden herhaald. Deze omvatten de keuze voor recklessness in plaats
van dolus eventualis, het voorwaardelijke accepteren van risico-aansprakelijkheid
en de erkenning van een breed scala aan strafuitsluitingsgronden. De conclusie vat
tevens samen hoe opzet, schuld en strafuitsluitingsgronden eruit zouden moeten
zien in het Europees strafrecht, waarbij een aantal van de meest significante
verschillen tussen de onderzochte rechtsstelsels benadrukt wordt. Tot slot wordt
erkend dat de lezer tot andere conclusies kan komen op basis van een andere
waardering van de criteria die gebruikt zijn voor de synthese. Zo kan men meer
belang hechten aan de belangen van de verdachte dan ik heb gedaan. Niettemin zal
dit het broodnodige debat over de inhoud van het materi€le strafrecht van de
Europese Unie bevorderen.
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