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I Inleiding 

 

1. DE ONSCHULDPRESUMPTIE 

Totdat het tegendeel is bewezen, zal eenieder voor onschuldig worden ge-
houden. Overal ter wereld onderschrijft men dit als de onschuldpresumptie 
te boek staande adagium.1 Deze universele erkenning heeft geresulteerd in 
een plaats in vrijwel alle multilaterale mensenrechtenverdragen, waaronder 
ook het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten 
(IVBPR), het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) en het 
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie (Hv).2  

Dat verbaast niet, aangezien de onschuldpresumptie volgens velen één 
van de meest vooraanstaande strafvorderlijke principes behelst. Een principe 
dat in het hart ligt van een moderne en beschaafde strafrechtspleging. Zo is 
het volgens Keijzer “wellicht het belangrijkste beginsel dat ons hedendaagse straf-
proces beheerst”.3 Zelfs de rechtsstaat in bredere zin kan niet zonder onschuld-
presumptie, wordt wel betoogd.4 De aanspraken van de onschuldpresumptie 
zijn ontegenzeggelijk groots, fundamenteel en rechtsstatelijk. Het principe 
lijkt immers het fundament van de strafprocedure te bevatten: totdat men in 
een strafproces schuldig is bevonden, dient de overheid eenieder als on-
schuldige te behandelen, en voor vaststelling van schuld moeten de autoritei-
ten in een strafproces overtuigend bewijs leveren. Daarmee raakt het recht-
streeks aan het doel en de kern van de strafprocedure: tot overtuigend bewijs 
van schuld komen teneinde een verdachte als schuldige te kunnen be-
handelen door middel van sancties.  

Het toepassingsbereik van de onschuldpresumptie is daarnaast niet be-
perkt tot één of enkele aspecten van de strafvordering. De onschuldpresump-
tie strekt zich uit over alle fasen van de strafrechtspleging en beoogt daaraan 

                                                             
1  Vgl. Fletcher 1968, p. 880: “Good men everywhere praise the presumption of innocence.” 

2  Zie voor een uitvoerig overzicht van internationale vindplaatsen Henckaerts & Dos-

wald-Beck 2005, p. 357; Van Sliedregt 2009, p. 22-23 en hierna § V.1. 

3  Keijzer 1987, p. 251. Vgl. in dezelfde zin ook Reijntjes 1994, p. 1. Zie vooral vanwege de 

retoriek ook het Amerikaanse Supreme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 432, 453 (Cof-

fin/United States): “The principle that there is a presumption of innocence in favor of the ac-

cused is the undoubted law, axiomatic and elementary, and its enforcement lies at the founda-

tion of the administration of our criminal law.” 

4  Zie bijv. Krauss 1971; Hirsch Ballin 2008, p. 145. Vgl. ook BVerfG 26 maart 1987, 74, 

258, 2 BvR 589/79: “[...] im Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes wurzelnden Unschulds-

vermutung [...],”. 
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op talrijke essentiële punten in kwalitatief opzicht bij te dragen. Vanwege dat 
brede toepassingsbereik en haar fundamentele karakter, wordt de onschuld-
presumptie in het juridisch en maatschappelijk debat veelvuldig in stelling 
gebracht. Uitbreidingen van overheidsbevoegdheden, die in het huidige 
strafrechtsklimaat vaak gehoor geven aan de roep om een stevige aanpak van 
criminaliteit, lijken de onschuldpresumptie niet gunstig gezind. Hoewel de 
onschuldpresumptie in het Nederlandse strafprocesrecht tot op heden als 
zodanig niet is gecodificeerd, is het beginsel zowel onder juristen als in po-
pulaire media een veelgehoord argument ter onderbouwing van een tegen-
geluid in geval van zulke uitbreidingen.5 Dat bevestigt de grote actuele rele-
vantie van het principe. Die discussies illustreren echter ook dat veel ondui-
delijkheden en misverstanden de onschuldpresumptie omringen en dat be-
langrijke vragen nog altijd geen eenduidig antwoord hebben. Zij laten zich 
mijns inziens in zes problemen categoriseren. 

2. ZES PROBLEMEN EN DE ONDERZOEKSVRAAG 

Onduidelijkheden en vragen rondom de onschuldpresumptie, hierna overi-
gens ter afwisseling ook wel aangeduid als ‘onschuldvermoeden‘, ‘vermoe-
den van onschuld’ of ‘presumptie van onschuld’, betreffen ten eerste het ab-
stracte karakter ervan. Anders dan voor de meeste strafvorderlijke rechts-
principes kan men zich voor het onschuldvermoeden afvragen of het een 
louter positiefrechtelijk principe is en zelfs of de juridische betekenis wel de 
belangrijkste is. De presumptie van onschuld wordt namelijk naast een juri-

                                                             
5  Voorbeelden zijn even divers als talrijk. Zie – naast de hierna in deze inleiding te be-

spreken actualiteiten – bijvoorbeeld: de totstandbrenging van opsporingsbevoegdhe-

den tegen niet-verdachten, zoals bij aanwijzingen van een terroristisch misdrijf (waar-

over Hirsch Ballin 2008) en in veiligheidsrisicogebieden (waarover NJCM 2011, p. 1); 

het zogenoemde ‘weekendarrangement’ (waarover o.a. Riege 2009; Berndsen 2011, 

p. 432 en 437); de ‘ontsporing’ van mediaberichtgeving over strafzaken als gevolg van 

de open en weinig terughoudende houding van het OM ten opzichte van die media 

(waarover bijv. Stevens 2010a); de openbaarmaking van bestuurlijke boetebesluiten 

(waarover Doorenbos 2007; Pfaeltzer 2014); de ruime armslag van de maatregel van 

ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel (waarover Franken 2007); de 

voortschrijdende opkomst van big data in het strafrecht (waarover o.a. Hildebrandt 

2016); de wijze waarop de rechter omspringt met schadevergoedingsverzoeken voor 

het ondergaan van dwangmiddelen (waarover bijv. Uit Beijerse & Dane 1996, i.h.b. 

p. 271-281; Stolwijk 2007, p. 26-28; Polman 2016); en voorstellen voor een algemene 

DNA-databank (zie daarover bijvoorbeeld de column van H. Veenendaal: http://925.nl/ 

archief/2012/11/20/dna-verwantschapsonderzoek-liever-niet en de weblog van geen-

stijl.nl, “DNA Databanken: daarom niet”, d.d. 21 november 2012). 
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dische, ook frequent een zekere niet-juridische – maar bijvoorbeeld psycho-
logische, retorische of organisatieculturele – functie toegedicht. 

Zo zien De Jong & Van Lent het principe als een ‘contrafactische notie’ 
die niet zozeer een concrete positiefrechtelijke waarde vertolkt, maar eerst en 
vooral een abstracte functie vervult.6 De onschuldpresumptie heeft volgens 
hen vooral de niet geheel in positief recht om te zetten bedoeling de strafpro-
cedure te omgeven met een sfeer van voorlopigheid tot aan het schuldoor-
deel. Daarmee vormt zij dan bij uitstek het tegenwicht voor tendensen om zo 
snel, efficiënt en slachtoffergericht mogelijk op te sporen, te berechten en 
sancties ten uitvoer te leggen. In diezelfde lijn ziet Henrion een culture du 
doute als één van de belangrijkste vruchten van een goed functionerende 
onschuldpresumptie.7 Grote gevaren voor de strafrechtspleging, zoals tun-
nelvisie, zijn eveneens in verband gebracht met een vooral in de Verenigde 
Staten in de organisatiecultuur van politie en justitie geworteld ‘vermoeden 
van schuld’.8 Ook in die benadering lijkt de onschuldpresumptie dus als cul-
tureel contragewicht te worden beschouwd.9 

Daarnaast zien verschillende auteurs het vermoeden van onschuld als 
een daadwerkelijk, cognitief vermoeden dat de verdachte onschuldig is aan 
het hem tenlastegelegde. Zo acht Sax de onschuldpresumptie een ‘psycholo-
gische kwestie’, de natuurlijke tegenpool van de verdenking waarmee het 
principe voortdurend communiceert en in conflict komt.10 Sax zelf ziet daar 
grote waarde in. Anderen beschimpen echter een psychologisch onschuld-
vermoeden. Kwalificaties als ‘absurd’ en ‘een absolute leugen’ zijn de pre-
sumptie in dat verband ten deel gevallen.11 Verschil van inzicht over het ka-
rakter van de onschuldpresumptie leidt klaarblijkelijk tot uiteenlopende oor-
delen over de intrinsieke waarde ervan.  
 
Het blijft echter niet bij verwarring en onduidelijkheid op abstract niveau. 
Ten tweede is de innerlijke coherentie van het beginsel, of inwendige samen-
hang op een concreter, juridisch niveau niet evident. De onschuldpresumptie 
is populair gereedschap voor de strafrechtscriticus, maar meeromvattende 
beschouwingen over het thema zijn schaars. Veelal komt het principe zijde-
lings aan bod waar een regeling, voorschrift, bevoegdheid of praktijk daar-

                                                             
6  De Jong & Van Lent 2013, p. 275-280. Zie in dezelfde zin tevens De Jong & Van Lent 

2016.  

7  Henrion 2006, bijv. p. 915. 

8  Zie o.a. Dershowitz 2001, p. 79-82; Corcos 2003; Aviram 2014.  

9  Zie dichter bij huis over de rol van de onschuldpresumptie in het opsporingsonder-

zoek als tegenwicht voor tunnelvisie bijvoorbeeld Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/ 

Groenhuijsen, aant. 7.7; Buruma 2009 en de memorie van toelichting bij het Concept-

voorstel boek 1 van het nieuwe Wetboek van Strafvordering, p. 87.  

10  Sax 1959, p. 987-988. 

11  Manzini 1970, p. 226, respectievelijk Casamayor 1981, p. 80.  
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mee (mogelijkerwijs) op gespannen voet staat.12 De spaarzame literatuur 
waarin meer dan één aspect aan de orde komt, mist op het oog overtuigings-
kracht. Deze baseert zich doorgaans namelijk op een verzameling van deel-
aspecten die ogenschijnlijk niet consequent zijn gekozen of het principe on-
volledig lijken te vertegenwoordigen.13 Evenmin wordt duidelijk wat de ver-
schillende deelaspecten met elkaar verbindt en waar het principe dan in de 
kern op neerkomt. Vooral tussen de onschuldpresumptie in de bewijsrechte-
lijke sfeer enerzijds en in de sfeer van de bejegening van de verdachte ander-
zijds, is een innig verband tot op heden niet overtuigend gelegd zonder dat 
duidelijk wordt of dit wel of niet mogelijk is.14  

Ook de rechtspraak van het EHRM biedt die samenhang op het eerste ge-
zicht niet. De casuïstische werkwijze van het Hof maakt de jurisprudentie 
fragmentarisch. Bovendien is de rechtspraak ogenschijnlijk weinig coherent 
en zijn ratio, inhoud en reikwijdte onvoldoende geconcretiseerd.15 Ontwikke-
lingen binnen de EU verhelpen dat niet, maar lijken meer vragen op te wer-
pen. In 2006 verscheen een Groenboek over het vermoeden van onschuld.16 
Daarmee ging de Europese Commissie na of het vermoeden van onschuld in 
de gehele EU dezelfde betekenis heeft en wat nu exact onder de onschuld-
presumptie wordt verstaan. De omschrijving van de EC zelf wekt de indruk 
dat de onschuldpresumptie een samenraapsel van acht normen is zonder evi-
dent onderling verband.17 Sommige van die aspecten weerspiegelen een af-
zonderlijk rechtsbeginsel (zwijgrecht, nemo tenetur), terwijl andere uitblinken 
in vaagheid (voor confiscatie van goederen is een billijk proces nodig).18 Uit 

                                                             
12  Zo bijv. onderzoeken naar nieuwe mogelijkheden op het terrein van DNA-verzameling 

en -opslag, zoals grootschalig DNA-verwantschapsonderzoek (Heerema 2005; Toom & 

M’charek 2011; Toom 2017) meewerkplichten daaraan (Van Kempen & Van der Staak 

2013, i.h.b. p. 143-148 en 211) en de opslag van DNA-profielen van vrijgesprokenen 

(Campbell 2010; Duker 2014) . 

13  Keijzer 1987 geeft nog altijd de meest bruikbare en gebruikte driedeling. Zijn eerste en 

derde aspect hangen echter wel erg nauw met elkaar samen, terwijl het tweede van de 

andere twee geheel los lijkt te staan. Corstens/Borgers 2014, p. 45-46 zijn ‘concreter’ dan 

Keijzer door vijf aspecten te onderscheiden, maar missen daardoor bijvoorbeeld de be-

tekenis na vrijspraak. De onderverdeling van Van Sliedregt (2009, p. 21 e.v.) in vier 

hoedanigheden bevat hiaten waar het gaat om bijvoorbeeld informatieverstrekking aan 

de media en nevenbeslissingen in ten gronde reeds besliste strafzaken.  

14  Zie hierna uitvoeriger § III.1. 

15  Vgl. P.H.P.H.M.C. van Kempen, annotatie bij: EHRM 15 december 2011, nrs. 35730/07 

& 4285/08, NJ 2013, 35 (Ashendon & Jones/Verenigd Koninkrijk); J.H.B. Bemelmans, anno-

tatie bij: EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219 (Allen/Verenigd Konink-

rijk). 

16  Groenboek 2006. 

17  Zie daarover minder kritisch Van Sliedregt 2009, p. 41. 

18  Dat komt overigens ook in de literatuur wel voor. Zie bijvoorbeeld Van den Berg & 

Heinen 2007, p. 611-612. Volgens hen liggen in art. 6 lid 2 EVRM de cautieplicht, het 

→ 
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de begin 2016 vastgestelde EU-richtlijn on the strengthening of certain aspects of 
the presumption of innocence and the right to be present at trial in criminal procee-
dings (hierna: de richtlijn), die door de lidstaten op 1 april 2018 moet zijn 
geïmplementeerd, blijkt die samenhang op het eerste gezicht evenmin.19 

Door deze onzekerheid over de interne samenhang en coherentie is niet 
steeds duidelijk wat de toepassingen van het principe in verschillende fasen 
van het strafrecht met elkaar gemeen hebben en wat de verschillende normen 
die uit de onschuldpresumptie worden afgeleid, met elkaar verbindt. Dat 
vraagt om een meer gefundeerde analyse van de betekenis van het vermoe-
den van onschuld. 
 
Die analyse draagt tevens bij aan het antwoord op een derde nog altijd niet 
beslechte vraag. In hoeverre kan de onschuldpresumptie uiteindelijk daad-
werkelijk maatgevend zijn voor de juridische kwesties waar het beginsel aan 
raakt? Het vermoeden raakt weliswaar aan diverse strafvorderlijke onder-
werpen, maar vaak rijst de vraag of de onschuldpresumptie daarin per saldo 
wel sturend is. Critici bepleiten regelmatig dat iets in strijd is met de on-
schuldpresumptie, maar daartegen wordt vervolgens veelal ingebracht dat 
het zo’n vaart niet loopt, gelet op de minder strikte rechtspraak van het 
EHRM. De discussie over dadelijke tenuitvoerlegging van in eerste aanleg 
opgelegde gevangenisstraffen is daarvan een goed voorbeeld. Diverse au-
teurs betoogden dat dit voorstel het tegen de onschuldpresumptie aflegt, ter-
wijl anderen in de jurisprudentie van het EHRM toch vooral aanknopings-
punten zagen voor toelaatbaarheid ervan.20 

In vergelijkbare, eerdere situaties bleek in Straatsburg meestal meer ge-
oorloofd dan in de literatuur werd aangenomen. Zo brachten de Wet Bibob21 
en de kentekenaansprakelijkheid in de Wet Mulder22 in Nederlandse litera-

                                                             
zwijgrecht, nemo tenetur, ne bis in idem, equality of arms en het beginsel geen straf zonder 

schuld besloten.  

19  Richtlijn 2016/343. Vgl. daarover Van Noorloos 2016, die zich afvraagt (p. 168) of de 

richtlijn wel een helder(der) kader en een adequaat beschermingsniveau biedt en Nan 

(2016): “In de richtlijn worden ook onderdelen geregeld die weinig tot niets met de onschuld-

presumptie te maken hebben, maar er met de haren worden bijgesleept.” 

20  Zie aan de ene kant bijv. Spronken 2012; De Roos 2014; de adviezen RvdR 2013; RSJ 

2013; NOvA 2013 en tevens NRC Handelsblad 10 november 2012, “Juristen: plannen re-

geerakkoord in strijd met onschuldbeginsel”. Vgl. voorts genuanceerd Van Sliedregt 

2015 die het voorstel niet met het EVRM maar wel met de ‘spirit’ van de onschuldpre-

sumptie strijdig acht. Zie aan de andere zijde bijv. Bleichrodt, Mevis & Volker 2012, 

p. 132-136 en vooral de MvVenJ in Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 3, p. 12 en nr. 4, 

p. 2-3 en Kamerstukken II 2010/11, 32 319, nr. 7, p. 25-27.  

21  Bijv. Buruma 1999, p. 362; Brackmann & Geraedts 2003. 

22  Zie bijv. Corstens, annotatie bij: HR 15 juli 1993, NJ 1994, 177; Den Hartog 1992, p. 294; 

Van Russen Groen 1998, p. 186-188 en daarover nader Van Luijk 2015, p. 300-302. 
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tuur veel teweeg, maar achtte het EHRM klachten daarover niet eens ont-
vankelijk.23 Ook strafrechtelijke veroordeling zonder rechterlijke tussenkomst 
– door de Wet OM-afdoening mogelijk gemaakt – werd lange tijd op grond 
van de onschuldpresumptie uit den boze geacht.24 Van de strafbeschikking 
mag inmiddels echter eveneens worden verondersteld dat zij in abstracto niet 
op Straatsburgs verzet zal stuiten.25  

Waarschijnlijk het meest pregnant is deze kwestie als het gaat over straf-
vorderlijke dwangmiddelen in het algemeen en de regeling en toepassing 
van voorlopige hechtenis in het bijzonder. De onschuldpresumptie zoals wij 
die kennen vormde onder meer een reactie op onbeteugelde toepassing van 
dwangmiddelen ten tijde van het ancien régime.26 Tegen die achtergrond zou 
men verwachten dat de normerende kracht van de presumptie voor de meest 
verstrekkende dwangmiddelen groot is. Dat is echter verre van zeker. Inder-
daad hebben bestaande en breed geaccepteerde gronden,27 de algemene toe-
passingspraktijk,28 een nieuwe schorsingsregeling van voorlopige hechtenis 
bij jeugdigen29 en toepassing van snelrecht als nieuwe grond voor voorlopige 
hechtenis30 het allemaal wegens veronderstelde strijd met het vermoeden van 
onschuld in de literatuur moeten ontgelden. Des te opvallender is het dat 
juist in dat opzicht van de onschuldpresumptie – in elk geval in de recht-
spraak van het EHRM – weinig normerende kracht lijkt uit te gaan.31 Hooguit 
lijkt het principe daarin een abstract gewicht te dragen dat in een belangen-
afweging over de toepassing van een dwangmiddel moet worden betrok-
ken.32  

                                                             
23  Zie EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, dec., NJ 2013, 361, m.nt. Van Kempen (Bingöl/ 

Nederland), resp. EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM 2005, 

p. 437-443, m.nt. Van Kempen (Falk/Nederland). 

24  Bijv. Trechsel 1981, p. 319; Van Dijk 1982; Viering & Fleuren 1986, p. 462-463; Nijboer 

1989, p. 381; Crijns 2002, p. 520.  

25  Zie bijvoorbeeld EHRM 17 mei 2011, nr. 57655/08, NJ 2012, 307 (Suhadolc/Slovenië) en 

vooral de annotatie van Van Kempen bij dat arrest.  

26  Zie hierna uitgebreid hoofdstuk II. 

27  Bijv. Den Hartog 1990, p. 137; Llobet Rodríquez 1995, p. 122-128 en 134-150; Albrecht 

2002, p. 357-358 en 368.  

28  Zie – onder velen – bijv. Uit Beijerse 2008; Janssen, Van den Emster & Trotman 2013; 

Mols 2015. Zie in dat verband ook Buruma 2010a; Buruma 2013 over de toename van 

schadevergoedingen voor het ten onrechte ondergaan daarvan. 

29  Zie Uit Beijerse 2009.  

30  RvdR 2011, p. 3 en 4; Haveman & Van Lent 2012; Klip 2012. Vgl. ook in die richting 

Kooijmans 2012, p. 226-227. Zie voorts het debat over het wetsvoorstel in met name de 

Eerste Kamer, Handelingen I 2013/14, 33 360, nr. 28.  

31  Zie Van Kempen & Kristen 2005, p. 319 en vooral Stevens 2009, p. 167-171; Stevens 

2013. 

32  Vgl. bijv. Groenhuijsen 2000, p. 95-97.  
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De vraag wat nu uiteindelijk de juridisch-praktische waarde is van de 
onschuldpresumptie, is dan ook reëel en urgent.  
 
Een vierde probleem betreft de verhouding met andere rechtsbeginselen en 
fundamentele rechten. De hiervoor genoemde kwestie over voorlopige hech-
tenis gaat – enigszins anders geformuleerd – in wezen tevens over de mate 
waarin de onschuldpresumptie voor strafvorderlijke dwangmiddelen zelf-
standige betekenis heeft naast andere fundamentele rechten, zoals in het 
geval van voorlopige hechtenis het in onder meer artikel 5 EVRM neergeleg-
de recht op fysieke vrijheid.33 

Ook met diverse andere belangrijke pijlers onder een beschaafde straf-
rechtspleging houdt het vermoeden rechtstreeks verband.34 Zo is menig pen 
bewogen door de vraag of het onschuldvermoeden ook een materieel schuld-
beginsel (geen straf zonder schuld) impliceert.35 De relatie met de rechterlijke 
onpartijdigheid springt eveneens in het oog.36 Maar is één van beide een ver-
schijningsvorm van de ander of betreffen het afzonderlijke uitgangspunten 
die elkaar louter overlappen? Ook het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel zijn 
volgens het EHRM closely linked met de onschuldpresumptie.37 Niet evident is 
hoe. In het Groenboek is dat uitgelegd als zouden het zwijgrecht en nemo-
teneturbeginsel onderdeel zijn van de onschuldpresumptie en die opvatting 
komt men ook in de literatuur tegen.38 Die uitleg lijkt echter niet te stroken 
met de verhouding tussen lid 1 en 2 van artikel 6 EVRM, respectievelijk tus-
sen lid 2 en 3 (g) van artikel 14 IVBPR. In de richtlijn zijn zij bovendien wel 
weer in afzonderlijke bepalingen ondergebracht. Soortgelijke vragen bestaan 
over de externe samenhang van de onschuldpresumptie met andere be-
ginselen, waaronder in elk geval het recht op een eerlijk strafproces in brede 
zin, het legaliteitsbeginsel39 en de idee dat de rechtsstrijd eens moet eindigen, 

                                                             
33  Te denken valt vooral aan het recht op lichamelijke integriteit (art. 3 EVRM), het recht 

op fysieke vrijheid (art. 5 EVRM) en het recht op een privéleven (art. 8 EVRM). 

34  Vgl. Trechsel 2005, p. 165 e.v.; Mackor & Geeraets 2013, p. 167. 

35  Zie bijv. Kristen 1998, p. 49; Blomsma 2012, p. 225 e.v.; De Hullu 2015, p. 213-215; Van 

Kempen & Bemelmans 2015, p. 546-553 en Van Luijk 2015. Zie daarover nader en met 

meer verwijzingen, § III.5.2; § V.4.  

36  Zie bijv. EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus). 

37  EHRM (GK) 17 december 1996, nr. 19187/91, NJ 1997, 699, m.nt. Knigge, par. 68 (Saun-

ders/Verenigd Koninkrijk); EHRM 21 december 2000, nr. 36887/97, par. 40 en 60 (Quinn/ 

Ierland); EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 40 en 59 (Heaney en McGuinness/ 

Ierland); EHRM 18 februari 2010, nr. 39660/02, par. 38 (Zaichenko/Rusland). 

38  Zie Groenboek 2006, p. 8-9; Zo bijv. ook Schubarth 1978, p. 8. 

39  Zie bijv. EHRM 20 januari 2009, nr. 75909/01 (Sud Fondi SRL e.a. t. Italië); EHRM 29 ok-

tober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols (Varvara/Italië). 



8 Hoofdstuk I 
――― 

lites finiri oportet.40 Dat bemoeilijkt nadere duiding en precieze afbakening 
van het principe en de normerende kracht ervan.  
 
Ten vijfde het toepassingsbereik van de onschuldpresumptie. De meeste 
mensenrechtenverdragen verbinden aan toepasselijkheid van het onschuld-
vermoeden de voorwaarde dat de rechtsdrager charged with a criminal offence 
is. Die voorwaarde beperkt het toepassingsbereik tot strafrechtelijke aangele-
genheden.41 Tevens lijkt daarin een beperking besloten te liggen van wat ik in 
dit boek zal aanduiden als het temporele toepassingsbereik. Daarmee bedoel 
ik dat alleen de verdachte gedurende de tegen hem lopende charge op het 
onschuldvermoeden een beroep kan doen. Die beperking blijkt echter niet 
altijd op te gaan. Zo vonden de drie Nederlandse EVRM-schendingen van 
artikel 6 lid 2 EVRM alle drie plaats nadat de strafzaak tegen de verdachte 
reeds was beëindigd.42 Begrijpt men de onschuldpresumptie als de rechtssta-
telijke eis iemand van overheidswege geen beoogd leed toe te voegen voor-
dat schuld aan een strafbaar feit is vastgesteld, dan valt niet direct in te zien 
waarom dat recht alleen de verdachte burger zou beschermen. Juist ook de 
niet-verdachte burger lijkt voor die waarborg in aanmerking te komen.43 
Moet de criminal charge-eis dan niet te serieus genomen worden en zou het 
vervallen van die eis het begrip en een consistente werking van de onschuld-
presumptie ten goede komen? Of zijn er overtuigende argumenten voor be-
houd van dat vereiste?  

Ook andere vragen rijzen in verband met het toepassingsbereik. Geldt de 
onschuldpresumptie onverkort voor de bekennende verdachte? Heeft het 
beginsel nog betekenis bij de straftoemeting? En in hoeverre bestrijkt het 
hoger beroep, cassatie en zelfs herziening? Die vragen behoeven eveneens 
nader onderzoek. 
 
Het zesde en laatste vraagstuk dat hier vermelding verdient, is de werking 
van de onschuldpresumptie in het Nederlandse strafproces. De onschuldpre-
sumptie is als zodanig niet neergelegd in de Nederlandse Grondwet en 
evenmin in het Wetboek van Strafvordering. In met name de jaren ’50 en ’60 
van de vorige eeuw, is verdedigd dat het een Anglo-Amerikaanse inventie 

                                                             
40  Bijv. EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge (Sekanina/Oosten-

rijk) en met name de annotatie van Knigge bij het arrest.  

41  ‘Strafrechtelijk’ in autonome zin, voor alle duidelijkheid. Zie daarover ook § V.3.2. 

42  EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-238, m.nt. 

Myjer (Baars/Nederland); EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1, m.nt. Fern-

hout (Del Latte/Nederland); EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Bor-

gers (Geerings/Nederland). 

43  Zie in die zin Trechsel 2005, p. 190-191; Hildebrandt 2016, p. 191-193. 
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betreft die voor het Nederlandse strafprocesrecht niet leidend kan zijn.44 
Voorts telt dat in elk geval de EHRM-rechtspraak over artikel 6 EVRM reke-
ning heeft te houden met zeer uiteenlopende procesmodellen. Daardoor is 
onzeker of het Hof een invalshoek hanteert waarmee het beginsel ook in 
Nederland optimaal kan functioneren. Kan de Nederlandse strafrechtsple-
ging daardoor wel uitdrukking geven aan het vermoeden van onschuld op 
een wijze die toereikend is in het licht van onze internationale verplichtingen 
en die tevens voldoende recht doet aan de achter dat principe schuilgaande 
waarden? En zo ja, gebeurt dat dan op een evenwichtige, consequente en 
coherente wijze of behoeven bepaalde aspecten van het Nederlandse straf-
proces aanpassing? 
 
Het bovenstaande schetst een wezenlijk tekort aan inzicht in inhoud en reik-
wijdte van de onschuldpresumptie en haar (potentiële) belang voor de Ne-
derlandse strafrechtspleging. Dit boek beoogt dat tekort in belangrijke mate 
weg te nemen. Bij het hieraan ten grondslag liggende onderzoek, heeft de 
volgende vraag steeds centraal gestaan: 

 
Wat houdt de onschuldpresumptie in, wat is de ratio ervan en wat is de juridische 
betekenis ervan voor de Nederlandse strafrechtspleging? 
 
Deze vraag is dan ook tevens de hoofdvraag die in dit boek wordt beant-
woord. 

3. DOELSTELLING EN BELANG VAN HET ONDERZOEK 

Het primaire doel van dit onderzoek is tweeledig: 1) de precieze betekenis 
van de onschuldpresumptie vanuit verschillende invalshoeken en op ver-
schillende niveaus – rechtshistorie, rechtstheorie en internationaal verdrags-
recht – blootleggen en ontrafelen en 2) de juridische toepassing ervan in het 
Nederlandse straf(proces)recht in kaart brengen en analyseren.  

Tot op heden komt de onschuldpresumptie slechts in kleinere Neder-
landse publicaties aan de orde.45 Een proefschrift biedt de ruimte de on-
schuldpresumptie te beschouwen vanuit een rechtshistorisch, rechtstheore-

                                                             
44  Bijv. Pompe 1959, p. 149; Veegens 1960, p. 46 en 54; Meuwissen 1968, p. 446; zie voorts 

A-G Van Oosten, conclusie vóór HR 12 januari 1960, NJ 1960, 273, m.nt. Pompe. Ook 

Van der Plas (1981, p. 98) had twijfels over de verankering van het beginsel in het Ne-

derlandse straf(proces)recht. 

45  Artikelen, bijdragen aan losbladige uitgaven, en oraties zijn spaarzaam eraan besteed, 

zie wel Keijzer 1987; Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen; Van Sliedregt 2009; 

De Jong & Van Lent 2013. 
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tisch en een positiefrechtelijk perspectief. Doordat de onschuldpresumptie 
zo’n breed toepasselijk beginsel is, bestaat in kleinere publicaties evenmin de 
mogelijkheid het principe in de volle breedte van haar betekenis te behande-
len. Ook ten opzichte van meeromvattende publicaties uit het buitenland 
onderscheidt dit boek zich.46 Ten eerste omdat in sommige buitenlandse pu-
blicaties reeds a priori een ‘kern’ van de onschuldpresumptie wordt geselec-
teerd waarop de auteur zich richt.47 Daarnaast omdat het Nederlandse straf-
proces(recht) een belangrijke rol speelt in dit boek. De betekenis voor de Ne-
derlandse strafvordering draagt een geheel eigen karakter, vanwege de eigen 
kenmerken van dat proces en omdat de onschuldpresumptie in de Neder-
landse wetgeving als zodanig niet is gecodificeerd.48 Daar komt nog bij dat 
veel van de – zowel binnen- als buitenlandse – literatuur inmiddels is verou-
derd.  
 
Hiervoor duid ik het vermoeden van onschuld een aantal keren aan als 
‘(rechts)principe’. De term ‘(rechts)beginsel’ zal ik als synoniem gebruiken. 
De onderliggende assumptie is dat de onschuldpresumptie in ieder geval iets 
anders is dan een concrete rechtsregel of een zeer specifiek recht.49 Rechts-
principes of -beginselen verschillen (al dan niet gradueel) van concrete 

                                                             
46  Ik denk dan in het bijzonder aan de boeken van Stuckenberg (1998), Tophinke (2000), 

Henrion (2006), Stumer (2010) en Lippke (2016).  

47  Zie bijv. Stumer 2010 en daarover nader § III.1.  

48  Anders dan in bijv. Frankrijk, Italië, Spanje en Oostenrijk: zie lid III van het preliminai-

re artikel van de Franse Code de Procédure Pénale, art. 27 van de Italiaanse constitutie, 

art. 24 lid 2 van de Spaanse constitutie, respectievelijk § 8 van de Oostenrijkse Strafpro-

zessordnung. 

49  Voorlopig kan die assumptie dat het gaat om een ‘principe’ of ‘beginsel’, worden ge-

rechtvaardigd doordat ik die assumptie deel met velen. Zie onder een schier eindeloze 

hoeveelheid EHRM-uitspraken die van de Grote Kamer in EHRM (GK) 8 februari 1996, 

nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 54 (John Murray/Verenigd Koninkrijk); 

EHRM (GK) 3 oktober 2006, nr. 543/03, par. 43 (McKay/Verenigd Koninkrijk); EHRM 

(GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 103 (Allen/Ver-

enigd Koninkrijk); EHRM (GK) 17 juli 2014, nrs. 32541/08 & 43441/08, par. 131 (Svinaren-

ko en Slyadnev/Rusland). Zie voorts de punten 6 en 30 van General Comment 2007/32 

van het CRM. Ook de EC spreekt van een principle, zie punt 6 van en het explanatory 

memorandum bij de conceptrichtlijn, COM (2013), 821/2. Vgl. ook het Amerikaans Su-

preme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 432, 453 (Coffin/United States). De Hoge Raad heeft 

het over een in art. 6 lid 2 EVRM ‘neergelegd beginsel’, zie bijv. HR 22 maart 1988, NJ 

1988, 848, r.o. 6.2.2; HR 28 februari 1989, NJ 1989, 687, r.o. 7.1.2. Zie ter illustratie verder 

Keijzer 1987, p. 251; Ashworth 2006, p. 69; Jackson & Summers 2007, p. 199; Buruma 

2009, alsook de huidige president van de Hoge Raad, M.W.C. Feteris, annotatie bij: 

EHRM (GK) 17 december 1996, nr. 19187/91, BNB 1997, 254 (Saunders/Verenigd Konink-

rijk). 
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rechtsregels in meerdere opzichten.50 De assumptie dat de onschuldpresump-
tie een rechtsbeginsel is, kan pas definitief worden getoetst nadat de inhoud 
en werking van de onschuldpresumptie zijn onderzocht. Waarom inderdaad 
van een rechtsbeginsel sprake is, komt dan ook aan de orde in hoofdstuk IX.51 

Dat het onschuldvermoeden een rechtsbeginsel is, betekent dat het zich 
minder eenvoudig rechtstreeks in een individueel geval laat toepassen, dat 
het zich niet gemakkelijk in een ‘als-dan’-formule laat dringen en dat het be-
ginsel meestal geen hapklare oplossingen biedt, maar wijst en stuurt in een 
bepaalde richting. Beginselen zijn doorgaans abstracter en algemener van 
aard.  

Een en ander betekent echter niet dat onderzoek naar zo’n rechtsbeginsel 
louter voor de academicus van nut is, integendeel. Dit onderzoek gaat bij-
voorbeeld nader in op de (ontbrekende) normerende kracht van de onschuld-
presumptie voor de Nederlandse strafvordering. Daarmee wordt juist nage-
gaan wat het beginsel de rechtstoepasser te bieden heeft. De grote algemeen-
heid, het brede toepassingsbereik en het tamelijk abstracte karakter, maken 
de onschuldpresumptie en de precieze betekenis en toepassing ervan ook 
voor de dagelijkse strafrechtspraktijk een in het bijzonder relevant thema en 
wel in allerlei opzichten.  

In de eerste plaats beoogt het boek bij te dragen aan het maatschappelijke 
debat over de vergroting van de mogelijkheden tot opsporing van strafbare 
feiten en de efficiëntie van de strafrechtelijke afdoening daarvan waarin als 
gezegd de onschuldpresumptie een veelgehoord tegengeluid vormt. Dit on-
derzoek creëert een dieper begrip van de betekenis van de onschuldpre-
sumptie en zal daarmee het beroep erop beter kunnen legitimeren of ont-
krachten. Dat draagt bij aan een genuanceerd en grondig debat over de wen-
selijkheid van allerlei strafvorderlijke ontwikkelingen in het licht van de 
onschuldpresumptie.  

Het onderzoek is daarnaast juist nu in het bijzonder van belang voor de 
wetgever. De grondwetgever is voornemens het recht op een eerlijk proces in 
de Grondwet te verankeren.52 De onschuldpresumptie wordt in dat voorstel 
niet expliciet genoemd, maar maakt onderdeel uit van het recht op een eerlijk 
(straf)proces. Volgens zowel Mevis als Leeuw heeft het voorstel niet alleen 
een symboolfunctie, maar is het ook te beschouwen als een legitimatie en sti-
mulans voor de wetgever (en trouwens ook voor de rechter) om aan het open 

                                                             
50  Op dat onderscheid en het karakter van rechtsbeginselen kom ik terug in § IX.2.2.  

51  § IX.2. 

52  Op 25 augustus 2014 werd een concept-wetsvoorstel strekkende tot het opnemen van 

een bepaling over het recht op een eerlijk proces in de Grondwet ter consultatie aan de 

daarvoor geëigende instanties voorgelegd, alsook op internet gepubliceerd. Directe 

aanleiding voor het voorstel is een unanieme aanbeveling daartoe in het rapport van 

de Staatscommissie Grondwet 2010, p. 60-64. 
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geformuleerde recht op een eerlijk proces nader handen en voeten te geven 
en de nieuwe grondwetsbepaling tot uitgangspunt en toetsingskader te ne-
men bij het opstellen en beoordelen van nieuwe wetgeving.53 De omvangrijke 
operatie tot modernisering van het Wetboek van Strafvordering lijkt een 
mooie (eerste) gelegenheid om het (grondwettelijk) recht op een eerlijk pro-
ces op nationaal niveau identiteit en kleur te geven.54 Kritiek bestond dan ook 
op het ontbreken van fundamentele bespiegelingen over doelstellingen, uit-
gangspunten en beginselen van het strafproces, waaronder de onschuldpre-
sumptie, in de aanvankelijk in het kader van die moderniseringsoperatie 
gepresenteerde nota’s en wetsvoorstellen.55 Naar aanleiding van die kritiek 
bevat de eerste titel van het (concept)wetsvoorstel voor het eerste boek van 
een nieuw Wetboek van Strafvordering zoals dit ten tijde van de afronding 
van dit boek voorligt, een aantal fundamentele rechten, waaronder in artikel 
1.1.1.3 het vermoeden van onschuld.56 Dat bevestigt dat de hier beantwoorde 
vragen over betekenis en uitwerking van een belangrijk, maar nog onvast 
omlijnd, subprincipe van het recht op een eerlijk proces én prominent uit-
gangspunt en beginsel van strafprocesrecht, vragen zijn waarvoor ook de 
wetgever zich gesteld ziet.  

Bovendien bevat het onderzoek een uitgebreide analyse van internatio-
nale verplichtingen en ontwikkelingen. Daarmee gaat het onderzoek in feite 
– al dan niet via derden zoals de Nederlandse rechter in het EHRM – in dis-
cussie met Europese en internationale autoriteiten. Voor zowel de wetgever 
als de rechter is daarnaast van belang dat de consequenties van de ontwikke-
lingen op dat terrein, en vooral die van inwerkingtreding van de richtlijn, 
eveneens voor het voetlicht worden gebracht. 

Dit boek is ook bedoeld als steun voor de praktijkjurist die betrokken is 
bij de Nederlandse afdoening van strafbare feiten. Het brede toepassingsbe-
reik maakt de onschuldpresumptie relevant voor een groot aantal strafzaken. 
Volgens mij bestaat behoefte aan een overzichtelijke en integrale beschou-

                                                             
53  Aldus Mevis 2009; Leeuw 2013, p. 206-207. 

54  Ten tijde van de afronding van dit onderzoek zijn de eerste twee boeken van een 

nieuw Wetboek van Strafvordering en de toelichtingen daarbij ter consultatie aange-

boden aan diverse instanties.  

55  Zie RvdR 2015, p. 5: “De Raad mist een samenhangend kader van grondslagen en beginselen. 

[...] Wat de Rechtspraak betreft gaat het in ieder geval om de volgende breed gedeelde beginselen 

en doelstellingen: [...]vermoeden van onschuld [...].” En soortgelijk NOvA 2014, p. 3 en 15: 

“De rechtsstatelijke beginselen en strafrechtelijke uitgangspunten, zoals het legaliteitsbeginsel 

en de onschuldspresumptie, worden daarbij herhaaldelijk met de mond beleden, maar op geen 

enkele wijze geconcretiseerd.” Mevis (2014) beveelt eveneens aan dat in dit verband meer 

dan thans het geval is, “wordt nagegaan op welke onderdelen de regeling van de strafvorde-

ring meer naar Straatsburgs model van inhoud van rechtsbescherming moet worden gemoder-

niseerd”. 

56  Conceptvoorstel boek 1 van het nieuwe Wetboek van Strafvordering. 



Inleiding 13 
 ―― 

wing over de positiefrechtelijke werking van de onschuldpresumptie onder 
het EVRM, IVBPR en EU-instrumenten. Met name de hoofdstukken V en VI 
beogen in die behoefte te voorzien. Ook bij de analyse van het geldende Ne-
derlandse strafprocesrecht op basis van die bevindingen kunnen de straf-
rechter, de leden van het Openbaar Ministerie en de als raadsman optreden-
de advocaat gebaat zijn.  

4. REIKWIJDTE EN AFBAKENING VAN HET ONDERZOEK 

Uit de probleemstelling en hoofdvraag volgt reeds voor een belangrijk deel 
wat in dit boek aan de orde komt: de inhoud van de onschuldpresumptie en 
de juridische werking daarvan binnen de Nederlandse strafrechtspleging. In 
dat onderzoeksobject liggen enkele belangrijke beperkingen besloten. 

Dit onderzoek is gericht op de strafrechtspleging. Daaronder versta ik de 
organisatie van opsporing, vervolging, berechting en tenuitvoerlegging van 
strafbare feiten zoals geregeld in het Wetboek van Strafvordering en bijzon-
dere, aanverwante wet- en regelgeving. Deze studie gaat derhalve primair 
over het klassieke strafrecht en dus niet over ander punitief recht. Dat is niet 
zonder meer een vanzelfsprekende keuze. Vooral de grenzen tussen be-
stuurs- en strafrecht zijn in belangrijke mate vervaagd.57 Juist voor dat be-
stuursrecht, maar eventueel ook voor tuchtrechtelijke en civielrechtelijke pro-
cedures kan de onschuldpresumptie bovendien van wezenlijk belang zijn.58 
Waar dat in het bijzonder het geval is, zal ik dat aanstippen. Ter vergelijking 
of verklaring zullen opmerkingen over die rechtsgebieden niet worden ge-
schuwd. Het voorwerp van onderzoek is niettemin straf(proces)recht. Daar-
voor is de onschuldpresumptie ook het meest urgent. Graduele verschillen 
tussen de rechtsgebieden bestaan nog steeds. Daarbij zijn grosso modo de 
overtredingen van de strafwet ernstiger, draagt een strafrechtelijke veroorde-
ling meer morele lading, dreigen zwaardere sancties en worden ter ophelde-
ring van strafbare feiten dwangmiddelen ingezet die dieper ingrijpen in de 
rechten en vrijheden van de betrokkene.59 De doordenking van de conse-
quenties van het vermoeden van onschuld voor ander punitief recht dan 

                                                             
57  Zie hierover bijv. Corstens 1995; Knigge 2000; Rogier 2001; Hartmann 2011; Schlössels 

2011; Michiels 2013; Rogier 2014.  

58  Enerzijds doordat die procedure een criminal charge in de zin van art. 6 EVRM/14 

IVBPR behelst en het verdragsrecht op het vermoeden van onschuld dus van toepas-

sing is in dergelijke procedures, zie daarover in bestuursrechtelijke context Albers 

2004. Anderzijds ook doordat in de niet-strafrechtelijke procedure over de schuld in 

strafrechtelijke zin niet altijd vrijelijk een oordeel kan worden geveld, omdat dat de on-

schuldpresumptie in de strafzaak aantast, zie daarover in tuchtrechtelijke context Ölcer 

2016, i.h.b. p. 518-519 en in het kader van de Wet Bibob Van der Vorm 2016, p. 215 e.v. 

59  Zie met verdere verwijzingen zo ook De Hullu 2015, p. 34. 
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strafrecht, vergt daarom een andere weging van argumenten en belangen. 
Dat geldt zeker wanneer – zoals in dit boek – de minimumnormen van de 
mensenrechtenverdragen niet het enige referentiekader vormen. De omvang 
van dit boek laat een uitgebreide bespreking van ander punitief recht dan 
ook niet toe, maar het biedt wel allerlei aanknopingspunten om de werking 
van het vermoeden van onschuld in andere rechtsgebieden nader te door-
denken.  

Ten tweede staat de werking van de onschuldpresumptie voor Neder-
land centraal. Uitvoerig extern rechtsvergelijkend onderzoek blijft derhalve 
achterwege. Voor grootschalig rechtsvergelijkend onderzoek verwijs ik naar 
de studie van Stuckenberg, die maar liefst vijftien landen vergeleek.60 Door 
de grote historisch gegroeide verschillen in begrip van de onschuldpresump-
tie in diverse landen, zou een uitgebreide verhandeling over één ander 
rechtsstelsel het onderzoek juist eenzijdiger maken.61 Doordat de onschuld-
presumptie anderzijds zoveel verschillende facetten van het strafprocesrecht 
bestrijkt en de fundamenten van de inrichting van het strafproces raakt, zou 
bestudering van veel rechtsstelsels kunnen leiden tot platitude. Daarom gaf 
ik er de voorkeur aan uitvoerig kennis te nemen van buitenlandse rechts-
bronnen over de onschuldpresumptie en daaruit te putten wanneer een der-
gelijke excursie voor het object van dit onderzoek waardevolle inzichten te 
bieden heeft. 

Tot slot wijs ik erop dat louter de juridische werking van het onschuld-
vermoeden is onderzocht. Hiervoor kwam al kort aan bod dat de onschuld-
presumptie naast een juridische, ook vaak een zekere niet-juridische (maar 
psychologische, retorische of organisatieculturele) functie wordt toegedicht. 
Ondanks de hedendaagse populariteit van interdisciplinair onderzoek, heeft 
deze studie toch geen empirische component. De reden daarvoor is drieledig. 
Zoals nog zal blijken is de onschuldpresumptie naar aard, achtergrond en 
historie primair een juridisch fenomeen. De samenhang tussen de cognitieve 
gedachtewereld van deelnemers aan de strafrechtspleging en dat juridisch 
vermoeden van onschuld is beperkter dan deze op het eerste gezicht lijkt. Zo-

                                                             
60  Stuckenberg 1998, p. 46-414. 

61  Henrion 2006 schreef een uiterst grondig en knap boek over de onschuldpresumptie, 

maar daarin komen consequenties voor het bewijs in strafzaken nauwelijks aan de or-

de. Dat laat zich grotendeels verklaren doordat hij in zijn boek alleen Frankrijk en 

Duitsland vergeleek. Omdat aldaar de onschuldpresumptie vooral betekenis heeft ge-

kregen in het vooronderzoek, lijkt die constatering me voor die landen juist en weinig 

verrassend, maar zijn algemene conclusies over de betekenis van de onschuldpre-

sumptie op grond daarvan niet goed mogelijk. Het onderzoek van Stumer 2010 leidt 

aan een soortgelijk gebrek, maar in spiegelbeeld. Hij betrok in zijn studie veel interna-

tionale literatuur en rechtspraak, maar steeds uit landen met dezelfde common law-

achtergrond (in zijn geval het V.K., de V.S., Canada, Australië, Ierland, Nieuw-Zeeland 

en Zuid-Afrika). 
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als hierna nog uitvoerig te bespreken, verplicht geen rechtsregel een politie-
man, officier van justitie of strafrechter daadwerkelijk te denken dat de ver-
dachte onschuldig is.62 De juridische onschuldpresumptie heeft weliswaar 
functies waarvan de werking zich moeilijk laat nagaan, maar dat geldt voor 
veel juridische normen.63 Of zij in de strafrechtspraktijk de functies die ze 
worden toegedicht daadwerkelijk op succesvolle wijze vervullen, vergt af-
zonderlijk en uitvoerig rechtssociologisch en/of criminologisch onderzoek. 
Daarvoor ontbreekt de tijd en ruimte in een boek dat tevens de juridische 
betekenis op diepgaande wijze beoogt bloot te leggen. 

5. DEELVRAGEN EN PLAN VAN BEHANDELING 

De centrale vraag van dit onderzoek valt uiteen in een viertal deelvragen. 
Deze deelvragen hangen nauw samen met de opzet van dit boek. Aan de on-
derhavige bespreking van de deelvragen is dan ook direct een plan van be-
handeling gekoppeld. 
 
1) Wat zijn de oorspronkelijke betekenissen en functies van de onschuld-

presumptie en hoe ziet de historische ontwikkeling daarvan eruit? 
 
Anders dan veel concrete positiefrechtelijke rechtsregels, zijn rechtsbeginse-
len historisch gegroeide waarden waarover gedurende een langere periode 
het breed gedragen idee bestaat dat zij relevant, waardevol en wenselijk zijn 
voor de juridische inrichting van de samenleving. Om met Dworkin te spre-
ken:  
 

“The origin of [...] legal principles lies not in a particular decision of some legislature 

or court but in a sense of appropriateness developed in the [legal] profession and the 

public over time.”64 

 
Zij onttrekken zich niet noodzakelijk aan de het recht kenmerkende tijd- en 
plaatsgebondenheid, maar zij zijn aan minder vluchtige verandering onder-
hevig dan concrete rechtsregels.65 Voor een dieper begrip van de onschuld-
presumptie en haar actuele waarde is het daarom belangrijk de historische 
ontwikkeling daarvan te overzien. 

                                                             
62  Zie § IV.2. 

63  Daarbij valt te denken aan de aan de zittingsrechter gerichte normen de schuld van de 

verdachte niet als zijn cognitief vertrekpunt te nemen en bij twijfel vrij te spreken. Zie 

ten aanzien van laatstgenoemde Van Sliedregt 2009, p. 32. 

64  Dworkin 1977, p. 40. 

65  Zo ook reeds bijv. Scholten 1949a, p. 403-404. 
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Aan de hand van deze eerste deelvraag schets ik in hoofdstuk II de ont-
staansgeschiedenis van de presumptie van onschuld tot kort na de Tweede 
Wereldoorlog. Die ontstaansgeschiedenis maakt de contouren van de on-
schuldpresumptie zichtbaar. Een tweetal dimensies (een bewijsdimensie en 
een behandelingsdimensie) komt aan de oppervlakte. Het onderscheid tus-
sen die twee dimensies is leidend voor de verdere hoofdstukindeling.66 

 
2) Wat zijn de hedendaagse grondslagen van de onschuldpresumptie en 

voor welke dilemma’s plaatst dit de rechtspleging? 
 
De hedendaagse kracht van beginselen hangt echter niet alleen af van de 
oorspronkelijke geldigheid van de daarvoor pleitende argumenten. Beginse-
len kunnen hun kracht enkel behouden zolang zowel onder juristen als het 
publiek de achterliggende ideeën voortbestaan en gedragen blijven.67 In de 
hoofdstukken III (bewijsdimensie) en IV (behandelingsdimensie) zal ik de 
grondslagen van en belangrijkste argumenten vóór en tegen het bestaan van 
de onschuldpresumptie dan ook kritisch bespreken. 

Rechtsprincipes zijn daarnaast als gezegd breder en minder specifiek dan 
rechtsregels. Dat betekent dat zij meer ontrafeling vergen. Hart stelt dat “[...] 
what would be regarded as a number of distinct rules can be exhibited as the exempli-
fications or instantiations of a single principle”.68 Beginselen zijn zonder nadere 
verbijzondering niet toepasbaar op een concrete situatie. Zij vereisen ‘opera-
tionalisering’. De huidige betekenis van de onschuldpresumptie wordt in dit 
deel van het boek nader op theoretisch-conceptueel niveau verkend aan de 
hand van de meest algemene overwegingen van de met uitleg van mensen-
rechtenverdragen belaste organen en de over de onschuldpresumptie in de 
doctrine levende opvattingen. Dat leidt – naast bezinning op de grondslagen 
– tot identificatie van diverse concretere normen die achter het vermoeden 
van onschuld schuilgaan. Een en ander biedt de achtergrond waartegen de 
positiefrechtelijke neerslag van het principe kan worden geduid én bekriti-
seerd, maar waartegen ook begrip kan bestaan voor de eigenaardigheden en 
lastige dilemma’s waarvoor de onschuldpresumptie het positieve recht stelt. 
 
3) Welke betekenis geeft het voor Nederland relevante internationale (men-

senrechten)recht aan de onschuldpresumptie? 
 
De precieze reikwijdte en inhoud van de onschuldpresumptie zijn niet vast te 
stellen op basis van de in de hoofdstukken II tot en met IV gedane bevindin-

                                                             
66  Zie daarover nader § III.1 en § IX.3.2. 

67  Vgl. Dworkin 1977, p. 40: “Their continued power depends upon this sense of appropriateness 

being sustained.” 

68  Hart 2012, p. 260.  
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gen. Per definitie zijn rechtsbeginselen algemeen en open. Zo’n beginsel 
krijgt pas daadwerkelijk betekenis wanneer het in afweging met allerlei an-
dere belangen in concreto toepassing vindt.69  

Daartoe richt de derde deelvraag (hoofdstukken V en VI) de aandacht op 
het internationale recht voor zover dat Nederland rechtstreeks bindt. Vooral 
het EVRM, het IVBPR en het recht van de Europese Unie zijn van belang. 
Bezien wordt of de uitleg die de onschuldpresumptie in het internationale 
recht – in de oordelen van het EHRM en het VN Mensenrechtencomité en in 
de richtlijn – krijgt consequent, afgewogen en de gehele strafrechtspleging 
omvattend is. Zeker nu de onschuldpresumptie in het internationale recht 
aanzienlijk nadrukkelijker en explicieter is uitgekristalliseerd dan in het (zui-
ver) Nederlandse strafrecht, is analyse en vergelijking van die internationale 
rechtsbronnen onmisbaar. Verdragsconformiteit is tevens een relatief ‘harde’ 
minimumvoorwaarde waaraan de Nederlandse strafrechtspleging heeft te 
voldoen.  
 
4) Hoe functioneert de onschuldpresumptie in het Nederlandse strafproces? 
 
Deze vierde deelvraag ziet op het Nederlandse strafproces. Dit deel van het 
onderzoek bouwt voort op de bevindingen ten aanzien van de eerste drie 
deelvragen. De antwoorden op de eerste drie deelvragen bieden in onderlin-
ge samenhang een kader aan de hand waarvan het Nederlandse strafproces-
recht kan worden geanalyseerd en beoordeeld. Ik ga in de hoofdstukken VII 
(bewijsdimensie) en VIII (behandelingsdimensie) na of de presumptie van 
onschuld op consistente en consequente wijze in het Nederlands strafproces-
rechtelijk systeem naar voren komt en in hoeverre dit systeem aansluit bij de 
historische, theoretische en verdragsrechtelijke ratio, inhoud en reikwijdte 
van die onschuldpresumptie. Voldoet de neerslag van het beginsel op natio-
naal niveau aan het internationale recht? Behoeft de uitwerking ervan ergens 
versterking of juist beperking, gelet op de ratio ervan? Zijn er in het Neder-
landse strafprocesrecht in het licht van het vermoeden van onschuld opval-
lende hiaten of inconsequenties? En laten zij zich verklaren en/of onderbou-
wen en zo ja, hoe?  

Hoofdstuk IX brengt de bevindingen over de verschillende deelvragen 
samen om de hoofdvraag te kunnen beantwoorden. Het synthetiseert de 
resultaten uit de rest van het boek en gaat aan de hand van de hiervoor in 
paragraaf 2 geschetste problemen op diverse kernvragen nog nader in.  

                                                             
69  Vgl. Ávila 2007, p. 10; Fedorova 2012, p. 10.  



18 Hoofdstuk I 
――― 

6. ENKELE ALGEMENE METHODOLOGISCHE OPMERKINGEN 

Beantwoording van de vragen die dit boek aan de orde stelt, vergt een tame-
lijk klassiek juridisch-dogmatisch onderzoek. Ik beoog een begrip dat in het 
positieve recht en in de dogmatiek een centrale plaats inneemt te verduidelij-
ken en te analyseren. Daartoe benader ik dat begrip op een rechtshistorische, 
een rechtstheoretische en een positiefrechtelijke wijze. Die verschillende per-
spectieven leiden tot bevindingen van zeer verschillende aard. Beoogd is zo-
wel die bevindingen binnen één perspectief met elkaar te vergelijken als de 
betekenis van de onschuldpresumptie vanuit de verschillende perspectieven 
tegen elkaar af te zetten. 

Gevolg van deze aanpak is dat dit boek een gelaagde structuur heeft. 
Sommige thema’s worden op meerdere plaatsen in dit boek vanuit verschil-
lende perspectieven en met uiteenlopende mate van diepgang besproken. 
Dat heeft meerdere voordelen. Ten eerste is daardoor eenvoudig inzichtelijk 
wat geldend recht is en wat theoretische achtergrond en/of kritische bespie-
geling. Daarnaast en belangrijker zou het alternatief (identificatie van deel-
thema’s en per deelthema steeds integratie van historische, rechtstheoreti-
sche, en positiefrechtelijke analyse) minder recht doen aan de centrale vragen 
van dit onderzoek. Vergelijking met elkaar van de betekenis en normatieve 
kracht van verschillende deelaspecten van de onschuldpresumptie op detail-
niveau vereist immers vergelijking binnen dezelfde juridische en sociale con-
text en vanuit hetzelfde perspectief. De gekozen benadering stelt dan ook be-
ter in staat over de onschuldpresumptie als geheel meer overkoepelende con-
stateringen te doen vanuit één perspectief en daaraan conclusies te verbin-
den. Bijgevolg zal iemand die alles over één subthema wil weten, daarvoor 
soms wel meerdere paragrafen van dit boek moeten raadplegen. De lezer kan 
daarvoor gebruik maken van interne verwijzingen in de voetnoten.  

Een tweede gevolg van de gekozen structuur is dat elk deel van dit boek 
zijn eigen methodologische keuzes met zich brengt. Die specifiekere metho-
dologie behandel ik per boekdeel afzonderlijk. Het type bronnen dat ik in 
mijn onderzoek betrok, hoe daaruit een selectie is gemaakt en welke stilzwij-
gende assumpties aan bepaalde uitspraken en conclusies ten grondslag lig-
gen, bespreek ik aldaar.70 Hier slechts nog het volgende. 

Dit onderzoek heeft niet primair een toetsend doel. De centrale onder-
zoeksvraag is dan ook geen normatieve. Dat neemt niet weg dat toch allerlei 
normatieve uitspraken zullen worden gedaan. Bestudering van alle aspecten 
van de onschuldpresumptie en behandeling daarvan vanuit verschillende 
invalshoeken leidt tot systematische vergelijking en oordelen waarbij cohe-
rentie en consistentie maatstaven vormen. Ook wordt ervan uitgegaan dat 
Nederland in beginsel dient te voldoen aan internationaal aangegane ver-

                                                             
70  Zie § II.1; III.1; V.1; VII.1 en VIII.1. 
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plichtingen. De enigszins latente aanwezigheid van dergelijke maatstaven is 
mijns inziens niet problematisch, gelet op de brede rechtswetenschappelijke 
steun daarvoor.  

Daarnaast worden met name in hoofdstukken III en IV de diverse be-
staande grondslagen en argumenten voor de presumptie van onschuld kri-
tisch tegen het licht gehouden. Ik zal daarbij niet zozeer komen tot een geheel 
eigen afweging, maar vooral de bestaande argumenten voor (en tegen) de 
onschuldpresumptie identificeren en mij afvragen of zij hun actualiteitswaar-
de hebben behouden en of juridische en maatschappelijke ontwikkelingen 
moeten leiden tot een andere waardering. Dat is te meer belangrijk nu rechts-
beginselen dikwijls met een zekere vanzelfsprekendheid worden benaderd. 
Zij dreigen dan te verworden tot dogma’s die aan daadwerkelijk inzicht in en 
afweging van allerlei achterliggende belangen in de weg staan in plaats van 
daaraan bij te dragen. Oók waar die rechtsbeginselen fundamentele mensen-
rechten betreffen, is het daarom belangrijk de voornaamste argumenten voor 
en tegen het bestaan van die rechten steeds opnieuw te bezien en te waarde-
ren.71  
 
Het onderzoek is op 1 september 2017 afgesloten. Wetgeving, rechtspraak en 
literatuur van later datum zijn slechts incidenteel verwerkt.  
 

                                                             
71  Zie voor waarschuwingen aan ‘de strafjurist’ grondrechten niet tot starre dogma’s te 

laten verworden: Barendrecht 2002; Rozemond 2005.  





II Ontwikkelingsgeschiedenis van de 

onschuldpresumptie 

 

1. INLEIDING 

Rechtsbeginselen zijn doorgaans historisch gegroeide waarden waarover 
gedurende een langere periode het breed gedragen idee bestaat dat zij rele-
vant, waardevol en wenselijk zijn voor de juridische inrichting van een sa-
menleving.1 Hierna zal blijken dat deze parafrase van hetgeen Dworkin over 
beginselen heeft opgemerkt ook voor de onschuldpresumptie opgaat. Dat 
verbaast niet, want hoe anders laat zich verklaren dat een op het eerste ge-
zicht zo curieus uitgangspunt als een vermoeden dat een verdachte onschul-
dig is aan het feit waarvan hij wordt verdacht, zo algemeen wordt onder-
schreven?  

In dit boek nemen de precieze inhoud en werking van de onschuldpre-
sumptie een centrale plaats in. Voor een dieper begrip en om misverstanden 
die dit beginsel omgeven te kunnen wegnemen, is van belang waar de on-
schuldpresumptie vandaan komt en wat zij oorspronkelijk heeft betekend. 
Blijken zal namelijk dat de sedimentatie ervan in het huidige recht varieert 
van rechtsorde tot rechtsorde. Dat laat zich in belangrijke mate historisch 
verklaren. Om deze rechtsculturele verschillen in het vervolg van dit boek te 
duiden en daarvan te abstraheren, staat in dit hoofdstuk de volgende vraag 
centraal: Wat zijn de oorspronkelijke betekenissen en functies van de on-
schuldpresumptie en hoe ziet de historische ontwikkeling daarvan eruit? 
Hierover is in Nederland nog veel onbekend.2 Een uitputtende beschrijving 
van de historische ontwikkeling van de onschuldpresumptie is echter niet 
beoogd.3 Wel zullen aan de hand van primaire en secundaire literatuur de 
belangrijkste referentiepunten de revue passeren die voor de tegenwoordige 
betekenis en invloed van het principe bepalend zijn.4 

                                                             
1  Aldus Dworkin 1977, p. 40. De passage citeerde ik in § I.5.  

2  De schets die wordt geboden door Keijzer (1987) is fraai, maar verschaft geen volledig 

beeld.  

3  Zie daarvoor het bronrijke werk van Köster 1979. 

4  Aan de voor dit hoofdstuk geraadpleegde bronnen ben ik op uiteenlopende, soms ook 

toevallige, wijze gekomen. Enerzijds is algemene rechtshistorische literatuur over het 

straf(proces)recht in Nederland en in Europa geraadpleegd, anderzijds ben ik veel 

dank verschuldigd aan de rechtshistorische onderzoeken naar de onschuldpresumptie 

van hoofdzakelijk Köster (1979) en Henrion (2006), aangevuld door Stuckenberg (1998), 

Tophinke (2000), Pennington (2003) en Quintard-Morénas (2010). Indien ik niet de be-

schikking heb kunnen krijgen over de primaire bron, is dat inzichtelijk gemaakt door 

een vermelding als “zoals aangehaald/geciteerd door...”. 
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Het gaat mij hierna niet primair erom hoe in het huidige recht aan de on-
schuldpresumptie gerelateerde rechtsnormen tot stand zijn gekomen, maar 
hoofdzakelijk erom hoe het gebruik van een op het onschuldvermoeden ge-
lijkend adagium is ontstaan en zich heeft ontwikkeld. De alternatieve bena-
dering, een vertrek vanuit een meer gestolde inhoudelijke betekenis van het 
beginsel, vormt ten eerste een wankele basis voor onderzoek en is gelet op 
het doel van dit hoofdstuk bovendien vruchteloos. De inhoud en uitwerking 
van het onschuldvermoeden in een concreet rechtsstelsel zijn een onvaste ba-
sis voor algemene, rechtscultuur overstijgende begripsvorming, vanwege de 
reeds genoemde diffuse en variërende inhoud van het beginsel. Daarnaast, 
en dat is belangrijker, laat de oorspronkelijke betekenis van de onschuldpre-
sumptie zich niet achterhalen door een hedendaagse interpretatie daarvan tot 
uitgangspunt te nemen.5 

Een voorbeeld ter illustratie. Tegenwoordig brengt men het vermoeden 
van onschuld onder andere in verband met normen als ‘een verdachte niet 
als dader behandelen’, ‘bij twijfel vrijspreken’ en ‘de bewijslast bij de aankla-
ger leggen’. A priori gelijkstelling van de onschuldpresumptie aan bijvoor-
beeld laatstgenoemde norm, kan doen concluderen dat zij voortkomt uit de 
wetboeken van de Babylonische koning Hammurabi (ca. 1795-1750 v. Chr.). 
Zijn Codex bevatte namelijk een bepaling die luidde: “If any one bring an accu-
sation of any crime before the elders, and does not prove what he has charged, he 
shall, if it be a capital offense charged, be put to death.”6 De vervolgvraag die ik 
wens te beantwoorden, namelijk wat van deze ‘onschuldpresumptie’ de be-
tekenis was en hoe deze zich verder heeft ontwikkeld, is dan al op voorhand 
beantwoord. De regel dat de bewijslast bij de aanklager ligt, is immers als 
startpunt van het onderzoek ook noodzakelijk het eindpunt.7  

Beoordeling van het strafprocesrecht van voorheen langs door de on-
schuldpresumptie ingegeven maatstaven blijft derhalve achterwege. Dat kan 
ook niet anders. Deze studie zoekt en ontrafelt immers nu juist die maatsta-
ven. De huidige formulering van het beginsel en het bijbehorende adagium 
bieden als vertrekpunt meer houvast. Evengoed als de betekenis ervan kan 
ook de gebruikte terminologie zich evenwel ontwikkelen.8 Daarom zal ik niet 

                                                             
5  Zie naast het hierna beschreven voorbeeld ter illustratie van de alternatieve benadering 

Foret 2007, i.h.b. p. 8. Hij beperkt zich bij zijn historisch onderzoek naar de onschuld-

presumptie tot “la charge de la preuve et du bénéfice du doute”. Vgl. ook op dergelijke wij-

ze Clementi 1977; Stumer 2010.  

6  Geciteerd uit Van Kempen 2010, p. 1160. 

7  In de Codex Hammurabi zien de onschuldpresumptie: Godbey 1905, p. 210; Feighery, 

Hasian & Rieke 2011, p. 258.  

8  Zo werd tot in de negentiende eeuw tussen vermoeden van goedheid en onschuld niet 

altijd scherp onderscheiden. Zie Von Feuerbach (1847) 1973, § 272, p. 455: “quilibet prae-

sumitur bonus et justus, donec probetur contrarium”. Vgl. ook Mittermaier 1809, p. 32; 

Modderman 1867, p. 61-62. 
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star aanhaken bij de hedendaagse formulering, die trouwens varieert. In 
plaats daarvan wordt nagegaan of in historische rechtsstelsels en rechtsge-
leerdheid bekendheid bestond met een devies, vrijelijk inhoudende dat ie-
mand/eenieder/een verdachte wordt vermoed/gehouden/geacht onschuldig/ 
goed/rechtvaardig te zijn, totdat/tenzij het tegendeel/zijn schuld is bewezen/ 
gebleken/ vastgesteld. De betekenis van dat devies in die rechtsstelsels komt 
uiteraard ter sprake.  

2. PRAESUMPTIO INNOCENTIAE IN HET ROMEINSE RECHT? 

Enkele auteurs menen ten onrechte dat het beginsel nog ouder is,9 maar één 
van de meest courante opvattingen is dat de onschuldpresumptie een Ro-
meinsrechtelijke oorsprong heeft.10 Enige teksten uit het Corpus Iuris Civilis 
strekken tot onderbouwing van die laatste stelling. De voornaamste bron is 
een door Ulpianus aan keizer Trajanus toegeschreven rescript uit de Digesten:  
 

“[...] dat men iemand ook niet op verdenkingen mag veroordelen, heeft de vergodde-

lijkte Trajanus [...] geschreven: dat het immers beter is dat het misdrijf van een dader 

ongestraft wordt gelaten dan dat een onschuldige veroordeeld wordt.”11 

 
Het laatste deel van deze passage (hierna: Trajanusregel) is een beroemde 
stelregel geworden en tot op de dag van vandaag in uiteenlopende numerie-
ke verhoudingen met de onschuldpresumptie verbonden.12 Het daarmee on-
derstreepte belang niet tot een onterechte strafrechtelijke veroordeling te ko-

                                                             
9  Naast de reeds genoemde auteurs die de oorsprong zoeken in de Codex van Hammu-

rabi, wijs ik op Greenleaf 1853, § 29, p. 31, die meent het principe te kunnen herleiden 

tot de Bijbel. Hij beroept zich daartoe op Deuteronomium 17:4. De Herziene Statenver-

taling luidt: “en dat wordt u verteld en u hoort dat, dan moet u het goed onderzoeken. En zie, 

is het de waarheid, staat de zaak vast, is zo'n gruwelijke daad in Israël gedaan, [...].” Deze pas-

sage bevat evenwel niet meer dan de opdracht een zaak goed te onderzoeken alvorens 

ter dood te veroordelen. 

10  Zie bijv. Glaser 1883, p. 65; Weng 1947, p. 17-21; Elibol 1965, p. 35; Quintard-Morénas 

2010, p. 111 e.v. Zo ook het Amerikaanse Supreme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 432, 

454 (Coffin/United States). Diverse auteurs volstaan met verwijzing naar dit arrest ter 

onderbouwing van dezelfde stelling, zoals Cascarelli 1996, p. 230-233. Zie ook het Ka-

merlid Wiebinga in Handelingen II 1987/88, nr. 101, p. 5662. 

11  Dig. 48.19.5. Tekst en vertalingen zijn hierna steeds ontleend aan Spruit e.a. 

12  Zie over deze stelregel vanuit een rechtshistorisch perspectief en met diverse vind-

plaatsen Volokh 1997. Van Sliedregt (2009) verbond de titel van haar oratie over de on-

schuldpresumptie eraan (Tien tegen één). Tussen stelregel en onschuldpresumptie 

wordt onvoldoende scherp onderscheiden in Amerikaans Supreme Court 4 maart 

1895, 156 U.S. 432, 455 (Coffin/United States).  
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men, spreekt tevens uit het volgende, in de Codex Iustinianus aangetroffen 
vereiste:  
 

“alle aanklagers die zaak [dienen] aan [te] brengen, die gesterkt is door geschikte ge-

tuigen of voorzien van volstrekt duidelijke bescheiden […] voor het bewijs die geen 

twijfel laten bestaan en helderder dan het daglicht zijn”.13 

 
Ook andere passages van het Corpus verwoorden de gedachte dat de ver-
dachte het voordeel van de twijfel toekwam. Zo stelt Paulus dat in ‘gedingen 
betreffende de vrijheid’ bij een staking van de stemmen ten gunste van de 
verdachte moet worden beslist.14 Andere digestenteksten gebieden bij twijfel 
over wetsinterpretatie de voor de verdediging meest gunstige lezing te vol-
gen.15  

Dat bij twijfel over de feitelijke of juridische schuld van de betrokkene 
geen ruimte was voor een strafrechtelijke veroordeling, betekende intussen 
niet dat in de late Romeinse republiek en in het keizerrijk de verdachte bij 
twijfel ook steeds vrijuit ging. Leden van de jury dienden slechts voor vrij-
spraak te opteren als zij van onschuld overtuigd waren. Was men van schuld 
noch onschuld overtuigd dan moest gekozen worden voor de tussenbeslis-
sing, non liquet. Te weinig stemmen voor veroordeling of vrijspraak resul-
teerden in een herstart van het proces.16  

De meeste auteurs die de stelling verdedigen dat de onschuldpresumptie 
in het Romeinse recht wortelt, doen dat op grond van deze op het bewijs be-
trekking hebbende regels. Agerend tegen een tot bewijsregels beperkte inter-
pretatie van de onschuldpresumptie, laat Quintard-Morénas zien dat daar-
naast de rechtspositie van de verdachte een beduidend andere en betere was 
dan die van de veroordeelde.17 Zo had de verdachte – afhankelijk van zijn 
reputatie en de ernst van het feit waarvan hij werd beschuldigd – het recht in 
afwachting van zijn strafproces op borgtocht vrij te komen, mocht de tenuit-
voerlegging van voorlopige hechtenis niet hardvochtiger zijn dan noodzake-

                                                             
13  Codex Iustinianus IV.19.25. Een tevens in verband met de overtuigingskracht van het 

bewijs regelmatig aangehaalde anekdote is van Ammianus Marcellinus (Rerum gesta-

rum libri qui supersunt, boek 18, 1, 4), die vrij vertaald neerkomt op het volgende. Nu-

merius, die terechtstond, volstond gedurende een proces met het ontkennen van zijn 

schuld. De aanklager riep bij gebrek aan bewijs wanhopig uit: “Oh keizer, als het vol-

doende is schuld te ontkennen, wat komt er dan terecht van de schuldigen?” Hierop 

antwoordde de keizer: “Als het voldoende is om iemand aan te klagen, wat komt er 

dan terecht van de onschuldigen?” 

14  Dig. 42.1.38.  

15  Dig. 48.19.42; Dig. 50.17.155, § 2. Vgl. dienovereenkomstig voor het ‘civiele’ proces Dig. 

50.17.56; Dig. 50. 17.192, §1.  

16  Van Hattum 2012, p. 47-48. 

17  Quintard-Morénas 2010, p. 112-113. 
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lijk en mocht deze geen punitief doel dienen.18 Hoger beroep had schorsende 
werking.19 En de verdachte kon aan het economisch verkeer blijven deelne-
men, zolang hij niet was veroordeeld.20  
 
Verschillende aspecten van een behoorlijk strafproces die wij vandaag de dag 
met de onschuldpresumptie zouden onderbouwen of waarvan wij thans 
menen dat de onschuldpresumptie ze vordert, bestonden in het Romeinse 
recht dus al wel. De door de Trajanusregel geschetste belangenafweging is 
bovendien nog altijd een belangrijke grondslag voor de bewijsrechtelijke uit-
werking van de onschuldpresumptie.21 Van een vermoeden van onschuld of 
een gebod iemand als onschuldig te beschouwen, was als zodanig echter nog 
geen sprake. Dat verbaast niet. In de eerste plaats kende het Romeinse recht 
in de klassieke periode (tot ca. 250 n.Chr.) voor zover bekend de rechtsfiguur 
van het vermoeden nauwelijks. Rechtsvermoedens ontwikkelden zich eerst 
in de na-klassieke periode van het Romeinse rijk.22 Het bestaan van een on-
schuldvermoeden in deze na-klassieke tijd is eveneens onaannemelijk. De 
toen ontstane presumpties waren billijkheidscorrecties op de hoofdregel dat 
wie iets stelde dat moest bewijzen. Voor het strafproces bracht die hoofdregel 
evenwel reeds mee dat de aanklager de gehele aanklacht diende te bewij-
zen.23 Een uitzondering op de bewijslastverdeling ten gunste van de verdach-
te was derhalve overbodig.24 Kösters analyse van de in het Corpus voorko-
mende rechtsvermoedens bevestigt een en ander.25 Hoewel de in de Neder-
landse literatuur gangbare aanduiding praesumptio innocentiae wellicht anders 

                                                             
18  Respectievelijk Dig. 48.3.1, Codex Iustinianus IX.4.1, en Dig. 48.19.8.9. 

19  Dig. 3.2.6.1. 

20  Quintard-Morénas noemt het recht van beschuldigden hun vermogen te beheren (Dig. 

49.14.46.6), het recht terugbetaling van debiteuren te incasseren (Dig. 46.3.41) of schul-

den af te betalen (Dig. 46.3.42). Overleed de verdachte ten slotte, voordat een veroorde-

ling was uitgesproken, dan mochten zijn eigendommen tevens niet aan zijn nalaten-

schap ontnomen worden (Dig. 48.21.3.7). 

21  Zie over het verband tussen beide hierna § III.4.1. 

22  Vgl. Motzenbäcker 1958, p. 3 e.v.; Köster 1979, p. 2. In het klassieke Romeinse recht 

was de rechter niet gebonden aan wettelijke bewijsregels. Wettelijke rechtsvermoedens 

lagen dan ook niet in de rede. Zie ook Foret 2007, p. 13, die met het stelsel van volledig 

vrije bewijswaardering in het klassieke Rome direct het bestaan van een onschuldpre-

sumptie uitsluit, en wel zeer stellig: “[L]e principe de la présomption d’innocence n’est, il 

faut le souligner, nullement évoqué.” 

23  Mommsen 1899, p. 400 en 436; zie voor nadere verwijzingen ook Henrion 2006, p. 91. 

Vgl. ook Dig. 22.3.2. 

24  Vgl. Meyer 1971, p. 1441. 

25  Zie Köster 1979, p. 3-5, i.h.b. de voetnoten 1, 2 en 5 op p. 4.  
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doet vermoeden,26 was een vermoeden van onschuld als zodanig het Ro-
meinse recht echter hoogst waarschijnlijk vreemd. 

3. VAN EEN ACCUSATOIRE NAAR EEN INQUISITOIRE PROCESVORM 

3.1 Germaanse stammen en Frankische vorsten: onschuldvermoeden in 
het accusatoire strafproces? 

Het gecentraliseerde overheidsgezag dat eerst in de Romeinse republiek, 
later in het keizerrijk aanwezig was, beheerste niet heel Noordwest-Europa. 
Toen de Romeinse beschaving in West-Europa vanaf de vierde eeuw begon 
af te brokkelen, waren het vooral talrijke Germaanse stammen die West-Eu-
ropa bevolkten. De relatieve fijnzinnigheid en uniformiteit die de Romeinse 
rechtsleer kenmerkten, maakten plaats voor een veelheid aan landrechten 
van verschillende stammen.27 Van een statelijke samenlevingsvorm en wat 
wij vandaag de dag als publiekrecht zouden beschouwen, was nauwelijks 
sprake. Louter binnen de kleinste gemeenschappen bestond een dusdanige 
hiërarchie dat daarin gestraft werd. Conflicten binnen en tussen stammen 
werden hoofdzakelijk beslecht op basis van consensualiteit en door middel 
van collectieve besluitvorming.28  

Dat veranderde in het Frankische tijdperk (ca. 481-987). Frankische vor-
sten hebben dan verscheidene andere Germaanse stammen aan zich weten te 
onderwerpen. Landeigenaren zijn niet langer onafhankelijk, maar allen af-
hankelijk van dezelfde vorst. Aldus kwam een gezagsrelatie tussen vorst en 
onderdanen, een vorm van overheidsgezag, tot stand. Teneinde hun macht te 
consolideren, lieten koningen het Germaanse recht optekenen en in hun 
naam handhaven. Door deze toename van centraal gezag ontstond tevens de 
mogelijkheid tot het voeren van processen.29 Tussen burgerlijke en strafpro-
cessen werd nog niet scherp onderscheiden, en het proces was sterk accusa-
toir van aard. Oorspronkelijk vond het vrijwel steeds plaats op instigatie van 
een benadeelde.30 De rechter verrichte geen feitenonderzoek.31 Het ontbreken 
van onafhankelijke waarheidsvinding, leidde tot problemen. Bekende de be-
schuldigde niet dat hij het feit had begaan, dan was hij genoodzaakt zelf zijn 

                                                             
26  Bijv. Fernhout 1982; Keijzer 1987; Reijntjes 1996; Stolwijk 2007; Pelsser, ‘Art. 271 Sv’, in: 

T&C Sv, aant. 3.  

27  Al ging het zogenaamde vulgaire Romeinse recht nooit geheel verloren, van een 

rechtsleer als autonome beroepsoefening was geen sprake meer. Zie daarover Kunkel 

1975, p. 174 e.v.; Lesaffer 2008, p. 166-167. 

28  Zie uitgebreid Hildebrandt 2002, p. 174-197. 

29  Hildebrandt 2002, p. 204 e.v. 

30  Vgl. Drenth 1939, p. 104 en 236.  

31  Zie o.a. Van der Vrugt 1982, p. 4; Hildebrandt 2002, p. 206. 
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onschuld aan te tonen. Ten ‘bewijze’ van diens onschuld was doorgaans het 
afleggen van een reinigingseed – eventueel bijgestaan door zogenaamde 
eedhelpers die de geloofwaardigheid van de hoofdeed bevestigden – of een 
godsoordeel nodig.32 In deze procedure speelde rationele waarheidsvinding 
een bescheiden rol en was voor rechtsvermoedens geen plaats. Ook overi-
gens bestaan geen aanwijzingen dat de onschuldpresumptie als zodanig 
reeds bekend was.33 

Wel treft men in de optekeningen van het Frankische recht in de zogehe-
ten capitularia,34 waarschuwingen een verdachte niet reeds als veroordeelde te 
bejegenen. In zowel het Capitularium Karoli magni et ludovici als het Capitulari-
um regum Francorum komt een versie voor van het adagium “non qui accusa-
tur, sed qui convincitur, reus est”. Oftewel, niet hij die wordt beschuldigd, maar 
hij die wordt veroordeeld, is een misdadiger.35 De Duitse bisschop Von 
Worms (ca. 1010) zou aan die waarschuwing voor het eerst ook een zekere 
bewijsgraad verbinden.36 Daarom beschouwt Keijzer diens decreet als de 
oudste bron waarin men de onschuldpresumptie “inhoudelijk” (ik begrijp: als 

                                                             
32  Dat godsoordeel kon bestaan uit een vuur- of waterproef, het foutloos uitspreken van 

een spreuk, of een tweegevecht. Zie nader Van der Vrugt 1982, p. 4-7. Of een en ander 

als bewijsrecht kan worden gekwalificeerd in die zin dat ermee naar waarheid werd 

gestreefd, is betwist. Vgl. en contrasteer Van Heijnsbergen 1929a, p. 227-228 en Hilde-

brandt 2002, p. 205-208.  

33  Anders: Von Bar 1866, p. 58 e.v., i.h.b. p. 60. Hij leidt een onschuldvermoeden af uit het 

gegeven dat de verdachte bij betrapping op heterdaad of spontane bekentenis niet de 

mogelijkheid tot tegenbewijs of reinigingseed had. Alleen waar men de onschuld van 

de beschuldigde voor mogelijk hield, hoefde hij aldus ‘slechts’ een eed af te leggen. 

Door dat als een vermoeden van onschuld te beschouwen, miskent Von Bar het ge-

wichtige, religieuze karakter van de eed. Eerder lijkt de schuld van de verdachte het 

uitgangspunt, terwijl hij die aanname kan ontkrachten door religieus bewijs. Zie voor 

verwerping van het weinig overtuigende standpunt van Von Bar nader Köster 1979, 

p. 35-39. 

34  Zie over de strekking en het belang van deze verordeningen van Frankische koningen 

nader Ganshof 1955; Hildebrandt 2002, p. 210 e.v. 

35  Stuckenberg (1998, p. 13) vond in het Capitularium Karoli magni et ludovici, P II, boek 7, 

hfdst. 259: “Omnia primo diligenter cunctos oportere inquiere et cum iustitia definiantur. 

Nullus quenquam ante iustum iudicium damnet, nullum suspicionis arbitrio iudicet. Prius 

quidem probet et sic iudicet. Non enim qui accusatur, sed qui convincitur, reus est [...].” Quin-

tard-Morénas p. 113, voetnoot 59 wijst op het Capitularia regum Francorum, p. 1079. 

Vermoedelijk is het adagium nog ouder. Rudimenten ervan zijn al in het Corpus Iuris te 

herkennen, zo bleek hiervoor. Volgens Henrion 2006, p. 145 is dezelfde gedachte al bij 

St. Augustinus (354-430 n.Chr.) te vinden. Quintard-Morénas p. 113, ziet de idee ook 

terug in de Codex Theodosius, boek 9.1.19. 

36  “Ut nullus describatur reus, priusquam convicatur [...] Iudex criminosum discutiens, non ante 

setentiam proferat finitivam quam aut reus ipse confiteatur, aut per testes idoneos convicatur.” 

Geciteerd uit Keijzer 1987, p. 236. Ook aangehaald door Schubarth 1978; Spong 2003.  
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een recht om niet als schuldige behandeld te worden vóór veroordeling) 
terugvindt.37 Van een vermoeden van onschuld in woordelijke zin is nog 
geen sprake. 

3.2 Herleving van het Romeinse recht en de opkomst van de 
inquisitoire procedure 

In het recht van West-Europa vond vanaf de tweede helft van de elfde eeuw 
een heuse omwenteling plaats.38 Het gecentraliseerde gezag van vorsten nam 
verder toe, evenals de macht van de rooms-katholieke kerk. Terwijl de accu-
satoire procesvorm vooral geschikt was ter handhaving van het ongeschre-
ven, in het actuele rechtsbewustzijn gewortelde Germaanse recht, brachten 
kerkelijke en wereldlijke vorsten recht tot stand dat eenzijdig door de over-
heid is afgekondigd en niet, althans niet altijd, in dat bewustzijn is ingesle-
pen. De accusatoire procedure schoot ter handhaving daarvan tekort, omdat 
deze is gebaseerd op het initiatief van een benadeelde. Ondertussen ontstond 
vanuit Noord-Italië hernieuwde belangstelling voor de beoefening van het 
Romeinse recht. Dit alles droeg eraan bij dat zich een nieuwe procedure ont-
wikkelde, die als de inquisitoire procesvorm pleegt te worden aangeduid.39 
Ambtshalve vervolging en onderzoek, een streven naar materiële waarheid 
en onomstotelijk bewijs als voorwaarde voor een veroordeling, kenmerken 
deze procedure. Bij het Vierde Lateraans Concilie (1215) legde de kerk de 
procedure vast en werden de aan de accusatoire procesvorm verbonden 
godsoordelen verboden. 

Professionele bestudering van het recht raakte ook weer meer in zwang. 
Canoniek en Romeins recht werden beide onderwezen en kerkelijke en secu-
liere jurisdictie waren niet strikt te scheiden. Het is vanaf deze periode en 
tegen deze achtergrond dat theorieën over rechtsvermoedens ontstonden en 
zich een vermoeden van goedheid aandiende. In eerste instantie als op empi-
rie gebaseerd bewijsmiddel in het positief-wettelijk bewijsstelsel van het 
inquisitoire proces, maar al gauw ook als een door het canonieke recht en 
humanisme beïnvloed bewijslastverdelingsmechanisme. Plausibel is dat het 
deze vermoedens zijn die de kiem van de hedendaagse onschuldpresumptie 
vormen.40 

                                                             
37  Keijzer 1987, p. 236. Schubarth 1978, p. 1, spreekt van een “alte Vorform der Unschulds-

vermutung”. 

38  Vgl. Van Caenegem 1956, p. 319; Hildebrandt 2002, p. 221-222. 

39  Vgl. over (de oorzaken van) deze omwenteling nader: Esmein 1882, p. 66 e.v.; Van 

Heijnsbergen 1927, p. 5; Drenth 1939, p. 77-94; Van der Vrugt 1982, p. 8-12; Hildebrandt 

2002, p. 272 e.v.; Van Hattum 2012, p. 101 e.v. 

40  Zie eerst en vooral op die manier ook Köster 1979, p. 8-31. Daarnaast ook Stuckenberg 

(1998, p. 13 e.v.) en Henrion (2006, p. 93 e.v.). Een en ander is te meer plausibel daar tot 

→ 
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4. GOEDHEIDSVERMOEDEN I: VERMOEDEN VAN GOEDHEID ALS OP EMPIRIE 

GEBASEERD BEWIJSMIDDEL  

Wereldlijke juristen uit de school der legisten becommentarieerden het Cor-
pus Iuris Civilis in zogeheten glossen.41 Aanvankelijk bleven zij in hun com-
mentaren dicht bij de tekst van het Corpus. Een voor dit onderzoek relevant 
onschuldvermoeden komt daarin niet voor.42 Mettertijd werden de glossen 
echter meer op zichzelf staande juridische teksten waarin de glossatoren niet 
alleen taalkundige uitleg maar ook juridische interpretatie van het Corpus 
verwerkten. 

In één van de meest invloedrijke glossen,43 die van Accursius (1182-1260), 
duikt voor het eerst een vermoeden van goedheid op. In zijn commentaar op 
een het militair recht betreffende digestentekst stelt hij zeer algemeen: “Si 
bonus fuit, et bonus praesumitur, sic etiam si malus”.44 Als iemand goed was, 
wordt hij goed vermoed. Die opmerking is om een aantal redenen opval-
lend.45 Op de eerste plaats trekt Accursius een algemene lijn, terwijl de oor-
spronkelijke digestentekst op een specifiek (militair) probleem ziet.46 Dat 
Accursius generalisering beoogde, blijkt ook eruit dat hij eveneens de tegen-
overgestelde stelling in algemene zin aandurft, hetgeen leidt tot een soort 
eens-een-dief-altijd-een-dief-gedachte.47 Ten tweede handelt de digestenpas-
sage over een waarschijnlijkheid (‘ligt voor de hand’). Accursius brengt daar-
entegen met zijn formulering zijn algemene regel onder bij de rechtsvermoe-
dens. Dit is van belang, omdat Accursius de in opkomst zijnde positief-wet-
telijke bewijstheorie aanhing, waarin de wet aan de rechter in beginsel dwin-

                                                             
in de negentiende eeuw vermoeden van onschuld en vermoeden van goedheid niet al-

tijd duidelijk werden onderscheiden, zie hiervoor § II.1.  

41  Het gezag van deze glossen was groot. Zie over de geschiedenis van de glossatoren en 

hun invloed op de interpretatie van het Romeinse recht Kunkel 1975, p. 207-208; Lesaf-

fer 2008, p. 229-237; Lokin & Zwalve 2014, p. 149-158. 

42  Zie Köster 1979, p. 9, die diverse oudere glossen bestudeerde. 

43  Aldus Robinson, Fergus & Gordon 2000, p. 50-52; Lokin & Zwalve 2014, p. 155-156. 

44  Accursius (1487) 1968, p. 523.  

45  Voor nadere analyse zie Köster 1979, p. 11; Henrion 2006, p. 95-96. 

46  Dig. 49.16.5.6: “[...] dat soldaten die door de barbaren zijn teruggestuurd, alleen dan in hun 

rechten behoren te worden hersteld als zij zullen bewijzen dat zij uit krijgsgevangenschap zijn 

ontsnapt en dat zij niet waren overgelopen. Maar ook al kan hierover geen volledige zekerheid 

bestaan, toch dient men dit op basis van de beschikbare aanwijzingen te onderzoeken. En indien 

iemand tevoren als een goed soldaat gold, ligt het voor de hand dat men geloof hecht aan zijn 

bewering: indien hij een wegblijver was, of nalatig ten aanzien van zijn plichten, of gemakzuch-

tig, of een slecht kameraad, dan zal men hem niet geloven.”  

47  Accursius (1487) 1968: “qui semel malus est, et postea praesumitur”. Zie daarover Kiefner 

1961, p. 310 e.v.; Köster 1979, p. 11. 
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gend voorschreef wanneer deze tot bewezenverklaring moet overgaan.48 
Rechtsvermoedens golden daarin als bewijsmiddel.49 In het door Accursius 
beschreven geval draagt het eerdere goede gedrag van de militair bij aan het 
bewijs van diens onschuld aan desertie.  

De commentator50 Gandinus (1245-1310) was de eerste die de zogeheten 
theorie van het positief-wettelijke bewijs naar het strafrecht vertaalde.51 Waar 
het Romeinse recht een in beginsel vrije bewijswaardering door de rechter 
kende, was de rechter in de middeleeuwse Italiaanse doctrine – en in het 
daarop gebaseerde inquisitoire strafproces – aan vele bewijsregels gebonden. 
Deze bepaalden onder meer onder welke omstandigheden de rechter tot een 
veroordeling moest komen. De bewijstheorie van Gandinus draait om het 
onderscheid tussen indicia indubitata en indicia dubitata. Was sprake van indi-
cia indubitata, dan diende de rechter zonder meer tot een veroordeling over te 
gaan. Zo dwong bijvoorbeeld de bekentenis tot bewezenverklaring. Wanneer 
indicia indubitata niet konden worden vastgesteld, mocht de rechter geen ver-
oordeling uitspreken. Dan geraakte de rechter, in de woorden van Van 
Damme, “into a true labyrinth of unsystematised, poorly distinguishable, overlap-
ping, ill-defined, and author-dependant legal concepts indicating minor proof”.52 Zo 
kon één indicium dubitatum geen veroordeling dragen, maar wel aanleiding 
geven de verdachte te folteren.53 Het op het eerste gezicht vooruitstrevend 
ideaal van een inquisitoire procedure waarin alleen bij onomstotelijk bewijs 
veroordeling plaatsvindt, is op die manier in de praktijk van rechtsbescher-
ming ontbloot.  

Gandinus kwalificeert vermoedens als indicia dubitata. Zij kunnen à charge 
of à décharge functioneren. Onder de vermoedens die als indicia dubitata à 
décharge functioneren, schaart hij twee goedheidsvermoedens: een praesump-
tio facti en een praesumptio naturae. De praesumptio facti heeft als vermoedens-
basis de morele staat van de verdachte, die bestaat uit zijn handelen (zowel 
voor als na het feit) en zijn denken.54 De praesumptio naturae is gebaseerd op 

                                                             
48  Over de vermoedenstheorie van Accursius: Motzenbäcker 1958, p. 80-83; Kiefner 1961, 

p. 317-318.  

49  Motzenbäcker 1958, p. 152. 

50  Vanaf het eind van de dertiende eeuw werden de commentaren op het Corpus Iuris 

breder van opzet en was een glosse niet langer de ideale vorm. De Italiaanse analyses 

hielden losser verband met de tekst van het Corpus, zie nader Kunkel 1975, p. 210-211. 

51  Eeuwenlang was Gandinus daarmee tot in de Nederlanden van grote invloed op het 

strafrechtelijk bewijsrecht, zie Van Heijnsbergen 1927, p. 7-8; Van der Vrugt 1982, p. 12. 

Zie over dit bewijsrecht ook Van Hattum 2012, p. 105 e.v. 

52  Van Damme 2016, p. 24.  

53  Van Heijnsbergen 1929a, p. 244; Vallerani 2012, p. 103 e.v.; zie voor een overzicht van 

indicia indubitata Holtappels 1965, p. 9, voetnoot 13.  

54  Gandinus (1460) 1926, p. 75 en 77. Hij verwijst daarbij uitdrukkelijk naar de door Ac-

cursius becommentarieerde digestentekst over de terugkerende militair.  
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de sociale status van de verdachte. Is die status hoog, dan wordt hij vermoed 
goed te hebben gedaan.55 Aldus acht Gandinus als eerste een goedheidsver-
moeden onderdeel van het strafrechtelijk bewijsrecht.56  

Voor iemand van goeden huize die niet vaker met het strafrecht in aan-
raking kwam, was het goedheidsvermoeden een interessante bewijsregel, 
omdat deze in theorie de verdachte voor de pijnbank kon behoeden.57 Colle-
ga’s en opvolgers van Gandinus uit dezelfde school hebben de praesumptio 
bonitatis wel steeds als geldend geaccepteerd, maar daaraan niets voor dit 
onderzoek wezenlijks toegevoegd.58  
 
Het gebruik van het goedheidsvermoeden door Gandinus staat nog tamelijk 
ver af van de huidige betekenis. Voor de algemene bekendheid van de on-
schuldpresumptie is dit goedheidsvermoeden echter waarschijnlijk wel van 
belang geweest. Het Romeinse recht en de inquisitoire procesvorm hebben 
zich over het gehele Europese vasteland verspreid.59 Voor wat tegenwoordig 
het Verenigd Koninkrijk heet en de door de aldaar geldende common law 
beïnvloedde Angelsaksische rechtsstelsels is dat overigens anders. De on-
schuldpresumptie is in die rechtsstelsels tamelijk onafhankelijk tot ontwikke-
ling gekomen.60 Die geschiedenis komt daarom afzonderlijk aan bod in para-
graaf 8. 

Als empirische bewijsregel verspreidde het goedheidsvermoeden zich 
ook in de Rijnlanden. Gezaghebbende auteurs als Tengler (1447-1511),61 

                                                             
55  Gandinus (1460) 1926, p. 79. 

56  Zo ook Köster 1979, p. 11-13. 

57  Vgl. Van Damme 2016. De beschermende werking van het vermoeden viel in de prak-

tijk vermoedelijk meestal mager uit. Was sprake van een indicia indubitata dan kwam 

de rechter – zoals gezegd – dwingend tot een veroordeling. Bovendien gold, wanneer 

geen indicia indubitata aanwezig waren, een specialiteitsbeginsel. Specifiek op het on-

derhavige proces toepasselijke indicia dubitata prevaleerden boven de praesumptio boni-

tatis. Daaronder vielen onder meer niet overtuigende aanwijzingen als de vlucht van 

de verdachte, een vijandschap tussen verdachte en slachtoffer of dat de verdachte 

(mogelijkerwijs) voordeel van de misdaad genoot. Slechts indien daarvan geen sprake 

was, kon het goedheidsvermoeden een verdachte voor de pijnbank behoeden. Zie Kös-

ter 1979, p. 17. 

58  Zie met verwijzingen Köster 1979, p. 14. 

59  Zie over de receptie van het Romeinse recht in het algemeen en in Duitsland in het 

bijzonder Koschaker 2000. Voor Nederland: Van Heijnsbergen 1929b, p. 305 e.v. 

60  Zie over de achtergronden van deze breuk tussen Engeland en het continent Lokin & 

Zwalve 2014, p. 409 e.v. Zie daarover in de context van de onschuldpresumptie Keijzer 

1987, i.h.b. p. 237. 

61  Zie over de indiciënleer van Tengler, Burret 2010, p. 157 e.v. en over de invloed van 

Gandinus daarop p. 43-44. 
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Wielant (1441-1520) en De Damhouder (1507-1581),62 die zich in hun werk 
veelvuldig baseerden op de Italiaanse legisten, beschouwden vermoedens als 
halbbeweis, te vergelijken met de indicia dubitata uit de positief-wettelijke be-
wijstheorie van Accursius en Gandinus. Op basis van halfbewijzen of indi-
ciën, waartoe het goedheidsvermoeden moet worden gerekend, kon niet 
worden veroordeeld, maar alleen tot gebruik van de pijnbank worden beslo-
ten.63  

Het goedheidsvermoeden bleef in dit stelsel een empirische grondslag 
houden in de sociale status en levenswandel van de verdachte. Zo schrijft ar-
tikel 28 van de Constitutio Criminalis Carolina (CCC) (ca. 1530), de belangrijk-
ste Duitse codificatie uit de tijd van Karel de Vijfde,64 voor dat ten gunste van 
de verdachte werkt wat “guter Vermutung” voor hem spreekt. De verdachte 
dient de aanwijzingen die vóór hem pleiten zelf aan te dragen.65 In de Neder-
landse66 en Franse67 codificaties van die tijd vindt men slechts het negatieve 
spiegelbeeld terug; als iemand een lage maatschappelijke status heeft of bij-
voorbeeld eerder delinquent gedrag vertoonde, vormde dit een belangrijke 
aanwijzing voor zijn schuld. 

Tot aan de Franse revolutie speelde het goedheidsvermoeden als bewijs-
middel in het continentale strafprocesrecht een rol. Sporadisch bracht men 

                                                             
62  De boeken van De Damhouder zijn vrijwel geheel het geesteswerk van zijn voorganger 

Filips Wielant. De Damhouder pleegde een mate van plagiaat die zijn gelijke in de mo-

derne tijd nauwelijks kent, zie Strubbe 1970, p. 38-39 en het nawoord van Dauwe & 

Monballyu bij De Damhouder (1555) 1981. Het werk van De Damhouder heeft echter 

in zijn eigen tijd een grotere bekendheid en bereik genoten dan dat van Wielant. 

63  Zie bijv. De Damhouder (1555) 1981, p. 12: “[...] [indicien] souffissante […].[om te] inquire-

re / onderzoucken / tortureren ende pijnen, maer niet ghenouch om condemneeren, want op in-

dicien en es niemandt te condemneren criminelick, hoe sterck ook dat zij zijn. Ghemerckt dat de 

indicien int criminele moeten zijn claerdere dan de lucht.” Zo over het werk van Filips 

Wielant: Van Heijnsbergen 1929a, p. 246.  

64  Ook in de CCC waren vermoedens bewijsmiddelen die konden leiden tot aanwending 

van tortuur, vgl. art. 19 en 22 CCC. 

65  Zie art. 143 CCC: ““[…] Aber nemlich ist zu merken, das in dissem fall, aller obgemellter 

vermuttung halb, die beweisung dem thätter uffgelegt werden soll [...]”. Anders: De Dam-

houder (1601) 1978, p. 17, die een zelfstandige onderzoeksplicht voor de rechter zag.  

66  Wielant en De Damhouder achtten de slechte reputatie een ‘verre inditie’, maar hande-

len niet over de gevolgen van het spiegelbeeld. De slechte reputatie van de verdachte 

geldt ook als een vermoeden van schuld dat voldoende is voor pijniging krachtens het 

landrecht van Overijssel van 1559. Zie Van Heijnsbergen 1925, p. 38-43. Evenmin ech-

ter als in de belangrijkste Nederlandse strafrechtelijke codificatie van deze tijd, de cri-

minele ordonnantiën van Philips II, vindt men in dat landrecht een goedheidsvermoe-

den zoals in de Italiaanse bewijsleer en de CCC, vgl. Van der Vrugt 1978. 

67  De tot aan de Franse revolutie geldende regeling van strafprocesrecht in Frankrijk was 

de Ordonnance Criminelle van 1670. Hierin was de praesumptio bonitatis als bewijsmiddel 

afwezig. Zie daarover Henrion 2006, p. 124-125. 
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het in verband met de Trajanusregel en een enkele keer durfde een auteur 
daaraan de conclusie te verbinden dat de verdachte bij twijfel dient te wor-
den vrijgesproken.68 De Duitse auteur Carpzov (1595-1666) relateerde een 
zekere favor defensionis aan de rechtsvermoedens. Hij stelt dat de presumpties 
ten faveure van de verdachte zwaarder moeten wegen dan die ten nadele 
van hem.69 Voor Meister (1718-1782) is het goedheidsvermoeden beslissend 
in geval één getuige zich uitspreekt à charge en één à décharge. De getuigenis à 
décharge in combinatie met het uit het gedrag en de sociale status van de ver-
dachte voortvloeiende vermoeden van onschuld behelzen een volledig be-
wijs van onschuld.70 Het onschuldvermoeden lijkt op die manier in het inqui-
sitoire positief-wettelijk bewijsrecht geleidelijk meer gewicht in de schaal te 
zijn gaan leggen.  

5. GOEDHEIDSVERMOEDEN II: EENIEDER TOEKOMEND GOEDHEIDSVERMOEDEN 

ALS BEWIJSLASTVERDELINGSMECHANISME 

5.1 Christelijke moraal als grondslag voor een universeel 
goedheidsvermoeden 

Vanaf het pontificaat van Innocentius III (1198 – 1216), kwam ook in het ca-
nonieke recht voor het eerst een vermoedensleer tot ontwikkeling.71 Het ver-
moeden van goedheid dat zich in het kerkrecht aandient, is vermoedelijk niet 
geheel onafhankelijk van de wereldlijke variant tot wasdom gekomen. Wel 
ontstaan wezenlijke verschillen.  

Het vermoeden van goedheid in het canonieke recht is waarschijnlijk af-
geleid uit een in de pauselijke decretalen van Gregorius IX gedocumenteerde 
zendbrief van de reeds genoemde paus Innocentius III aan de aartsbisschop 
van Milaan. Innocentius schreef dat een kandidaat-priester moet worden 

                                                             
68  Zie daarover nader Van Hattum 2012, p. 148. 

69  Zie daarvoor Carpzov/Van Hogendorp 1752, hfdst. 115, § XXXV, p. 1243: “Dit ‘s echter 

meer dan zeker, dat de onderstelling van geene misdaad de onderstelling van misdaad uytsluyt, 

en altyd in ’t onzekere voor de zachtste zyde moet ondersteld worden.” Met die zachtste zijde 

doelt Carpzovius echter niet op vrijspraak, maar op poena extraordinaria. Zie ook Holt-

appels 1965, p. 50-51. 

70  C.F.G. Meister: “Die für die unschuld des Denunziaten ausfallene Deposition des defensio-

nalszeugen in verbindung mit der für jeden Beschuldigten überhapt streitenden und für den 

gegenwärtigen Inculpaten in besonderheit aus den hergebrachten sehr vorteilhaften Zeugnissen 

seines unbescholtenen, friedfertigen Lebenswandels, ferner aus seinem vormaligen Verhalten 

entspringende Vermutung der unschuld ist für vollständigen Beweis seiner unschuld zu ach-

ten.” Geciteerd uit Köster 1979, p. 52. Zie ook de citaten bij Holtappels 1965, p. 60. 

71  Motzenbäcker 1958, p. 83 e.v.; Köster 1979, p. 22-23. 
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geacht ambtwaardig te zijn, tenzij het tegendeel blijkt.72 De belangrijkste 
commentator bij de decretalen van Gregorius IX, Bernardus de Bottone Par-
mensis, veralgemeniseerde deze boodschap in 1263 tot een breed toepasselijk 
goedheidsvermoeden: “Ex hac decretali colligitur quemlibet praesumitur bo-
nus.”73 Ieder individu (quemlibet) komt aldus een algemeen vermoeden van 
goedheid toe. Een empirische vermoedensbasis in gedrag of maatschappelij-
ke status is daarvoor niet nodig.  

Kort na het verschijnen van het commentaar van Bernardus Parmensis 
had het adagium bij Monachus (1250 – 1313) al een vorm die van de huidige 
nauwelijks nog afwijkt: “quilibet praesumitur innocens nisi probetur nocens”.74 
Wel duurde het nog eeuwen voordat het strafrechtelijke goedheidsvermoe-
den consequent met vermoeden van onschuld zou worden aangeduid.75 In 
diezelfde periode lieert men het goedheidsvermoeden – vermoedelijk voor 
het eerst – rechtstreeks aan de Trajanusregel.76 Zo ook de invloedrijke Belgi-
sche bisschop Wilhelmus Durandus (1230-1296). In zijn hoofdwerk en één 
van de prominentste werken van zijn tijd, stelt hij dat het beter is iemand die 
zou moeten worden veroordeeld vrij te spreken, dan vice versa. Niet omwille 
van het geweten, maar omdat eenieder wordt vermoed goed te zijn. Daaraan 
voegt hij de eerder aangehaalde waarschuwing toe dat niet de beschuldigde, 
maar louter de veroordeelde, dader is.77  

Markant hieraan is dat Durandus de onschuldpresumptie ten grondslag 
legt aan de door de Trajanusregel voorgeschreven belangenafweging, en niet 
andersom. Dat past evenwel bij het canonieke goedheidsvermoeden dat na-

                                                             
72  Gregorius IX/Bernardus Parmensis, boek II, titel 23, hfdst. 16: “Si persona fuerit idonea 

eidem scholari probandi se idoneum esse nulla necessitas imponatur, cum prima facie 

preasumatur idoneus, nisi aliud in contrarium ostendatur.” 

73  Gregorius IX/Bernardus Parmensis, boek II, titel 23, hfdst. 16. Dat het niet enkel om een 

duiding van de zendbrief gaat, blijkt elders. Bernardus stelt de vraag: “Sed quis probabit 

malitiose non admiserit?” Hij antwoordt met: “Qui malitie obiecit, ea probare debet, qui dolu 

placuit, sitantu: dicendu est hic, eps. Non debet ostendere quod ille non sit idoneus, quia quili-

bet praesumitur bonus nisi probetur malus. Vgl. Köster 1979, p. 24. 

74  Geciteerd uit Pennington 2003, p. 115. 

75  De zestiende-eeuwse canonist Menochius onderscheidt wel expliciet tussen een alge-

meen goedheidsvermoeden, waaronder ook de civielrechtelijke goede trouw valt, en 

de strafrechtelijke specialis, daarvan het onschuldvermoeden. Tot in de negentiende 

eeuw varieert de gebruikte terminologie.  

76  Pennington (1993, p. 157, voetnoot 146), citeert een anonieme schrijver: “[…] Quilibet 

innocens presumatur qui comisisse facinus clarissime non probatur [...] satius fore inpunitum 

facinus relinqui quam innocentem dampnari [...].” 

77  “Et tutius est condemnandum absoluere, quam absoluendum condamnare [...] non dico hoc, ut 

aliquem contra conscientiam iuuet; sed cum quilibet praesumatur esse bonus. Nec praesumatur 

esse immemor suae salutis. Secure laboret, quod reus absoluatur, donec contra eum fuerit pro-

batum. […] quia non statim qui accusatur, reus est, sed qui conuincitur. Saepe enim falso cri-

mina imponuntur.” Citaat ontleend aan Stuckenberg 1998, p. 15; Henrion 2006, p. 152.  
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dien is gekarakteriseerd als een juridisch én natuurlijk vermoeden (praesump-
tio iuris et naturae).78 Het goedheidsvermoeden is derhalve niet alleen te be-
schouwen als onderdeel van het gestelde recht, maar ook van het christelijke 
natuurrecht.79 De onschuldpresumptie vloeit rechtstreeks voort uit het mens 
zijn en komt ieder individu toe, ongeacht afkomst of sociale status. De stap 
van een empirisch goedheidsvermoeden naar een algemeen, eenieder toe-
komend vermoeden, is een belangrijke in de genese van een algemeen rechts-
principe met universele gelding.80 In welke mate middeleeuwse kerkrechts-
geleerden hieraan voor de bewijslast consequenties verbonden, is betwist.81  

5.2 Universeel goedheidsvermoeden als bewijslastverdelings-
mechanisme 

Vanaf de vijftiende eeuw werd een universele, van eerder gedrag en sociale 
stand onafhankelijke, gelding van het goedheids- en onschuldvermoeden 
ook in het wereldlijke recht gangbaarder. De humanist Alciatus (1492-1550) 
ontwikkelde een destijds nieuwe theorie over vermoedens. Vermoedens zijn 
volgens Alciatus geen bewijsmiddelen. Bewijsmiddelen dragen bij aan het 
bereiken van zekerheid omtrent hetgeen is voorgevallen. Vermoedens echter, 
houden een algemene waarschijnlijkheid in.82 Rechtsvermoedens krijgen als 
functie de bepaling van de bewijslast; hij die de waarschijnlijkheid van de 
presumptie tegen zich heeft werken, dient het tegendeel van het vermoeden 
aan te tonen.83 Huber, een vertegenwoordiger van de door het Romeinse 

                                                             
78  Zie nader Stuckenberg 1998, p. 15, voetnoot 28 en Köster 1979, p. 24, voetnoot 3. 

79  Zie Köster 1979, p. 25-26 en de exegese met verwijzingen naar de Bijbel aldaar. Zie over 

het natuurrecht bij de decretalisten nader Weigand 1967, p. 258 e.v. 

80  Tophinke 2000, p. 8; Henrion 2006, p. 150. De filosofie van Thomas van Aquino onder-

steunde deze natuurrechtelijke grondslag van een goedheidsvermoeden, zo betoogt 

Henrion 2006, p. 162-172. 

81  De bewijslast lag – in elk geval formeel – bij de aanklager die de misdaad stelt. Vraag is 

echter of dit op het goedheidsvermoeden gebaseerd was. Vgl. en contrasteer Motzen-

bäcker 1958, p. 145-146 met Henrion 2006, p. 151-152. Bij Monachus (1250-1313) is het 

adagium al wel aan de bewijslast gerelateerd: “quilibet presumitur innocens nisi probetur 

nocens” (geciteerd uit Pennington 2003, p. 115). Vgl. ook Holtappels 1965, p. 18 die 

meent dat het canonieke recht voor het beginsel in dubio pro reo van geen betekenis is 

geweest. 

82  Motzenbäcker 1958, p. 161 e.v. Zie ook bijv. Huber (1686) 1768, p. 805-806: “Verre van 

Bewijsen; een weinig moet noch gezegt worden van de Praesumptien, ofte Vermoedingen, welke 

niet anders zijn, als waerschijnelijke reedenen, genoomen uit de omstandigheeden der feiten, en-

de nae gelijkheyt van het geene doorgaes pleegt te geschieden.”  

83  Bijv. Farinacius 1606, p. 744. Zie over deze ontwikkeling in het begrip van vermoedens 

ook Motzenbäcker 1958, p. 161 e.v.; Stuckenberg 1998, p. 448-449.  
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recht en het humanisme sterk beïnvloede Nederlandse elegante school,84 
verwoordde het als volgt: “[...] de sterke [praesumptien] maken wel geen vol be-
wijs, maer brengen te weege, dat het bewijs vereyscht wordt van die geene tegen wien 
de praesumptie strijdt [...]”.85 In deze notie van vermoedens brengt het goed-
heidsvermoeden voor het eerst mee dat de bewijslast in strafzaken bij de 
aanklager dient te liggen.86  

Ook deze toepassingswijze van het vermoeden verspreidde zich tot in de 
Duitse gebieden.87 Het tegenwoordig met de onschuldpresumptie nog steeds 
verknochte uitgangspunt dat de bewijslast op de overheid rust, bracht echter 
geen onmiddellijke wijziging in het strafprocessuele landschap. Het goed-
heidsvermoeden was op deze manier begrepen slechts een aanvullende 
grondslag voor de in de inquisitoire procesvorm reeds geldende bewijslast-
verdeling.88 Alleen bewijs van schuld kon tot een veroordeling leiden. Dat 
nam ondertussen niet weg dat naar hedendaagse maatstaven de door het 
bewijsrecht geboden rechtsbescherming fors tekortschoot. Het goedheidsver-
moeden beïnvloedde niet onder welke omstandigheden het bewijs afdoende 
was geleverd en voorkwam evenmin dat door het positief-wettelijk bewijs-
stelsel het verkrijgen van een bekentenis – goedschiks of kwaadschiks – de 
belangrijkste doelstelling van het onderzoek was. Noch de Trajanusregel, 
noch het adagium in dubio pro reo stond eraan in de weg sterk uiteenlopende 
rechtsgevolgen te verbinden aan het ontbreken van schuldbewijs enerzijds en 
het blijken van onschuld anderzijds. Alleen bij bewijs van onschuld pleegde 
te worden vrijgesproken. Anders volgde een tussenoplossing, zoals een bij-
zondere straf (poenae extraordinaria) of een beslissing de zaak aan te houden 
(absolutio ab instantia).89 

5.3 Verwereldlijking van het goedheidsvermoeden in het moderne 
natuurrecht 

Het universele vermoeden van goedheid dat zich tot bewijslastregel had ont-
wikkeld, was in eerste instantie hoofdzakelijk gestoeld op de christelijke 
overlevering. De opmars van het moderne natuurrecht, dat in aanzienlijk 
mindere mate op een religieuze ethiek is gebaseerd, bracht daarin verande-
ring.  

                                                             
84  Van den Bergh 2002, p. 110 e.v. 

85  Huber (1686) 1768, p. 805-806. 

86  Zie voor een Nederlandse toepassing van de vermoedensleer van Alciatus op het 

goedheidsvermoeden, Voet 1731, boek 48, § 8, 12, p. 1067-1068.  

87  Zie met verwijzingen Köster 1979, p. 56 e.v. 

88  Vgl. Köster 1979, p. 32-33; Stuckenberg 1998, p. 19.  

89  Zie daarover Van Hattum 2012, p. 147 e.v. 



Ontwikkelingsgeschiedenis van de onschuldpresumptie 37 
 ――― 

Samuel von Pufendorf (1632-1694) baseert “[…] that common saying, that 
every man is suppos’d a good man, till the contrary is proved” op hetgeen hij 
existimatio noemt. Existimatio kan vertaald worden met ‘waarde’ of ‘waardig-
heid’.90 Ieder mens heeft een dergelijke waardigheid. Van die menselijke 
waardigheid onderscheidt Pufendorf twee typen, te weten de existimatio sim-
plex en de existimatio intensiva. De existimatio simplex is de aan ieder persoon 
toekomende waarde, terwijl de existimatio intensiva voortvloeit uit bijzondere 
verdiensten en zo de ‘voorrang’ en status van de ene persoon boven de ande-
re verklaart.91 Door het goedheidsvermoeden niet op de existimatio intensiva, 
maar op de existimatio simplex te baseren, stelt Von Pufendorf buiten twijfel 
dat deze wat hem betreft berust op de ieder mens natuurlijk en gelijkelijk 
toekomende menselijke waardigheid.92 Op basis van die natuurlijke waarde 
is ieder mens een vir bonus. Die status kan hem niet willekeurig worden ont-
nomen, maar alleen vanwege schuldvaststelling aan een misdaad.93 Door het 
zijn van vir bonus op één lijn te stellen met conformiteit aan rechtsregels, be-
perkte Von Pufendorf het principe uitdrukkelijk tot juridisch relevante goed-
heid/onschuld. 

Thomasius & Ludovici (1700) onderscheidden een juridisch goedheids-
vermoeden als bewijslastregel94 van een ethisch slechtheidsvermoeden. Vol-
gens hen gaat het recht over het forum externum van de mens, over diens 
zichtbaar handelen. De interne motieven, het forum internum van de mens, 
zijn voor het recht niet van belang, daarop ziet de ethiek. Wie uit angst voor 
bestraffing normconform handelt, is juridisch een goed maar ethisch een 
slecht mens in hun ogen.95 De mens handelt doorgaans normconform, maar 
vaak niet met ethisch zuivere intenties. Voor zover van een praesumptio boni-
tatis derhalve sprake kan zijn, kan het enkel een vermoeden van juridische 
goedheid betreffen. Het niet hebben begaan van een strafbaar feit moet wor-
den vermoed, hetgeen op zichzelf geen vermoeden over de natuur of het 
karakter van een individu inhoudt. Ook Achenwall (1719-1772) acht het ver-
schil tussen een vir bonus en een vir iustus wezenlijk. Laatstgenoemd begrip 
benadrukt dat het gaat om een vermoeden van normconformiteit waarvoor 
alleen van belang is of iemand zich aan zijn rechtsverplichtingen houdt en 
niet ook of hij een moreel goed of juist leven leidt.96  

                                                             
90  Zie Hruschka 2000, p. 286; Henrion 2006, p. 189. 

91  Daarover meer in detail Hruschka 2000, p. 287 e.v. 

92  Hruschka 2000, p. 287.  

93  Von Pufendorf (1672) 1729, boek VIII, hfdst. IV, § IX, p. 804: “But Further; It is also 

evident, that the Government cannot deprive any Man of his natural, simple Esteem arbitrarily, 

at pleasure, but only upon some antecedent Crime he hath been guilty of [...].” 

94  Thomasius & Ludovici 1700, § 14. 

95  Thomasius & Ludovici 1700, § 11, p. 13 e.v. 

96  Zie nader Hruschka 2000, p. 294-295. 
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Kant (1724-1804) ging evenals Von Pufendorf ervan uit dat ieder ratio-
neel wezen een intrinsieke waardigheid bezit. Voor Kant is die waarde abso-
luut. Daaruit vloeit voort dat de mens altijd doel op zichzelf is en nooit louter 
middel tot een doel. Ieder mens heeft daarom een aangeboren recht op per-
soonlijke vrijheid, hetgeen Kant begrijpt als het recht niet beperkt te worden 
door de keuzes van een ander. Onrecht is bijgevolg datgene wat anderen 
hindert in hun persoonlijke vrijheid. Recht zijn alle gedragingen die kunnen 
bestaan naast de vrijheid van anderen en daarnaast ook die gedragingen die 
onrecht bestrijden of voorkomen. Op basis daarvan is bestraffing van schul-
digen recht. Kant acht bestraffing een categorische imperatief waaraan op 
strikte – en naar hedendaagse maatstaven soms tamelijk brute – wijze uitvoe-
ring moet worden gegeven.97 Maar, de aangeboren persoonlijke vrijheid 
brengt tegelijkertijd mee dat schuldvaststelling een absolute voorwaarde is 
om ook maar te mogen denken aan bestraffing: 

 
“Richterliche Strafe […] muß jederzeit nur darum wider ihn verhängt werden, weil 

er verbrochen hat. [...] Er muß vorher strafbar befunden sein, ehe noch daran gedacht 

wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen für ihn selbst oder seine Mitbürger zu zie-

hen.”98 

 
Bij de ontrafeling van de aangeboren vrijheid in een aantal ieder mens toe-
komende kwaliteiten, onderscheidt Kant onder meer de “Qualität des Men-
schen eines unbescholtenen Menschen (iusti), weil er, vor allem rechtlichen Akt, 
keinem Unrecht getan hat”.99 Kant doelt hiermee vermoedelijk op het recht 
voor een vir iusti te worden gehouden waarover ook Pufendorf en Achenwall 
schreven.100 Hij beschouwt dat recht als een rechtstreeks uitvloeisel van het 
recht op vrijheid. De functie van dat recht lijkt op die welke Alciatus eraan 
toekende:  

 
“Die Absicht [...] geht darauf hinaus, damit, wenn über ein erworbenes Recht ein 

Streit entsteht und die Frage eintritt, wem die Beweisführung (onus probandi) oblie-

ge [...] sich auf sein angeborenes Recht der Freiheit [...] berufen könne.”101 

 

                                                             
97  Kant (1797) 1975, p. 453: “Das Strafgesetz is ein kategorischer Imperativ, und, wehe dem! 

Welcher die Schlangenwindungen der Glückseligkeitslehre durchkriecht, um etwas aufzuf-

dingen, was durch den Vorteil, den es verspricht, ihn von der Strafe, oder auch nur einem Gra-

de derselben entbinde [...].” Zie over de dilemma’s van zo’n categorische imperatief en 

Kants opvattingen daarover Mertens 2011.  

98  Kant (1797) 1975, p. 453 

99  Kant (1797) 1975, p. 345. 

100  Zie nader Hruschka 2000, p. 295-296; Byrd & Hruschka 2010, p. 82-83. 

101  Kant (1797) 1975, p. 346. 
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Bij Kant overstijgt het beginsel evenwel zowel het strafrechtelijke als het 
processuele. Het goedheidsvermoeden brengt bijvoorbeeld ook mee dat men 
een marktverkoper niet mag vragen hoe deze in het bezit van een te verko-
pen paard kwam, omdat dat zou suggereren dat men deze voor een dief 
houdt.102 

Pufendorf, Thomasius & Ludovici en Kant fundeerden het universele 
goedheidsvermoeden op respectievelijk de menselijke waardigheid, de erva-
ring dat de mens doorgaans normconform handelt en de aangeboren vrij-
heid. De onderbouwing loopt uiteen maar zij hebben met elkaar gemeen dat 
zij het beginsel aan eenieder toekennen op een zowel religie- als empirie-
onafhankelijke grondslag.  

6. DE VERLICHTING: DE ONSCHULDPRESUMPTIE ALS BEJEGENINGS-
VOORSCHRIFT 

6.1 Sociaal contract en het recht tot straffen 

De vertaling van de op rationaliteit gerichte en minder godsdienstafhankelij-
ke juridisch-wetenschappelijke benadering van het moderne natuurrecht 
naar een maatschappelijke kritiek met een breder draagvlak, is wat men te-
genwoordig pleegt aan de te duiden als de Verlichting.103 Van één ‘verlich-
tingsfilosofie’ kan niet worden gesproken, want de diversiteit van opvattin-
gen was groot.104 Het kenmerkt het wetenschappelijk klimaat van deze peri-
ode dat de juridische dogmatiek van minder zwaarwegend belang wordt 
geacht, juridische invalshoeken vaker worden verlaten en algemene wijsgerig 
gefundeerde beginselen een prominentere rol gaan spelen in het rechtsden-
ken.105  

Uit de studie van het moderne natuurrecht, die dogmatisch-juridisch van 
aard was, ontsproten niet alleen nieuwe ideeën over het individu, maar in 
het verlengde daarvan ook over de verhouding tussen het individu en de 
staat. Tegen deze achtergrond kwamen onder meer Hobbes (1588-1679) en 
Locke (1632-1704) tot hun theorieën over het sociaal contract. Het individua-

                                                             
102  Kant (1797) 1975, p. 346. 

103  Zie over de invloed van het moderne natuurrecht op de Verlichting bijv. Fischl (1913) 

1973, p. 12-26; Schmidt 1965, p. 212 e.v.; Stolleis 1977. 

104  Zo ook Groenhuijsen 2002, p. 22-23.  

105  Vgl. Hertz (1887) 1972, p. 122-123; Dupont 1979, p. 23-25. Laatstgenoemde illustreert 

het contrast tussen de gevestigde juristen van het Ancien régime en verlichte juristen 

aan de hand van de reacties van twee vooraanstaande strafjuristen van die tijd, Jousse 

en Muyart de Vouglans, op het werk van Beccaria. Zij trekken fel van leer tegen het 

gebrek aan onderzoek naar en citering van juridische autoriteiten en wijzen zijn feite-

lijke vaststellingen over misstanden in het strafrecht op zeer juridische gronden af.  
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listische aspect in deze contractstheorieën is evident: de samenleving en 
overheid zijn als zodanig en van nature een afspraak tussen de individuen 
die haar vormen. Oorspronkelijk zijn de vrijheden van het individu onbe-
perkt. Dat betekent evenwel dat ook ieder ander vrij is, hetgeen tot onzeker-
heid, chaos en onveiligheid leidt. Overdracht van persoonlijke rechten aan de 
gemeenschap waarborgt de veiligheid en orde. De gemeenschap is te herlei-
den tot deze afgestane rechten van in principe vrije en gelijke individuen. 
Staat en samenleving bestaan volgens de contractstheorieën in het belang van 
haar individuele leden.106 Daarmee is de relatie tussen staat en individu niet 
langer primair te duiden in termen van plichten aan die staat, maar vloeien 
uit die verhouding nu ook rechten ten opzichte van die Staat voort. De Staat 
heeft omgekeerd de plicht zich te onthouden van bepaalde handelingen. De 
staatsmacht over het individu reikt niet verder dan die handelingen die no-
dig zijn ter bescherming van de natuurlijke rechten van andere individuen.107 
Ook het gezag dient zich derhalve aan het sociaal contract te houden en kan 
op basis daarvan ter verantwoording worden geroepen.108 Bijgevolg komt in 
het publiekrecht de vraag meer voorop te staan of, en zo ja onder welke om-
standigheden en op welke wijze de natuurlijke rechten van de burger mogen 
worden beperkt of ontzegd. De theorie van het sociaal contract, ‘gospel’ van 
de Verlichting,109 is daarmee van kardinale betekenis voor de ontwikkeling 
van de idee van rechtsstatelijkheid, van mensenrechten in het algemeen en 
van een modern begrip van de onschuldpresumptie in het bijzonder. 

Zonder de onschuldpresumptie als zodanig te noemen,110 levert Hobbes 
een belangrijke bijdrage aan de latere betekenis van het principe. In hoofd-
stuk 28 van zijn hoofdwerk Leviathan noemt hij een aantal eisen waaraan 
bestraffing moet voldoen. Straf is alleen het toebrengen van leed door ‘public 
authority’, voorafgegaan door een publieke vaststelling van overtreding van 
de wet door een overheidsautoriteit. Leedtoevoeging zonder daaraan vooraf-
gaande veroordeling is geen bestraffing maar een vijandige daad:  

 

                                                             
106  Hobbes (1651) 2006, hfdst. 21, p. 145-148 acht de bescherming van onvervreemdbare 

rechten van zelfbehoud en veiligheid het enige recht van de Staat. Locke vindt de enige 

legitimatie voor overheidsoptreden in het algemeen belang. Zie specifiek voor het 

recht tot vorming van een materieel strafrecht Locke (1690) 2002, p. 2: “Political power 

[...] I take to be a right of making laws with penalties […] for the regulating and preserving of 

property, and of employing the force of the community in the execution of such laws, and in the 

defence of the commonwealth from foreign injury; and all this only for the public good.” 

107  Vgl. Strauss (1953) 1976, p. 181-182. 

108  Vgl. Locke (1690) 2002, p. 68. 

109  Aldus Belfort Bex 1882, hfdst. 2. Vgl. ook Fischl (1913) 1977, p. 22.  

110  Aldus ook Stuckenberg 1998, p. 26; Henrion 2006, p. 192-193. Erkenning zou ook niet 

goed passen bij het pessimistische mensbeeld van Hobbes. Zie Hobbes (1651) 2006, 

hfdst. 13, p. 88-89.  
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“[...] the evill inflicted by publique Authority, without precedent publique condemna-

tion, is not to be stiled by the name of Punishment; but of an hostile act; because the 

fact for which a man is Punished, ought first to be Judged by publique Authority, to 

be a transgression of the Law.”111 

 
Schuld alleen is dus voor legitieme bestraffing onvoldoende, die schuld moet 
ook op legitieme wijze worden vastgesteld. Van op veroordeling anticipe-
rende bestraffing kan derhalve geen sprake zijn, dat is een hostile act.  

Dit verbod op aan veroordeling voorafgaande bestraffing was in Hobbes’ 
zijn tijd verre van evident, zoals de eerder genoemde poena extraordinaria il-
lustreert.112 Hobbes hanteert bovendien een materieel strafbegrip. Bijgevolg 
heeft dit uitgangspunt ook voor andere leedtoevoeging dan de formele straf 
gevolgen. Daarover stelt hij in algemene zin:  
 

“[...] no man is supposed to be punisht, before his cause be Judicially heard and de-

clared guilty. And herefore whatsoever hurt a man is made to suffer by bonds, or re-

straint, before his cause be heard, over and above that which is necessary to assure his 

custody, is against the Law of Nature.”113  

 
Elke met straf vergelijkbare inbreuk op de rechten van het individu die aan 
veroordeling voorafgaat, moet volgens Hobbes dus strikt noodzakelijk zijn.  

6.2 Verlichte kritiek op het inquisitoire proces 

Onder invloed van de aanvankelijk vooral op staatkundige en politieke 
machtsverhoudingen gerichte theorieën en kritiek, kreeg het recht in het 
verlichtingsdenken nadrukkelijker een rechtsbeschermende functie als reme-
die tegen onbegrensde en willekeurig toegepaste staatsmacht. Ook het straf-

                                                             
111  Hobbes (1651) 2006, hfdst. 28, p. 215.  

112  Aldus Hüning 2007, p. 225. Vgl. wel ook reeds over tortuur Spee von Langenfeld (1631) 

2003, vraag 39, p. 151: “Was the torture a punishment for an offense? Or a path to the truth? 

It is against the law and completely unheard of that torture be a punishment, for what is it pun-

ishing? The one you have not yet proven and are investigating?” 

113  Hobbes (1651) 2006, hfdst. 28, p. 218. Soortgelijk karakteriseert hij de bestraffing van 

onschuldigen (p. 219): “All punishment of innocent subjects, be they great or little, are 

against the law of Nature: for punishment is only for transgression of the law.” Henrion 2006, 

p. 193 stelt dat Hobbes daarmee een duidelijke dichotomie ziet tussen schuld en on-

schuld. Hij die niet schuldig is verklaard, is onschuldig. Dat lijkt me niet zonder meer 

juist. Het is niet onaannemelijk, zelfs voor de hand liggend, dat Hobbes het ‘innocent 

subjects’ gebruikt in feitelijke zin en dat derhalve twee afzonderlijke verboden op be-

straffing bestaan, te weten op het bestraffen vóór veroordeling en op het bestraffen van 

feitelijk onschuldigen. 
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recht wordt in de tweede helft van de achttiende eeuw een geliefd thema 
onder vertegenwoordigers van de Verlichting.114  

Het inquisitoire en veelal geheime strafproces, dat in Frankrijk tot het 
eind van de 17e eeuw nog vrijwel zonder moeite was geaccepteerd,115 werd 
nu op diverse punten aangevallen. Dat systeem was onvoldoende rationeel 
en de toepassing ervan te willekeurig. Een rationeel systeem zou humaner, 
georganiseerder en efficiënter moeten zijn.116 Onder andere willekeurige 
vrijheidsbeneming, al dan niet door middel van lettres de cachets,117 onbepaal-
de duur van die vrijheidsbeneming, het afdwingen van bekentenissen door 
middel van de pijnbank, de detentieomstandigheden van niet-veroordeelden, 
het verhoor op de sellette,118 de willekeurige poenae extraordinariae die niet op 
de wet waren gebaseerd en geen schuldbewijs vereisten, het ontbreken van 
een recht op verdediging en de verplichting van de verdachte een waarheids-
eed af te leggen, waren de hervormingsgezinden een doorn in het oog. Ook 
het positief-wettelijk bewijsstelsel moest het ontgelden.119 

Onder meer de aandacht voor de mogelijk onschuldige die in een straf-
proces verzeild is geraakt, nam fors toe.120 Gerechtelijke dwalingen droegen 
daartoe bij.121 In het oude strafrecht was weliswaar steeds benadrukt dat een 

                                                             
114  Ik nam ter hand: Beccaria (1764) 1982; Servan 1766; Voltaire 1766; Letrosne 1777; Marat 

(1780) 1790; De Pastoret 1790. Zie voor een uitvoeriger overzicht Dupont 1979, p. 26-27.  

115  Esmein 1882, p. 348. Uiteraard beschrijft Esmein de algemene tendens. Eerder al kri-

tisch waren bijv. Spee von Langenfeld (1631) 2003; Nicolas 1682. 

116  De aandacht gaat doorgaans uit naar de humanitaire vooruitgang die de Verlichting 

het strafrecht heeft gebracht. Op de instrumentaliteit van het strafrecht gerichte aan-

dacht en invloed kan de Verlichting echter niet worden ontzegd. Zie daarover Dupont 

1979, i.h.b. p. 78-91; Groenhuijsen 2002, p. 23-24. 

117  Lettres de cachets waren Koninklijke brieven die onder andere een machtiging tot vrij-

heidsbeneming konden inhouden, zonder dat daar enige vorm van proces aan vooraf 

hoefde te gaan. Zij werden in de achttiende eeuw een symbool van despotisme. 

118  De sellette was een stoeltje of krukje waarop de verdachte plaats moest nemen. Het 

formaat en de lage positie ten opzichte van de rechter maakten het in de ogen van her-

vormingsgezinden een symbool van de onderdrukking en minachting van de verdach-

te. 

119  In dezelfde zin Stuckenberg 1998, p. 24. Zie over de kritiek op het Franse strafproces 

voorafgaand aan de revolutie onder meer Esmein 1882, p. 348 e.v.; Hertz (1887) 1972, 

p. 35 e.v.  

120  Zo achtte Montesquieu ((1748) 1956, deel 1, boek 12, hfdst. 2, p. 196-197) de mogelijk-

heid van een onterechte veroordeling funest voor de politieke vrijheid van de burger. 

De politieke vrijheid van het individu berust namelijk op diens gevoel van veiligheid 

en “Cette sûreté n’est jamais plus attaqué que dans les accusations publiques ou privées. C’est 

donc de la bonté des Loix criminelles que depend principalement la liberté du Citoyen [...] 

Quand l’innocence des citoyens n’est pas assurée, la liberté ne l’est pas non plus.” 

121  Zie bijvoorbeeld Servan 1766: “Ayons le courage de nous rappeler le souvenir de ces histoires 

consignées dans toutes les archives de magistrature; de ces fatales erreurs qui ont fait périr 

→ 
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onterechte veroordeling moest worden voorkomen, maar dat nam niet weg 
dat de niet-veroordeelde als verdachte of niet-vrijgesprokene aan veel leed 
was blootgesteld. Deze toestand van het strafrecht in het Ancien Régime werk-
te als katalysator voor de gedaantewisseling die de onschuldpresumptie 
daarna onderging.122  

6.3 Beccaria 

Hoewel Cesare Beccaria (1738-1794) niet de eerste was die op grond van de 
onschuldpresumptie tegen de inrichting van het vooronderzoek in de inqui-
sitoire procedure opponeerde,123 is hij de belangrijkste verantwoordelijke 
voor een drastische transformatie in de betekenis van het beginsel. In zijn in 
1764 verschenen Dei delitti e delle pene trekt Beccaria fel van leer tegen allerlei 
aspecten van de gevestigde strafrechtelijke orde. Beccaria zoekt en vindt de 
oorsprong van het recht tot straffen in het sociaal contract. De samenbunde-
ling van alle kleine deeltjes opgeofferde individuele vrijheid ten gunste van 
het algemeen welzijn, vormt de grondslag van overheidsgezag en daarmee 
van het recht te straffen. Burgers offeren echter slechts het hoogst noodzake-
lijke op, zodat elke straf onrechtvaardig is wanneer deze niet strikt noodza-
kelijk is om het algemeen welzijn te bewaren.124 Deze utilitair-terughoudende 

                                                             
l’innocence sous les apparences du crime. Juges malheureux mais excusables, vain jouet d’un 

hasard cruel qui se plaisoit à marquer une tête innocente de tous les caractères du crime.” Be-

roemd zijn in dit opzicht voorts de geschriften van Voltaire. Foret (2007, i.h.b. p. 34, 105 

en 128) ziet gerechtelijke dwalingen als de primaire oorzaak voor de publieke consen-

sus die in het laatste gedeelte van de 18e eeuw ontstond over de onschuldpresumptie.  

122  Dat de onschuldpresumptie als mensenrecht een reactie vormde op het strafrecht van 

het Ancien Régime wordt tamelijk algemeen aanvaard. Zie onder meer ook de Neder-

landse auteurs Keijzer 1987, p. 242; Uit Beijerse 1998, p. 8-9; L. Stevens, “Art. 271 Sv”, 

in: Melai/Groenhuijsen, aant. 7.9; Van Sliedregt 2009, p. 32. Dat de humanisering van 

het strafrecht al eerder en geleidelijker inzette, zoals Broers (2015) op basis van case stu-

dy betoogt, doet daar niet aan af, alhoewel het een belangrijke nuance is op de karakte-

risering van het ‘oude’ strafproces als “barbaars gruwelsysteem” (aldus Vermeersch 2014, 

p. 8; Verhofstadt 2014, p. 299). 

123  Vgl. Nicolas 1682, p. 84: “La principale raison qu’on allegue pour soûtenir la dangereuse 

pratique des questions, & pour faire perir à quelque prix que ce foit, tous les accusez de fortilege, 

est, qu’ils peuvent faire du mal si on les relasche. Premierement, pour donner quelque couleur à 

une raison si foible, & si generale, il faut supposer qu’ils sont forciers; mais c’est faire tort au 

bons sens & à la Justice, qui veulent qu’on presume tousjours pour l’innocence […].” 

124  Beccaria (1764) 1982, p. 41-44. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 59-60. De als tekst van Bec-

caria ook aan de vertaling van Michiels ten grondslag gelegde tekst is echter niet de 

originele van Beccaria, maar een bewerkte vertaling van Morellet uit 1766. Beccaria 

stemde met die aanpassingen in, zie over de relatie tussen Beccaria en Morellet nader 

De Roos 2015. Voor hetgeen hierna is gesteld bestaat tussen de vertaling van Michiels 

→ 
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benadering van strafrecht brengt volgens Beccaria verschillende voorwaar-
den voor bestraffing met zich. Hij vat een en ander aan het slot van zijn boek 
als volgt samen:  
 

“Om te vermijden, dat welke straf ook een daad van geweld zou zijn van een enkel 

persoon of van velen tegenover één burger in het bijzonder, moet zij werkelijk open-

baar zijn, zo spoedig mogelijk worden uitgesproken, noodzakelijk en in de gegeven 

omstandigheden de minst strenge zijn, in de juiste verhouding staan tot het gepleeg-

de misdrijf en voorgeschreven zijn door de wet.”125 

  
In deze samenvattende afsluiting laat Beccaria een belangrijke door hem wel 
gestelde voorwaarde voor bestraffing achterwege. Voor bestraffing is in be-
ginsel ook nodig dat het begaan van een door de wet voorgeschreven straf-
baar feit daadwerkelijk is vastgesteld. Om die reden keert Beccaria zich tegen 
het gebruik van de pijnbank:  
 

“Men heeft niet het recht iemand als schuldig te beschouwen zolang de rechtbank 

geen vonnis heeft geveld. Zo ook mag de maatschappij aan de verdachte haar officiële 

bescherming niet onttrekken, alvorens wordt vastgesteld, dat hij inderdaad de voor-

waarden, waaronder die bescherming hem werd verzekerd, zelf heeft geschonden. Met 

welk recht – zo niet het recht van de sterkste – mag de rechter aan een burger een 

straf opleggen op een ogenblik, dat men nog twijfelt, of die mens schuldig of onschul-

dig is? [...] Ofwel de schuld van de verdachte staat vast ofwel zij staat niet vast. Is 

het strafbaar feit overtuigend bewezen, dan verdient het geen andere straf dan die 

welke de wet voorschrijft [...]. Is de schuld van de verdachte niet zeker, dan heeft men 

niet het recht een onschuldige te folteren, want volgens de wet is wel degelijk on-

schuldig hij van wie de schuld aan de ten laste gelegde misdaden niet is bewezen.”126 

 
In dit standpunt van Beccaria klinkt door wat ook Hobbes verdedigde: de 
schending van het sociaal contract127 door het begaan van een delict kan niet 
zomaar worden aangenomen. Om te mogen straffen dient die schuld te zijn 
vastgesteld. Gelet op de nadruk die Beccaria in de geciteerde passage legt op 
de twijfel over de schuld van de verdachte, lijkt het gevaar dat in werkelijk-

                                                             
(1982) en die van Stolwijk (Beccaria (1764) 2016) geen wezenlijk verschil. Om de lezer 

ten dienste te staan, vermeld ik naast de vertaling van Michiels ook de vindplaats bij 

Stolwijk, maar daaruit is niet geciteerd.  

125  Beccaria (1764) 1982, p. 218. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 148.  

126  Beccaria (1764) 1982, p. 79-80. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 86-87.  

127  Dat Beccaria op het sociaal contract doelde (“violati i patti”, zie Beccaria (1764) 1973, 

p. 39) blijkt uit de vertaling van Michiels minder goed (“geschonden voorwaarden, waar-

onder die bescherming werd verzekerd”) dan uit die van Stolwijk (“wanneer men besloten 

heeft dat hij de overeenkomsten heeft geschonden die zij met hem is overeengekomen”, zie Bec-

caria (1764) 2016, p. 86). 
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heid onschuldigen aan straf worden blootgesteld, de belangrijkste grond 
voor dit standpunt. Elders in zijn boek verlangt hij voor een schuldigverkla-
ring dan ook “een waarschijnlijkheid van die aard en graad, dat men de gewoonte 
heeft ze zekerheid te noemen”.128 Daarmee hangt samen dat de schuldvaststel-
ling zoals hij deze voor zich zag fors minder willekeurig en met meer waar-
borgen omkleed zou dienen plaats te vinden dan hoe in zijn ogen de rechter-
lijke beslissingen in het geldende strafproces werden genomen. 

Stuckenberg is van mening dat Beccaria’s standpunt over de pijnbank 
neerkomt op een herformulering van de reeds in de Frankische capitularia 
aangetroffen waarschuwing een verdachte niet als dader te beschouwen.129 
Beccaria voegt mijns inziens echter wezenlijke elementen aan die waarschu-
wing toe. Ten eerste geeft Beccaria geen waarschuwing, maar een af te dwin-
gen verbod; men heeft het recht niet iemand voor veroordeling als schuldige 
te behandelen. Daarnaast verbindt Beccaria dit verbod net als Hobbes met 
een materieel strafbegrip. Processuele handelingen die in hun effect op de be-
trokkene de straf evenaren, dienen in beginsel in acht te nemen dat de ver-
dachte nog geen schuldige is. Door een materieel strafbegrip te hanteren, ter-
wijl voor bestraffing in beginsel schuldvaststelling ten processe wordt ver-
eist, maakt Beccaria van de toepassing van ingrijpende dwangmiddelen een 
principieel probleem. Sommige dwangmiddelen acht hij daarom onaan-
vaardbaar, terwijl de in zijn ogen noodzakelijke dwangmiddelen daarom niet 
verder mogen reiken dan strikt noodzakelijk. De pijnbank doorstaat de toets 
aan dat uitgangspunt klaarblijkelijk niet. Het andere door Beccaria als straf 
aangemerkte dwangmiddel, de voorlopige hechtenis, geeft hij een uitzonde-
ringspositie: “De preventieve vrijheidsberoving is een straf, die in tegenstelling tot 
elke andere, noodzakelijkerwijze aan de schuldigheidsverklaring dient vooraf te 
gaan.”130 Het uitgangspunt dat straf eerst na veroordeling mag worden opge-
legd, houdt Beccaria dus niet consequent vol. Wel acht hij het een principieel 
probleem dat voorarrest aan veroordeling voorafgaat. Om die reden mag 
alleen de wet bepalen onder welke omstandigheden de rechter het voorarrest 
kan bevelen, dienen daarvoor sterke in de wet genoemde indicaties voor de 
schuld van de verdachte aanwijsbaar te zijn en moet de tenuitvoerlegging zo 
humaan mogelijk plaatsvinden. Tegen de opsluiting van verdachten samen 
met en onder dezelfde omstandigheden als veroordeelden, verzet hij zich 
daarom.131 

De overwegingen van Beccaria voegen nog een derde element toe aan de 
waarschuwing een verdachte niet als misdadiger te beschouwen. Foltering 
vóór veroordeling duidt hij niet alleen aan als straf, maar als de bestraffing 

                                                             
128  Beccaria (1764) 1982, p. 63. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 82-83. 

129  Stuckenberg 1998, p. 29, voetnoot 120. 

130  Beccaria (1764) 1982, p. 58-59. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 117.  

131  Beccaria(1764) 1982, p. 58-61. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 117-119. 
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van een “onschuldige, want volgens de wet is wel degelijk onschuldig hij van wie de 
schuld aan de ten laste gelegde misdaden niet is bewezen”. Dat Beccaria niet van 
een vermoeden spreekt, neemt niet weg dat hij hiermee doelt op de on-
schuldpresumptie. Hij koppelt de bejegening van de verdachte aan de idee 
dat wie nog niet schuldig is bevonden voor onschuldig dient te worden ge-
houden. Aldus ziet Beccaria de uitspraak van de rechter over de schuld van 
de verdachte als een absoluut breekpunt in de tweedeling tussen schuld en 
onschuld. Zolang twijfel over de schuld van de verdachte kan bestaan, dient 
hij niet als schuldige te worden bejegend. Uit deze dichotomie, tussen vast-
gestelde schuld en niet-vastgestelde schuld, trekt Beccaria ook voor het be-
wijs conclusies:  

 
“More than one witness is needed, because, so long as one party affirms and the other 

denies, nothing is certain and the right which every man has to be believed innocent 

preponderates.”132 

 
Beccaria ziet voor een beslissing die het midden houdt tussen vrijspraak en 
veroordeling dan ook geen ruimte.133 De breuklijn tussen vastgestelde en 
niet-vastgestelde schuld die Beccaria met het onschuldvermoeden verbindt 
en de consequenties die een en ander volgens hem niet alleen voor het be-
wijs, maar juist ook voor de inrichting van het strafrechtelijk vooronderzoek 
heeft, zijn richtinggevend geweest voor de ontwikkeling van het vermoeden 
van onschuld op het Europese vasteland. 

6.4 Proliferatie van de onschuldpresumptie als bejegeningsrecht 

Het gedachtegoed uit Dei delitti e delle pene vond snel een weg naar Frank-
rijk.134 In 1766 werd het in het Frans vertaald en in datzelfde jaar schreef Vol-

                                                             
132  Beccaria (1764) 1995, p. 32. Deze Engelse vertaling sluit beter aan op de originele tekst 

en stelt meer dan die van Michiels ((1764) 1982, p. 69) buiten twijfel dat op een vermoe-

den van onschuld wordt gedoeld. Vgl. de Italiaanse versie (Beccaria (1764) 1973, p. 32): 

“Piú d’un testimonio è necessario, perché fintanto che uno asserisce e l’altro nega niente v’è di 

certo e prevale il diritto che ciascuno ha d’essere creduto innocente” en ook de nieuwe Neder-

landse (Beccaria (1764) 2016, p. 80): “Er is altijd een getuige nodig omdat zodra de een het 

feit bevestigt en de ander ontkent, er niets zeker is en dan het recht dat eenieder geacht wordt 

onschuldig te zijn, voorgaat.” 

133  Beccaria (1764) 1982, p. 50. Vgl. Beccaria (1764) 2016, p. 64. Overigens stond vrijspraak 

er zijns inziens niet zonder meer aan in de weg bij nieuwe aanwijzingen opnieuw te 

vervolgen, zie daarover Van Hattum 2012, p. 212-213.  

134  Vgl. Desjardins 1883, p. xi; Hélie in het voorwoord bij: Beccaria (1764) 1870, p. xvi. 
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taire er een lovend commentaar op.135 Franse auteurs bekritiseerden in de 
jaren daarna de juridische, maar vooral ook feitelijke positie van de verdach-
te in het vigerende strafrecht. De idee dat een verdachte niet als een veroor-
deelde moet worden gezien en behandeld, vatte bij meer auteurs post. De 
progressieve advocaat-generaal Servan riep op tot meer aandacht vanuit de 
magistratuur voor de behandeling van verdachten. Hij herinnert zijn publiek 
eraan nooit uit het oog te verliezen dat er een ‘oneindige afstand’ bestaat 
tussen de status van verdachte en die van crimineel.136 Een rechter die dat 
wel uit het oog verliest, mag zich wat hem betreft geen rechter noemen.137 De 
detentieomstandigheden en het gebruik van de pijnbank in Frankrijk, “où la 
liberté humaine est renfermée et chargée de fers, où quelquefois l’innocence est con-
fondue avec le crime”, acht hij op die afstand tussen verdachte en veroordeelde 
onvoldoende afgestemd.138  

Letrosne, baljuw in Orléans, benadrukte dat het aan de maatschappij is 
die door de misdaad stelt te zijn gekrenkt om deze krenking te bewijzen. Tot 
dat bewijs is geleverd, verkeert de verdachte in zijn normale burgerlijke toe-
stand en mag de overheid hem daarvan niet beroven. Zelfs in voorlopige 
hechtenis, blijft hij een vrij mens. Want hij is enkel aan de wetten onderwor-
pen, welke hem beschermen tot hij schuldig is verklaard. Als hij in deze staat 
overlijdt, blijft hij een burger.139 De twijfel die er tot aan het oordeel bestaat, 
dient volledig in het voordeel van de verdachte te worden uitgelegd, vanwe-
ge “une présomption naturelle pour l’innocence de l’accusé”.140 In een summier 
bestek verenigt Letrosne aldus een bewijslastverdeling ten gunste van de 
verdachte, in dubio pro reo én een behandelingsaspect en brengt ze met een 
vermoeden van onschuld in verband. Met betrekking tot de behandeling van 
de verdachte valt op dat Letrosne de verdachte zoveel mogelijk aan de niet-
verdachte gelijk wil stellen. Enkel de schuldigverklaring ontneemt de hem op 

                                                             
135  Voltaire 1766, §1. Ook conservatieve juristen van het Ancien régime achtten het nodig 

Beccaria van repliek te dienen, zie daarover Dupont 1979, p. 25. 

136  Servan 1766: “Les objets perdent à ses yeux leur véritable forme, et l’air même de l’innocence 

ne lui offre que l’aspect odieux du crime. Si nous voulons prévenir des erreurs si fatales, ne per-

dons jamais de vue que la distance est toujours infinie entre le criminel et l’accusé; ne cessons 

jamais de le regarder avec des yeux d’indulgence et de paix [...].” 

137  Servan 1766: “nous sentons contre l’accusé les premiers mouvements de l’indignation et de la 

haine, ne tardons pas un moment, retirons-nous, cessons d’être juges”. 

138  Servan 1766. 

139  Letrosne 1777, p. 31: “la société qui se prétend blessée & qui accuse; c’est à elle à prouver: 

jusques-là, le citoyen en possession de son état, ne peut en être dépouillé. Au milieu des fers, il 

reste vraiment libre; car il n'est soumis qu'aux Loix, elles le protegent tant qu'il n'a pas encore 

été déclaré avoir encouru la peine; & s’il meurt en cet état, il meurt Citoyen.” 

140  Letrosne 1777, p. 31-32: “l’incertitude qui subsistera jusqu’au jugement, la loi la tournera en 

une présomption naturelle pour l’innocence de l’accusé; elle lui appliquera la faveur & 

l’avantage du doute”. 
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grond van het sociaal contract toekomende bescherming.141 De status van de 
verdachte blijft tot zijn veroordeling dezelfde als die van een vrij man. Des-
ondanks beschouwt Letrosne de noodzaak van het bestaan van voorarrest als 
een gegeven en het dwangmiddel kennelijk als zodanig met de presumptie 
niet strijdig.  

Ook de invloedrijke Jean-Paul Marat, oprichter van de toonaangevende 
revolutionaire krant l’Ami du peuple en politicus, liet zich over het door Bec-
caria geopperde bejegeningsrecht uit. In zijn Plan de législation criminelle 
(1780) blijft de onschuldpresumptie impliciet. Wel achtte hij de wijze waarop 
verdachten in het vigerende strafrecht en voornamelijk in voorlopige hechte-
nis werden bejegend onrechtvaardig en in strijd met het recht van een ver-
dachte niet als schuldige te worden bejegend. Hij benadrukte dat de samen-
leving pas recht krijgt de verdachte als een schuldige te behandelen nadat de 
rechter zijn schuld heeft vastgesteld: “Tant que l’accusé n’est pas convaincu aux 
yeux de ses juges, on n’a pas le droit de le traiter en coupable.”142 Dit standpunt 
herhaalde hij in een pamflet uit 1789: “on ne le traite pas comme un malfaiteur 
avant de l’avoir convaincu de crime”.143 Opvallend verschil tussen de formule-
ringen van Letrosne en Marat is dat eerstgenoemde bepleit de verdachte zo-
veel mogelijk te bejegenen als een onschuldige, als een citoyen, terwijl laatst-
genoemde zich louter verzet tegen aan de behandeling van schuldigen gelijk-
staande bejegening en daarmee dichter blijft bij de bewoordingen van Becca-
ria. 

Tot analyse van of debat over dit verschil tussen een verbod op bejege-
ning als schuldige en een gebod tot bejegening als onschuldige, is het destijds 
bij mijn weten niet gekomen.144 Het bovenstaande laat wel zien dat de on-
schuldpresumptie als een de individuele vrijheid hoedend strafprocesrechte-
lijk principe deel was gaan uitmaken van het strafrechtelijk gedachtegoed 
van de Verlichting.145 Een Koninklijke déclaration relative à l’ordonnance crimi-
nelle uit 1788 bevestigt dat. In een soort charmeoffensief, een poging om de 
onafwendbaar geworden revolutie te vermijden, wenste Koning Lodewijk 
XVI de zwaar bekritiseerde praktijk van het verhoor op de sellette af te schaf-
fen:  

                                                             
141  Letrosne 1777, p. 32 : ”La conviction manifeste pourra seule changer son état, lui faire perdre 

la protection de la Loi pour le livres à ses vengeances, & faire d’un homicide un acte de justice.”  

142  Marat (1780) 1790, p. 146.  

143  Zie Foret 2007, p. 229. Daar wordt geciteerd uit het pamflet La Constitution, ou Projet de 

Declaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, suivi d’un plan de Constitution juste, sage et 

libre par l’Auteur de l’Offrande à la Patrie (1789, p. 41). 

144  Ik kom op dit onderscheid nog uitgebreid terug, zie § IV.2.4. 

145  Zie naast de eerder genoemde auteurs, ook Globig 1785, p. 500. Hij beschouwt de 

onschuldpresumptie als “eine der vorzüglichsten Grundsäulen, auf welcher der bürgerliche 

Freyheit im peinlichen Verfahren beruhet”. 
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“Elle (het verhoor op de sellette, JB) blesse d’ailleurs ouvertement le premier de 

tous les principes en matière criminelle, qui veut, qu’un accusé, fut-il condamné à 

mort en première instance, soit toujours réputé innocent aux yeux de la loi jusqu’à sa 

sentence soit confirmée en dernier resort.”146 

 
Koning Lodewijk noemt het recht als onschuldig te worden beschouwd in de 
ogen van de wet, het eerste onder de strafrechtelijke principes. Opvalt dat 
volgens hem dat uitgangspunt na veroordeling in eerste aanleg onverkort 
blijft gelden. Alleen de onherroepelijke veroordeling beëindigt de aanspraak op 
het vermoeden van onschuld. Naast zijn voorstel de sellette af te schaffen, 
leidde Koning Lodewijk uit de onschuldpresumptie af dat verdachten hun 
eigen kleding mochten behouden en dat vrijspraken voortaan moesten wor-
den gepubliceerd.147 

7. OPNAME VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE IN DE MENSENRECHTEN-
VERKLARING VAN 1789 

Vanwege de groeiende onrust en politieke instabiliteit in Frankrijk, kwam in 
mei 1789 voor het eerst sinds 1614 de États-Généraux bijeen. Afgevaardigden 
hadden het recht klaagbrieven, zogeheten cahiers de doléances, van tot hun 
achterban behorende burgers aan te bieden aan de vergadering. Dit recht be-
stond al geruime tijd, maar het massale gebruik ervan voorafgaand aan de 
eerste vergadering van de États-Généraux in 175 jaar was ongewoon. De ca-
hiers de doléances tonen hoezeer alle standen van de Franse bevolking zich om 
het strafrecht zorgen maakten en zijn een afspiegeling van de opvattingen 
over het strafrecht in het hervormingsgezinde Frankrijk.148  

In deze cahiers kwam de positie van de verdachte uitgebreid aan bod. Di-
verse cahiers noemen een vermoeden van onschuld expliciet.149 Nog talrijker 

                                                             
146  Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel I, p. 310. 

147  Aldus Quintard-Morénas 2010, p. 122. 

148  Zie Desjardins 1883, p. 3: “La réformation du droit criminel est demandée unanimement par 

les cahiers. Le désir est le même chez tous [...].” Köster (1979, p. 90) vond meer dan 600 ca-

hiers die betrekking hadden op strafrechtelijke aangelegenheden. Zie ook Esmein 1882, 

p. 404: “Pour la législation criminelle, les cahiers sont le miroir fidèle de I'esprit public.” 

149  Köster 1979, p. 91 meent zelfs dat “nahezu alle mißstände” van de Ordonnance criminelle 

van 1670 met een beroep op de onschuldpresumptie werden bekritiseerd, hetgeen wat 

overdreven lijkt. Zie wel de volgende cahiers de doléances: 

Cahier van de stad Istres: “L’innocence de l’accusé sera présumée jusqu’à son entière convic-

tion; et jusqu’alors il sera traité avec les ménagements que l’on doit à la probité malheureuse.” 

Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel VI, p. 306 (art. 65). 

Cahier van de inwoners van Nogent le Rotrou: “Représenter qu’il n’est peut être pas un 

endroit où les prisons soyent assez spacieuses et les geôliers assez humaines pour procurer à des 

→ 
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zijn de cahiers die niet expliciet aan de onschuldpresumptie refereren, maar 
waarin wel erop wordt gewezen dat een verdachte nog geen veroordeelde is 
en dat hij derhalve niet als schuldige of met de nodige voorzichtigheid moet 
worden behandeld.150 De strekking van de daaruit afgeleide normen verschilt 
niet naar gelang het cahier expliciet van een vermoeden van onschuld 
spreekt. In beide wordt onderstreept hoezeer schuldigverklaring door een 
rechter het scharnierpunt is in de positie van het bij een strafzaak betrokken 
individu. De belangrijkste beweegredenen voor dergelijke aansporingen lij-
ken het gevaar van willekeur en dat van een onterecht hardvochtige bejege-
ning van onschuldigen. De eruit afgeleide normen zijn divers. Opgekomen 
werd tegen onder meer het gebruik van de sellette, tegen de pijnbank en te-
gen de voorwaarden voor voorlopige hechtenis en de omstandigheden 

                                                             
malheureux, qui sont toujours censés innocents jusqu’à la condamnation, les premiers éléments 

nécessaires à leur existence; on en voit périr de misère, de vermine, privés même de paille néces-

saire pour ne pas sentir l’humidité de leurs cachots et mourir de mille supplices avant qu’il soit 

décidé qu’ils sont coupables.” Citaat ontleend aan Henrion 2006, p. 223-224. 

Cahier van de drie standen van Langres: “La loi présume que l’accusé est innocent jusqu’à 

ce qu’il soit condamné; Pourquoi donc le traite-t-elle en coupable en lui faisant subir 

l’humiliation de comparaître sur la sellette? C’est le ministère public qui inflige cette peine 

ignominieuse et prémature.” Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel III, p. 445. 

Eénmaal wordt die bescherming aangevuld met een bewijsrechtelijke eis, namelijk dat 

enkel de bescherming mag worden opgeheven bij een volledig en wettig bewijs. Zie 

Cahier van de derde stand van Parijs: “Tout accusé dont le crime n’est pas prouvé aux yeux 

de la loi, étant présumé innocent, la formule de hors de cour sera supprimée, et l’accusé sera ab-

sous des chefs d’accusation sur lesquels il n’y aura pas de preuve complète et légale Archives 

parlementaires de 1787 à 1860, deel V, p. 289 (art. 8). 

150  O.a. Cahier van de adel van Blois: “Etablies dans un temps d’ígnorance et de barbarie, elles 

participent à la férocité des moeurs, qui régnaient alors. Dès le premier moment, l’acussé est 

supposé coupable; tout conseil, toute assistence lui est refuse.” Archives parlementaires de 

1787 à 1860, deel II, p. 381.  

Cahier van de geestelijkheid van Clermont-Ferrand: “Qu'il soit pourvu à la salubrité des 

prisons, pour que ceux qui y seraient traduits injustement n'y éprouvent pas d'autre peine que 

celle de leur détention, et que les criminels n'y soient pas punis avant d'être jugés et condam-

nés; que, pour la consolation des uns et des autres, et pour ramener les méchants aux principes 

de l'honnêteté et de la vertu, il soit fait régulièrement, deux fois par semaine, des instructions 

chrétiennes par l'aumônier desdites prisons.” Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel 

II, p. 763 (art. 16). 

Gezamenlijk cahier van de drie standen van Bayonne: “Les accusés sont protégés par la loi 

tant qu’ils ne seront pas jugés coupables, et dédommagés lorsqu’ils seront reconnus innocents.” 

Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel III, p. 100 (art. 14). 

Cahier van de derde stand van Nemours: “Notre ordonnance n’est pas meilleure: elle est 

entièrement dirigée contre l’accusé; elle a beaucoup de dispositions tyranniques et cruelles; ses 

rédacteurs n’ont point songé que, jusqu’au jugement, rien ne constate si l’accusé est coupable de 

crime, ou si l’accusateur l’est de calomnie.” Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel 

IV, p. 179-180.  
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waaronder deze wordt ondergaan. Ook het gebrek aan rechtsbijstand zag 
men als uitwas van een strafproces waarin de verdachte vanaf het eerste 
moment wordt gezien als “supposé coupable”. Hoewel de cahiers hier en daar 
aan een vermoeden van onschuld wel refereren wordt het standpunt van 
Letrosne dat de verdachte tot veroordeling de status van een vrije, onschul-
dige burger behoudt, niet op die manier herhaald.  
 
Ondanks de ruime aandacht voor het verbod op bejegening als schuldige in 
de cahiers, ontbreekt de onschuldpresumptie in de eerste na aanvang van de 
Franse Revolutie opgestelde ontwerpen voor een mensenrechtendocument.151 
Eerst tijdens de debatten van de Assemblée Nationale bekommerde Adrien 
Duport zich om de onschuldpresumptie. Een door hem voorgesteld artikel 
vormde de basis voor artikel 9 van de Déclaration des droits de l´homme et du 
citoyen (hierna: DDHC).152 Met zijn voorstel, dat direct steun vond bij collega-
gedeputeerde De Lally-Tollendal, had Duport het oog op de in zijn optiek 
barbaarse omstandigheden waarin gedetineerden zich bevonden, terwijl zij 
nog niet schuldig waren verklaard.153 Enkele kleine wijzigingen daargela-
ten,154 is het voorstel van Duport opgenomen in artikel 9 DDHC:  
 

“Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est 

jugé indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’as-

surer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi.” 

 
Aan de tekst valt op dat artikel 9 DDHC de onschuldpresumptie niet voor-
schrijft, maar deze bevat in een bijzin (“étant présumé innocent...”). Het begin-
sel vervult tekstueel geen normatieve functie maar eerder een explicatieve.155 
Het vormt de leidende gedachte achter hetgeen daarna volgt. De onschuld-
presumptie staat niet aan voorlopige hechtenis in de weg, maar is wel de 
grondslag voor een proportionaliteits- en subsidiariteitsafweging bij zowel 
de beslissing om het dwangmiddel toe te passen (jugé indispensable) als de 

                                                             
151  Uitgangspunt voor de debatten was het ontwerp van het zogeheten sixième bureau van 

de Assemblée Nationale zelf, zie Schickhardt (1931) 1965, p. 85. Daarin trof ik geen rudi-

menten van het beginsel. Ook andere voorstellen voor een declaratie bevatten deze 

niet, zie aldus Klövekorn (1911) 1965, p. 201. 

152  Zo ook Klövekorn (1911) 1965, p. 201; Rials 1988, p. 234; Fauré 1989, p. 339; Badinter 

2001, p. 140; Henrion 2006, p. 208-209. 

153  Duport: “qu’il existe en France un usage barbare de punir les coupables, lors même qu’ils ne le 

sont pas encore déclarés; qu’il a vu deux fois les cachots de la Bastille; qu’il a vu ceux de la pri-

son du Châtelet, et qu’ils sont mille fois plus horribles encore; que cependant c’est une vérité 

que les précautions que l’on prend pour s’assurer des coupables ne font pas partie des peines”. 

Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel VIII, p. 471.  

154  Zie over die wijzigingen zeer uitgebreid Henrion 2006, p. 209-221. 

155  Vgl. Lombois 1990, p. 81.  
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wijze van tenuitvoerlegging (‘toute rigueur qui ne serait pas nécessaire [...] doit 
être réprimée’).  

De aan de vaststelling van artikel 9 DDHC voorafgaande debatten, geven 
weinig extra inzicht in de betekenis van de onschuldpresumptie in de bepa-
ling. Besproken is enkel aan welke gebruiken uit het oude strafrecht het arti-
kel in de weg zou staan. Die bespreking verliep tamelijk chaotisch.156 Aange-
nomen wordt dat het artikel zich in ieder geval verzette tegen willekeurige 
hechtenis, lettres de cachets, de eed van de aangeklaagde, de weigering van 
toegang tot een raadsman, het verhoor op de sellette en de pijnbank.157 Gelet 
op de tekst zal het artikel ook ongetwijfeld de omstandigheden in detentie 
hebben bestreken. Een meer conceptuele afbakening van de door de on-
schuldpresumptie gestelde grenzen aan de bejegening van een verdachte, 
ontbreekt echter. Wel is duidelijk dat de meer oorspronkelijke, op het bewijs 
georiënteerde betekenis van de onschuldpresumptie in deze bepaling naar de 
achtergrond is verdwenen.158  

8. INTERMEZZO: DE ONSCHULDPRESUMPTIE IN DE COMMON LAW 

Waar in Frankrijk aan het eind van de achttiende eeuw het uit de onschuld-
presumptie afgeleide bejegeningsrecht het oorspronkelijke aan het bewijs in 
strafzaken gerelateerd begrip van het principe naar de achtergrond drong, is 
die laatste betekenis voor de op het Engelse recht geënte rechtsstelsels juist 
van groot belang gebleven. Vaak verkondigd is de opvatting dat de on-
schuldpresumptie van oorsprong een common law-principe is en dat daaraan 
de huidige positie als fundamenteel grondrecht te danken is.159 In velerlei op-
zicht was het Engelse strafproces zijn continentale evenknie in de middel-

                                                             
156  Vgl. Henrion 2006, p. 208. Zie voor de discussie Archives parlementaires de 1787 à 

1860, deel VIII, p. 471-472, waarin onder andere de Engelse ‘warrant’, lettres de cachets 

en zelfs het legaliteitsbeginsel worden besproken zonder duidelijke samenhang.  

157  Zie Stuckenberg 1998, p. 33-34 met nadere verwijzingen. 

158  Foret 2007, p. 230 e.v. i.h.b. p. 259-260 spreekt daarom van een “consecration imparfait”. 

159  Zo op het Europese continent o.a. Hochuli 1954, p. 252; Pompe 1959, p. 149; Veegens 

1960, p. 46 en 54; Elibol 1965, p. 28 e.v.; Franke 1965, p. 20 en 45; Meuwissen 1968, 

p. 446. Krauss 1971, p. 154 veronderstelt de Anglo-Amerikaanse afstamming zelfs be-

kend en acht een verwijzing kennelijk overbodig. In de common law-landen zelf wordt 

iets soortgelijks onder andere verdedigd door Holdsworth 1923, p. 620. Clementi 1977, 

p. 68-76 komt op weinig overtuigende wijze tot deze conclusie. In de door hem geana-

lyseerde documenten uit de veertiende eeuw komt de onschuldpresumptie in het ge-

heel niet voor (zie p. 72-73). Zie voor voorbeelden van auteurs die deze stelling inne-

men op basis van Amerikaans Supreme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 432 (Coffin/United 

States), Stuckenberg 1998, p. 254, voetnoot 10. 
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eeuwen vermoedelijk inderdaad vooruit.160 Die voorsprong was evenwel nu 
juist niet gelegen in een verder gevorderde ontwikkeling van de onschuld-
presumptie.161 

Verdedigd is dat reeds de Magna Carta (1215) een vermoeden van on-
schuld bevatte.162 Die stelling berust op artikel 39 van de Magna Carta:  
 

“No freeman shall be taken or imprisoned or disseised or exiled or in anyway de-

stroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except by the lawful judgment 

of his peers or by the law of the land.”163 

 
Het betreft een vroege codificatie van een eis van rechtsstatelijkheid die te-
genwoordig wel als uitwerking van de onschuldpresumptie wordt be-
schouwd. Van een vermoeden van onschuld in woordelijke zin is echter geen 
sprake.  

Als eerste bij Bracton (1210-1268), kwam vanaf de dertiende eeuw een 
goedheidsvermoeden voor in de Engelse rechtsgeleerdheid: “De quolibet ho-
mine praesumitur quod sit bonus homo donec probetur in contrarium.”164 Dit be-
treft evenwel geen autonoom common law adagium. Bracton ontleende het 
hoogstwaarschijnlijk rechtstreeks aan Bernardus Parmensis. Bracton geldt na-
melijk als één van de belangrijkste verantwoordelijken voor de overname in 
het Engelse recht van rechtsfiguren uit de romeins-canonieke rechtstraditie in 
het algemeen,165 en van rechtsvermoedens in het bijzonder.166 Het goedheids-
vermoeden haalt Bracton overigens aan in een civielrechtelijke context.167  

Van een algemeen het strafproces structurerend principe kon ook geen 
sprake zijn, gelet op de wijze waarop het Engelse strafproces was ingericht. 

                                                             
160  Zie Trechsel 1997, p. 98. 

161  Zo ook Durstewitz 1965, p. 16 e.v. i.h.b. ook de tabel op p. 30; Köster 1979, p. 69-84.  

162  Zie op die manier Hochuli 1954, p. 252; Elibol 1965, p. 37. 

163  Geciteerd uit Van Kempen 2010, p. 1179.  

164  De oudste bekende vindplaats is bij Bracton (ca. 1260), geciteerd door Thayer 1895, 

p. 553. William of Ockham haalde het goedheidsvermoeden in zijn Dialogus (ca. 1335) 

ook aan, zo vond Quintard-Morénas 2010, p. 124. 

165  Zie over de invloed van de romeins-canonieke rechtstraditie in het algemeen en van 

Bernardus Parmensis in het bijzonder op Bracton, Post 1946, p. 215-216.  

166  Shapiro 1991, i.h.b. p. 207 e.v.: “By the time Bracton was writing, concepts of presumption 

had already been developed by the canonists. Bracton's [...] comments on presumption, which 

did not appear in connection with crime, owed a good deal to the Romano-canon doctrine. Both 

Bracton [...] and Coke were thus extremely important for the entry and popularization of the 

Romano-canon concepts […]. Neither Bracton nor Coke indicated his indebtedness to non-

English sources, and subsequent English commentators, either deliberately or out of ignorance, 

would cite only them. […] [T]he English of the late medieval and the early modern eras were 

particularly reluctant to draw attention to foreign elements in their law.”  

167  Köster 1979, p. 72-73. 
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Zo werd na afschaffing van de godsoordelen de Grand Jury geïnstitutionali-
seerd. Deze moest oordelen of voldoende grond bestond om te komen tot 
berechting van de verdachte ten overstaan van een Petty Jury.168 Daarnaast 
was de positie van de (petty) jury nauwelijks gereguleerd. De jury hoefde zich 
van het bewijs niets aan te trekken, er bestond geen verbod om in zowel de 
grand als petty jury plaats te nemen en eisen als onafhankelijkheid en onpar-
tijdigheid werden niet gesteld.169 Allen is dan ook stellig over het Engelse 
strafproces zoals dat gold tot de zeventiende eeuw: “The presumption of inno-
cence was not only absent from, but antoganistic to, the whole system of penal proce-
dure.”170 Auteurs die het tegendeel beweren, baseren zich op vindplaatsen 
van de wél diepgewortelde Trajanusregel, maar een vermoeden van on-
schuld ontbreekt.171 
 
Via hoofdzakelijk het werk van Menochius vond het op de theorie van Alcia-
tus gebaseerde gebruik van vermoedens als bewijslastverdelingsmechanisme 
ook ingang in het Angelsaksische recht.172 In deze betekenis liet ook het Gen-
eral Court, een wetgevend orgaan van kolonie Massachusetts, zich over de 
onschuldpresumptie uit (1657):  
 

“Whereas, in all civil cases depending in suit, the plaintiff affirmeth that the defend-

ant hath done him wrong and accordingly presents his case for judgment and satis-

faction – it behoveth the court and jury to see that the affirmation be proved by suffi-

cient evidence, else the case must be found for the defendant; and so it is also in a 

                                                             
168  Stephen (1883, p. 397) stelt daarover: “No one can be brought to trial till a grand jury has 

upon oath pronounced him guilty, as the form of every indictment shows. [...] Why should a 

man be presumed to be innocent when at least twelve men have positively sworn to his guilt ? 

[...] [T]he presentment of a grand jury went a long way towards a conviction, and a man who 

came before a petty jury under that prejudice was by no means in the same position as a man 

against whose innocence nothing at all was known. [...] [I]ndeed in all the trials of that time, the 

sentiment continually displays itself, that the prisoner is half, or more than half, proved to be an 

enemy to the King, and that, in the struggle between the King and the suspected man, all ad-

vantages are to be secured to the King, whose safety is far more important to the public than the 

life of such a questionable person as the prisoner. A criminal trial in those days was not unlike a 

race between the King and the prisoner, in which the King had a long start and the prisoner was 

heavily weighted.” 

169  Vgl. Meyer 1971, p. 1444-1445. 

170  Allen (1931) 1977, p. 271. Een en ander wordt voorafgegaan door een kleurrijke bespre-

king van de presumption of guilt die zijns inziens de facto gold, p. 259-271. Vgl. ook 

Stuckenberg 1998, p. 254-255. Anders: Keijzer 1987, p. 240-241. 

171  Zo bijvoorbeeld Amerikaans Supreme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 432 (Coffin/United 

States), met verwijzingen naar onder andere Fortescue, Hale en Blackstone. 

172  Voor achtergrond en referenties zie Köster 1979, p. 73-75; Laufer 1995, p. 349-350. 
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criminal case, for, in the eye of the law every man is honest and innocent, unless it be 

proved legally to the contrary”.173 

 
Het is de oudste bekende vindplaats van de onschuldpresumptie als bewijs-
lastregel in het Angelsaksische recht.  

Nadien groeide de bekendheid van het bewijsrechtelijk adagium in de 
common law,174 alhoewel de impact op het bewijsrecht aanvankelijk vermoe-
delijk klein was.175 Quintard-Morénas stelt dat vanaf de zeventiende eeuw de 
onschuldpresumptie niet langer enkel bewijslastregel was, maar ook diende 
als een de verdachte beschermend schild tegen aan veroordeling vooraf-
gaande bestraffing.176 De door hem aangehaalde bronnen laten zien dat op 
grond van de onschuldpresumptie tegen aantastingen van de goede naam 
van een verdachte werd geageerd. Dit was op het Europese vasteland nog 
niet het geval. Hoewel Quintard-Morénas anders wil doen geloven, is in elk 
geval tot aan de verschijning van Beccaria’s Dei delitti e delle pene (1764) in de 
door hem aangehaalde bronnen van een verdergaand verbod van op veroor-
deling anticiperende bestraffing evenwel geen sprake.177 Er lijkt dan ook wei-
nig reden aan te nemen dat de onschuldpresumptie als tegen premature 
bestraffing beschermend principe een Angelsaksische oorsprong heeft.178 

In het begin van de negentiende eeuw neemt de interesse voor het ver-
moeden van onschuld in de common law aanzienlijk toe. Vanaf de tweede 
helft van de achttiende eeuw ontplooide zich het adversariële karakter van 
het Angelsaksische strafproces zoals we dat tegenwoordig kennen. Daardoor 
kwam de verantwoordelijkheid voor de bewijsvoering bij de partijen te rus-
ten, terwijl het vooronderzoek een relatief beperkte rol toekwam.179 Aan het 
begin van de negentiende eeuw ontstond tegen die achtergrond een law of 

                                                             
173  Citaat ontleend aan Thayer 1895, p. 552.  

174  Zie ook Guradze 1971, p. 155-158; Schubarth 1978, p. 1. Vgl. ook het anonieme State of 

Crime in England and France 1827, p. 467.  

175  Zie nader Stephen 1883, p. 381-383; Thayer 1895. 

176  Quintard-Morénas 2010, p. 125-130.  

177  Zie wel het kort na Beccaria’s werk verschenen Barrington 1766, p. 344: “[...] [T]he 

power of taking bail in all but the most atrocious and dangerous offences to the public, seems to 

be a necessary consequence of the criminal being presumed innocent, till conviction.” 

178  De these van Jellinek ((1902) 1964, p. 8 e.v. en p. 67) dat de Franse DDHC een kind is 

van het Amerikaanse recht en de Amerikaanse revolutie, gaat voor de onschuldpre-

sumptie derhalve niet op. De ter staving door hem in verband met art. 9 DDHC aange-

dragen bepalingen (art. 12, 14 en 26 van de Bill of Rights van de staat Massachusetts, 

bevatten geen onschuldvermoeden). Jellineks stelling stuitte in zijn eigen tijd reeds op 

verzet. Vgl. o.a. Rees 1912, p. 26-60; Hashagen (1924) 1964, p. 162. 

179  Vgl. Keijzer 1987, p. 241. 
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evidence.180 In de belangrijkste bewijsrechtelijke handboeken en in de recht-
spraak vindt men vanaf die tijd de onschuldpresumptie als bewijslastverde-
lingsmechanisme terug.181 Pas halverwege diezelfde eeuw werd zij in ver-
band gebracht met de zelfstandig tot ontwikkeling gekomen bewijsmaatstaf 
van reasonable doubt.182 Wanneer de onschuldpresumptie exact tot het positie-
ve recht van Engeland en Amerika is doorgedrongen, is onduidelijk. Allen 
legt de definitieve opname van de onschuldpresumptie in het Engelse recht 
in 1865, in de zaak Reg v. White. Hij is tevens van mening dat in de Verenigde 
Staten de onschuldpresumptie tot de uitspraak van het Supreme Court in Cof-
fin/United States in 1895 niet tot volle wasdom was gekomen.183 

Dat het hoogste gerecht van de Verenigde Staten van Amerika in 1895 in 
Coffin/USA de onschuldpresumptie “the undoubted law, axiomatic and elemen-
tary, [...] [whose] enforcement lies at the foundation of the administration of our 
criminal law” noemt, lijkt – ook gelet op de gegeven onderbouwing184 – vanuit 
historisch perspectief overdreven. Op basis van onderzoek naar enkele En-
gelse zaken uit de negentiende eeuw, stelde Thayer dat:  

 
“[...] in English practice, down to our time, the presumption of innocence – except as 

a synonym for the general principle incorporated in that total phrase which expresses 

the rule about a reasonable doubt, namely that an accused must be proved (cursief bij 

Thayer, JB) guilty, and that beyond a reasonable doubt – plays a very small part in-

deed. [...] The prisoner is, indeed, carefully protected, but this bulwark is not found in 

any emphatic or strained application of the phrase or the fact of a presumption of in-

nocence.”185 

 
Ook Allen zag een beperkte rol voor de onschuldpresumptie:  

                                                             
180  Allen ((1931) 1977, p. 276 e.v.) ziet dit als één van de twee redenen voor de toename 

van de aandacht voor de onschuldpresumptie. De andere is dat alleen een vredige sa-

menleving, die niet het gevaar loopt in chaos te raken en waarin politie en justitie goed 

georganiseerd zijn, het zich kan permitteren genereus te zijn naar een verdachte. Zo 

ook Stephen 1883, p. 354.  

181  Bijvoorbeeld: Best 1845, §49, p. 53-55. 

182  Shapiro 1991, i.h.b. p. 24 e.v., Fletcher 1968, p. 880; Laufer 1995, p. 349-350. 

183  Allen (1931) 1977, p. 282-283. Vgl. ook Pennington 2003, p. 108; Reid 2005, p. 292.  

184  Zie daarover kritisch: Thayer 1895; Allen (1931) 1977, p. 293-294; Pennington 2003, 

p. 106 e.v.; Reid 2005, p. 286-292. Het Supreme Court wijst onder andere op diverse 

Romeinse digestenteksten als besproken in § II.2 en op de reïteratie in de diverse hand-

boeken van de idee dat het beter is een (of meer) schuldige(n) vrij te spreken dan een 

onschuldige te veroordelen. De verwijzing naar de zaak McKinley van 1814 moet wor-

den genuanceerd, aangezien het een Schotse zaak betrof die derhalve niet tot de com-

mon law moet worden gerekend en bovendien betreft het geciteerde een dissenting opin-

ion. Zo ook Thayer 1895, p. 557.  

185  Thayer 1895, p. 554. 



Ontwikkelingsgeschiedenis van de onschuldpresumptie 57 
 ――― 

“[...] [t]he presumption of innocence amounts to little more than a caution to the jury 

not to arrive at hasty inferences and a reminder that affirmative allegations must be 

proved by those who make them, not disproved by those against whom they are 

made.”186 

 
Ofschoon ook in de Angelsaksische rechtsgeschiedenis rudimenten zijn te 
vinden van een begrip van de onschuldpresumptie als beginsel dat het indi-
vidu beschermt tegen bestraffing zonder veroordeling, is de betekenis steeds 
primair die van bewijslastregel geweest. In 1979 bevestigde het Supreme Court 
van de Verenigde Staten nog dat “[t]he presumption of innocence is a doctrine 
that allocates the burden of proof in criminal trials.”187 De onschuldpresumptie 
had daarom volgens het Hof pertinent geen betrekking op de wijze waarop 
voorlopige hechtenis wordt tenuitvoergelegd en op het vooronderzoek in het 
algemeen.188 

9. INTERNATIONALE ERKENNING EN POSITIEFRECHTELIJKE STILTE (1789-1945) 

Kort na de aanvaarding van de DDHC, vormde de Franse Assemblée Nationale 
een comité ter hervorming van de strafrechtspraak. Welk aandeel van de her-
vormingen is toe te schrijven aan de betekenis die men toekende aan de on-
schuldpresumptie, is onmogelijk vast te stellen. Zeker is wel dat de positie 
van de verdachte aanzienlijk verbeterde, zowel in het vooronderzoek (tor-
tuur werd afgeschaft, vanaf het eerste verhoor had de beschuldigde recht op 
rechtsbijstand) als ter terechtzitting (afschaffing van het verhoor op de sel-
lette). Ook de mogelijkheden tot rehabilitatie van voormalig verdachten wer-
den gecodificeerd.189 De oorspronkelijke betekenis van de onschuldpresump-
tie voor het bewijs bleek daarbij niet vergeten, want bij de herstructurering 
van het bewijsrecht werd de onschuldpresumptie als het sterkste en heiligste 
rechtsvermoeden gepresenteerd.190 

Al snel verdween de onschuldpresumptie echter van het toneel. Artikel 9 
van de DDHC werd nog wel overgenomen in artikel 13 van de Franse Con-
stitutie van 1793, maar in 1795 verdween de bijzin “étant présumé innocent 

                                                             
186  Allen (1931) 1977, p. 293-294. Eveneens kritisch over de conclusies uit ‘Coffin’ is Pen-

nington 2003, p. 106 e.v. 

187  Amerikaans Supreme Court 14 mei 1979, 441 U.S. 520, 533 (Bell/Wolfish). 

188  Kritisch over een gebrek aan erkenning van een behandelingsaspect in de Verenigde 

Staten zijn bijvoorbeeld Quintard-Morénas 2010; Baradaran 2011. 

189  Badinter 2001, p. 141. 

190  Archives parlementaires de 1787 à 1860, deel IX, p. 217. De onschuldpresumptie wordt 

aangemerkt als van alle presumpties “[...] la plus forte, et la plus sacrée, celle qui doit être la 

plus religieusement consultée [...]. Vous determinez [...] à quelle majorité proportionelle de suf-

frages doit céder cette présomption, sur laquelle toute justice se repose.” 
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jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable” al uit de Grondwet en bleef slechts de 
gebiedende hoofdzin over.191 De Franse rechtspraktijk nam, vooral in zaken 
tegen anti-revolutionairen, het verschil tussen verdachten en veroordeelden 
intussen niet altijd even nauwkeurig in acht.192 Onder Napoleontisch bewind 
maakte het positief-wettelijk bewijsstelsel definitief plaats voor de vrije be-
wijswaardering door de jury, die beslist op basis van de conviction intime. Be-
wijsregels hebben daarin een minimale rol. In het vooronderzoek kreeg het 
principiële standpunt uit artikel 9 DDHC nauwelijks gevolg. Het gebruik van 
voorlopige hechtenis nam eerder toe dan af. De onschuldpresumptie als een 
recht van de verdachte op een beschermde status en als grens aan de hard-
vochtigheid van bejegening door overheidsinstanties, verdween al gauw uit 
het positieve recht om pas na de Tweede Wereldoorlog daarin terug te ke-
ren.193 

De onschuldpresumptie zoals deze zich in de Verlichting ontwikkelde, is 
in de Duitse doctrine aanvankelijk overgenomen. 194 Toonaangevend in de 
negentiende-eeuwse dogmatiek was het beginsel niet, althans niet expliciet.195 
Wel is in het werk van Mittermaier de tweeledige betekenis van het principe 
te herkennen, als bewijsprincipe en als bejegeningsrecht. Het vermoeden van 
“rechtlichkeit” betekent volgens Mittermaier dat zowel tijdens het vooronder-
zoek, als bij de berechting de verdachte met behoedzaamheid dient te wor-
den behandeld. Deze behandeling duurt voort tot “mit voller Evidenz bewiesen 
ist” dat de verdachte een strafbaar feit heeft begaan. Hij noemt twee belangen 
die dit vermoeden behartigt, welke elkaar gedeeltelijk overlappen. De on-
schuldpresumptie beoogt willekeur te voorkomen, en daarnaast staat deze in 
de weg aan leed voor degene die ten onrechte wordt aangeklaagd.196 In het 
Duitse positieve recht komt men het beginsel evenwel niet tegen.197 Richting 
het einde van de negentiende eeuw raakte de onschuldpresumptie ook in 
wetenschappelijke kring wat in vergetelheid. In de literatuur uit die tijd 
wordt eraan nauwelijks gerefereerd.198 
 
De invloed van het Franse strafprocesrecht op het Nederlandse is groot ge-
weest. Deze invloed was echter grotendeels het gevolg van de Napoleonti-

                                                             
191  Schubart 1978, p. 1; Tophinke 2000, p. 39-40. 

192  Zie voor kritiek op de Franse rechtspraak van destijds de verwijzingen bij Quintard-

Morénas 2010, p. 134-135.  

193  Chassaing 2000, p. 234-235 en 238; Badinter 2001, p. 142-143; Henrion 2005b, p. 1032. 

194  Zie bijvoorbeeld Mittermaier 1809, p. 31 e.v.; Von Feuerbach (1847) 1973, § 272, p. 455 

en voor meer verwijzingen Köster 1979; Stuckenberg 1998. 

195  Stuckenberg 1998, p. 37-38. Zie enigszins anders Köster 1979, p. 94-114.  

196  Mittermaier 1809, p. 32-34. 

197  In Zwitserland is de onschuldpresumptie als bejegeningsrecht in sommige kantons in 

die periode wel gecodificeerd, zie daarover Tophinke 2000, p. 40 e.v. 

198  Zie Stuckenberg 1998, p. 39.  
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sche overheersing en juist Napoleon heeft van affiniteit met de onschuldpre-
sumptie nooit blijk gegeven. Het verbaast dan ook niet dat noch het Crimi-
neel Wetboek van 1809, noch de hier geldende Code d’instruction criminelle de 
onschuldpresumptie codificeerde. Het eerste nationale Wetboek van Straf-
vordering van 1838 bevatte de onschuldpresumptie evenmin. 

Nochtans was de onschuldpresumptie het vooroorlogse Nederland niet 
onbekend. Het recht voor onschuldig te worden gehouden is sporadisch te 
vinden in parlementaire debatten, wetenschappelijke geschriften en publica-
ties gericht tot een breder publiek. Daarbij valt op dat het beginsel nu eens fel 
bestreden werd als een beginsel van Frans recht waarmee Nederland niets 
van doen had,199 dan weer een vanzelfsprekend principe werd geacht.200 Be-
schouwingen over de grondslagen van het beginsel ontbreken. De onschuld-
presumptie is met regelmaat aangevoerd als argument voor of juist tegen een 
juridische norm of een onderdeel van de rechtspraktijk, maar bleef daarbij 
zelf zonder expliciete onderbouwing.  

De actieradius van het beginsel was groot. Uit Beijerse heeft laten zien 
dat de onschuldpresumptie tot voor de beraadslagingen over het wetboek 
van 1886, het belangrijkste argument was voor een grote terughoudendheid 
bij toepassing van voorlopige hechtenis.201 De voorlopige hechtenis is daarom 
een ‘noodzakelijk kwaad’.202 Met een beroep op de onschuldpresumptie is 

                                                             
199  Bij de beraadslagingen over een nieuw Wetboek van Strafvordering in 1830 bracht dhr. 

Le Hon het vermoeden van onschuld te berde. Daarop reageerde Kamerlid Donker 

Curtius van Tienhoven: “Je n'admets pas l'idée de regarder le prévenu ou comme innocent, 

ou comme coupable. S'il doit être considéré comme innocent, pourquoi le poursuit-on?” De re-

actie van dhr. Frets is nog veelzeggender. Hij merkte op dat men zich in dezen alleen 

op de beginselen van de Nederlandse Grondwet moet gronden, maar geenszins op die 

van vreemde staatsregelingen, en vooral niet op een als de Franse van 1791. Hij is van 

oordeel “dat de beklaagden steeds het vermoeden tegen zich hebben [...].” Handelingen II 

1829/30, p. 360-361. Wanneer Van Heijnsbergen (1925, p. 137-138) Beccaria’s pleidooi 

tegen de pijnbank bespreekt, herkent hij in diens verwoording van de onschuldpre-

sumptie geen strafrechtelijk principe of adagium. Hij acht de door Beccaria gekozen 

bewoordingen dan ook ongelukkig. 

200  De Bosch Kemper (1838-1840, eerste deel, p. V-VI) rekende de onschuldpresumptie tot 

één van de hoofdbeginselen van het strafproces: “[...] en dat eindelijk niemand voor mis-

dadig worde gehouden, zoolang zijne schuld niet volledig is bewezen”. Vgl. voorts bijv. de 

publicist Lindo ((1852) 1882, p. 105), alias ‘den oude heer Smits’: “Is het niet een axioma 

in de jurisprudentie, dat een mensch voor onschuldig gehouden wordt, totdat hij door een rech-

terlijk vonnis voor schuldig verklaard is?” Zie ook Domela Nieuwenhuis 1877, p. 282, die 

gewag maakt van de “[...] rechtsregel dat ieder geacht wordt onschuldig te zijn, totdat hij 

door een rechterlijk vonnis is schuldig verklaard”. 

201  Uit Beijerse 1998, p. 9-20. Terecht wijst zij op De Pinto 1852; Domela Nieuwenhuis 

1877; Mom Visch 1870, p. 8 en 15 en minister Modderman in: Kamerstukken II 1883/84, 

114, nr. 3, p. 22-23.  

202  Bijv. De Pinto 1852; Domela Nieuwenhuis 1977, p. 282.  
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gesteld dat de omstandigheden van preventieve detentie aanzienlijk beter 
dienen te zijn dan die waaronder men straf ondergaat,203 dat de rechter – ook 
na de niet-veroordeling – geen blijk mag geven van enig vermoeden van 
schuld en dat de voorlopig gehechte na vrijspraak zijn schade derhalve ver-
goed moet krijgen.204 De vervolging van een rechterlijke ambtenaar dient 
slechts gepaard te gaan met schorsing en niet met ontslag, omdat hij als on-
schuldige dient te worden behandeld, zolang hij niet schuldig is bevonden.205 
Ook als bewijsregel was de onschuldpresumptie het Nederlandse recht in de 
negentiende eeuw niet geheel vreemd. Aan de vorming van het huidige ne-
gatief-wettelijk bewijsstelsel lag de onschuldpresumptie dan ook mede ten 
grondslag.206 

Als argument in politiek en wetenschappelijk debat heeft de onschuld-
presumptie in Nederland in de negentiende eeuw al enigszins naam ge-
maakt, maar tot positiefrechtelijke verankering is het niet gekomen.207 Al-
thans, niet van het beginsel zelf. In hoofdstuk VII en VIII zal blijken dat het 
principe op diverse plaatsen meer of minder expliciet onderdeel is van het 
strafrechtelijk systeem zoals we dat vandaag de dag kennen. Ook waar daar-
aan niet expliciet gerefereerd is, kan de wenselijkheid van de naleving van 
het beginsel zijn doorgedrongen in het rechtsgevoel. Voor zover te overzien, 
refereren de belangrijkste handboeken over het strafprocesrecht van de eerste 
decennia van de twintigste eeuw aan het onschuldvermoeden echter niet.208 
In de tijd van het nationaalsocialisme en de Tweede Wereldoorlog was voor 
de onschuldpresumptie al helemaal geen plaats.209 De positiefrechtelijke stilte 
rondom het beginsel en de tanende wetenschappelijke aandacht ervoor in de 
eerste helft van de twintigste eeuw op het Europese continent, verklaren dat 
bij de herontdekking van de onschuldpresumptie na de Tweede Wereldoor-

                                                             
203  Lipman 1842, p. 202: “Het ware [...] te wenschen [...] om aan deze gevangenen, die toch 

welligt onschuldig zijn en regtens daarvoor worden gehouden, hunnen toestand meer dragelijk 

te maken.” 

204  Bijv. De Pinto 1852; Mom Visch 1870, p. 8; Caudri 1898, p. 7; Handelingen II 1892/93, 

p. 493. 

205  Handelingen II 1826/27, p. 382.   

206  Zie nader met verwijzingen § VII.5.1. 

207  Een zoektocht onder de termen ‘presumptie’, ‘vermoeden’ en ‘onschuld’ in het Week-

blad van het recht tussen 1839 en 1900 leverde geen rechtspraak op.  

208  Blok & Besier 1925-1926; Simons 1925; Noyon 1926 bevatten in de hoofdstukken die 

betrekking hebben op algemene beginselen, de verdachte, voorlopige hechtenis, be-

wijsrecht en art. 302 Sv (vergelijkbaar met het huidige 271 lid 2 Sv) geen expliciete 

verwijzingen.  

209  Vgl. Stuckenberg 1998, p. 44. In die tijd wordt ook de Trajanusregel bestreden, zie daar-

over Venema 2007, p. 122-123.  
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log ten onrechte de opvatting postvatte dat het een Angelsaksische rechtsfi-
guur betrof.210  

10. NAAR EEN MONDIAAL MENSENRECHT  

10.1 Universele Verklaring van de Rechten van de Mens 

De vernietigende uitwerking van twee Wereldoorlogen en de flagrante 
schending van de rechten van het individu tijdens vooral de laatste van de 
twee, vormden aanleiding voor de internationale gemeenschap om zich met 
de bescherming van de fundamentele rechten van het individu te gaan be-
moeien. Het besef ontstond dat staatssoevereiniteit niet zaligmakend is en de 
humane behandeling van het individu niet altijd kan garanderen. Daarvoor 
was internationale samenwerking nodig. Een en ander leidde in 1945 tot 
oprichting van de VN en resulteerde in 1948 in de aanvaarding van de 
UVRM.211 

Reeds bij de eerste bijeenkomst van de mensenrechtencommissie die was 
belast met de voorbereiding van een internationale mensenrechtenverklaring 
en een verdrag dat zou uitmonden in het IVBPR, deed het Verenigd Konink-
rijk voorstellen voor een VN-resolutie, waarin ook de presumptie van on-
schuld was opgenomen: “[...] at all trials the rights of the defense are scru-
pulously respected, including the principle [...] that every man is presumed in-
nocent until he is proved guilty.”212 Het verbaast niet, gelet op de uitleg van 
het principe in Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels, dat de onschuldpresump-
tie in dat voorstel één van de verdedigingsrechten van de verdachte was die 
tijdens een strafproces moeten worden gerespecteerd.  

In nadien geopperde voorstellen voor een mensenrechtencatalogus, een 
bill of rights, kwam de onschuldpresumptie aanvankelijk niet voor. Een tij-
dens de eerste bijeenkomst van de Mensenrechtencommissie gevormde 
werkgroep verzocht vervolgens de Franse jurist en latere winnaar van de 
Nobelprijs voor de vrede, René Cassin, een nieuw ontwerp voor een mensen-
rechtenverklaring op te stellen. Cassin was lid van de Franse Ligue des droits 
de l’homme die de Franse DDHC nog immer tot leidraad nam.213 Hij ontleende 
de onschuldpresumptie niet aan de door het Verenigd Koninkrijk voorge-

                                                             
210  Zie hiervoor voetnoot 159.  

211  Voor de meest uitvoerige beschrijving van de totstandkomingsprocedure van de 

UVRM, zie Verdoodt 1964. Ook is gebruik gemaakt van het werk van Weissbrodt 2001, 

p. 5 e.v.  

212  V.N. doc. E/CN.4/21, p. 27 (1 juli 1947). Zie anders Tophinke 2000, p. 47; Henrion 2005a, 

p. 40 die de onschuldpresumptie pas in het hierna te bespreken voorstel van Cassin te-

genkwamen. 

213  Winter 2006, p. 114-115; Sluga 2011, p. 110. 
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stelde resolutie, maar aan zijn eigen scholing in het Franse recht en aan arti-
kel 9 van de DDHC.214 

Een door Cassin voorgestelde UVRM-bepaling luidde:  
 

“Every accused shall be presumed innocent until found guilty. No person may be 

punished except in pursuance of a judgment of an independent and impartial court of 

law, delivered after a fair and public trial, at which he has had a full hearing or has 

been legally summoned, and has been given all the guarantees necessary for his de-

fence.”215 

 
Deze bepaling werd op basis van commentaar van de Mensenrechtencom-
missie aangepast en hield daarna het volgende in:  
 

“No one shall be held guilty until proved guilty and convicted. No one shall be con-

victed or punished for crime or any other offence except after public trial at which he 

has been given all guarantees necessary for his defence [...].”216 

 
Het voorstel van Cassin wijkt in belangrijke mate af van het eerdere voorstel 
van het Verenigd Koninkrijk. De hiervoor beschreven afgescheiden ontwik-
keling van de onschuldpresumptie op het Europese continent enerzijds en in 
het Angelsaksische recht anderzijds, verklaart dat. In het voorstel van Cassin 
is het vermoeden van onschuld een abstract, de relatie tussen staat en burger 
regulerend, beginsel.217 De onschuldpresumptie is voor hem niet één van de 
subrechten van het recht op een eerlijk proces, maar eerder een uitgangspunt 
dat geldt voorafgaand aan en gedurende dat proces. De onschuldpresumptie 
maakt een strafproces noodzakelijk om tot bestraffing te kunnen komen. Het 
heeft als het ware een dat proces funderende rol. Dat past bij de onschuld-
presumptie als verbod op voorbarige punitiviteit, zoals begrepen door onder 
meer Beccaria en verwoord in artikel 9 DDHC. Zonder een proces kan im-
mers de onschuldpresumptie niet aan de kant worden gezet en kan niet wor-

                                                             
214  Verdoodt (1964, p. 131) ontleende een en ander aan direct contact met Cassin zelf (zie 

ook het dankwoord op p. 15).  

215  V.N. doc. E/CN.4/21, annex D, p. 53 (1 juli 1947).  

216  Geciteerd door Weissbrodt 2001, p. 17-18 onder verwijzing naar V.N. doc. E/CN.4/ 

AC.2/SR/4, p. 7 (8 december 1947).  

217  Cassin wilde vermijden dat naast mensenrechtelijke principes zelf ook de toepassing 

van die principes in een UVRM zou worden opgenomen. Hieruit en eruit dat parallel 

werd vergaderd over de opstelling van een verdrag met meer specifieke rechtsvoor-

zieningen, concludeert Henrion (2005a, p. 40) dat Cassin de onschuldpresumptie zag 

als een primair en abstract rechtsprincipe en niet als detailuitwerking van het recht op 

een eerlijk proces.  
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den gestraft.218 Voor zover bekend, is bij de totstandkoming van de UVRM 
niet onder ogen gezien dat aan de verschillen in formulering van de relatie 
tussen onschuldpresumptie en eerlijk proces een wezenlijk verschil van in-
zicht over de inhoud van de onschuldpresumptie ten grondslag lag. Uitein-
delijk zou worden gekozen voor een formulering waarin de onschuldpre-
sumptie het eerlijk proces lijkt voor te schrijven en die derhalve aansluit op 
de interpretatie van de onschuldpresumptie als bejegeningsrecht.219 

Tussen het voorstel van Cassin en de Engelse versie van de bewerking 
daarvan, zoals hiervoor beide geciteerd, doen zich nog twee andere relevante 
verschillen voor.220 Een eerste discrepantie behelst dat Cassin de verdachte 
voor onschuldig houdt (“every accused shall be presumed innocent until found 
guilty”) terwijl de bewerking verbiedt iemand voor schuldig te houden (“no 
one shall be held guilty”). Dit is een markant verschil, nu zich hiervoor al de 
vraag aandiende of een als bejegeningsrecht begrepen onschuldpresumptie 
iets anders of meer inhoudt dan een recht niet als schuldige te worden beje-
gend.221 Daarnaast weken de Franse en Engelse tekst lange tijd van elkaar af 
voor wat betreft het rechtssubject. Waar de Engelse versie handelde over No 
one en later over any person, had de Franse tekst het over tout accusé. De Britse 
afgevaardigde Wilson die op deze afwijking wees, meende dat “although the 
two texts were not quite identical, they had exactly the same meaning”.222 Cassin 
stond er echter op dat het woord accusé behouden zou blijven om te bena-
drukken dat het hier om strafrecht gaat.223 Om die reden werd – zonder dat 
een inhoudelijke wijziging werd gezien – het subject van de Engelse tekst 
everyone charged with a penal offence.224 Zoals hierna nog zal blijken is de daar-
mee gemaakte keuze – anders dan Wilson veronderstelde – van wezenlijk 

                                                             
218  Vgl. Köster 1979, p. 115. Tegelijkertijd kwam de expliciete koppeling aan het recht op 

een eerlijk proces ook in het Franse recht en de DDHC niet voor, zie Tophinke 2000, 

p. 48. 

219  Art. 11 lid 1 UVRM luidt: “Everyone charged with a penal offence has the right to be pre-

sumed innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the 

guarantees necessary for his defence.” 

220  Opvallend is dat de Franse versie van de bewerking in beide opzichten dichterbij het 

voorstel van Cassin bleef: “Tout accusé est présumé innocent jusqu’à ce que sa culpabilité ait 

été prouvée et déclarée. Nul ne sera condamné ou puni pour un crime ou autre infraction pénale 

si ce n’est à la suite d’un procès public où il aura joui des garanties nécessaires à sa défense”, 

geciteerd uit Verdoodt 1964, p. 133. 

221  Zie daarover nader § IV.2.4. 

222  V.N. doc. E/CN.4/SR.55, p. 13 (2 juni 1948). Vgl. ook Weissbrodt 2001, p. 20.  

223  Zie anders: Trechsel 2005, p. 154. Ten onrechte leidt hij uit de Engelse vertaling van het 

tweede voorstel van Cassin af dat Cassin juist een art. 6 lid 2 zonder criminal charge-eis 

voorstond.  

224  V.N. doc. E/CN.4/SR.55, p. 13-14 (2 juni 1948). 



64 Hoofdstuk II 
――― 

belang gebleken voor het toepassingsbereik van de onschuldpresumptie in 
het verdragsrecht.225 

Op 10 december 1948 nam de Algemene Vergadering van de VN de 
UVRM aan.226 De wereldwijde erkenning van de onschuldpresumptie is 
hoofdzakelijk te danken aan de opname ervan in artikel 11 lid 1 UVRM. De 
UVRM is cruciaal geweest voor de politieke, diplomatieke én juridische defi-
nitie van de mensenrechten.227 In dat laatste opzicht vooral indirect, doordat 
de vorming van het EVRM en het IVBPR goeddeels op de Universele Verkla-
ring is geijkt. 

10.2 EVRM en IVBPR 

De aan vaststelling van het EVRM voorafgaande beraadslagingen bieden – 
voor zover zij openbaar gemaakt zijn – over de uitleg van de onschuldpre-
sumptie door de Verdragsluitende Partijen amper handvatten.228 De eventue-
le opname van de onschuldpresumptie in het EVRM leidde nauwelijks tot 
discussie, nu van begin af aan één van de doelstellingen was om de mensen-
rechten uit de UVRM op juridisch bindende wijze te codificeren.229 Belang-
rijkste verandering bij de omzetting naar het EVRM is dat de overheveling 
naar een afzonderlijk lid 2 aan de onschuldpresumptie tekstueel gezien meer 
het karakter van recht in de procedure heeft gegeven dan Cassin met zijn 
voorstellen voor het uiteindelijke artikel 11 UVRM vermoedelijk voor ogen 
had. Zijn formulering duidde meer op een recht op of tot en met die proce-
dure. 

Dat verschil is bij de totstandkoming van het EVRM echter onbenoemd 
gebleven. Ook de inhoudelijke betekenisverschillen die daarmee samenhan-
gen, kwamen niet aan de oppervlakte. De discussie richtte zich vooral op de 
vraag of het EVRM moest bestaan uit een simpele opsomming van algemene 
mensenrechten of een gedetailleerde definiëring van die rechten moest be-
helzen. Dit had tot gevolg dat twee varianten (A en B) van het Verdrag tot 

                                                             
225  Zie daarover § VI.2.1; § IX.6. 

226  Resolutie 3/217 A van de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties (10 decem-

ber 1948), V.N. doc. A/RES/3/217 A, Trb. 1969, 99. 

227  Zie over die invloed van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens uitvoe-

rig Hannum 1996; Myjer 2014. 

228  Zo ook Stuckenberg 1998, p. 415; Henrion 2005a, p. 44-45. 

229  Vgl. het report van het Committee on Legal and administrative questions d.d. 5 september 

1949, zoals opgenomen in Robertson 1975-1985, vol. 1, p. 217. Zie over de (grote) in-

vloed van de UVRM op de totstandkoming van het EVRM Partsch 1953, i.h.b. 643-644. 

Voorts kan worden gewezen op de preambule bij het EVRM: “Considering the Universal 

Declaration of Human Rights [...] [and] considering that this Declaration aims at securing the 

universal and effective recognition and observance of the Rights therein declared.”  
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stand kwamen. In variant A werd de onschuldpresumptie letterlijk uit de 
UVRM overgenomen.230 Vooral de vertegenwoordiger van het Verenigd 
Koninkrijk maakte zich echter sterk voor een B-variant, waarbij in een scher-
pere definitie van de rechten in het verdrag zou worden voorzien.231 Zijn 
voorstel had al veel weg van het huidige artikel 6 EVRM, met dien verstande 
dat de onschuldpresumptie daarin nog, zoals in de UVRM, een funderend 
beginsel was voor de rechten van de verdediging en niet één van die rechten, 
waarop de uiteindelijke formulering van artikel 6 meer duidt. Het huidige 
artikel 6 lid 3 vormde onderdeel van lid 2 en was ingevoegd na de onschuld-
presumptie.232 Al snel werden echter de verdedigingsrechten overgeheveld 
naar lid 3,233 waarbij het tweede lid diens de rechten uit het derde lid funde-
rende functie verloor. In grote lijnen vormde deze B-variant het uiteindelijke 
artikel 6 EVRM, zoals vastgelegd in 1950.234  
 
Bij aanvaarding van de UVRM had de Algemene Vergadering van de VN de 
Mensenrechtencommissie intussen uitgenodigd haar werk aan een mensen-
rechtenverdrag voort te zetten. Diverse voorstellen tot een dergelijk verdrag 
bevatten het vermoeden van onschuld.235 In de vijfde bijeenkomst van de 
mensenrechtencommissie werd de onschuldpresumptie ingevoegd aan het 
begin van het tweede lid van de bepaling die zag op het recht op een eerlijk 
proces:  
 

“2. Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent un-

til proved guilty according to law. In the determination of any criminal charge 

against him, every one is entitled to the following minimum guarantees [...]”.236 

 
Hoewel de gekozen woorden nauw aansluiten bij die van de UVRM, is daar-
in de betekenis van de onschuldpresumptie als het proces funderend begin-
sel aanzienlijk verminderd. 

Een in de zesde sessie verworpen voorstel van de Filippijnse vertegen-
woordiger om na guilty de woorden “beyond reasonable doubt” op te nemen en 
de daaraan voorafgaande discussie, illustreren dat over precieze reikwijdte 

                                                             
230  Zie aanvankelijk de tekst in Robertson 1975-1985, vol. 2, p. 276, art. 2, sub 3 en zie voor 

hun definitieve formulering van de onschuldpresumptie het ontwerp van 7 februari 

1950, Robertson 1975-1985, vol. 3, p. 222, art 3, sub 3c).  

231  Robertson 1975-1985, vol. 3, p. 254-256. Vgl. over de discussie nader Bates 2010, p. 88 

e.v.  

232  Vgl. Robertson 1975-1985, vol. 3, p. 280, art. 8 lid 2.  

233  Robertson 1975-1985, vol. 3, p. 290.  

234  Zie nader Partsch 1953, p. 645 e.v.; Bates 2010 en in het bijzonder met betrekking tot de 

onschuldpresumptie Stuckenberg 1998, p. 415-416 en Stumer 2010, p. 96-97. 

235  Vgl. de voorstellen genoemd in Bossuyt 1987, p. 291. 

236  VN Doc. E/CN.4/SR.286. 
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van de onschuldpresumptie aan het begin jaren ’50 geen overeenstemming 
bestond. Sommige leden van de commissie vonden de eis van bewijs beyond 
reasonable doubt een Angelsaksische eigenheid die naast de presumptie van 
onschuld bestaat en andere landen niet moet worden opgedrongen. Zij bena-
drukten de ‘open houding’ die de onschuldpresumptie van de autoriteiten, 
en dan met name van de zittingsrechter, vergt en zetten de onschuldpre-
sumptie overwegend in de sleutel van het verbod op vooringenomenheid. 
Anderen zagen daarentegen de onschuldpresumptie als een bewijsbeginsel 
dat een verzwaarde bewijsmaatstaf in strafzaken voorschrijft en beschouw-
den de voorgestelde toevoeging om die reden als overbodig.237 

Behoudens enkele kleine aanpassingen238 werd het voorstel uit de vijfde 
sessie opgenomen in het ontwerpverdrag zoals door de Mensenrechtencom-
missie in 1954 voorgelegd aan de Algemene Vergadering van de Verenigde 
Naties. Pas in 1959 kreeg de bepaling over een eerlijk proces definitief vorm. 
Het derde comité van de Algemene Vergadering achtte de presumptie van 
onschuld van zodanig belang dat het besloot haar definitief los te maken van 
de andere specifieke rechten die voor een eerlijk strafproces noodzakelijk 
zijn.239 Dat betekende echter ook dat de dat proces funderende betekenis van 
het principe uit de tekst van ook het IVBPR geheel verdween. De presumptie 
van onschuld kreeg in 1966 definitief een eigen plek in lid 2 van artikel 14 
IVBPR. Met de vaststelling van dit inmiddels door 167 landen geratificeerde 
verdrag, behoort de onschuldpresumptie definitief tot de mondiale mensen-
rechten. 

11. AFSLUITING 

Sommige tegenwoordig met de onschuldpresumptie verbonden grondge-
dachten bestonden al in het Romeinse en het Germaanse recht. Varianten van 
de stelregel dat het beter is een schuldige ongestraft te laten dan een on-
schuldige te veroordelen en van de gedachte dat niet een beschuldigde, maar 
pas een veroordeelde een misdadiger is, waren toen al onderdeel van het 
over strafrecht levende rechtsgevoel. Van een daaruit afgeleid rechtsbeginsel 
als het vermoeden van onschuld was evenwel nog geen sprake.  

Een eerste vorm van een vermoeden van onschuld, een vermoeden van 
goedheid dat ook op het strafrecht van toepassing was, ontstond pas in de 
late middeleeuwen. Glossatoren en commentatoren beschouwden dit ver-

                                                             
237  VN Doc. E/CN.4/SR.156, par. 27-48. Zie over deze discussie uitgebreider Tophinke 

2000, p. 52-53. 

238  Bossuyt 1987, p. 292. Criminal verving penal en shall have the right to be verving has the 

right to be.  

239  VN Doc. A/C.3/L.792; VN Doc. A/C.3/SR.967 par. 29; VN Doc. A/4299, par. 40, 56 en 63. 
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moeden als onvolmaakt bewijsmiddel. De empirische basis ervan in de status 
en levenswandel van de betrokkene gaf eraan een betekenis die ver verwij-
derd is van de huidige status en uitleg van de onschuldpresumptie als aan 
eenieder individu toekomend mensenrecht. Door de met de vervanging van 
het positief-wettelijk bewijsstelsel gepaard gaande afschaffing van de vele 
gedetailleerde volmaakte en onvolmaakte bewijzen ten gunste en ten nadele 
van de verdachte, is een dergelijk bewijsmiddel bovendien opgehouden bij 
de bewijsbeslissing een functie te vervullen. 

Parallel aan dit goedheidsvermoeden ontwikkelde zich in het canonieke 
recht, het humanisme en het moderne natuurrecht een goedheidsvermoeden 
dat eenieder toekwam. Aanvankelijk berustte dit vermoeden vooral op de 
christelijke overlevering, later zijn daarvoor ook seculiere grondslagen aan-
gevoerd zoals de menselijke waardigheid (Von Pufendorf), de algemene 
ervaring dat de meeste mensen normconform handelen (Thomasius & Ludo-
vici) en de absolute waarde en vrijheid van de mens ten opzichte van ieder 
ander (Kant). Dit onschuldvermoeden, dat overigens afwisselend als ver-
moeden van goedheid (bonus), als vermoeden van rechtsconformiteit (iustus), 
en als vermoeden van onschuld (innocens) is aangeduid, kreeg de functie de 
bewijslast in strafzaken te verdelen. Omdat ieder mens van nature een goed, 
wettig handelend of onschuldig mens is, moet voor de bewering van het 
tegendeel bewijs worden geleverd. Toen in de negentiende eeuw het Angel-
saksische strafproces een meer adversarieel karakter kreeg, maakte de on-
schuldpresumptie in deze betekenis vooral daar naam. De onschuldpre-
sumptie is sindsdien in op dat strafproces gebaseerde rechtsstelsels in grote 
mate gelijkgesteld aan de regel dat de overheid de burden of proof draagt en 
gekoppeld aan de regel dat de uit die bewijslast voortvloeiende taak eerst 
met succes is volbracht indien het bewijs met een hoge mate van waarschijn-
lijkheid, beyond reasonable doubt, is geleverd. 

Tijdens de Verlichting kreeg het onschuldvermoeden op het Europese 
continent een bredere betekenis. Het nieuwe denken over het publiekrecht in 
het algemeen en het strafrecht in het bijzonder als een middel tot beperking 
van staatsmacht en het voorkomen van willekeur, had verstrekkende conse-
quenties voor de opvattingen over het geldende strafrecht. Bestraffing zon-
der voorafgaande vaststelling van schuld is een misdaad, zo stelde Hobbes. 
Met name Beccaria heeft deze gedachte met de onschuldpresumptie verbon-
den. Volgens hem, en na hem diverse andere hervormingsgezinden, schrijft 
de onschuldpresumptie voor hoe de verdachte tot aan veroordeling dient te 
worden bejegend. Dit bejegeningsrecht verving de oorspronkelijke betekenis 
als bewijslastregel niet, want ook deze beklijfde. De verhouding tussen beide 
is onduidelijk. Het bejegeningsrecht lijkt in elk geval niet expliciet te zijn 
afgeleid uit de bewijslastregel, maar eerder rechtstreeks uit het onschuld-
vermoeden als adagium zelf. Tussen beide lijkt dan ook geen hiërarchie te 
hebben bestaan in die zin dat de onschuldpresumptie primair of in de kern 
het bewijs van schuld zou betreffen en dat meer in het verlengde daarvan 
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ook bij de bejegening van de verdachte ermee rekening moest worden ge-
houden dat schuld moet worden bewezen. Conceptuele consensus over de 
precieze door het onschuldvermoeden voorgeschreven en/of verboden beje-
gening, is eveneens moeilijk te ontwaren. Talrijke en uiteenlopende gebrui-
ken van het vigerende strafrecht achtte men met het beginsel als bejegenings-
recht in strijd. Wel valt op dat de noodzaak van een bepaalde behandelings-
wijze een belangrijk gezichtspunt is. Men problematiseerde de verhouding 
tussen onschuldpresumptie en voorlopige hechtenis en zag daartussen span-
ning, maar toelaatbaar bleef het dwangmiddel wel, mits zowel de oplegging 
als de tenuitvoerlegging zo terughoudend mogelijk plaatsvonden. De rele-
vantie van de noodzakelijkheid van een bejegeningswijze voor de verenig-
baarheid daarvan met de onschuldpresumptie, komt tevens tot uitdrukking 
in de wijze waarop het beginsel in artikel 9 DDHC is neergelegd.  

In de negentiende-eeuwse Franse, Duitse en Nederlandse doctrine zijn 
rudimenten te vinden van de onschuldpresumptie. Zowel de verdeling van 
de bewijslast als de wijze waarop niet-veroordeelden behoren te worden be-
jegend, keren terug. Doordat de verbreiding van de onschuldpresumptie in 
de doctrine evenwel stagneerde en niet resulteerde in een significante mate 
van positiefrechtelijke neerslag van het beginsel zelf, heerste na de Tweede 
Wereldoorlog ten onrechte de opvatting dat de onschuldpresumptie van 
Angelsaksische herkomst is. Zonder dat een en ander expliciet onder ogen is 
gezien, is het contrast tussen de Angelsaksische interpretatie van de on-
schuldpresumptie en het bredere Europees-continentale begrip ervan, te 
herkennen in de totstandkomingsgeschiedenis van de UVRM, het IVBPR en 
het EVRM.  

Kortom, de onschuldpresumptie is een strafrechtelijk rechtsbeginsel van 
respectabele leeftijd. Als gevolg van de roerige ontstaansgeschiedenis be-
staan grote betekenisverschillen tussen twee varianten: de onschuldpresump-
tie als bewijsregel en als bejegeningsregel. Van een afhankelijkheidsrelatie of 
hiërarchische verhouding tussen beide is niet gebleken. In de loop der eeu-
wen zijn diverse argumenten voor het bestaan van beide te berde gebracht. 
Eén dominante grondslag is daaruit niet direct te destilleren. Mede doordat 
vooral op het Europese vasteland de onschuldpresumptie voor een strafrech-
telijk verlichtingsideaal relatief onderbelicht is in de negentiende-eeuwse en 
begin twintigste-eeuwse rechtswetenschap en –politiek, zijn de naoorlogse 
doctrine en de met uitleg van internationale verdragen belaste instituties met 
nog vele onduidelijkheden omtrent reikwijdte en inhoud van het onschuld-
vermoeden geconfronteerd. 

 



III Bewijsdimensie in theoretisch perspectief 

 

1. VOORAF: BEWIJSDIMENSIE EN BEHANDELINGSDIMENSIE 

De onschuldpresumptie heeft haar huidige gestalte goeddeels te danken aan 
haar eigen ontwikkelingsgeschiedenis. De gescheiden ontwikkeling in het 
Engelse taalgebied en op het Europese vasteland heeft geleid tot een beginsel 
dat zich kenmerkt door twee niet eenvoudig tot een geheel te fuseren dimen-
sies. In het vorige hoofdstuk bleek reeds hoezeer de Angelsaksische ontwik-
keling van de presumptie van onschuld is verknocht met het bewijsrecht, 
terwijl de Europese ontplooiing een bredere betekenis aan het beginsel ver-
schafte die vooral in het vooronderzoek van belang was. De onschuldpre-
sumptie werd opgeworpen tegen onheus gebruik van dwangmiddelen als 
tortuur en voorlopige hechtenis en tegen onnodig vernederende gebruiken 
ter terechtzitting. Op schuld diende niet geanticipeerd te worden door een 
verdachte vóór veroordeling al, in materiële zin, te straffen. Zo manifesteert 
de onschuldpresumptie zich historisch gezien enerzijds in de wijze waarop 
de bewijsbeslissing in een strafrechtelijke procedure tot stand moet komen en 
anderzijds in de behandeling en bejegening van een verdachte gedurende de 
gehele procedure. Daarmee zijn de contouren geschetst van een bewijsdi-
mensie en een behandelingsdimensie.  

Ook in de naoorlogse ontwikkeling van het beginsel is deze tweedeling 
een steeds terugkerend verschijnsel. De algemene overwegingen van interna-
tionale, met uitleg van het verdragsrecht belaste organen, laten zich in die 
sleutel plaatsen en duiden op erkenning van de werking van het beginsel in 
beide sferen. De rechtspraak van het EHRM kent bijvoorbeeld geen scherpe 
en allesomvattende definitie van het onschuldvermoeden. In feite gebruikt 
het Hof twee standaardoverwegingen veelvuldig en afwisselend, naar gelang 
de rechtsvraag in kwestie. In Barberà, Messegué en Jabardo/Spanje omschreef 
het Hof de onschuldpresumptie als volgt:  

 
“It requires, inter alia, that when carrying out their duties, the members of a court 

should not start with the preconceived idea that the accused has committed the of-

fence charged; the burden of proof is on the prosecution, and any doubt should benefit 

the accused.”1 

                                                             
1  EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 77 (Barberà, Messegué en Jabardo/Spanje). Vgl. 

ook eerder al ECieRM 30 maart 1963, nr. 788/60, rep., par. 179 (Oostenrijk/Italië-Pfun-

ders). De overweging is herhaald in o.a. EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 15 

(Telfner/Oostenrijk); EHRM 10 januari 2002, nr. 67128/01, dec. (Hudson/Macedonië); 

EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 97 (Janosevic/Zweden); EHRM 3 oktober 2002, nrs. 

→ 
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Tot deze voor de bewijsbeslissingen relevante aspecten is artikel 6 lid 2 
EVRM evenwel niet beperkt. De bepaling verbiedt namelijk tevens aan over-
heidsfunctionarissen op enige wijze blijk te geven van een schuldovertuiging 
voordat de zittingsrechter een oordeel van die strekking heeft uitgesproken. 
De vaakst gebezigde formulering van het onschuldvermoeden vindt haar 
oorsprong in Minelli/Zwitserland en luidt:  
 

“[...] [T]he right to the presumption of innocence will be violated if a judicial decision 

or a statement by a public official concerning a person charged with a criminal of-

fence reflects the opinion that he is guilty before he has been proved guilty according 

to law.”2 

 
Met verwijzing naar de rechtspraak van het EHRM heeft ook het HvJ in al-
gemene zin geoordeeld dat de onschuldpresumptie de bewijslast bij de ver-
volgende instantie legt en voorts ”[...] eenieder [beoogt] te garanderen dat hij niet 
als schuldig aan een strafbaar feit wordt aangewezen of behandeld voordat zijn 
schuld in rechte is komen vast te staan.”3 

In de door het VN Mensenrechtencomité aan artikel 14 lid 2 IVBPR gege-
ven uitleg springt de tweeledige inhoud eveneens in het oog, zij het dat het 
behandelingsaspect iets vager is verwoord. Centraal in de General Comments 
van het VN Mensenrechtencomité staat de betekenis van de onschuldpre-
sumptie voor de bewijsbeslissing. Het Comité geeft daarvoor dezelfde nor-
men als het EHRM, met dien verstande dat het daaraan uitdrukkelijker een 
bewijsmaatstaf toevoegt; bewijs van schuld dient niet alleen op wettige wijze, 
maar ook beyond reasonable doubt te geschieden. Naast bewijsrechtelijke eisen, 
stelt het beginsel voorts de eis dat verdachten “must be treated in accordance 
with this principle”.4 Kortom, internationale instituties erkennen beide aspec-
ten of varianten van de onschuldpresumptie, maar geen van hen legt daar-
tussen een duidelijk theoretisch verband. De Hoge Raad lijkt zich hier in 
algemene zin bij aan te sluiten:  
 

“[H]et in het tweede lid van art. 6 EVRM onderscheidenlijk van art. 14 IVBP gefor-

muleerde beginsel, [...] houdt […] in dat degene tegen wie een strafvervolging aan-

hangig is, niet is gehouden om zijn onschuld te bewijzen, en dat, voordat zijn schuld 

                                                             
46133/99 en 48183/99, dec. (Smirnova en Smirnova/Rusland); EHRM 14 februari 2006, nr. 

53434/99, dec. (Paulow/Finland); EHRM 7 juni 2007, nr. 20289/02, par. 46 (Gutu/Mol-

davië). 

2  Geciteerd uit o.a. EHRM 3 oktober 2002, nr. 37568/97, par. 54 (Böhmer/Duitsland). Vgl. 

EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 37 m.nt. Alkema (Minelli/Zwitser-

land). 

3  HvJ 16 juli 2009, C-344/08, par. 30-32 (Tomasz Rubach).  

4  General Comment 1984/13, par. 7; General Comment 2007/32, par. 30.  
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op wettige wijze is vastgesteld […] de rechter hem niet als schuldig mag aanmer-

ken.”5 

 
De tweedeling loopt ook als een rode draad door de rechtswetenschappelijke 
literatuur. Sommige auteurs hanteren dezelfde of een vergelijkbare tweede-
ling. Zo behandelt Tophinke in haar proefschrift de inhoud van de on-
schuldpresumptie in twee boekdelen, Unschuldsvermutung und Beweis der 
Schuld en Unschuldsvermutung und Behandlung der beschuldigten Person.6 Soort-
gelijk bespreekt Van Sliedregt in haar oratie de onschuldpresumptie in twee 
gedaanten, te weten als bewijs- en beslisregel enerzijds en als beperkingsre-
gel in verband met het voorarrest anderzijds.7 In zijn kritische bespreking 
van de oratie gebruikt Buruma een vergelijkbare indeling: de onschuldpre-
sumptie als procesbeginsel aan de ene kant en de onschuldpresumptie als 
schild tegen bezwarend handelen aan de andere.8 De Jong & Van Lent con-
cluderen hun behandeling van de literatuur met de opmerking dat het prin-
cipe daarin op twee terreinen naar voren komt, te weten “bij de rechter als de 
ultieme beslisser met zijn gereedschapskist van het bewijsrecht en [...] bij de inzet 
van (ingrijpende) dwangmiddelen [...] in het vooronderzoek”.9 De differentiatie 
van Trechsel tussen een outcome-related en reputation-related aspect stemt daar-
mee tot op zekere hoogte overeen.10 Uitkomst gerelateerd zijn naast de be-
wijsrechtelijke aspecten evenwel ook de uitlatingen van overheidsfunctiona-
rissen en virulente perscampagnes tijdens de strafprocedure. De term reputa-
tion-related moet Trechsel oprekken om daar naast uitlatingen na een straf-
procedure ook de inzet van dwangmiddelen onder te scharen.11 De Engelse 
literatuur ziet dikwijls een oorspronkelijke kern van de onschuldpresumptie, 
waaronder men dan verstaat dat de bewijslast rust op de vervolgende instan-
tie, en een perifeer recht op behandeling als onschuldige zolang de staat aan 
die bewijslast niet heeft voldaan.12  

Auteurs die niet voor een vergelijkbare tweedeling kiezen, onderschei-
den vaak meer aspecten die bij nadere beschouwing ook als subaspecten van 
(één van) beide dimensies te beschouwen zijn. Zo ziet Keijzer in zijn klassie-
ke artikel in de Remmelink-bundel drie aspecten, waarvan het eerste en der-
de een rol spelen bij de bewijsbeslissing.13 Een bewijsgerelateerd aspect is in 

                                                             
5  HR 5 december 1995, NJ 1996, 411 m.nt. Schalken, r.o. 6.3.1. 

6  Tophinke 2000.  

7  Van Sliedregt 2009, p. 24-37.  

8  Buruma 2009. 

9  De Jong & Van Lent 2013, p. 275. 

10  Trechsel 2005, p. 163-164 en 167 e.v. 

11  Trechsel 2005, p. 179-182.  

12  Zie o.a. Schwikkard 1998; Redmayne 2007, p. 218-219; Jackson & Summers 2007, p. 199-

207; Stumer 2010, p. xxxviii.  

13  Keijzer 1987, p. 243-250. 
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de eerste plaats het recht bij redelijke twijfel te worden vrijgesproken, dat in 
het continentale recht wordt aangeduid met het beginsel in dubio pro reo en in 
het Angelsaksische recht in het vereiste van proof beyond reasonable doubt be-
sloten ligt. Het derde aspect sluit hier nauw op aan en speelt volgens Keijzer 
vooral in het Angelsaksische recht een belangrijke rol. Niemand hoeft zijn 
eigen onschuld te bewijzen; de bewijslast ligt bij de aanklager. Zoals nog zal 
blijken zijn twijfelregel en bewijslastregel nauw met elkaar verbonden.14 
Daartussen plaatst Keijzer ten tweede het recht op behandeling als een on-
schuldige. Het recht op behandeling als onschuldige behelst volgens hem een 
verbod op punitiviteit vóór veroordeling, het is het tegenwicht van de ver-
denking bij de toepassing van dwangmiddelen en de grondslag voor de in 
artikel 271 lid 2 Sv neergelegde norm dat de rechter ter zitting geen blijk geeft 
dat hij van de schuld van de verdachte overtuigd is.15 Keijzer relateert dit 
tweede aspect niet aan de bewijsbeslissing.  

Corstens & Borgers onderscheiden vijf aspecten, waarvan de laatste vier 
verbijzonderingen zijn van een door de onschuldpresumptie voorgeschreven 
bejegeningswijze. Naast een bewijslastverdeling dicteert de onschuldpre-
sumptie namelijk dat de rechter uitstraalt dat hij de verdachte niet als reeds 
schuldige ziet, dat zoveel mogelijk wordt voorkomen dat een verdachte aan 
irreparabele dwangmaatregelen wordt onderworpen of met die maatregelen 
strafdoeleinden worden nagestreefd, dat bij de wijze van tenuitvoerlegging 
van die maatregelen het subsidiariteitsvereiste strikt in acht wordt genomen 
en dat informatieverstrekkende organen als het Openbaar Ministerie en ook 
de media zich van een voortijdig schuldoordeel onthouden.16  

Pogingen de presumptie van onschuld te formuleren als één coherent 
beginsel stellen zich doorgaans niet tot doel het positieve internationale recht 
te duiden, maar hebben een sterk normatief of nationaalrechtelijk georiën-
teerd karakter. Daarbij leidt de divergentie in de ontwikkelingsgeschiedenis 
van het beginsel tot een tamelijk regiogebonden conceptualisering ervan. Zo 
bestaat in – vooral17 – de Angelsaksische literatuur veel kritiek op wat ik 
hiervoor de behandelingsdimensie heb genoemd.18 Deze zou de betekenis 
van de onschuldpresumptie vertroebelen. Het gebruik van de onschuldpre-

                                                             
14  Zie hierna § III.3.6. 

15  Keijzer 1987, p. 245-246. 

16  Corstens/Borgers 2014, p. 45-47.  

17  Zie echter ook de ‘continentale’ publicaties van Essaid 1971, volgnrs. 132-136; Foret 

2007; Van Sliedregt 2009, p. 37-43.  

18  Naoorlogse literatuur uit diverse landen met een op de common law gebaseerd rechts-

stelsel die de onschuldpresumptie (vrijwel) alleen als bewijs- en beslisregel benadert, is 

overvloedig. Zie bijvoorbeeld Bridge 1949, p. 282; Healy 1987, p. 364; Schwikkard 1998, 

p. 404; Stumer 2010, p. xxxviii-xxxix; Hamer 2011, p. 417 e.v.; Gray 2012. Quintard-

Morénas 2010, p. 108, voetnoot 7 vond onder zestien Amerikaanse handboeken slechts 

één die de vraag opwierp of de onschuldpresumptie meer is dan een bewijsdoctrine. 
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sumptie als containerbegrip en kapstop voor andere rechten zou ertoe leiden 
dat die rechten in de verdrukking komen wanneer een veroordeling heeft 
plaatsgehad.19 De bredere, vage inhoud van de onschuldpresumptie als be-
handelingsrecht ondermijnt bovendien de harde, rechtlijnige inhoud in de 
bewijsrechtelijke sfeer. Die kritiek onderstreept dat een preciezere afbakening 
van het beginsel noodzakelijk is, maar neemt daarbij voorshands aan dat de 
bewijsrechtelijke dimensie het hart van het beginsel vormt.  

In de continentale proefschriften van de Duitser Stuckenberg en de 
Fransman Henrion daarentegen, delft juist de bewijsdimensie het onderspit. 
Henrion oordeelt in zijn grondige rechtstheoretische vergelijking van het 
Franse en het Duitse recht dat “[l]a présomption d’innocence s’émancipe du do-
maine du droit de la preuve”.20 Volgens Stuckenberg volstaat als grondslag voor 
een bewijslastverdeling ten gunste van de verdachte het aan de apostel Pau-
lus ontleende adagium ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat, en is de on-
schuldpresumptie in zoverre overbodig.21 Ook Weigend acht de waarde van 
het beginsel voor het bewijs minimaal, in elk geval in stelsels als het Duitse, 
waarin een verdeling van de bewijslast niet bestaat en de rechter ambtshalve 
onderzoek doet.22 Dat inspanningen de onschuldpresumptie tot één betekenis 
terug te brengen zo uiteenlopende resultaten opleveren, laat zich in belang-
rijke mate verklaren door de historische ontwikkeling van de onschuldpre-
sumptie. Het zet de hiervoor genoemde tweedeling kracht bij. 
 
Eén en ander roept de vraag op of eigenlijk van één recht of één beginsel wel 
kan worden gesproken. Duff suggereert zelfs dat wij allen bescherming ge-
nieten van verschillende presumpties van onschuld, goedheid en betrouw-
baarheid in diverse sociale verbanden, zowel binnen als buiten de strafpro-
cedure.23 Een dergelijke these gaat mij te ver. In de eerste plaats zal hierna 
blijken dat het positieve recht geen overtuigend aanknopingspunt biedt voor 
de erkenning van een presumptie van goedheid/betrouwbaarheid buiten de 
strafrechtelijke context.24 Daarnaast helpt het als normatieve theorie ons be-
grip van de presumptie van onschuld niet verder, omdat de vervolgvraag 
onvermijdelijk is wat die kleinere beginselen nu met elkaar verbindt, zodat 
de zoektocht naar één of meerdere overkoepelende noties (toch weer) voort-
duurt.25  

                                                             
19  Schwikkard 1998, p. 404-405; Summers 2001, p. 38; Jackson & Summers 2007, p. 207; 

Stumer 2010, p. xxxix. Zie over deze kritiek nader § IV.2. 

20  Henrion 2006, p. 458-459. 

21  Stuckenberg 1998; Stuckenberg 1999, p. 454; Stuckenberg 2014.  

22  Weigend 2013; Weigend 2014.  

23  Duff 2013a. 

24  Vgl. § IX.6.1. 

25  Ook afwijzend over de theorie van Duff zijn Weigend 2013, die met mij meent dat het 

vertoog in normatief opzicht geen verheldering biedt, en Knigge 2013 die terecht bena-

→ 
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Of en hoe beide aspecten van de onschuldpresumptie met elkaar te vere-
nigen zijn, valt hier nog niet met zekerheid te zeggen. Daarvoor moeten eerst 
de grondslagen, precieze inhoud, reikwijdte en werking van beide aspecten 
nader worden geanalyseerd. Ik kom daarop terug in de slotbeschouwingen.26 
Uit het voorgaande volgt in elk geval dat de onschuldpresumptie in twee 
verschillende sferen functioneert. Vooralsnog lijkt weinig die twee inhoude-
lijk met elkaar te verbinden. Ik zal die sferen hierna dan ook steeds apart 
nader onderzoeken en ze ten behoeve van de consistentie consequent aan-
duiden als de bewijsdimensie en de behandelingsdimensie van de onschuld-
presumptie.  

Alvorens in de hoofdstukken V en VI de positiefrechtelijke neerslag van 
beide dimensies in de diverse mensenrechtendocumenten uitgebreid nader te 
onderzoeken, is het goed hun betekenis op een meer theoretisch-conceptueel 
niveau te verkennen en uit te werken. Zoals aangekondigd en uitgelegd in 
hoofdstuk I, zal ik in de volgende twee hoofdstukken aan de hand van de 
juridische literatuur en algemene overwegingen van prominente met uitleg 
van de onschuldpresumptie belaste instituties, de voor de betekenis van het 
principe kardinale begrippen definiëren, de in het beginsel besloten normen 
operationaliseren, de bestaansgronden voor beide dimensies identificeren en 
enkele grote daarmee verbonden dilemma’s schetsen. Te beginnen met de 
bewijsdimensie. 

2. INLEIDING 

In de rechtspleging draait het om feiten en normen. Vastgestelde feiten geven 
toepassing en invulling aan een bepaalde rechtsnorm. De activering van die 
rechtsnorm heeft een rechtsgevolg. Feiten dienen rechtens zoveel mogelijk 
overeenkomstig de waarheid te worden vastgesteld. Over wat waarheid nu 
eigenlijk is, bestaan verschillende, concurrerende theorieën.27 Zij prenten ons 
onder meer in dat het bestaan van een absolute, perspectiefonafhankelijke 
waarheid uiterst kwestieus is. Niettemin is het streven in het strafproces 
steeds feitenvaststelling die correspondeert met de werkelijke, historische 
toedracht van het gebeurde, hoe bereikbaar of onbereikbaar dat doel ook in 

                                                             
drukt dat voor de zienswijze onvoldoende positiefrechtelijke aanknopingspunten be-

staan. 

26  Zie hierna § IX.3.2. 

27  Zie daarover uitvoerig Loth 2012, i.h.b. p. 6-17; Vgl. ook Nijboer 1982, artt. 338-344, 

aant. 8, p. 16-19. 
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allerlei opzichten moge zijn.28 In dat streven verschillen bijvoorbeeld het 
strafproces en het civiele proces ook niet van elkaar.29  

Juridische waarheidsvinding vindt evenwel plaats in een processuele 
context. Die context is onder meer afhankelijk van de relatie tussen de pro-
cesdeelnemers en het doel of de doelen van de procedure.30 Bovendien bepa-
len niet louter aan waarheidsvinding gerelateerde waarden en belangen de 
inrichting van die context.31 Eén belangrijke moeilijkheid bij de vormgeving 
ervan is dat het streven rechtsbeslissingen te baseren op de waarheid en de 
onmogelijkheid daaromtrent zekerheid te verkrijgen een altijd aanwezige 
spanning creëren tussen de beoordeling van het feitenmateriaal en de daarop 
gebaseerde beslissingen. De beoordeling van bewijsmateriaal behelst immers 
steeds een inschatting van een mate van waarschijnlijkheid dat de gestelde 
feiten daadwerkelijk zijn voorgevallen. Er bestaat een spanning tussen be-
oordeling en beslissing, doordat de beoordeling telkens een analoge inschat-
ting van de waarschijnlijkheid van verschillende scenario’s behelst, terwijl de 
rechter in zijn beslissing die analoge inschatting dient om te zetten in een 
digitaal en categorisch oordeel.32 De wijze waarop de rechter met die onze-
kerheid omgaat, wordt eveneens bepaald door de processuele context waarin 
feitenvaststelling plaatsvindt en ook daarbij speelt de relatie tussen de pro-
cesdeelnemers en de met de procedure gemoeide belangen een bepalende 
rol.  

De bewijsdimensie van de onschuldpresumptie is in strafzaken een be-
langrijk onderdeel van die processuele context waarin feiten worden vastge-
steld. In het bijzonder heeft de bewijsdimensie betrekking op de wijze waar-

                                                             
28  Vgl. ook bijv. Groenhuijsen 2004, p. 151; Mackor 2010; Loth 2012, p. 18 e.v.; Groenhuij-

sen 2012, p. 239-251; Dubelaar 2014, p. 21; Kwakman 2014. 

29  In dat verband zijn de termen materiële en formele waarheid in het bijzonder mislei-

dend. Niet het type waarheid dat in de verschillende procedures wordt gezocht, maar 

de procedurele context, kaders en grenzen waarbinnen dat gebeurt, lopen uiteen, vgl. 

Cleiren 2001, p. 13; Crijns & Van der Meij 2005, p. 48-50. Zie over het belang van ‘mate-

riële’ waarheid in het civiele recht uitvoerig Klaassen 2001; De Bock 2011, i.h.b. p. 42. 

Evenals de civilist herkent de Engelse strafjurist zich niet in het beeld dat met een ster-

ker op partijautonomie gebaseerd stelsel een andersoortige waarheid dan de materiële 

wordt nagestreefd, zie Spencer 2003, p. 29-30. 

30  Waar, zoals in het strafrecht, meer publiek belang bestaat bij feitenvaststelling conform 

de realiteit ligt het bijvoorbeeld eerder voor de hand dat de rechter daarin eigen be-

voegdheden krijgt toegekend en zelfs de plicht heeft die bevoegdheden waar nodig te 

benutten, vgl. Van Kempen 2009, i.h.b. p. 282-283.  

31  Waarheidsvinding moet soms wijken voor andere belangen, zoals grondrechtenbe-

scherming, efficiëntie, belangen van derden, en effectief toezicht op en sanctionering 

van onrechtmatigheden in het opsporingsonderzoek. Zie over dit thema Cleiren 2001, 

p. 9-31; Crijns 2008, p. 23 e.v.; Groenhuijsen 2012, p. 246-250. 

32  Zie ook Dubelaar 2014, p. 33. 
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op met onzekerheid omtrent de feitelijke vervulling van de materiële voor-
waarden voor aansprakelijkheid wordt omgesprongen. In strafzaken zijn met 
feitenvaststelling conform de realiteit bij uitstek grote, algemene en individu-
ele belangen gemoeid. Van de historische werkelijkheid afwijkende beslis-
singen gaan de gehele samenleving aan. 

In hoofdstuk II bleek dat de onschuldpresumptie haar wortels heeft in 
het bewijsrecht en dat die wortels vooral in de common law goed bewaard zijn 
gebleven. Aldaar vormt het voorschrift dat de bewijslast rust bij de vervol-
gende instantie nog altijd de kern van het beginsel. Het zou echter zonder 
meer onjuist zijn de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie te beschou-
wen als een Angelsaksische eigenaardigheid. In de Rijnlandse rechtsordes 
brengt men de onschuldpresumptie bijvoorbeeld aanhoudend in verband 
met het adagium in dubio pro reo.  

Dit hoofdstuk brengt de betekenis van de bewijsdimensie nader in kaart. 
Daartoe volgt eerst een operationalisering van de bewijsdimensie. Welke 
normen liggen daarin besloten en wat betekenen die normen precies (§ 3)? 
Daarna bespreek ik de voor die normen belangrijkste bestaansgronden (§ 4). 
In paragraaf 5 komen vragen aan bod met betrekking tot de reikwijdte van 
de bewijsdimensie: op welke rechtens relevante feiten heeft de bewijsdimen-
sie betrekking en kan de onschuldpresumptie ook gevolgen hebben voor de 
inhoud van het materiële strafrecht? Paragraaf 6 behandelt de vraag welke 
andere belangen met de bewijsdimensie botsen en of deze grond kunnen 
geven voor beperking van het beginsel. 

3. OPERATIONALISERING VAN DE BEWIJSDIMENSIE 

3.1 Bouwstenen van de bewijsdimensie: vier normen 

Internationale organen die belast zijn met de uitleg van het mensenrecht, 
stellen in hun definities van het vermoeden van onschuld de betekenis daar-
van voor de totstandkoming van de beslissing dat een strafbaar feit bewezen 
is voorop. De leidende overwegingen van het EHRM uit Barberà, Messegué en 
Jabardo/Spanje werden in paragraaf 1 van dit hoofdstuk reeds geciteerd. De 
ECieRM had zich in dezelfde zaak in zijn (alleen in het Frans beschikbare) 
rapport al op vergelijkbare wijze uitgelaten:  
 

“L'article 6 par. 2 (art. 6-2) de la Convention dispose en effet que toute personne ac-

cusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été lé-

galement établie. Comme la Commission l'a déjà rappelé, ce texte exige en premier 

lieu que les membres du tribunal, en remplissant leur fonction, ne partent pas de la 

conviction ou de la supposition que le prévenu a commis l'acte incriminé. Autrement 

dit, la charge de la preuve de la culpabilité incombe au Ministère public, et le doute 

profite à l'accusé. De plus, les juges doivent permettre à ce dernier de leur fournir ses 
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contre-preuves. Puis, au moment de prendre leur décision, ils ne doivent arriver à 

une condamnation que sur la base de preuves directes ou indirectes mais suffisam-

ment fortes, aux yeux de la loi, pour établir la culpabilité de l'intéressé.”33 

 
Het VN-Mensenrechtencomité omschrijft de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie in zijn General Comment nr. 13 als volgt:  
 

“By reason of the presumption of innocence, the burden of proof of the charge is on 

the prosecution and the accused has the benefit of doubt. No guilt can be presumed 

until the charge has been proved beyond reasonable doubt.”34 

 
In General Comment nr. 32 is de beschrijving iets anders, maar komt deze op 
hetzelfde neer:  
 

“The presumption of innocence, which is fundamental to the protection of human 

rights, imposes on the prosecution the burden of proving the charge, guarantees that 

no guilt can be presumed until the charge has been proved beyond reasonable doubt, 

ensures that the accused has the benefit of doubt [...].”35 

 
Artikel 6 van de richtlijn over de presumptie van onschuld houdt daarom-
trent in:  
 

1. Member States shall ensure that the burden of proof for establishing the guilt of 

suspects and accused persons is on the prosecution. This shall be without prejudice to 

any obligation on the judge or the competent court to seek both inculpatory and ex-

culpatory evidence, and to the right of the defence to submit evidence in accordance 

with the applicable national law. 2. Member States shall ensure that any doubt as to 

the question of guilt is to benefit the suspect or accused person, including where the 

court assesses whether the person concerned should be acquitted.36 

 
Ook de overwegingen van de hoogste rechters in common law-landen, zijn in 
dit verband interessant. Het Amerikaanse Hooggerechtshof stelt over de 
inhoud van het onschuldvermoeden:  
 

“The presumption of innocence is a doctrine that allocates the burden of proof in 

criminal trials; it also may serve as an admonishment to the jury to judge an ac-

cused's guilt or innocence solely on the evidence adduced at trial, and not on the ba-

                                                             
33  ECieRM 16 oktober 1986, nr. 10590/83, rep., par. 104 (Barberà, Messegué en Jabardo/ 

Spanje). 

34  General Comment 1984/13, par. 7.  

35  General Comment 2007/32, par. 30. 

36  Richtlijn 2016/343. 



78 Hoofdstuk III 
――― 

sis of suspicions that may arise from the fact of his arrest, indictment, or custody, or 

from other matters not introduced as proof at trial.”37 

 
Beroemd zijn voorts de overwegingen van Lord Sankey in Woolmington/DPP, 
een standaardarrest van het House of Lords uit 1935:  
 

“Throughout the web of the English Criminal Law one golden thread is always to be 

seen, that it is the duty of the prosecution to prove the prisoner’s guilt [...]. If, at the 

end of and on the whole of the case, there is a reasonable doubt, created by the evi-

dence given by either the prosecution or the prisoner [...] the prosecution has not 

made out the case and the prisoner is entitled to an acquittal.”38 

 
Analyse van deze algemene overwegingen levert een bewijsdimensie op die 
te vatten is in een viertal normen: 1) de rechter mag de schuld van de ver-
dachte niet als vertrekpunt nemen, maar die schuld enkel vaststellen op basis 
van het bewijs; 2) het bewijs van schuld moet beyond reasonable doubt zijn; 3) 
de bewijslast ligt bij de aanklager en 4) twijfel werkt in het voordeel van de 
verdachte. De eerste norm hangt nauw samen met de rechterlijke onpartij-
digheid en bevindt zich op het snijvlak van bewijs- en behandelingsdimensie. 
Het voorschrift heeft betrekking op de open mind die de rechter behoort te 
hebben wanneer hij komt tot een bewijswaardering. De tweede ziet op de bij 
de waardering van het bewijsmateriaal te hanteren bewijsmaatstaf. De derde 
heeft betrekking op de bewijslast en de vierde op het adagium in dubio pro reo, 
dat zoals zal blijken van de bewijslast niet goed valt te onderscheiden. Elk 
van deze begrippen verdient toelichting. 

3.2 Bewijswaardering en bewijsmaatstaf 

Het rechterlijk oordeel dat inhoudt of het aanwezige bewijsmateriaal de ge-
stelde feiten voldoende waarschijnlijk maakt om ze voor ‘waar’ te houden, de 
bewijswaardering, is de apotheose van het feitenonderzoek. Het betreft de 
vraag hoe waarschijnlijk de feiten zijn. Die waardering is goeddeels van feite-
lijke aard. De rechterlijke vrijheid tot waardering van feiten en omstandighe-
den staat in het burgerlijk, bestuurs- en strafrecht steeds voorop.39 Daarbij 

                                                             
37  Amerikaans Supreme Court 14 mei 1979, 441 U.S. 520 (Bell/Wolfish). 

38  House of Lords 23 mei 1935, [1935] UKHL 1 (Woolmington/DPP).  

39  Zie art. 152 Rv en voor een voorbeeld uit de civiele rechtspraak HR 29 januari 1999, NJ 

1999, 245. Ook voor de bestuursrechter “[ligt] de hoogste mate van rechterlijke vrijheid [...] 

bij het antwoord op de vraag of hij overtuigd is en welke waarde hij toekent aan de bewijs-

middelen”, aldus Schuurmans 2005, p. 273. Het klassieke uitgangspunt dat de strafrech-

ter in feitelijke aanleg vrij is in de selectie en waardering van het voorhanden zijnde be-

→ 
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dient de rechter op grond van de bewijsdimensie steeds open te staan voor 
de mogelijke onschuld van de verdachte en mag hij de schuld van de ver-
dachte niet tot vertrekpunt nemen.  

Hoewel deze aan de zittingsrechter voorgeschreven geestesgesteldheid 
op het eerste gezicht wellicht meer met de wijze waarop de verdachte dient 
te worden bejegend te maken heeft, dan met het bewijs van strafbare feiten, 
is het toch niet toevallig dat deze door internationale organen in één adem 
wordt genoemd met de andere op het bewijs gerichte normen.40 Deze eis 
houdt namelijk nauw verband met de overige uit de onschuldpresumptie 
voortvloeiende bewijssystematiek. De regel dat niet onschuld maar schuld 
moet worden vastgesteld, heeft alleen betekenis voor de rolverdeling binnen 
het strafproces, indien overtuiging van schuld niet het vertrekpunt is van het 
rechterlijk onderzoek. Niet de rechterlijke ervaring met vele schuldige ver-
dachten, de communis opinio ten aanzien van deze verdachte, uitlatingen van 
politici en publicaties in media, de resultaten van het vooronderzoek of de 
positieve vervolgingsbeslissing van het Openbaar Ministerie vormen de basis 
voor schuldigverklaring. Schuld moet in rechte blijken. Alleen als de met de 
bewijsbeslissing belaste rechter of jury deze mindset werkelijk heeft, draagt de 
overheid daadwerkelijk de bewijslast en kan de verdediging zich defensief 
en afwachtend opstellen.41 Ook in het Amerikaanse strafrecht, waar de on-
schuldpresumptie als bejegeningsrecht niet op erkenning kan rekenen, is in 
de aan leden van de jury te geven instructie dikwijls een passage opgenomen 
over de wijze waarop zij het aangedragen bewijs dienen te beoordelen.42  

Van de primair feitelijke vraag hoe waarschijnlijk de feiten zijn gewor-
den, moet de normatieve vraag worden onderscheiden hoe waarschijnlijk de 
feiten moeten zijn om ze rechtens voor waar aan te nemen. De maatstaf die 
voorschrijft welke waarschijnlijkheid voldoende is om de feiten in rechte vast 
te stellen, pleegt men de bewijsmaatstaf of bewijsstandaard te noemen.43 Anders 
dan de bewijswaardering die ziet op een inschatting in een concreet geval, is 

                                                             
wijsmateriaal mag in dat verband niet onvermeld blijven. Zie bijv. HR 18 februari 2014, 

NJ 2014, 280.  

40  Zie bijv. op die manier Corstens/Borgers 2014, p. 45-47, die niet de hiervoor geciteerde 

overwegingen als ijkpunt nemen, maar art. 271 lid 2 Sv, dat verbiedt blijk te geven van 

schuldovertuiging, als de uit de onschuldpresumptie voortvloeiende norm beschou-

wen.  

41  Zo versta ik ook Cleiren 2012, p. 45; Lippke 2016, p. 109. 

42  Zie daarover in het bijzonder de uitspraak van Amerikaans Supreme Court 30 mei 

1978, 436 U.S. 478 (Taylor/Kentucky): “This Court has declared that one accused of a crime is 

entitled to have his guilt or innocence determined solely on the basis of the evidence introduced 

at trial, and not on grounds of official suspicion, indictment, continued custody, or other cir-

cumstances not adduced as proof at trial. [...] And it long has been recognized that an instruc-

tion on the presumption is one way of impressing upon the jury the importance of that right.” 

43  Groenhuijsen (2012, p. 239 e.v.) spreekt in dit verband van een waarheidscriterium. 



80 Hoofdstuk III 
――― 

de toepasselijke bewijsmaatstaf een rechtskwestie.44 Het vraagstuk leent zich 
voor abstracte en politieke discussie. Het vergt een afweging van belangen en 
heeft voor de feitenvaststelling in strafzaken grote implicaties. Het is de be-
wijsmaatstaf die bij schuldvaststelling aan een strafbaar feit volgens bijvoor-
beeld het VN Mensenrechtencomité en het Engelse House of Lords op grond 
van de onschuldpresumptie steeds beyond reasonable doubt dient te zijn.  

3.3 Bewijslast: bewijsrisico en bewijsvoeringslast 

Aan de vraag of feiten in voldoende mate waarschijnlijk zijn geworden om te 
voldoen aan de bewijsmaatstaf, gaat een door het recht beheerste, wezenlijke 
vraag vooraf. Namelijk wie voor dat bewijs verantwoordelijk is. De bewijs-
lastverdeling betreft een complex thema.45 Het speelt van oudsher in Neder-
land vooral in civilibus een toonaangevende rol. Dit heeft er alles mee te ma-
ken dat de taak der bewijsvoering daar grotendeels rust op partijen. De rech-
ter stelt zich ten aanzien van de vergaring van feitelijke informatie relatief 
lijdelijk op.46 Teneinde een preciezer beeld te krijgen van wat het betekent dat 
de bewijslast krachtens de bewijsdimensie op de overheid dient te rusten, is 
het nuttig de op de bewijslastverdeling in het civiele recht betrekking heb-
bende dogmatiek globaal uiteen te zetten.47 

De bewijslast betreft geen rechtens afdwingbare verplichting, maar een 
opdracht.48 Zijn partijen over een feitelijk punt in een procedure verdeeld dan 
is de vraag wie de opdracht heeft zijn stelling te bewijzen. Deze opdracht 
heeft twee gedaanten. De eerste gedaante betreft het bewijsrisico. Indien om-
trent de feiten op een bepaald punt onduidelijkheid blijft bestaan, een zoge-
heten non liquet, zal één der partijen de procedure verliezen. De nadelige 
consequenties van het non liquet vormen het bewijsrisico. Men zegt wel: be-
wijslast is bewijsrisico. De bewijslast ligt in deze zin bij degene wiens stellin-
gen bewijs behoeven. Wenst iemand schadevergoeding voor een tegen hem 
begane onrechtmatige daad, dan zal hij moeten bewijzen dat die onrechtma-
tige daad heeft plaatsgevonden. De gedaagde hoeft in beginsel niets te doen, 

                                                             
44  Vgl. in dezelfde zin bijv. Diesen 2000, p. 169-170; Stumer 2010, p. 19-22. 

45  Scheltema 1939, p. 44; Bosse 2003, p. 9 met verdere verwijzingen; Schlössels 2009, p. 18. 

46  Zie over de interactie tussen rechterlijke opstelling en bewijslastverdeling nader 

§ III.3.5 en § VIII.4. 

47  Voor zover het hierna gaat over de civiele procedure, bespreek ik de reguliere dagvaar-

dingsprocedure zonder complicaties, waarin zich geen bijzondere kwesties van open-

bare orde voordoen. 

48  Het navolgende is gebaseerd op Giesen 2001, p. 4 e.v.; Asser 2004, p. 39 e.v.; Thoe 

Schwartzenberg 2011, p. 59 e.v.; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 239-246 (nrs. 211 

t/m 215); Asser 2013, p. 301 e.v., alsook op de in de volgende voetnoten genoemde ad-

ministratiefrechtelijke en buitenlandse literatuur.  
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bewijs van het niet-bestaan van de onrechtmatige daad is immers niet ge-
vraagd aangezien het bewijsrisico op de eiser rust. Een tweede gedaante van 
de bewijslast kan van het bewijsrisico worden onderscheiden. Het betreft de 
taak van één der partijen op een zeker moment bewijsmateriaal aan te dra-
gen. Deze heet ook wel de bewijsvoeringslast of bewijsleveringslast. De partij 
met de bewijsvoeringslast is zogezegd ‘aan zet’. 

De term bewijslast heeft dus zowel betrekking op de vraag wie de proce-
dure zal verliezen indien de feiten onbewezen blijven (het bewijsrisico), als 
op de meer praktische vraag wie voor bepaalde feiten bewijsmateriaal moet 
aanleveren (de bewijsvoeringslast). Deze terminologie is niet alleen gebruike-
lijk in het civiele recht, maar inmiddels ook ingeburgerd in het bestuurs-
recht.49 Trouwens, ook in het buitenland gebruiken ze dit onderscheid. Wij 
spreken van bewijsrisico en bewijsleveringslast ofwel bewijsvoeringslast. In 
Duitsland betekenen de begrippen objektive Beweislast en subjektive Beweislast 
hetzelfde, terwijl men in Engeland een en ander aanduidt met een burden of 
persuasion en een evidential burden of burden of adducing evidence. De Ameri-
kaanse variant van laatstgenoemde, de burden of production, maakt misschien 
nog beter het verschil duidelijk.50  
 
Bewijsvoeringslast en bewijsrisico vallen in de regel samen. Noodzakelijk is 
dat echter niet. Voor zover betwist, zal de eiser doorgaans als eerste bewijs 
van zijn stellingen moeten aandragen. Welke stellingen hij moet innemen en 
zo nodig bewijzen bepalen doorgaans de inhoud en de vorm van het materië-
le recht.51 Draagt de eisende partij geen bewijs aan, dan bestaat een non liquet 
en zal het bewijsrisico zich verwezenlijken. De bewijsvoeringslast kan even-
wel door het geleverde bewijs verschuiven naar de wederpartij. De burgerlij-
ke rechter kan bijvoorbeeld bij een tussenvonnis duidelijk maken door het 
van de zijde van eiser geleverde bewijs vooralsnog afdoende te zijn over-
tuigd. Het ligt dan op de weg van de gedaagde met bewijsmateriaal te ko-
men. Dit tegenbewijs strekt ertoe twijfel te zaaien omtrent het voorlopig als 
overtuigend beschouwde bewijs. Voldoende is dat het tegenbewijs het bewijs 
ontzenuwt.52 Tegenbewijs is derhalve niet hetzelfde als tegendeelbewijs. De 
gedaagde hoeft slechts bewijsmateriaal aan te dragen dat een non liquet cre-
eert omtrent de door eiser voorlopig bewezen feiten. Lukt dit de gedaagde 
niet, dan verliest hij de procedure. Echter, niet omdat hij de door hemzelf ge-
stelde feiten niet heeft kunnen bewijzen, maar omdat de eiser de aan haar 

                                                             
49  Schuurmans 2005, p. 22-25; Schlössels 2009, p. 18-22. 

50  Zie ook Prütting 1983, p. 14-30; Stumer 2010, p. 8-22; Emmerson, Ashworth & Mac-

donald 2012, p. 667; Jeffries & Stephan 1979. 

51  Bosse 2003, i.h.b. p. 15 en p. 27 e.v.; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 231-236 (nrs. 

206 en 207).  

52  Aldus bijv. HR 2 mei 2003, NJ 2003, 468. 
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vordering ten grondslag liggende feiten wel afdoende heeft bewezen. De 
gedaagde draagt dus niet het bewijsrisico, maar is niettemin aan zet om met 
bewijsmateriaal te komen. Het is niet ondenkbaar dat de plicht extra bewijs 
aan te dragen zich als een pendelbus tussen partijen verplaatst door een 
meermaals veranderende bewijswaardering.  

Naast het voorlopig aannemelijk achten van hetgeen is gesteld door de 
partij die het bewijsrisico draagt, kunnen ook meer algemene regels de be-
wijsvoeringslast van het bewijsrisico loskoppelen. Een wettelijk of jurispru-
dentieel vermoeden kan de bewijsvoeringslast verlichten voor de partij die 
het bewijsrisico draagt. Een bekend voorbeeld is de zogeheten ‘omkeringsre-
gel’ die betrekking heeft op het bewijs van causaliteit in het aansprakelijk-
heidsrecht. De eiser dient aan te tonen dat de gedaagde handelde in strijd 
met een norm die strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar en dat 
dat gevaar zich heeft verwezenlijkt. Slaagt hij daarin, dan wordt causaliteit 
vermoed. Het ligt dan op de weg van de gedaagde aannemelijk te maken dat 
géén causaal verband tussen beide bestaat.53 De gedaagde hoeft dat niet met 
een voldoende mate van zekerheid te bewijzen, maar kan volstaan met tegen-
bewijs dat de afwezigheid van causaal verband aannemelijk maakt. Anders 
dan de naam van de omkeringsregel wellicht doet vermoeden verschuift het 
bewijsrisico niet.  

‘Echte’ bewijsomkering, dat wil zeggen omkering van het bewijsrisico, is 
ook mogelijk. Dan hoeft de partij die op basis van de hoofdregel van artikel 
150 Rv de bewijslast draagt, niets aan te tonen, maar dient de wederpartij van 
meet af aan tegendeelbewijs te leveren. Wettelijke voorbeelden bieden artikel 
6:99 BW en artikel 7:658 lid 2 BW, maar ook jurisprudentiële bewijsrisico-
omkeringen zijn niet onbestaanbaar.54 Het betreft echter een diepe ingreep in 
de bewijslastverdeling met mogelijk grote consequenties voor de uitkomst 
van een geding, zodat daarvoor – ook in het civiele en bestuursrecht – bijzon-
dere gronden aanwezig moeten zijn.55 Op het karakter van rechtsvermoedens 
en hun functie in de verdeling van de bewijslast kom ik uitvoeriger terug in 
hoofdstuk IV, waar aan bod komt in hoeverre het onschuldvermoeden als 
een dergelijk vermoeden te begrijpen valt.56  

                                                             
53  Bijv. HR 29 november 2002, NJ 2004, 304 en 305; HR 23 november 2012, NJ 2012, 669.  

54  Vgl. HR 20 februari 2004, NJ 2004, 254.  

55  Aldus Asser 2004, p. 83; Schlössels 2009, p. 20.  

56  Zie § IV.2.2. Zie voorts § V.8.3. 
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3.4 Belang en relativering van het onderscheid tussen bewijsrisico en 
bewijsvoeringslast 

De Anglo-Amerikaanse literatuur over de onschuldpresumptie zet het onder-
scheid tussen bewijsrisico en bewijsvoeringslast sterk aan. Gedachte hierach-
ter is dat een op de verdachte rustend bewijsrisico een veel grotere inbreuk 
op de presumptie van onschuld vormt dan een bewijsvoeringslast. Wanneer 
op de verdachte een bewijsrisico rust, dreigen in de regel onterechte veroor-
delingen. Immers het bewijsrisico houdt in dat bij twijfel omtrent een feit ten 
nadele van de partij met het bewijsrisico wordt beslist. Dat is – zo is de ge-
dachte – bij een bewijsvoeringslast niet zo.57 Geheel onproblematisch is ook 
een bewijsvoeringslast echter niet, omdat deze de taak van de overheid diens 
beschuldigingen hard te maken verlicht, de vrijheid van de verdachte om 
zich passief op te stellen beperkt en een beroep op het zwijgrecht in belang-
rijke mate ontmoedigt.58  

In het Engelse strafrecht ligt de burden of persuasion, oftewel het bewijsri-
sico, op basis van de onschuldpresumptie in beginsel steeds bij de prosecu-
tion.59 Dat bewijsrisico houdt in dat in geval over een bepaalde omstandig-
heid twijfel blijft bestaan, bij een zogeheten non liquet, de aanklager op dat 
punt geen gelijk krijgt.60 Het Openbaar Ministerie dient aan te tonen dat de 
verdachte het feit heeft begaan. Daarbij geldt een strenge bewijsmaatstaf: 
beyond reasonable doubt. Slaagt de vervolgingsautoriteit niet in diens bewijs, 
dan ‘verliest’ zij daarmee direct de procedure en volgt vrijspraak. Ten aan-
zien van de meeste excepties rust op de verdachte een evidential burden. In 
zo’n geval wordt van hem niet meer verwacht dan dat hij voldoende aan-
draagt om van het punt een live issue te maken. Een enkele stelling is onvol-
doende, omdat men vreest dat de verdachte daarvan misbruik zou maken 
door alle mogelijke verweren te ‘stellen’. Wanneer de verdachte zich namelijk 
van zijn bewijsvoeringslast heeft gekwijt, is het aan het Openbaar Ministerie 
om van het niet-bestaan van het aangevoerde, bewijs beyond reasonable doubt 
te leveren. De op de verdachte rustende last behelst nauwelijks meer dan een 
inspanningsverplichting. Een actieve bijdrage aan afbakening van het geschil 
en het onderzoek naar de materiële waarheid volstaat. Er bestaat derhalve 

                                                             
57  Zie bijv. Jeffries & Stephan 1979, p. 1334; Ashworth 2006, p. 88-90; Stumer 2010, p. 16-

19. Terecht merken Ashford & Risinger, p. 184-186, op dat deze premisse wel in het 

oog moet worden gehouden. Is de evidential burden moeilijk te vervullen, doordat de 

verdachte nauwelijks aan (voldoende) materiaal ter onderbouwing van zijn stelling 

kan komen, dan vervult de onschuldpresumptie wel degelijk een rol.  

58  Zie daarover met name § III.4.2-4.4. 

59  Het navolgende is primair ontleend aan Stumer 2010, p. 8-22; Emmerson, Ashworth & 

Macdonald, p. 667 e.v. 

60  Giesen 2001, p. 4 en 12; Asser 2004, p. 53-54; Schuurmans 2005, p. 23-24; Thoe Schwart-

zenberg 2011, p. 59; Asser 2013, p. 302.  
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weinig risico dat de verdachte in die taak niet zal slagen. Daarover kan echter 
meer aarzeling bestaan, naarmate aan een ‘live issue’ hogere eisen worden 
gesteld. De consequentie van het niet-slagen in een bewijsvoeringslast is 
echter steeds dezelfde: de procedure wordt op dat punt verloren.  

Ook omkeringen van het bewijsrisico komen voor in het Engelse straf-
recht. Deze vloeien voort uit wet of common law en verschillen van de eviden-
tial burden (de bewijsvoeringslast) wezenlijk.61 Bij deze bewijsomkeringen 
geldt weliswaar een andere bewijsmaatstaf (namelijk on a balance of probabili-
ties, lees voor het gemak: kans > 50%) dan voor de vervolgende instantie 
(beyond reasonable doubt), maar de verdediging kan niet volstaan met het zaai-
en van twijfel, want twijfel werkt tegen hem. De verdachte draagt dus een 
burden of persuasion. Blijft volstrekte twijfel bestaan over de feitelijke juistheid 
van het verweer, dan verliest de verdachte op dat punt de procedure.62  
 
Het voorgaande schetst niet alleen het wezenlijke belang dat het verschil 
tussen bewijsrisico en bewijsvoeringslast heeft. Het geeft ook aanleiding voor 
een belangrijke nuance. De differentiaties tussen bewijsvoeringslast en be-
wijsrisico en tussen tegenbewijs en tegendeelbewijs zijn een tamelijk versim-
pelde weergave van de werkelijkheid. Ze hebben binnen en tussen verschil-
lende rechtsgebieden en jurisdicties niet steeds dezelfde consequenties. De 
precieze betekenis van een bewijslast hangt ervan af welk bewijsmateriaal 
moet worden aangedragen, hoe gemakkelijk dat te leveren is en hoeveel 
twijfel nodig is eer de rechter tot een tegengesteld oordeel komt. Asser illu-
streert dit voor het Nederlandse civiele recht aan de hand van de reeds aan-
gehaalde omkeringsregel. Hij stelt dat de grens tussen tegenbewijs (wel be-
wijsvoeringslast, geen bewijsrisico) en tegendeelbewijs (bewijsvoeringslast en 
bewijsrisico) niet altijd scherp is, nu vaak – zoals in het genoemde voorbeeld 
van de omkeringsregel – van de partij die tegenbewijs moet leveren, ver-
langd zal worden dat hij het tegendeel aannemelijk maakt.63 Dan is zonder 
meer niet voldoende, uitdrukkelijk en enigszins onderbouwd te stellen dat 

                                                             
61  Uit de common law vloeit bijvoorbeeld voort dat een verdachte niet kan volstaan met 

het zaaien van twijfel omtrent zijn toerekeningsvatbaarheid, maar ontoerekeningsvat-

baarheid dient te bewijzen (zie ECieRM 4 april 1990, nr. 15023/89, dec. (H./Verenigd Ko-

ninkrijk). Voorbeelden van wettelijke omkeringen kwamen in Straatsburg aan bod in 

bijvoorbeeld ECieRM 19 juli 1972, nr. 5124/71, dec. (X./Verenigd Koninkrijk); ECieRM 

5 mei 1993, nr. 20858/92, dec. (Robinson/Verenigd Koninkrijk).  

62  Van Sliedregt (2009, p. 25, noot 96) meent dat ook in die gevallen enkel sprake is van 

een bewijsvoeringslast. De verdachte verliest echter in die situatie de procedure in ge-

val van een non liquet. Hij kan dus niet volstaan met ontkrachting van het voor de stel-

lingen van het OM aanwezige bewijs. Die resterende twijfel werkte bijvoorbeeld in het 

nadeel van de verdachte in de zaak die ten grondslag lag aan ECieRM 16 januari 1996, 

nr. 28846/95, dec. (Foster/Verenigd Koninkrijk). 

63  Asser 2004, p. 82-83 en 111. 



Bewijsdimensie in theoretisch perspectief 85 
 ――― 

het vermoede causaal verband niet bestaat, maar hoeft ook niet te worden 
bewezen dat een causaal verband niet bestaat. Dat lijkt derhalve ergens tus-
sen tegendeelbewijs en het zuiver ontzenuwen van bewijs in te liggen. Kort-
om: dat van het bewijsrisico geen sprake is, vertelt niet altijd het gehele ver-
haal. Een bewijsvoeringslast gaat dikwijls gepaard met een risico dat de partij 
daarin niet zal slagen, het is niet altijd een zuivere inspanningsverplichting. 
Steeds moet in het oog worden gehouden wat er van de belaste partij ver-
langd wordt en hoeveel hij moet doen om verlies van de procedure te voor-
komen. 

Tussen het bewijsrisico en de bewijsmaatstaf bestaat bovendien een nau-
we interactie. Nadat bewijsmateriaal is geleverd, dient de rechter eerst het 
bewijs te waarderen in het licht van de betreffende bewijsmaatstaf. Het be-
wijsrisico komt pas aan bod wanneer de bewijsmaatstaf niet vervuld is, wan-
neer zich een non liquet voordoet. Naarmate voor het aannemen van bewijs 
een hogere mate van waarschijnlijkheid is vereist, zal een non liquet vaker 
optreden. Een lichtere bewijsmaatstaf zorgt ervoor dat een partij haar bewijs-
risico eenvoudiger ontloopt, doordat zij het bewijs gemakkelijker levert. De 
rechter kan de bewijsmaatstaf op die manier ook bewust als instrument ge-
bruiken om een onevenredig zware bewijslast van een partij te mitigeren. Hij 
neemt dan minder gauw een non liquet aan.64 In principe blijft het risico op 
een non liquet evenwel bestaan, zodat een lichtere bewijsmaatstaf het bewijs-
risico niet kan doen verdwijnen.65 

Het graduele karakter van bewijsmaatstaven en tegen(deel)bewijsmaat-
staven brengt evenwel ook mee dat niet altijd meer helder is op wie het risico 
van het onduidelijk blijven van de feiten nu werkelijk rust. Een bewijsmaat-
staf kan zo licht worden dat deze nagenoeg gelijk staat aan twijfel zaaien 
over het bestaan van het tegendeel en de maatstaf voor tegenbewijs kan zo 
streng zijn dat deze neerkomt op het bewijzen van feiten. Dat laatste is in het 
eerder genoemde voorbeeld van de omkeringsregel wellicht nog niet aan de 
hand, maar denkbaar is ook een vermoeden van causaliteit waarvan de we-
derpartij het tegendeel ‘behoorlijk aannemelijk’, ‘zeer aannemelijk’ of ‘waar-
schijnlijk’ moet maken. Dan wordt de scheidslijn met een bewijsrisico erg 
dun.66 Andersom zou die omkeringsregel zich van een bewijsrisico verder 

                                                             
64  Bosse 2003, p. 26. 

65  Zo ook Prütting 1983, p. 66 e.v.; Giesen 2001, p. 48; Borgers 2001, p. 309.  

66  Om een – gekwantificeerd en derhalve onmogelijk – voorbeeld te geven: moet de aan-

wezigheid van feit X 95% zeker zijn om X aan te nemen, dan kan gezegd worden dat X 

bewezen moet worden. Partij A, die baat heeft bij X, draagt het bewijsrisico. Moet X 

echter weliswaar positief worden vastgesteld, maar is een waarschijnlijkheid van 40% 

daarvoor voldoende, dan wint partij B de procedure alleen als op het bestaan van het 

tegendeel van X (X-negatief) minimaal 61% kans bestaat. De term ‘bewijsrisico’ wordt 

dan problematisch. Doordat twijfel geen digitaal karakter heeft, maar in zeer uiteenlo-

→ 
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verwijderen indien volstond aan te tonen dat het ontbreken van causaliteit 
‘enigszins aannemelijk’, ‘een begin van aannemelijk’, ‘een reële mogelijkheid’ 
of ‘denkbaar’ was. Aan categorisering als een bewijsrisico of bewijsvoerings-
last kan derhalve niet alles worden opgehangen. De vele nuances maken het 
onontbeerlijk dat steeds de daadwerkelijke gevolgen van de inrichting van 
de bewijslastverdeling nauwgezet worden nagegaan. 

Gegeven die nuancering, is het onderscheid tussen bewijsvoeringslast en 
bewijsrisico vooral nuttig ter gedachtevorming. Het zijn twee brillen waar-
door het thema van de bewijslastverdeling kan en moet worden bezien. De 
begrippen zullen hierna dan ook als ideaaltypen worden gebruikt. Als ‘de’ 
bewijsvoeringslast beschouw ik de ‘verplichting’ tot het aandragen van enige 
informatie omtrent een voor strafbaarheid relevante feitelijkheid, teneinde 
omtrent het tegenovergestelde, vermoede dan wel vooralsnog bewezen feit 
enige rechtens relevante twijfel te zaaien. Het uit de onschuldpresumptie 
voortvloeiende uitgangspunt dat de overheid die feiten (vervolgens) moet 
bewijzen, blijft erdoor onaangetast. ‘Het’ bewijsrisico behelst het dreigende 
gevaar dat de rechter resterende onduidelijkheid en relevante twijfel aan de 
procesdeelnemer zal tegenwerpen. 

3.5 Lijdelijke versus actieve rechter 

Men kan zich afvragen of wel ieder strafrecht een bewijslastverdeling kent. 
De prominente rol die de onschuldpresumptie in dit verband in Angelsaksi-
sche landen speelt, laat zich niet alleen historisch verklaren, maar heeft even-
eens te maken met de onbetwiste aanvaarding van bewijslastverdeling als 
strafrechtelijk relevant concept. Die aanvaarding laat zich op haar beurt ver-
klaren door de adversariële aard van de procedure en vooral de relatief pas-
sieve rol en kleine zelfstandige verantwoordelijkheid die de oordelende in-
stantie aldaar draagt in het kader van de waarheidsvinding. Ook meer inqui-
sitoire stelsels waarin juryrechtspraak een prominente plaats heeft, hebben 
een waarheidsvinder die zich passief opstelt en zich door het aangedragen 
bewijs laat leiden. Waarschijnlijk daarom is de term bewijslastverdeling in de 
Belgische en Franse strafrechtsdoctrine ook niet zo beladen.67 In de Duitse en 
Nederlandse strafrechtswetenschap daarentegen bestaat overwegend weer-
stand tegen die terminologie.68 Deze weerstand is hoofdzakelijk het gevolg 
van de grote rechterlijke verantwoordelijkheid voor de waarheidsvinding. 

                                                             
pende mate kan bestaan, is voor een oordeel over de billijkheid van een bewijslastver-

deling altijd meer informatie nodig dan een formele aanduiding van het bewijsrisico. 

67  Vgl. Nijboer 2009, p. 144. 

68  Zie voor talrijke verwijzingen naar de discussie in de Duitse literatuur Stuckenberg 

1998, p. 87-88, voetnoot 327. Zie over de Nederlandse context uitgebreider § VII.4.  
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Zowel Nederland als Duitsland kent een wat vaak wordt aangeduid als ge-
matigd inquisitoir strafproces.69 Waar in de Anglo-Amerikaanse procescul-
tuur eigen feitenonderzoek van de rechter nauwelijks plaats heeft, is de Ne-
derlandse of Duitse rechter – binnen de grenzen van de tenlastelegging – 
voor zijn beslissingen niet afhankelijk van de houding en informatieverschaf-
fing van partijen.  

Daardoor wordt vooral de vraag wie verantwoordelijk is voor het aan-
dragen van bewijsmateriaal enigszins ondoorzichtig, omdat naast de partij-
verplichting telkens de eigen verantwoordelijkheid van de rechter staat. Aan 
het bestaan van bewijsmaatstaven en met niet-vervulling daarvan gepaard 
gaande risico’s staat een en ander evenwel niet in de weg. De aard van de 
procedure is dan ook relevant voor wat hiervoor werd aangeduid als de 
bewijsvoeringslast (wie moet bewijs aandragen), maar zolang de rechter 
inderdaad het onderzoek in de praktijk grotendeels zelf verricht en beveelt, 
veel minder voor de betekenis van het bewijsrisico (wie verliest bij twijfel de 
procedure).70  

3.6 In dubio pro reo 

Het recht staat bol van de Latijnse adagia. Weinige daarvan zijn op het eerste 
gezicht zo eenduidig in betekenis én consequenties als in dubio pro reo. Bij 
twijfel dient ten gunste van de verdachte te worden beslist. Die ogenschijnlij-
ke eenduidigheid is wat verraderlijk, zo toont aandacht voor het adagium in 
met name de Duitse doctrine.71 Dat vooral in het Duitse taalgebied aandacht 
bestaat voor in dubio pro reo laat zich verklaren door de zojuist gerefereerde 

                                                             
69  Voor kritiek op en relativering van de scherpe tegenstelling tussen inquisitoire en ac-

cusatoire of adversariële stelsels zijn diverse goede redenen aanwijsbaar. Terecht is 

volgens mij de gehoorde kritiek dat de termen inquisitoir en accusatoir als het ware 

zijn vereenzelvigd met de praxis ten oosten respectievelijk ten westen van het Kanaal. 

Ik gebruik het begrip hierboven echter bewust op die manier, namelijk als ingeburger-

de term ter aanduiding van de verschillen in de Angelsaksische en continentale proce-

dure en vooral de rol van de rechter daarbinnen.  

70  Dit standpunt krijgt nadere toelichting waar de repercussies van de onschuldpresump-

tie als bewijslastregel voor de Nederlandse strafrechtspleging aan bod komen, zie 

§ VII.4. 

71  Zo bestaat onder andere onenigheid over de historische wortels van het adagium. Bij 

welke beslissingen het adagium geldt, of uitzonderingen mogelijk zijn, wanneer sprake 

is van twijfel en wat van die twijfel de consequentie behoort te zijn, is evenmin evident. 

Zie over deze en andere vragen de Duitse monografieën van Weng 1947; Holtappels 

1965; Sax 1966; Montenbruck 1985; Zopfs 1999. Laatstgenoemde verwijst op p. 13, voet-

noot 3 naar enige ausländische vindplaatsen van het adagium. Zij vallen bij de Duitse 

aandacht in het niet.  
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rol van de zittingsrechter. Het adagium in dubio pro reo past als tot de rechter 
gericht gebod bij dit meer ‘inquisitoire’ blikveld. 

Kotsoglou is kritisch op het gewicht dat aan de ‘Metanorm’ in dubio pro 
reo in de Duitse doctrine wordt toegekend en kwalificeert het adagium als 
“bedeutungslos”. Terwijl het volgens hem in de Duitse rechtspraktijk vooral 
wordt gebruikt ter verantwoording van vrijspraken aan het grote publiek en 
de indruk wekt een gunst van een barmhartige rechter te betreffen, is het in 
wezen het enig logische gevolg van het feit dat de default-status van een ver-
dachte, te weten diens onschuld, niet is ontkracht. Dat bij twijfel moet wor-
den vrijgesproken vloeit rechtstreeks eruit voort dat iemand voor onschuldig 
moet worden gehouden tot bewijs van het tegendeel.72 

 Kotsoglou kan worden toegegeven dat het verband met de onschuldpre-
sumptie nogal in het oog springt. Niettemin kan het begrip van de onschuld-
presumptie bij de identificatie van deelaspecten van het beginsel gebaat zijn. 
Dat is hiervoor ook gebeurd, maar het adagium in dubio pro reo voegt aan de 
hiervoor beschreven normen omtrent bewijslastverdeling en in het bijzonder 
het bewijsrisico weinig nieuws toe. In de meest gangbare en restrictieve in-
terpretatie van in dubio pro reo houdt het adagium een beslisregel in wanneer 
de rechter twijfelt, in geval van een non liquet omtrent feiten.73 Zo begrepen is 
het adagium aan het hiervoor beschreven bewijsrisico gelijk. In een ruimere 
interpretatie wordt in in dubio pro reo daarnaast wel een instructie gezien 
omtrent de aard en mate van twijfel die nodig is om tot een voor de verdachte 
gunstige beslissing te komen.74 De vergelijking met de reeds genoemde be-
wijsmaatstaf dringt zich dan op. In een derde benadering is in dubio pro reo 
niet louter onverenigbaar met een veroordeling ondanks significante rechter-
lijke twijfel, maar ook met een veroordeling waar een rechter niet twijfelt, 
maar daarvoor op objectieve, rationele gronden alle reden bestaat. Dan 
mengt het adagium zich in de bewijswaardering.75 

Geconstateerd moet daarom worden dat de vierde in de bewijsdimensie 
besloten liggende norm inhoudende dat de verdachte het voordeel van de 
twijfel dient te krijgen, geen wezenlijk andere betekenis heeft dan het hier-
voor beschreven begrippenkader. Dat Keijzer in dubio pro reo als een afzon-
derlijk aspect van de onschuldpresumptie beschouwt naast het recht van de 
verdachte de eigen onschuld niet te hoeven bewijzen, is vanuit het in zijn 
artikel gekozen perspectief – waarin de gescheiden ontwikkeling op het con-

                                                             
72  Zie Kotsoglu 2014. 

73  Vgl. bijv. Borgers & Kristen 1999, p. 873; Kotsoglu 2014, p. 31 met verwijzingen naar 

Duitse literatuur.  

74  Vgl. bijv. Strijards 1987a, p. 15; A-G Knigge, conclusie vóór HR 2 februari 2010, NJ 

2010, 261 m.nt. Reijntjes; Zopfs 1999, p. 278-285. 

75  Zie daarover nader Tophinke 2000, p. 206-207. 
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tinent en ten westen van de Noordzee centraal staat – alleszins begrijpelijk.76 
In feite is in dubio pro reo echter een aan de rechter gerichte norm die inhoudt 
dat de bewijslast, begrepen als het bewijsrisico (eventueel met strenge be-
wijsmaatstaf) bij de aanklager rust.  

4. GRONDSLAGEN VAN DE BEWIJSDIMENSIE 

Tot nu toe is in dit boek de bewijsdimensie als een gegeven en een kind van 
de rechtsgeschiedenis beschouwd. De continuïteit van het principe verraadt 
evenwel overtuigende bestaansredenen. Drie belangrijke raisons d’être of 
grondslagen zijn aanwijsbaar. Primair strekt de bewijsdimensie ertoe de ver-
oordeling van onschuldigen te voorkomen. Het bewijs moet daarom op een 
eerlijke manier worden gewaardeerd en bij twijfel moet worden vrijgespro-
ken. Voorts vorderen de rechtsstaatidee en het belang van de begrenzing en 
controleerbaarheid van de overheidsmacht daarbinnen dat de vervulling van 
strafbaarheidsvoorwaarden manifest is en wordt gedemonstreerd. Die de-
monstratie is aan de overheid. Ten derde behartigt de bewijsdimensie de vrij-
heid van de verdachte om op autonome wijze zijn procespositie te bepalen en 
niet gedwongen te worden tot medewerking aan de procedure. In dit laatste 
opzicht bestaat een nauw verband met het zwijgrecht en het nemo-tenetur-
beginsel. 

4.1 Bescherming van onschuldigen tegen onterechte veroordeling 

4.1.1 Het voorkomen van onterechte veroordelingen 

“An individual charged with a criminal offence faces grave social and personal con-

sequences, including potential loss of physical liberty, subjection to social stigma and 

ostracism from the community, as well as other social, psychological and economic 

harms. In light of the gravity of these consequences, the presumption of innocence is 

crucial. It ensures that until the State proves an accused's guilt beyond all reasonable 

doubt, he or she is innocent. This is essential in a society committed to fairness and 

social justice.”77 

 
Deze overweging van het Canadese Hooggerechtshof verwoordt één van de 
meest evidente en wezenlijke graadmeters voor een behoorlijk straf(proces-) 
recht. Zij die feitelijk de strafwet niet overtreden en dus materieel onschuldig 
zijn, behoren niet veroordeeld en gestraft te worden. De onschuldpresumptie 

                                                             
76  Keijzer 1987. 

77  Canadees Supreme Court 28 februari 1986, 1 S.C.R. 103, 119-120 (R/Oakes). 
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is in de kern een verbod op dergelijke wrongful convictions, zo stelt bijvoor-
beeld Van Sliedregt.78 Zij staat daarin verre van alleen.79 Tegen onterechte 
veroordelingen vormt de bewijsdimensie een essentiële waarborg.  

De belangrijkste straftheorieën – het retributivisime en het utilitarisme – 
rechtvaardigen de oplegging van straf op ongelijksoortige wijzen.80 Eerstge-
noemde theorie is retrospectief van aard en zoekt de gronden voor bestraf-
fing in de vergelding van een in het verleden begane daad. Straf is het ‘ver-
diende loon’ van de dader. De tweede is prospectief en concentreert zich op 
de maximalisering van het totale toekomstige geluk dat van de straf uitgaat, 
bijvoorbeeld door de preventie van criminaliteit. Beide zien evenwel schuld 
aan een strafbaar feit, overtreding van een publiekrechtelijke norm, als be-
langrijke voorwaarde voor straf.  

Het retributivisme verzet zich principieel tegen de bestraffing van on-
schuldigen. Straf is alleen dan gerechtvaardigd en geboden indien die straf is 
verdiend. Voor dat verdienen is een absoluut vereiste dat de verdachte zich 
heeft schuldig gemaakt aan een strafbaar feit. Dworkin noemt het “a profound 
right not to be convicted of crimes of which they are innocent”.81 Niet alleen de 
schade die de bestraffing teweegbrengt maar ook de onjuistheid van die 
veroordeling is op zichzelf een “moral harm”.82 Duff ziet de straf als een vorm 
van morele communicatie met de veroordeelde. Daders moeten als verant-
woordelijke moral agents worden overtuigd tot inkeer te komen. Bestraffing 
moet daarom de juiste mate van afkeuring tot uitdrukking brengen.83 Zonder 
strafbaar feit is voor de vergeldende rechtvaardiging van straf geen plaats.  

Het utilitaristisch verzet tegen de doelbewuste bestraffing van onschul-
digen is minder principieel. Sommigen beschouwen dat als het onomstotelijk 
bewijs van de onbruikbaarheid van het utilitarisme.84 Utilitaristen trachten 
die kritiek op diverse wijzen te pareren. Van Dijk bespreekt er vier in zijn 
proefschrift.85 De eerste twee betwisten dat utilitarisme zich niet verzet tegen 
bestraffing van onschuldigen. Ten eerste is de veroordeling van een onschul-
dige vrijwel altijd disutilitair. Het aan het begin van deze subparagraaf opge-
nomen citaat illustreert deels waarom. Ten tweede, indien men de aandacht 

                                                             
78  Van Sliedregt 2009, p. 37.  

79  Zie bijv. Tadros & Tierney 2004, p. 402; Roberts 2005, p. 188; Stumer 2010, p. 28-37; 

Hamer 2011, p. 420. 

80  Er is (internationale) literatuur in overvloed over beide theorieën. Contrasteer bijvoor-

beeld de Groningse oraties van Knigge 1988 en Van Veen 1969. Van Dijk (2008, p. 85-

125) presenteert de diverse knelpunten van de belangrijkste theorieën op knappe, ook 

voor de niet filosofisch onderlegde jurist te begrijpen wijze.  

81  Dworkin 1985, p. 72.  

82  Dworkin 1985, p. 80. 

83  Duff 2001.  

84  Vgl. de verwijzingen bij Van Dijk 2008, p. 123.  

85  Van Dijk 2008, p. 115-123. 
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verlegt van de rechtvaardiging van een concrete bestraffingshandeling naar 
de rechtvaardiging van een stelsel van bestraffing als geheel, dan verliest het 
verwijt dat utilitarisme zich niet verzet tegen bestraffing van onschuldigen 
verder aan kracht. Een stelsel waarin met enige regelmaat bestraffing van on-
schuldigen voorkomt, is zonder meer disutilitair, terwijl de rechtvaardiging 
van een concrete bestraffingshandeling alleen kan plaatshebben binnen de 
grenzen van een bepaald punitief stelsel.86 De derde verdediging is een tu 
quoque-argument. Ook de retributivist zal zich in een realistisch en dus feil-
baar systeem schuldig maken aan de bestraffing van onschuldigen, maar dan 
zonder rechtvaardiging. Het laatste argument is wellicht het meest funda-
menteel: Waarom moet utiliteit te allen tijde wijken voor rechtvaardigheid? 
Als de omstandigheden maar extreem genoeg zijn, zal uiteindelijk ook de 
Kantiaan zich moeten overgeven aan consequentialistische overwegingen. 

De retributieve positie en de verdediging van de utilitarist maken duide-
lijk wat ook het rechtsgevoel ingeeft: de bestraffing van onschuldigen is on-
rechtvaardig, leidt tot een minder aangename samenleving en maximalise-
ring van het gemeenschappelijk geluk zal zich daartegen in het algemeen 
verzetten. Dat maakt van de bescherming van onschuldigen een hoogwaar-
dig doel voor zowel retributivisten als utilitaristen. Voor zover dat doel be-
reikbaar is zonder dat daar een grote onrechtvaardigheid of onevenredig 
hoge kosten tegenover staan, zal zowel de utilitarist als de retributivist zich 
daarin kunnen vinden.  

In de literatuur is wel verdedigd dat die kosten er inderdaad niet zijn. De 
bewijsdimensie van de onschuldpresumptie zou bijdragen aan de algehele 
foutreductie van beslissingen over de strafbaarheid van de verdachte.87 De 
strafprocedure zou namelijk zonder asymmetrische bewijsregels een neiging 

                                                             
86  Zo zal een strafrechtelijk stelsel waarin ook onschuldigen worden bestraft ertoe leiden 

dat het gezag van dat stelsel afbrokkelt. Wanneer het voor de toepassing van de straf-

wet niet beslissend is of men schuldig of onschuldig is, en bestraffing dus niet kan 

worden voorkomen door zich overeenkomstig de strafwet te gedragen, verliest die 

strafwet zijn preventieve werking. 

87  Het meest uitgesproken is deze opvatting verdedigd door Lippke 2010 die zich na-

drukkelijk afkeert van de heersende opvatting dat de onschuldpresumptie primair een 

mindere afkeuring van de vrijspraak van daders dan van de veroordeling van on-

schuldigen inhoudt. Het betoog overtuigt niet. Staten zouden volgens Lippke afzien 

van investeringen in politie en justitie als wij duidelijk zo’n sterke voorkeur hadden 

voor de vrijspraak van schuldigen. Dat betoog is niet alleen verre van nieuw (vgl. bijv. 

De Bosch Kemper 1865, p. 189 onder verwijzing naar Jeremy Bentham), maar getuigt 

mijns inziens van op zijn minst een te letterlijke en wellicht zelfs onjuiste uitleg van de 

tien-tegen-één-regel. Die regel betreft een vorm van retoriek die aanduidt dat de ver-

oordeling van onschuldigen optimaal moet worden voorkomen, maar ook dat enig ri-

sico daarop niet is uit te sluiten en dat juist het grote belang bij effectief strafrechtelijk 

optreden dat onvermijdelijk maakt.  
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hebben valspositieven eenvoudiger te genereren dan valsnegatieven. Daartoe 
is onder andere gewezen op het stigmatiserende effect van een aanklacht, de 
menselijke neiging tot confirmation bias, de grote mate waarin de wettelijke 
bevoegdheden tot informatievergaring, alsook de financiële en kennisbron-
nen, van het opsporingsapparaat die van de verdediging overstijgen en de 
politieke en organisationele druk op politie en justitie om toch vooral tot af-
straffing van delicten te komen.88 Bovendien zal het belangrijkste ontlastende 
bewijs, de ontkennende verklaring van de verdachte, uit de aard der zaak 
met een zekere argwaan tegemoet worden getreden.89 Voor de verdachte is 
het derhalve aanzienlijk moeilijker zijn stellingen grond onder de voeten te 
verschaffen. De onschuldpresumptie heeft zodoende een compenserend 
effect en draagt door een scheve foutdistributie per saldo bij aan reductie van 
onjuiste uitkomsten, zo is de gedachte. Zou deze stelling juist zijn, dan zou-
den utilitarisme en retributivisme het vermoeden van onschuld zonder meer 
onderschrijven. 

Zo dit al juist is en de bewijsdimensie haar rechtvaardiging vindt in de 
gedachte dat daarmee de minste onjuiste bewijsbeslissingen worden geno-
men, dan nog zou daarnaast een lichtere bewijsmaatstaf beschikbaar zijn 
waarmee meer daders worden bestraft met als neveneffect meer onterechte 
veroordelingen. Een bewijsmaatstaf schrijft voor bij welke hoeveelheid 
schijnbare schuld, moet worden veroordeeld. “Higher standards of proof lead to 
more erroneous acquittals and fewer erroneous convictions, all else being equal.”90 
De keuze voor een bepaalde bewijsmaatstaf is derhalve een instrument van 
foutdistributie, niet zozeer van foutreductie. Dit sluit niet uit dat de regel dat 
de overheid schuld beyond reasonable doubt moet bewijzen inderdaad is inge-
geven doordat met deze maatstaf de minste onjuiste beslissingen genomen 
worden, maar erg waarschijnlijk is het niet. Naarmate de voorgeschreven 
waarschijnlijkheidsdrempel voor veroordelingen hoger ligt, is er meer wan-
trouwen voor nodig in het vermogen van de strafprocedure te discrimineren 
tussen schuldigen en onschuldigen om vol te houden dat die maatstaf niet 
aan één van beide fouttypen de voorkeur geeft.  

4.1.2 Het voorkomen van onterechte veroordelingen ten koste van het niet-
bestraffen van daders 

Aannemelijker acht ik dat deze asymmetrische distributie van fouten de ge-
middelde feitelijke accuratesse van strafvonnissen opoffert aan de belangen 
van het onschuldige individu. Dat is geen schokkende constatering. De stel-
regel dat het beter is een x-aantal schuldigen vrij te spreken dan één onschul-

                                                             
88  Ashworth 2006, p. 75; Lippke 2010; Gray 2012, p. 133. 

89  Vgl. Stumer 2010, p. 34-35.  

90  DeKay 1996, p. 97 en 131.  
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dige te veroordelen, vindt men al in de Digesten en werd in het vorige 
hoofdstuk daarom aangeduid als de Trajanusregel.91 Deze wordt tot op de 
dag van vandaag veelal92 onderschreven.93  

Het principiële verzet van het retributivisme tegen de veroordeling van 
onschuldigen biedt daarvoor geen directe verklaring. De intrinsieke goed-
heid van bestraffing van schuldigen en de daarmee aan het individu te com-
municeren boodschap scheppen namelijk evenzeer de plicht tot bestraffing 
van daders. Beide plichten zijn absoluut. Welke plicht voorrang verdient, 
schrijft het retributivisme niet voor. Bijgevolg biedt het retributivisme alle 
grond voor de bescherming van onschuldigen, maar geen eenduidig ant-
woord op de vraag in hoeverre de effectiviteit van de reactie op de daden 
van schuldigen daaronder mag lijden.94  

De meest prominente en ongekunstelde verklaring voor de Trajanusregel 
is dan ook dat de maatschappelijke disutiliteit van de veroordeling van een 
onschuldige in beginsel groter is dan de disutiliteit van de vrijspraak van 
schuldigen.95 Zowel in het concrete, individuele geval als voor het stelsel als 
geheel wegen de voordelen van de aanvaarding van een groter risico op 
onterechte veroordeling in de regel niet op tegen de nadelen. De meeste kos-
ten die verbonden zijn aan de vrijspraak van een schuldige doen zich óók 
voor bij de veroordeling van een onschuldige. In veel gevallen loopt de daad-
werkelijke dader nog vrij rond. Wanneer de ‘verkeerde’ voor een feit wordt 
veroordeeld, gaat een dader vrijuit en ontstaat het publieke gevoel dat da-
ders van strafbare feiten daarmee weg kunnen komen, waardoor de crimina-
liteit mogelijk toeneemt. Maar daar komen bij de onterechte veroordeling van 
een onschuldige, de grote negatieve consequenties voor het desbetreffende 
individu en zijn omgeving nog bij. De onterecht veroordeelde verliest zijn 

                                                             
91  Zie § II.2.  

92  Zie voor fundamentele kritiek echter Hulsroj 2013, p. 1-20; Epps 2015. 

93  Alleen een greep uit de Nederlandse literatuur en parlementaire stukken ‘door de jaren 

heen’ levert al een grote hoeveelheid instemming op: Vgl. Van Rappard 1828, p. 64; 

Kamerstukken II 1828-29, V, nr. 25, p. 84 (MvT); Handelingen II 1829-1830, p. 350; Hande-

lingen II 1854-55, p. 486; Kamerstukken II 1863-64, LVIII, nr. 22, p. 1811 (voorlopig ver-

slag); Jongstra 1863, p. 593 en 603; Pols 1882, p. 363; Kamerstukken II 1909-1910, 44, nr. 1, 

p. 4; Bruch 1911, p. 68-69; Simons 1925, p. 153; Langemeijer 1931, p. 93; Pompe 1975, 

p. 49-50; Reijntjes 1980, p. 10-11; Corstens 2005. Zie voorts Groenhuijsen & Knigge 

2001, p. 19, de reactie daarop van Brants, Mevis, Prakken & Reijntjes 2003, p. 5 en het 

weerwoord van de onderzoeksgroep in Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 42-44. Zie re-

center bijv. Van Sliedregt 2009, i.h.b. p. 21-22; Corstens/Borgers 2014, p. 756; Stevens 

2017, p. 7 en het meer prozaïsche exposé van Hoekman 2016. 

94  Zie over dit dilemma nader Van Dijk 2013. 

95  Zo o.a. ook de concurring opinion van Harlan bij Amerikaans Supreme Court 31 maart 

1970, 397 U.S. 358, 371-372 (In re Winship); Laudan 2006, p. 69; Levy 2013, p. 283; Wil-

kinson 2014, p. 1112.  
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vrijheid en/of eigendom en hij is voorwerp van stigmatisering en sociale 
afkeuring en uitsluiting. Deze consequenties moet hij zelf dragen, terwijl de 
schadelijke gevolgen van een onterechte vrijspraak meer over de samenle-
ving verdeeld zijn.96 Gevangenisstraf is trouwens een prijzige aangelegen-
heid. Rizzolli & Saraceno wijzen er dan ook op dat vrijspraak bij twijfel de 
staatskas in tijden van bezuiniging een mooie meevaller oplevert.97 De baten 
van strafrechtelijke handhaving zijn intussen moeilijk meetbaar. Dát straf-
rechtelijke handhaving plaatsvindt, is in een moderne rechtsstaat beslist 
noodzakelijk, maar in hoeverre strafrechtelijk optreden in een concreet geval 
aan de veiligheid van de samenleving als geheel bijdraagt, is nauwelijks vast 
te stellen. Het strafrechtelijk stelsel als zodanig verliest bovendien door onte-
rechte veroordelingen fors aan legitimiteit. De veroordeling van onschuldi-
gen verkleint het vertrouwen in de overheid, kan burgers angst voor die 
overheid inboezemen en leidt tot rechtsonzekerheid omdat het gevoel ont-
staat dat men geen controle heeft over het al dan niet in aanraking komen 
met het strafrecht.98  

Ook vanuit niet-consequentialistisch perspectief is wel betoogd dat een 
verschil in morele laakbaarheid bestaat tussen het nalaten de schuldige te 
straffen en de bestraffing van onschuldigen.99 Ter onderbouwing van die in-
tuïtie kan er bijvoorbeeld op worden gewezen dat de overheid met de onte-
rechte veroordeling in zijn algemeenheid meer rechtstreeks kwaad doet aan 
een individu, dan met de niet-veroordeling van een schuldige. Het recht van 
een samenleving als zodanig om gevrijwaard te blijven van criminaliteit, 
wordt in de eerste plaats geschonden door de crimineel zelf. De staat heeft in 
dat geval slechts een afgeleide verantwoordelijkheid. De veroordeling van 
onschuldigen is echter de onmiddellijke verantwoordelijkheid van de over-
heid. Daaraan gerelateerd maar ervan ook te onderscheiden, is de zoge-
naamde handeling/omissiedoctrine. Anders dan een zuiver consequentialisti-
sche theorie zou voorschrijven, wordt het verrichten van een handeling met 
een ernstig negatief gevolg vaak als een groter kwaad ervaren dan het nala-
ten datzelfde gevolg te voorkomen. Zo kennen moord, doodslag en dood 

                                                             
96  Vgl. ook Amerikaans Supreme Court 30 juni 1958, 357 U.S. 513, 525-526 (Speiser/Ran-

dall): “There is always in litigation a margin of error, representing error in fact finding, which 

both parties must take into account. Where one party has at stake an interest of transcending 

value – as a criminal defendant his liberty – this margin of error is reduced as to him by the 

process of placing on the other party the burden of producing a sufficiency of proof in the first 

instance, and of persuading the fact finder at the conclusion of the trial of his guilt beyond a rea-

sonable doubt.” 

97  Rizzolli & Saraceno 2013. 

98  Vgl. Van Dijk 2008, p. 117-118. 

99  Zie bijv. Dworkin 1981, p. 210: “[...] decisions [...] may show special concern for moral harm, 

not only by paying a high price for accuracy, but also, and especially, by paying a price in accu-

racy to guard against a mistake that involves greater moral harm in the other direction.”  
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door schuld aanzienlijk hogere strafmaxima dan de maximale hechtenis van 
drie maanden die staat op het nalaten een in ogenblikkelijk levensgevaar 
verkerende hulpbehoevende de nodige hulp te verlenen (art. 450 Sr). De 
overheid die nalaat een dader op te sluiten waardoor zich een ernstig feit 
voltrekt, handelt daarom minder moreel verwerpelijk dan de overheid die 
ten onrechte een onschuldige opsluit. De aantrekkelijkheid van dit argument 
hangt sterk af van de rol die men de overheid toedicht.  

Van Dijk heeft voorts laten zien dat ook Rawls’ theorie van rechtvaardig-
heid waardevolle gezichtspunten biedt, die helpen een scheve distributie van 
onjuiste bewijsbeslissingen te rechtvaardigen. In Rawls’ theorie van recht-
vaardigheid moeten in een ‘originele toestand’ verkerende, rationele contrac-
tanten beslissen over de in een samenleving geldende beginselen. De crux is 
dat zij over hun eigen situatie in die samenleving volstrekt onwetend zijn. Zij 
bevinden zich achter een veil of ignorance. Zij kunnen arm of rijk zijn, man of 
vrouw en slachtoffer of verdachte van een strafbaar feit. De contractanten 
zullen volgens Van Dijk kiezen voor een strafrechtelijk systeem met een ma-
terieelrechtelijk schuldbeginsel (nulla poena sine culpa), omdat zij in staat wil-
len zijn de onbenijdenswaardige positie van gestrafte te vermijden. Eenieder 
moet de kans hebben bestraffing te voorkomen. De afweging tussen de be-
langen van onschuldig gestraften en slachtoffers komt tot uitdrukking in het 
strafproces. De vrijheid en controle die het schuldbeginsel biedt, moeten 
verwezenlijkt worden, doordat de kans op veroordeling van een onschuldige 
klein is. Eén van de strafprocessuele rechten waarvoor de contractanten daar-
om zouden opteren is de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie.100 

Anders dan in bijvoorbeeld het burgerlijk recht, waarin niet kan worden 
gezegd dat een foute beslissing ten voordele van de eiser ipso facto negatiever 
of positiever is dan een foute beslissing ten voordele van de gedaagde, zijn er 
in het strafrecht redenen om het adagium ‘beter n (≥1) schuldigen vrijgespro-
ken, dan één onschuldige veroordeeld’ te onderschrijven. Het straf(proces-) 
recht van in elk geval de meeste westerse landen onderscheidt zich dan ook 
van andere rechtsgebieden door een sterke voorkeur voor valsnegatieven 
boven valspositieven.101 Die voorkeur vormt de belangrijkste grondslag voor 
de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie. 

                                                             
100  Aldus Van Dijk 2008, p. 128-136. 

101  De onschuldpresumptie is niet de enige aan die gedachte uitdrukking gevende waar-

borg. Ook aan bijvoorbeeld het zwijgrecht en de bewijsminimumvoorschriften lijkt die 

voorkeur mede ten grondslag te liggen. 
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4.2 Bescherming en bevordering van de rechtsstaatidee 

Bescherming en bevordering van de rechtsstaatidee vormen een tweede ratio 
voor de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie.102 Het begrip rechtsstaat 
is tamelijk diffuus, maar in de hier relevante kern gaat het er volgens mij om 
dat het recht de macht van de overheid reguleert en dat de overheid zich aan 
dat recht gebonden weet.103 Deze op burgerlijke vrijheid, rechtszekerheid en 
bescherming tegen willekeur te stoelen idee houdt nauw verband met het 
legaliteitsbeginsel. In breed, constitutioneel perspectief houdt dit beginsel in 
dat alle dwingende, vrijheden beperkende, overheidsbemoeienis een wette-
lijke grondslag moet hebben.104 Dat rechtsstatelijke idee is het gevolg van de 
‘vlekwerking’ van een strafrechtelijk legaliteitsbeginsel.105 Het verbaast niet 
dat juist in het materiële strafrecht het legaliteitsbeginsel van oudsher sterk is 
beklemtoond en daaraan nadere eisen zijn gesteld. Het strafrecht betreft im-
mers dwingend recht bij uitstek.106 Het legaliteitsbeginsel in brede zin, waar-
onder ook het strafvorderlijk legaliteitsbeginsel is te scharen,107 en de daar-
achter schuilende beginselen van vrijheid, rechtszekerheid en verboden wil-

                                                             
102  Vgl. Stumer 2010, p. 37-40; Lee 2011, p. 399; Hock Lai Ho 2012, p. 277 e.v.; Stewart 2014, 

p. 408-410. Sceptisch hiertegenover staat Hamer 2011, p. 420-422. Hamer richt zijn kri-

tiek vooral op de bespreking van die tweede grondslag door Stumer. Hamer kan wor-

den toegegeven dat de tweede grondslag bij Stumer nogal sterk een doublure lijkt van 

de eerste grondslag. Hetgeen in deze paragraaf wordt verdedigd sluit echter maar in 

beperkte mate aan op het vertoog van Stumer. 

103  De rechtsstaatgedachte hangt nauw samen met of omvat zelfs de principes van demo-

cratie, machtenscheiding, onafhankelijke rechterlijke controle en het bestaan van klas-

sieke grondrechten, zie Burkens e.a. 2012, p. 41 e.v.; Kortmann/Bovend’Eert 2012, p. 46-

50; Van der Pot/Elzinga & De Lange 2014, p. 179. Het moge duidelijk zijn dat het mij 

hier gaat om een beperkt aspect van die ruime definities.  

104  Al zien de meeste auteurs in dat beginsel de hier minder relevante, nadere eis dat de 

handeling is terug te voeren op een uiteindelijk in de (grond)wet aan een overheidsor-

gaan geattribueerde bevoegdheid. Zie het overzicht in Voermans 2011, p. 7-10.  

105  Voermans (2011, p. 14-26) bespreekt uitgebreid deze ‘vlekwerking’ van het oorspron-

kelijk in Nederland alleen voor bestraffing geldende legaliteitsbeginsel. 

106  Groenhuijsen bespreekt in zijn oratie (1987, p. 25-31) bovendien diverse aanvullende 

argumenten voor het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel die niet alle even goed toepas-

baar zijn op een bredere constitutionele legaliteitseis. Wel van toepassing lijken me de 

in de hoofdtekst reeds genoemde vrijheid, rechtszekerheid en bescherming tegen wil-

lekeur. Vooral de gedachte dat de burger moet (kunnen) weten wat hij wel en niet mag 

doen teneinde zijn gedrag daarop te kunnen aanpassen en zo aan de greep van het 

strafrecht te ontkomen, die ten grondslag ligt aan de argumenten die Groenhuijsen 

aanduidt als het schuldgezichtspunt, het wetsbegrip en het mensbeeld van de homo 

economicus, lijken mij niet zonder meer grond voor een breder legaliteitsbeginsel in bij-

voorbeeld bestuursrecht en het strafprocesrecht.  

107  Zie daarover nader Simmelink 1987, p. 31 e.v.; Cleiren 1992, i.h.b. p. 9-12.  
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lekeur, maken een belangrijk kenmerk van de klassiek-liberale rechtsstaat 
duidelijk: de staat mag alleen ingrijpen in het leven van burgers wanneer aan 
de daarvoor bestaande, vooraf bepaalde voorwaarden is voldaan. Optreden 
is ontoelaatbaar tenzij daartoe bevoegdheid bestaat. Niet-optreden is uit-
gangspunt. Voor niet-optreden hoeft geen wettelijke grondslag te bestaan. 
Zou dit andersom zijn, zou de overheid volledig vrij zijn de burgerlijke vrij-
heden van haar ingezetenen aan te tasten tenzij de wet beperkingen stelt, dan 
zou de burger aan rechtsonzekerheid en de willekeur van de overheid zijn 
overgeleverd.  

De gronden en voorwaarden voor bestraffing zijn op grond van het straf-
rechtelijk legaliteitsbeginsel steeds te vinden in het materiële strafrecht. De 
legitimiteit van het overheidsingrijpen staat of valt echter niet alleen met het 
bestaan van redelijke voorwaarden voor bestraffing, maar is ook afhankelijk 
van de materiële verwezenlijking van die voorwaarden in het concrete geval. 
Die verwezenlijking moet manifest zijn en staat daarom in het strafproces 
centraal. De vraag is daarin steeds aan de orde of de overheid een recht tot 
ingrijpen heeft verworven. De legitimiteit van ingrijpend overheidsoptreden 
is alleen gewaarborgd wanneer de vervulling van de daarvoor geldende 
voorwaarden – bij voorkeur in het openbaar – wordt gedemonstreerd. De 
waarheidsvinding is om die reden in het strafrecht als ‘asymmetrisch’ of 
‘scheef’ te karakteriseren.108 Het gaat daarbij steeds om de schuld van de 
verdachte, terwijl de rol van onschuld in het strafproces marginaal is.109 Niet 
alleen teneinde veroordeling van onschuldigen te voorkomen is de vrijspraak 
het noodzakelijke gevolg van twijfel omtrent de schuld van de verdachte. De 
vrijspraak van de in werkelijkheid schuldige bij onvoldoende bewijs vloeit 
ook voort uit de algemene, rechtsstatelijke verhoudingen tussen overheid en 
burger en is op die manier het (juiste) resultaat van een wens tot ingrijpend 
optreden waarvoor een rechtmatige grondslag niet manifest is geworden. Zo 
bezien is een strafproces niet mislukt als bij gebrek aan bewijs moet worden 
vrijgesproken.110 Voor bestraffend overheidsoptreden is een bijzondere legi-
timatie nodig, die zich niet alleen in het recht, maar ook in de feiten voldoen-
de behoort af te tekenen. De bewijsdimensie waarborgt dat. 

Deze grondslag heeft aanvullende betekenis naast het belang niet te ko-
men tot onterechte veroordelingen. Ten eerste verklaart deze dat ook ten 
aanzien van in werkelijkheid schuldigen de bewijsdimensie in acht moet 

                                                             
108  Vgl. o.a. Nijboer 1989, p. 392; Dane 2009, p. 419. 

109  Daarover is kritisch Stolwijk 2007 die de vrijspraak op basis van de onschuldpresump-

tie wil beschouwen als een vaststelling van onschuld. 

110  Aldus ook Knigge 2010. Zo begrijp ik ook Stevens 2017, p. 9 die in haar onderzoek naar 

wat zij noemt onterechte vrijspraken nagaat of sprake was van de “normatief-juridisch 

vereiste mate van zekerheid”. Een vrijspraak is in dat perspectief niet onterecht als de 

vrijgsprokene het wel heeft gedaan, maar alleen als de voor veroordeling te verlangen 

mate van waarschijnlijkheid ook is bereikt.  
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worden genomen. Daarnaast verzet de rechtsstaatgedachte zich – anders dan 
de eerste grondslag – in beginsel niet alleen tegen een op de verdachte rus-
tende plicht het ontbreken van een strafbaarheidsvoorwaarde te bewijzen en 
ertegen hem bij twijfel daaromtrent te veroordelen. Ook een op hem rustende 
verplichting omtrent een strafbaarheidsvoorwaarde twijfel te zaaien, om het 
als een probleem op te werpen zogezegd, staat daarmee op gespannen voet. 
Laatstgenoemde ‘pure’ bewijsvoeringslast leidt niet tot een groot risico op 
onterechte veroordelingen. Immers wordt bij redelijke twijfel omtrent de 
schuld van de verdachte ‘gewoon’ vrijgesproken. Reeds werd opgemerkt dat 
om die reden in de jurisprudentie van diverse common law jurisdicties een 
evidential burden met de onschuldpresumptie niet botst.111 Zou echter na dag-
vaarding op de verdachte steeds de verplichting rusten omtrent de tenlaste-
legging twijfel te zaaien voordat van het Openbaar Ministerie iets wordt 
verlangd, dan conflicteert dat met bovengenoemde eis van rechtsstatelijk-
heid. De Staat heeft een duty to begin.112 Het Amerikaanse Hooggerechtshof 
overwoog daarover in Tot/United States:  

 
“[...] In every criminal case, the defendant has at least an equal familiarity with the 

facts, and, in most, a greater familiarity with them, than the prosecution. It might, 

therefore, be argued that to place upon all defendants in criminal cases the [evidential 

burden] would be proper. But the argument proves too much. If it were sound, the 

legislature might validly command that the finding of an indictment, or mere proof of 

the identity of the accused, should create a presumption of the existence of all the 

facts essential to guilt. This is not permissible.”113 

 
De aanname dat verdachten en hun raadslieden zullen aanvoeren wat in het 
belang van de verdediging moet worden aangevoerd, is adversariële straf-
rechtsstelsels niet vreemd. Dat tekortschieten daarin tot een onterechte ver-
oordeling kan leiden, is dan ook op zichzelf niet de reden om een bewijsvoe-
ringslast ontoelaatbaar te achten. De onschuldpresumptie vergt evenwel ook 
dat de Staat zijn recht tot ingrijpen tot op zekere hoogte demonstreert voor-
dat van de verdachte een zekere tegenspraak mag worden gevergd. Naarma-
te meer is aangetoond, lijkt effectieve participatie van de verdachte teneinde 
zich van aansprakelijkheid te bevrijden in dat perspectief steeds iets minder 
problematisch. 

                                                             
111  Stumer 2010, p. 18 met verwijzing naar uitspraken van hoogste rechters in Engeland, 

Canada, Zuid-Afrika en Ierland.  

112  De hoogste rechter van Namibië acht dat het eerste aspect van de onschuldpresumptie: 

“The State has the duty to begin. It has to make out a case against the accused before he needs to 

respond, whether by testifying, adducing evidence or otherwise.” Geciteerd uit Schwikkard 

1998, p. 398. 

113  Amerikaans Supreme Court, 7 juni 1943, 319 U.S. 463, 469 (Tot/United States). 
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4.3 Procesautonomie: zwijgrecht en nemo tenetur 

Heeft de overheid haar aanklacht in beginsel waargemaakt, dan rust op de 
verdachte dikwijls de verantwoordelijkheid omtrent de vervulling van straf-
baarheidsvoorwaarden enige twijfel te zaaien. Dat kan bijvoorbeeld door het 
aanvoeren van een alternatief scenario of een exceptie. Deze ‘bewijsvoerings-
last’ kan op gespannen voet staan met de hiervoor beschreven rechtsstaatidee 
maar bij verschuivingen van de bewijsvoeringslast naar de zijde van de ver-
dediging speelt ook nog een ander belang. Dat het Openbaar Ministerie de 
schuld van de verdachte moet bewijzen, houdt nauw verband met het zwijg-
recht en het nemo-teneturbeginsel. Deze rechten zijn “closely linked” met het 
vermoeden van onschuld als bewijslastregel, aldus ook het EHRM.114 In het 
EU-Groenboek is dat uitgelegd als zouden het zwijgrecht en nemo-teneturbe-
ginsel onderdeel zijn van de onschuldpresumptie.115 De presumptie van on-
schuld is ook wel opgevat als de grondslag voor het nemo-teneturbeginsel.116  

Mijns inziens moet de door het EHRM terecht geconstateerde relatie niet 
op één van deze wijzen worden begrepen. Met de behandelingsdimensie van 
de presumptie van onschuld houden zwijgrecht en nemo tenetur geen ver-
band. Niet valt in te zien waarom een verplichting vragen naar waarheid te 
beantwoorden of documenten af te geven daarmee onverenigbaar is.117 Ook 
het EHRM legt het verband met nemo tenetur alleen voor de onschuldpre-
sumptie als bewijslastregel. De door het Hof geconstateerde relatie moet 
mijns inziens echter niet worden begrepen als zou uit de presumptie van 
onschuld het zwijgrecht of nemo-teneturbeginsel voortvloeien. De bewijsdi-
mensie van de onschuldpresumptie schrijft noch in de common law, noch in 
het verdragsrecht voor op welke manieren het bewijs van schuld moet wor-
den geleverd, maar alleen dát het moet worden geleverd.118 Bovendien geldt 
het verbod op gedwongen zelf-incriminatie ook nog nadat de schuld van de 
verdachte is vastgesteld, bijvoorbeeld als het motief voor het delict aan de 

                                                             
114  Zie o.a. EHRM (GK) 17 december 1996, nr. 19187/91, NJ 1997, 699 m.nt. Knigge, par. 68 

(Saunders/Verenigd Koninkrijk); EHRM 21 december 2000, nr. 36887/97, par. 40 en 60 

(Quinn/Ierland); EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 40 en 59 (Heaney en Mc-

Guinness/Ierland). 

115  Zo in de literatuur bijv. ook Schubarth 1978, p. 8. 

116  Keijzer 1987, p. 246; Prakken 1989, p. 1576; Ashworth 2008, p. 768-769; Richtlijn 2016/ 

343, overweging 24 en 25.  

117  Vgl. in dezelfde zin Van Kempen & Van der Staak 2013, p. 144. Zie over de afwijzing 

van een verband tussen behandelingsdimensie en nemo tenetur hierna ook § IV.2.4. 

118  Vgl. Redmayne 2007, p. 218-219. Uiteraard moet bewijs op een betrouwbare manier tot 

stand komen. In zoverre is het pressieverbod van wezenlijk belang voor de bescher-

ming van onschuldigen. Op eenzelfde manier zijn echter ook andere (mensen)rechten 

als het ondervragingsrecht en het recht op contra-expertise belangrijk. Van een nauw 

verband met de onschuldpresumptie blijkt daaruit niet.  
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orde komt. De presumptie van onschuld biedt op zichzelf derhalve geen 
verklaring voor en is ook denkbaar zonder een zwijgrecht en nemo-tenetur-
beginsel.119  

Een en ander neemt niet weg dat er een nauw verband is tussen beide. 
De waarde en betekenis van het zwijgrecht zijn namelijk andersom wel sterk 
afhankelijk van het bestaan van de onschuldpresumptie. De effectiviteit van 
het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel veronderstelt het bestaan van de 
onschuldpresumptie als bewijslastregel.120 Zou de verdachte schuldig zijn 
tenzij zijn onschuld blijkt, dan zou daarmee het zwijgrecht immers effectief 
om zeep zijn geholpen, omdat de verdachte die zwijgt zeker is van veroorde-
ling. De door het zwijgrecht en nemo tenetur beschermde waarden, worden 
dus indirect ook beschermd door de plicht van de overheid om de schuld 
van de verdachte te bewijzen. De onschuldpresumptie beschermt aldus ook 
het recht “to remain inactive and secure, until the prosecution has taken up its 
burden and produced evidence and effected persuasion”.121 De onschuldpresumptie 
en het recht te zwijgen en niet mee te werken aan de eigen veroordeling kun-
nen aldus worden gezien als twee zijden van dezelfde medaille. Beide dragen 
bij aan de positie van de verdachte als een autonome, zijn eigen positie in 
vrijheid kiezende procespartij.122 De één geeft uitdrukking aan de gedachte 
dat het de taak van de overheid is de strafrechtelijke schuld van een individu 
te bewijzen en niet andersom. De ander beklemtoont dat de verdachte in 
beginsel geen taak in de waarheidsvinding heeft door hem het recht te verle-
nen een passieve rol aan te nemen.123  

Wanneer een bewijsvoeringslast zonder (enig) bewijsrisico op de ver-
dachte wordt gelegd, kan op zichzelf niet worden gezegd dat daarmee de 
eerste grondslag van de onschuldpresumptie ernstig in het gedrang komt. 
Dat neemt niet weg dat in die omstandigheden van de verdachte een partici-
patieve houding wordt verwacht, teneinde veroordeling te ontlopen. De 
mogelijkheden zich volledig passief op te stellen zijn aldus beperkt. Dit raakt 
aan de onschuldpresumptie, nu een en ander de statelijke plicht om zijn aan-

                                                             
119  Aldus ook Rogall 1977, p. 112.  

120 Ook het EHRM lijkt het zo te bedoelen: “The right not to incriminate oneself, in par-

ticular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek to prove their case against the 

accused [...].” EHRM (GK) 17 december 1996, nr. 19187/91, NJ 1997, 699 m.nt. Knigge, 

par. 68 (Saunders/Verenigd Koninkrijk); EHRM 21 december 2000, nr. 36887/97, par. 40 en 

60 (Quinn/Ierland); EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 40 (Heaney en McGuin-

ness/Ierland); EHRM (GK) 11 juli 2006, nr. 54810/00, par. 100 (Jalloh/Duitsland).  

121  Amerikaans Supreme Court 14 mei 1979, 441 U.S. 520 (Bell/Wolfish). 

122  Vgl. in dezelfde zin Knigge 2013, p. 235. Zie voorts over de procesautonomie van de 

verdachte als belangrijke grondslag voor het zwijgrecht Stevens 2005, p. 53 e.v. en voor 

het nemo-teneturbeginsel Van Toor 2017, hoofdstuk 7, p. 375-379, 407-410. 

123  Vgl. volgens mij in dezelfde richting Stevens 2005, p. 159-160. 
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klachten tegen burgers te verantwoorden, afzwakt.124 Een absoluut recht op 
volledige passiviteit zonder consequenties bestaat evenwel niet. Aan het feit 
dat op een punt geen verweer is gevoerd, worden in de dagelijkse rechts-
praktijk doorlopend consequenties verbonden. In een procedure met een re-
latief lijdelijke strafrechter kan dat niet anders, maar ook voor een meer ac-
tieve strafrechter is de proceshouding van de verdachte de meest voor de 
hand liggende factor bij het onderscheiden tussen relevante en irrelevante 
onderzoeks- en discussiepunten ter zitting. Wat daarvan ook zij, voor het 
recht niet te participeren en de vraag of aan gebruikmaking van dat recht 
consequenties mogen worden verbonden, heeft de onschuldpresumptie een 
wat latente betekenis. Zij is nodig om het zwijgrecht te verwezenlijken, maar 
speelt op die manier vooral een indirecte rol. Het beginsel schept de context 
voor het functioneren van het zwijgrecht, het nemo-teneturbeginsel en de 
daarmee gewaarborgde procesautonomie. In hoeverre van de verdachte een 
actieve rol mag worden gevergd en in hoeverre de weigering daartoe mag 
bijdragen aan een veroordeling, laat zich derhalve meer rechtstreeks afmeten 
aan het zwijgrecht en nemo tenetur.125  

4.4 Tussenconclusie 

Hiervoor kwamen drie grondslagen van de onschuldpresumptie aan bod: het 
voorkomen van veroordeling van onschuldigen, bevordering en bescherming 
van een rechtsstatelijke verhouding tussen de overheid en haar burgers en de 
vrijheid van de verdachte op autonome wijze en met gebruikmaking van zijn 
zwijgrecht zijn procespositie te kunnen bepalen. De uit de bewijsdimensie in 
paragraaf 3 afgeleide normen, worden niet alle op dezelfde wijze uit deze 
belangen verklaard.  

De eerlijke, niet-vooringenomen bewijswaardering, een strenge bewijs-
maatstaf en het bewijsrisico aan de kant van de overheid, en dus per definitie 
ook in dubio pro reo, beogen nadrukkelijk bij te dragen aan het voorkomen 
van de veroordeling van onschuldigen. Dat de verdachte bij twijfel wordt 
vrijgesproken, draagt er tevens toe bij dat de overheid haar recht tot bestraf-
fing telkens moet waarmaken, zoals het in een rechtsstaat betaamt. Zou dit 
anders zijn dan zouden ook de waarde van het zwijgrecht, het nemo-tenetur-
beginsel en de daarin tot uitdrukking komende vrijheid van de verdachte 
zich passief op te stellen, onrealiseerbaar worden. Een strikte bewijsmaatstaf 
wordt minder door die derde grondslag verklaard. Wanneer weliswaar het 

                                                             
124  Zo Owusu-Bempah 2012. 

125  Zo betoogt Weiser (1989, p. 340-341) dat een evidential burden met het zwijgrecht strijdig 

is, nu een verdachte alleen aan strafrechtelijke aansprakelijkheid kan ontkomen door 

dat recht op te geven. 
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bewijsrisico op de overheid zou rusten, maar met een lichtere bewijsmaatstaf 
genoegen zou worden genomen, zou dat vooral meer (onterechte) veroorde-
lingen tot gevolg hebben.  

De gedachte dat de verdachte in beginsel ook geen pure bewijsvoerings-
last zou hoeven dragen, dat hij dus niet actief hoeft bij te dragen aan de waar-
heidsvinding, laat zich anders dan de andere normen niet baseren op de eer-
ste grondslag. Het risico van onterechte veroordeling is klein, nu van de ver-
dachte daarbij niets wordt verwacht wat voor een onschuldige verdachte niet 
eenvoudig te voldoen zou zijn. Toch zijn bewijsvoeringslasten niet geheel 
zonder bezwaren. In het licht van de rechtsstaatidee kan een bewijsvoerings-
last problematisch zijn, omdat het de overheidstaak tot het waarmaken van 
diens bevoegdheidsaanspraak verlicht en druk op de verdachte legt om zijn 
zwijgrecht niet te gebruiken. Naarmate de overheid reeds stappen heeft gezet 
om het strafwaardige gedrag van de verdachte aan te tonen door bijvoor-
beeld wezenlijke elementen van het strafbare feit te bewijzen, neemt vooral 
het rechtsstatelijke bezwaar tegen een bewijsvoeringslast af. Het zwijgrecht 
en de daarmee gepaard gaande partijautonomie blijven wel steeds in het 
geding. De onschuldpresumptie vervult in dat verband echter vooral een 
faciliterende rol ten behoeve van het directer geraakte zwijgrecht (en het 
nemo-teneturbeginsel). Het is daarom te begrijpen dat een bewijsvoeringslast 
ten aanzien van één onderdeel of enkele ondergeschikte onderdelen van de 
strafbare gedraging in de Anglo-Amerikaanse doctrine niet als een wezenlij-
ke inbreuk op de bewijsdimensie wordt beschouwd. Daarbij geldt wel het 
voorbehoud dat een als bewijsvoeringslast gekwalificeerde last niet altijd 
louter een opdracht tot verklaren of aanleveren van materiaal is en dat steeds 
goed moet worden nagegaan wat de daadwerkelijke consequenties van een 
bepaalde last zijn. Wordt bijvoorbeeld verwacht dat de verdachte het door 
hem te stellen aannemelijk (of zelfs: waarschijnlijk) maakt, dan kan toch ook 
de eerste grondslag in zicht komen. 

Uit de grondslagen voor de bewijsdimensie komt naar voren dat de be-
wijsdimensie vooral in het geding is, wanneer in het strafrecht enige redelijke 
twijfel omtrent de schuld van de verdachte aan diens veroordeling en be-
straffing niet in de weg staan. Daarnaast is weinig ruimte voor een strafpro-
cedure waarin een grote bijdrage van de verdachte wordt verlangd voordat 
de overheid het bewijs van schuld tot op zekere hoogte heeft geleverd. 

5. REIKWIJDTE VAN DE BEWIJSDIMENSIE 

5.1 Structuur van mensenrechten: reikwijdte en beperking 

Geen enkel mensenrecht is onbegrensd. Elk recht wordt door interpretatie 
afgebakend. Zo omvat het recht op leven geen recht om te sterven en is het 
ondergaan van detentie als zodanig geen vernederende behandeling, maar 
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kan het recht op vrije meningsuiting ook een recht op het ontvangen van 
informatie behelzen. Zo bakent het EHRM deze rechten althans af. Diverse 
mensenrechten zijn bovendien niet absoluut. Zij laten zich afwegen tegen 
andere algemene belangen en de belangen van derden. Grondrechtsvinding 
in twee fasen, waarbij eerst de reikwijdte, de inhoudelijke betekenis van het 
grondrecht, wordt gedefinieerd en vervolgens wordt bezien of de inbreuk 
gerechtvaardigd is, ligt besloten in de formulering van diverse bepalingen 
van zowel het EVRM als het IVBPR.126  

Het onderscheid tussen reikwijdte en beperking heeft verschillende theo-
retische en praktische implicaties.127 De verdragsrechtelijke bepalingen over 
de onschuldpresumptie hebben deze structuur niet. Daardoor is het onder-
scheid tussen kwesties van reikwijdte en beperking niet zo scherp te maken 
en dat bemoeilijkt uitleg, interpretatie en toepassing ervan.128 Hoewel verde-
digbaar is dat sommige van de in paragraaf 6 te bespreken kwesties eveneens 
onder de reikwijdte kunnen worden geschaard, gaat het daarbij primair om 
in een proportionaliteitsafweging te betrekken belangen. Hierna zal eerst een 
tweetal kwesties onder ogen worden gezien die zonder meer betrekking 
hebben op de reikwijdte van de bewijsdimensie.  

Hiervóór is vastgesteld dat de overheid de schuld van de verdachte moet 
bewijzen, maar wat onder die ‘schuld’ moet worden verstaan is onduidelijk. 
Het zal in elk geval moeten gaan om strafrechtelijk relevante schuld, om 
schuld aan een strafbaar feit.129 Dat blijkt niet alleen uit de ontwikkelingsge-
schiedenis van de onschuldpresumptie, waaruit nadrukkelijk naar voren 
komt dat het om een strafrechtelijk principe gaat, maar ook uit de tekst en 
plaats van de bepalingen over het onschuldvermoeden in de diverse mensen-
rechtenverdragen. Dat het gaat om schuld aan een strafbaar feit, laat twee 
vragen of dilemma’s onbeantwoord. Ten eerste een in de literatuur fel be-
twist punt: in hoeverre schrijft de onschuldpresumptie staten voor wat hun 
materiële strafrecht moet bepalen? Daarnaast moet worden bezien over wel-

                                                             
126  Bijv. artt. 8-10 EVRM en artt. 19, 21 en 22 IVBPR. De nationale grondrechtendoctrine in 

onder meer Nederland, Duitsland, Zuid-Afrika en de Verenigde Staten sluit hierbij 

aan.  

127  Zie, met diverse verwijzingen naar de belangrijkste internationale literatuur over deze 

structuur van mensenrechten, Gerards & Senden 2009, p. 622-629; Gerards 2012a, p. 12-

14. Gerards & Senden besteden aandacht aan het dogmatische en praktische belang 

van het onderscheid, maar laten ook zien dat deze opvatting niet onbetwist is en bekri-

tiseren het EHRM voor het niet altijd in acht nemen van het verschil tussen beide fasen. 

128  Zie uitgebreid daarover in de context van art. 6 EVRM in het algemeen: Goss 2014, 

i.h.b. p. 116 e.v. 

129  Wat strafrechtelijk is, behoeft op deze plaats geen bespreking. Het toepassingsbereik 

van de onschuldpresumptie wordt bepaald door de betekenis van het criminal charge-

begrip. Zie daarover § V.3.2. 
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ke voor de overheidsbevoegdheid tot straffen noodzakelijke feitelijkheden de 
bewijsdimensie zich uitstrekt.  

Aan de hiervoor geanalyseerde historische ontwikkeling en grondslagen 
van de bewijsdimensie kunnen weliswaar al enige conclusies worden ver-
bonden, maar doel is hier vooral de reële moeilijkheid van beide kwesties en 
de aan verschillende oplossingen klevende problemen voor het voetlicht te 
brengen. 

5.2 Zuiver procedureel recht of materiële implicaties? 

De onschuldpresumptie schrijft voor dat de overheid de schuld van de ver-
dachte bewijst. Tot nu toe heb ik onder die ‘schuld’ impliciet verstaan het 
hebben voldaan aan de in het materiële strafrecht neergelegde voorwaarden 
voor bestraffing. De vraag dringt zich evenwel op of de onschuldpresumptie 
zelf eisen stelt aan die materiële voorwaarden voor bestraffing.  

Deze kwestie is in de Nederlandse literatuur vooral in de context van het 
materiële schuldbeginsel bezien. Dat was reeds punt van discussie vóórdat 
het EHRM zich daarover boog.130 In dat verband werd enerzijds betoogd dat 
een strafrecht waarin het ontbreken van alle verwijtbaarheid aan strafbaar-
heid niet in de weg staat, apert onrechtvaardig is.131 Anderzijds is bepleit dat 
met de voor weerlegging van de presumptie benodigde ‘schuld’ niets anders 
is bedoeld dan het hebben begaan van de in de tenlastelegging geformuleer-
de aanklacht, oftewel ‘het gedaan hebben’, daderschap. Voor dit tweede 
standpunt spreekt dat in Nederland bewijs van verwijtbaarheid niet altijd is 
vereist. Bij bijvoorbeeld overtredingen is het immers aan de verdachte de 
taak de afwezigheid daarvan duidelijk te maken.132 Bovendien kende en kent 
bijvoorbeeld het Engelse recht ook strafbepalingen die helemaal geen ver-
wijtbaarheid vereisen en waarbij zelfs een beroep op de afwezigheid daarvan 
niet slagen kan. Daaruit volgt dan toch dat de te bewijzen schuld enkel de be-
standdelen van een strafbaar feit betreft?133  

                                                             
130  Sinds het arrest EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351 m.nt. Alkema (Salabi-

aku/Frankrijk) gaat het daarbij vooral om een positiefrechtelijke duiding van de Straats-

burgse rechtspraak. Het EHRM vaart een tamelijk onvaste en moeilijk duidbare koers. 

Zie daarover § V.4.  

131  Bijv. A-G Remmelink, conclusie vóór HR 3 juni 1969, NJ 1970, 78; Scheltens, annotatie 

bij: HR 19 juni 1985, BNB 1986, 29, punt 9; Keijzer 1987, p. 251-253. Overigens kan het 

zijn dat Keijzer nadien van oordeel is veranderd, vgl. Keijzer, annotatie bij: EHRM 

20 januari 2011, nr. 52131/07, NJ 2012, 272 (Haxhishabani/Luxemburg). De discrepantie 

kan er echter ook in zijn gelegen dat het eerste zijn normatieve standpunt inhoudt, 

terwijl het tweede een positiefrechtelijke constatering betreft.  

132  Vgl. Corstens 1986, p. 9. 

133  Zo bijv. Veegens 1960, p. 54.  
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De bovenstaande discussie is wat vertroebeld door aannames. Het eerste 
standpunt lijkt ervan uit te gaan dat als een strafbepaling onredelijk is, de 
mensenrechtenverdragen in het algemeen en het onschuldvermoeden in het 
bijzonder deze zullen verbieden. Auteurs die het tweede standpunt verdedi-
gen, lijken te veronderstellen dat de onschuldpresumptie alleen het bewijs 
van datgene bestrijkt wat het beginsel aan strafbaarheidsvoorwaarden ook 
zelf voorschrijft. Aangezien de onschuldpresumptie geen verwijtbaarheid 
vereist, hoeft verwijtbaarheid niet te worden bewezen, zo is dan de redene-
ring. Aldus wordt een voor de hand liggende optie genegeerd. Deze houdt in 
dat het wel of niet stellen van bepaalde materiële voorwaarden voor straf-
baarheid weliswaar is voorbehouden aan de nationale wetgever en/of rech-
ter, maar dat indien die voorwaarde door het nationale recht eenmaal is ge-
steld, het bewijs van die voorwaarde door de presumptie van onschuld 
wordt beheerst. Ook als de onschuldpresumptie zelf geen verwijtbaarheid 
vereist, beheerst het beginsel in deze benadering de verwijtbaarheid op het 
moment dat het nationale strafrecht die eis op andere gronden stelt. Welke 
voorwaarden het nationale recht stelt, blijkt in deze benadering niet alleen 
positief uit de bestanddelen van het delict, maar ook negatief uit de excepties 
waarvan het niet-bestaan cruciaal is voor de strafbaarheid.134 

Deze reikwijdtekwestie gaat vooraf aan en is daarom niet afhankelijk van 
de substantiële vraag in welke mate de door het nationale recht en/of de on-
schuldpresumptie voorgeschreven strafbaarheidsvoorwaarden ook moeten 
worden bewezen. Het probleem strekt zich bovendien uit over alle materiële 
strafbaarheidsvoorwaarden. Het heeft dus niet alleen betrekking op verwijt-
baarheid, maar moet in een breder perspectief worden geplaatst. Stelt de pre-
sumptie van onschuld eisen aan wat voor strafbaarheid de voorwaarden zijn 
(een materiële benadering,) of louter eisen omtrent bewijs van hetgeen reeds 
op aan de onschuldpresumptie exterieure gronden een voorwaarde voor 
strafbaarheid is (een procedurele benadering)? 

Ter verduidelijking: mijns inziens bestaat alle reden tot tevredenheid 
over de fundamentele erkenning van het nulla poena sine culpa in het Neder-
landse strafrecht. Tegen aanvaarding van dat beginsel op verdragsrechtelijk 
niveau, zou ik dan ook geen bezwaar koesteren.135 Die vraag gaat echter het 
bereik van dit onderzoek te buiten. Dat het materiële schuldbeginsel een 
wenselijk beginsel is, maakt het namelijk nog niet noodzakelijk onderdeel 

                                                             
134  Zo brengt in deze benadering het arrest HR 14 februari 1916, NJ 1916, 681 (Melk en 

water) een vereiste van verwijtbaarheid in Nederland binnen de actieradius van de pre-

sumptie van onschuld.  

135  In EU-verband lijkt mij die aanvaarding zelfs in toenemende mate onmisbaar, zie Van 

Kempen & Bemelmans 2015. 
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van een ander beginsel, in dit geval het vermoeden van onschuld.136 Hier gaat 
het om de vraag of het wenselijk is een materieel schuldbeginsel, of enig 
ander materieel strafbaarheidsvereiste, in de onschuldpresumptie te verwer-
ken. Leent het vermoeden van onschuld zich ervoor te dienen als materieel-
rechtelijke normsteller? 

Over deze kwestie bestaat in de Angelsaksische strafrechtswetenschap al 
ruim dertig jaar verdeeldheid. Er bestaan sterke argumenten voor een proce-
durele benadering. De lange historie als een de bewijslast regulerend princi-
pe is er daar één van. Voorstanders van een procedurele benadering wijzen 
daarnaast op de opname van de onschuldpresumptie in mensenrechtelijke 
verdragsbepalingen, wetsartikelen, titels en richtlijnen die zien op het recht 
op een eerlijk proces dat verder (vrijwel) uitsluitend procedure-eisen stelt.137 
Wat wel en wat niet strafbaar is, betreft daarentegen primair aan de wetgever 
voorbehouden, politieke beslissingen, die bovendien sterker dan ideeën over 
een eerlijke procedure tijd- plaats- en cultuurgebonden zijn. Juist met het oog 
daarop is het niet aan de rechter, laat staan aan een internationale instantie, 
om een algemene theorie over vereisten voor strafbaarheid aan de wetgever 
voor te schrijven. Een materiële aanpak zou een dergelijke theorie wel ver-
gen.138 Een bevredigende theorie is bovendien niet voorhanden, zodat een 
procedurele benadering ook praktisch het meest handzaam en eenvoudig is. 

Daartegenover staat één op het eerste gezicht zeer ongerijmde en oncom-
fortabele consequentie van de procedurele zienswijze. Als namelijk de on-
schuldpresumptie van toepassing is op alles wat de verdachte dient aan te 
voeren en/of te bewijzen, maar aan het materiële recht geen eisen stelt, dan 
houdt het wegnemen van de mogelijkheid op een zeker punt verweer te voe-
ren de onschuldpresumptie buiten de deur.139 De verdachte verkeert dan in 

                                                             
136  Al zal men vermoedelijk wel meer geneigd zijn er een materieel schuldbeginsel in te 

zien, naarmate men binnen de eigen rechtsorde de erkenning van zo’n materieel begin-

sel vanzelfsprekend acht. De in de literatuur gegeven interpretatie van artikel 6 lid 2 

EVRM blijkt daarvan inderdaad sterk afhankelijk, vgl. Van Luijk 2015, p. 320-323.  

137  In het kader van de in art. 6 EVRM gelezen motiveringseis en het daarmee samenhan-

gende vereiste van proper examination treedt het EHRM nog wel eens in de beoordeling 

van de feiten, maar ook dan gaat het hof slechts na of de vaststelling van de feiten (een 

procedurele activiteit) adequaat is gebeurd. Het stelt geen zelfstandige eisen aan het 

materiële recht op basis van art 6 lid 1 en 3 EVRM. Vgl. Harris, O’Boyle e.a. 2014, 

p. 371: “The right to a fair hearing [...] has, as its wording suggests, been interpreted as provid-

ing only a procedural, not a substantial guarantee.” 

138  Bijv. Roberts 2005, i.h.b. p. 154; Ashworth 2006, p. 76-79; Stumer 2010, p. 82 e.v.; 

Roberts 2014, p. 317-336; Ferzan 2014. De Engelse rechtspraak hanteert een procedurele 

benadering. Zie House of Lords 18 juni 2008, [2008] UKHL 37 (R/G). 

139  In dit verband is naast het navolgende interessant of de onschuldpresumptie zich ver-

zet tegen de facto verlaging van de bewijsmaatstaf door de formulering van een strafbe-

paling. Staat de onschuldpresumptie in de weg aan een verbod zich zo te gedragen dat 

→ 
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een nadeliger positie dan wanneer hij bewijs van het ontbreken van een ver-
eiste voor strafbaarheid moet leveren, maar kan de onschuldpresumptie niet 
inroepen. Een wetgever die de bevoegdheid heeft een delict te formuleren 
zonder exceptie, heeft noodzakelijkerwijs ook de bevoegdheid de hardheid 
van die regel te verzachten door de verdachte de mogelijkheid te geven een 
bevrijdende omstandigheid aan te tonen, zo redeneren voorstanders van een 
materiële benadering.140 Een andere opvatting zou de wetgever sterk ont-
moedigen excepties te creëren.141 Dit lijkt voor een materiële benadering te 
pleiten. Een mogelijkheid aan te voeren dat geen verwijtbaarheid bestond, 
zoals in Nederland bijvoorbeeld in geval van verdenking van een overtre-
ding, is immers voor de verdachte gunstiger dan een situatie waarin verwijt-
baarheid geen voorwaarde voor strafbaarheid is.  

Deze benadering is echter aanzienlijk minder aansprekend als het straf-
baarheidsvereiste dat door de exceptie wordt verwoord niet reeds op aan de 
onschuldpresumptie exterieure gronden als vanzelfsprekende strafbaar-
heidsvoorwaarde wordt gezien. Een grof geschetst voorbeeld kan een en an-
der illustreren: het is in veel Nederlandse gemeenten verboden ’s nachts een 
koevoet bij zich te dragen, tenzij de verdachte aantoont dat deze niet is be-
stemd tot het begaan van een inbraak. Daarnaast staat beroep op de algeme-
ne strafuitsluitingsgronden open. Mede in het licht van de onschuldpre-
sumptie vinden velen dat weinig fraaie strafbepalingen. De bewijslast voor 
het meest strafwaardige gedeelte van de strafbepaling ligt bij de verdachte.142 
Verwijdering van de tenzij-clausule uit de strafbepaling zou de verdachte in 
een nog zwakkere positie brengen. Zou een ‘kaal’ verbod op het ’s nachts bij 
zich hebben van een koevoet in strijd zijn met de onschuldpresumptie? Als 

                                                             
men op enig moment verdacht wordt van moord? Deze vraag is niet louter theoretisch. 

Zie bijv. de Chileense wetgeving die straf stelde op “suspicion of having committed a ter-

rorist offence”, die kort ter sprake komt in § V.7.  

140  Bijv. Jeffries & Stephan 1979; Tadros & Tierney 2004; Duff 2005; Tadros 2014. Verder 

gaat Tomlin 2013. Volgens hem dient steeds óók beyond reasonable doubt vast te staan 

dat de strafbaarstelling waartoe de wetgever wenst over te gaan alle voor strafwaar-

digheid noodzakelijke voorwaarden bevat. Hij pleit daarom bij criminalisering voor 

een bijzondere wetgevingsprocedure. 

141  Dit laatste probleem doet zich in bijvoorbeeld Engeland heviger voelen dan in Neder-

land. Nederland kent een systeem van algemene rechtvaardigings- en schulduitslui-

tingsgronden. Zij staan tegenover algemene vereisten voor strafbaarheid (wederrechte-

lijkheid en verwijtbaarheid). Deze elementen leest de rechter in ieder strafbaar feit, ook 

als de wetgever ze niet heeft gesteld. Daarmee is de toepasbaarheid van de onschuld-

presumptie gegeven: steeds is sprake van een vermoeden van verwijtbaarheid of we-

derrechtelijkheid. Dat neemt niet weg dat een procedurele benadering de bereidheid 

van de wetgever bijzondere strafuitsluitingsgronden toe te kennen, sterk zou kunnen 

verminderen. Dat illustreert het hierna te bespreken voorbeeld van het koevoetverbod. 

142  Zie daarover nader § VII.7.2.  
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de onschuldpresumptie in de weg staat aan de toepassing van een exceptie, 
dan moet het beginsel ook in de weg staan aan het niet-bieden van die excep-
tie, zo luidt het uitgangspunt van een materiële benadering. Aanvaardt men 
echter dat een koevoetverbod zonder exceptie in strijd is met de onschuld-
presumptie, wat is daarvoor dan de grond? Wat is immers het verschil met 
de algemeen aanvaarde vrijheid van de wetgever om het bij zich dragen van 
een mes of een vuurwapen strafbaar te stellen? Niemand zal toch verdedigen 
dat het bezit van een vuurwapen omwille van de onschuldpresumptie alleen 
strafbaar mag worden gesteld onder de voorwaarde dat ruimte wordt gela-
ten voor straffeloosheid van degene die aantoont dat het vuurwapen niet be-
stemd was tot het begaan van een inbraak. 

Dit voorbeeld maakt aan de ene kant duidelijk dat de verdachte in een 
strikt procedurele benadering minder bescherming geniet, omdat de wetge-
ver kan besluiten een strafbaarheidsvoorwaarde niet te stellen of af te schaf-
fen. Aan de andere kant illustreert het voorbeeld dat de onschuldpresumptie 
niet goed in staat is te verklaren welke materiële strafbaarheidsvoorwaarden 
door dat beginsel gesteld moeten worden. Het verschil tussen de strafbaar-
stelling van het bij zich dragen van een koevoet en het bij zich dragen van 
een mes is gradueel en het lijkt niet de taak van de rechter zich over de toe-
laatbaarheid van strafbaarstelling van één van beide in het algemeen een oor-
deel aan te meten. De onschuldpresumptie verschaft niet de ter begrenzing 
van haar materiële toepassingsbereik benodigde theorie. Daarvoor zijn aan 
de onschuldpresumptie exterieure argumenten noodzakelijk.  

Ik meen dat de kwestie ten gunste van een procedurele benadering te be-
slechten valt. De bevoegdheid tot formulering van strafbaarstellingen zonder 
mogelijkheid tot het bewijs van een bevrijdende omstandigheid, is namelijk 
geen grotere bevoegdheid, dan de bevoegdheid de verdediging tot bewijs 
van het tegendeel toe te laten. Het betreft andere bevoegdheden. De formule-
ring van bevrijdende, door de verdediging aan te voeren omstandigheden is 
geen minus, maar een aliud. Een kaal koevoetverbod zonder ontsnappings-
mogelijkheid is in het licht van de onschuldpresumptie niet problematisch, 
omdat alleen risico bestaat dat de verdachte wordt veroordeeld voor wat hij 
daadwerkelijk heeft gedaan (d.w.z. het bij zich dragen van een koevoet). Het 
gemeentelijke koevoetverbod is wél problematisch omdat een veroordeling 
voor dezelfde gedraging in dat geval de boodschap communiceert dat de 
veroordeelde een koevoet bij zich droeg die bestemd was tot het begaan van 
een inbraak. Dit terwijl die bestemming niet is bewezen, maar de verdachte 
louter het tegendeel niet bewees. Dat laatste wekt dus een door het bewijs 
niet onderbouwde indruk die het algemene koevoetverbod niet wekt. Er 
vindt toerekening plaats van niet-bewezen omstandigheden. Zo beschouwd 
is het niet paradoxaal indien de onschuldpresumptie overheden vrij laat om 
de gedragingen en omstandigheden te definiëren die strafbaar zijn, inclusief 
de omstandigheden die aan strafbaarheid in de weg staan, maar overheden 
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niet geheel vrij laat te bepalen wie de verantwoordelijkheid heeft belastende 
en ontlastende informatie aan te dragen.143  

Kortom, onder meer de historie van de onschuldpresumptie als proces-
recht, de daaruit hiervoor afgeleide en hierna af te leiden normen en de 
plaats van het beginsel in verdragsbepalingen over het recht op een eerlijk 
proces, pleiten voor een procedurele benadering. De ogenschijnlijk paradoxa-
le effecten van deze procedurele benadering blijken bij nader inzien niet 
paradoxaal. Het argument dat de grotere macht de kleinere zou omvatten, 
moet worden verworpen, omdat de bevoegdheid de verdachte met het be-
wijs van ontlastende omstandigheden te belasten geen kleinere maar een ande-
re bevoegdheid is dan het niet als (negatieve) strafbaarheidsvoorwaarde aan-
merken van de desbetreffende omstandigheid. Een veroordeling ondanks dat 
ter verdediging bewijs van een bevrijdende omstandigheid mocht worden 
geleverd, communiceert de boodschap dat de veroordeelde deze de straf-
waardigheid belettende omstandigheid kennelijk niet heeft vervuld. Daar-
naast bleek hiervoor dat een materiële benadering zichzelf niet door de pre-
sumptie van onschuld laat verklaren of begrenzen. Mijns inziens bestaat in 
het algemeen dan ook weinig overtuigende grond voor een materiële bena-
dering. 

Dit standpunt hoeft er niet noodzakelijk aan in de weg te staan om op 
aan de onschuldpresumptie extrinsieke gronden, aan de ‘schuld’ die moet 
worden bewezen bepaalde, voor een beschaafd materieel strafrecht als on-
ontbeerlijk beschouwde, voorwaarden voor strafbaarheid als het ware op te 
hangen. Een materieel schuldbeginsel is dan de voornaamste kandidaat. Het 
voorgaande maakt echter wel duidelijk dat een op de onschuldpresumptie 
gebaseerd verbod de verdediging een voor strafbaarheid relevant feit te doen 
bewijzen niet steeds de verplichting omsluit dat feit ook relevantie toe te 
dichten in het materiële strafrecht. Deze ‘paradox’ is daarom voor het ophan-
gen van materiële strafbaarheidsvoorwaarden aan de onschuldpresumptie 
geen overtuigend argument. Waar ik hierna van ‘schuld’ en ‘schuldig’ 
spreek, beoog ik daarmee dan ook geen materieelrechtelijke strafbaarheidseis 
tot uitdrukking te brengen, maar doel ik tenzij uitdrukkelijk anders vermeld 
steeds op het voldaan hebben aan de zowel positieve als negatieve materieel-
rechtelijke voorwaarden voor strafbaarheid. 

5.3 Voor schuldvaststelling relevante feiten 

Naast de vraag welke voorwaarden voor strafbaarheid het strafrecht stelt en/ 
of behoort te stellen, staat de vraag over welke voorwaarden voor strafbaar-

                                                             
143  Vgl. in soortgelijke zin o.a. Ashworth 2006, p. 76-79; Stumer 2010, p. 84-87; Stewart 

2014, p. 417-419. 
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heid de bewijsdimensie zich uitstrekt. Anders gezegd: geldt de onschuldpre-
sumptie uitsluitend voor de feiten die moeten worden vastgesteld om tot een 
bewezenverklaring te kunnen komen of is de bewijsdimensie ook van toe-
passing op geschillen over bijvoorbeeld de geldigheid van de dagvaarding, 
de rechtmatigheid van de bewijsverkrijging of de hoogte van straf? Welke 
feiten relevant zijn is niet zo eenvoudig te bepalen. Bewijs en bewijsrecht zien 
naar Nederlands recht enkel op de voor beslissing op de eerste hoofdvraag 
van artikel 350 Sv relevante feiten. Een internationaal mensenrecht schikt 
zich echter niet noodzakelijk naar zo’n systeem. Een geschikt autonoom af-
bakeningscriterium springt niet in het oog. De theoretische grondslagen voor 
de bewijsdimensie bieden enige handvatten.  

5.3.1  Rechtsvragen en processuele feiten 

Bewijs in het algemeen en ook de bewijsdimensie van de onschuldpresump-
tie in het bijzonder, hebben op de eerste plaats louter betrekking op de vast-
stelling van feiten. Wetsuitleg en andere rechtsvindingsvraagstukken vallen 
daarmee buiten bereik.144 Voor het bestaan van het recht tot straffen zijn daar-
naast vele, ook processuele feiten relevant. Dat ook de geldige betekening 
van de dagvaarding, het in leven zijn van de verdachte, de rechtmatigheid 
van de bewijsvergaring en de integriteit van het Openbaar Ministerie, in be-
ginsel steeds bewijs beyond reasonable doubt behoeven, gaat echter te ver. In de 
eerste plaats omdat de termen ‘schuldig’ en ‘onschuldig’, waaraan de on-
schuldpresumptie is opgehangen, wel erg ver afstaan van het bewijs van der-
gelijke processuele feiten. De primaire grondslag voor de bewijsdimensie van 
de onschuldpresumptie strekt zich bovendien tot dergelijke feiten niet uit. 
Wanneer iemand een verboden, strafwaardige gedraging heeft begaan is het 
tegenover hem in beginsel billijk dat hij wordt gestraft. Dat neemt niet weg 
dat ondanks die strafwaardige gedraging er allerlei goede redenen kunnen 
bestaan om de bestrafbaarheid van het individu te beperken, maar onterechte 
aanname van vervulling van die processuele voorwaarden voor bestraffing, 
heeft niet hetzelfde individuele onrecht tot gevolg als het onterecht vervuld 
achten van meer materiële voorwaarden voor strafbaarheid. Niet voor niets 
kunnen adagia als ‘beter tien daders na berechting binnen een redelijke ter-
mijn vrijuit, dan één dader na berechting binnen een onredelijke termijn be-
straft’, ‘beter tien levende daders vrijuit, dan één dode dader veroordeeld’, of 
‘beter tien daders van een nog niet-vervolgd feit vrijuit, dan één dader van 
een al eerder vervolgd feit een tweede maal veroordeeld’ niet op dezelfde 
brede instemming rekenen als de Trajanusregel. Feitelijkheden die voor de 

                                                             
144  Vgl. ook Zopfs 1999, p. 269. Hij bespreekt de separate ontwikkeling naast het in dubio 

pro reo van het adagium in dubio mitius, bij twijfel de mildere wetsuitleg, in het Duitse 

recht.  
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waardering van zowel daad als dader irrelevant zijn, vallen mitsdien buiten 
het bereik van de bewijsdimensie.145 

5.3.2  Bestanddelen van de delictsomschrijving 

De bescherming van onschuldigen gebiedt in elk geval niemand te bestraffen 
indien twijfel bestaat of hij wel enige strafbare gedraging heeft begaan. Het 
zijn dus bij uitstek de constitutieve onderdelen van een delict welke positieve 
vaststelling behoeven, die zonder twijfel onder het bereik van de bewijsdi-
mensie vallen. Daar valt in een restrictieve benadering tegenin te brengen dat 
de onschuldpresumptie niet beschermt tegen onterechte veroordeling aan het 
tenlastegelegde feit, maar alleen tegen onterechte veroordeling aan enig straf-
baar feit. Dit zou betekenen dat bijkomende bestanddelen niet onder de reik-
wijdte van de onschuldpresumptie vallen, wanneer zij voor de strafbaarheid 
van de gedraging niet noodzakelijk zijn, maar wel de kwalificatie en/of het 
strafmaximum beïnvloeden. Een Nederlands voorbeeld van zo’n bestanddeel 
is voorbedachte raad. Overtuigender is evenwel de extensievere opvatting 
dat het onschuldvermoeden in beginsel alle bestanddelen van een delict be-
strijkt. In het strafrecht draait het immers niet om het onderscheid tussen 
schuldigen en niet-schuldigen aan overtreding van het materiële strafrecht in 
zijn totaliteit, maar het gaat daarin steeds om schuld aan een min of meer 
specifieke beschuldiging van een min of meer specifiek delict.146 Het materië-
le strafrecht beoogt met het onderscheiden van verschillende delicten de – 
naar aard én ernst – uiteenlopende strafwaardigheid van gedragingen tot uit-
drukking te brengen. Niet alleen veroordeling van iemand die zich niet in 
strijd met het materiële strafrecht gedroeg, moet worden voorkomen. Ook 
veroordeling voor een ander (en vooral: ernstiger) feit dan is begaan, com-
municeert een onjuiste boodschap, leidt tot onheuse stigmatisering en ver-
oorzaakt onverdiende bestraffing. Het bewezenverklaarde en de daaraan 

                                                             
145  Zo ook Underwood 1977, p. 1340-1343; Feteris 2002, p. 361. Underwood wijst er terecht 

op dat wel moeilijke gevallen te bedenken zijn, waarvan twijfelachtig is of zij de straf-

waardigheid van de daad of dader wegnemen, zoals de uitlokking van overheidswege. 

Vgl. ook HR 7 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2911: ter zake van de dood van de ver-

dachte als vervolgingsbeletsel gaat het in dubio pro reo niet op. 

146  Ook in landen waarin de tirannie van de tenlastelegging beduidend minder strikt is 

dan in Nederland, staat in het strafproces nooit de algemene rechtstrouw van de ver-

dachte centraal. Op zijn minst bestaat binding aan een bepaalde materiële gebeurtenis. 

Zie op die manier over het Duitse en Franse recht Boksem 1996, p. 53-94 resp. p. 95-132 

en over het Engelse recht Harteveld 2001, p. 189-190. Vgl. voor nog meer landen Ste-

vens e.a. 2017, i.h.b. § 8.5.1: “Alle onderzochte landen kennen een grondslagleer, in de zin dat 

het gerecht dat beslist over de schuld van de verdachte, uitsluitend een feit bewezen mag verkla-

ren dat ten laste is gelegd en het dus niet is toegestaan een ander feit bewezen te verklaren.” 
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gegeven kwalificatie behoren aldus op de feitelijke toedracht aan te sluiten.147 
Dat opzettelijke levensberoving ook zonder bewijs van voorbedachte raad 
een ernstig delict blijft, beperkt bovendien de maatschappelijke schade die 
door het aan de verdachte geven van het voordeel van de twijfel ten aanzien 
van een dergelijk bestanddeel wordt veroorzaakt.  

5.3.3  Kwalificatie- en strafuitsluitingsgronden 

Het openstaan van kwalificatie- en strafuitsluitingsgronden geeft eveneens 
uitdrukking aan bestrafbaarheidsvoorwaarden. Het ligt daarom voor de 
hand deze feiten binnen de reikwijdte van de bewijsdimensie te doen val-
len.148 Zij zijn immers bepalend voor het antwoord op de vraag óf iemand 
kan worden bestraft. De grenzen aan strafwaardig gedrag worden niet alleen 
bepaald door de wettelijke delictsomschrijving, maar ook door de open-
staande verweren. De boodschap die de strafwet vertolkt ligt steeds deels be-
sloten in de aan- of afwezigheid van excepties. Er bestaat mijns inziens geen 
goede reden om de veroordeling van iemand die niet-wederrechtelijk of niet-
verwijtbaar handelde per definitie als minder onwenselijk te beschouwen 
dan de veroordeling van iemand die een bestanddeel van een delictsom-
schrijving niet heeft vervuld. Dat wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid in 
het Nederlandse strafrecht ook (impliciet) bestanddeel zijn, ondersteunt de 
gedachte dat de bestanddelen en excepties in dat opzicht niet consequent en 
principieel van elkaar verschillen.149 Daar komt bij dat de onschuldpresump-
tie zich niet alleen tot de rechter richt, maar ook tot de wetgever die bewijs-
last bij de verdachte kan leggen.150 Zou door de vormgeving van een straf-

                                                             
147  Dat belang van correspondentie tussen kwalificatie enerzijds en feitelijke toedracht en 

bewezenverklaarde anderzijds is ook voor het materiële strafrecht een belangrijk ge-

zichtspunt. In de Engelse literatuur wordt dat met de term fair labelling aangeduid. Het 

speelde bijvoorbeeld expliciet een rol bij de beslissing een opgedrongen tongzoen 

(toch) niet steeds als verkrachting te kwalificeren (HR 12 maart 2013, NJ 2013, 437 m.nt. 

Keijzer). Zie over inhoud, belang en potentiële gevolgen van die idee voor het Neder-

landse strafrecht, Duker 2013.  

148  Het verdragsrecht wijst ook in die richting. Zie hierna § V.5. 

149  Anders: Roberts 2002. Hij legt sterk de nadruk op de communicatieve dimensie van 

wettelijke delictsomschrijvingen en suggereert dat de wetgever daarmee niet alleen de 

strafrechtelijke aansprakelijkheid definieert, maar ook de aan het bewijs te stellen ei-

sen. Nog daargelaten dat in elk geval in Nederland de vraag is of de wetgevingssyste-

matiek van een dergelijke bewuste keuze inderdaad steeds blijk geeft, lijkt mij daar-

naast op basis van het grondrechtelijk karakter van de onschuldpresumptie nu juist 

niet uitgesloten dat ook de mogelijkheden die de wetgever heeft om de belangen van 

het individu op te offeren aan die van de gemeenschap erdoor worden beperkt. 

150  Zie aldus uitdrukkelijk EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351 m.nt. Alkema 

(Salabiaku/Frankrijk). 
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baarheidsvereiste als exceptie de onschuldpresumptie buiten toepassing 
blijven, dan is het beginsel tandeloos.151 Ook in de landen om ons heen pleegt 
men de feitenvaststelling met betrekking tot excepties op grond van de be-
wijsdimensie van de onschuldpresumptie te problematiseren en aan dat 
beginsel te toetsen.152  

Een en ander is mooi verwoord door het Canadees Hooggerechtshof in 
de zaak R/Whyte:  

 
“The short answer to this argument is that the distinction between elements of the of-

fence and other aspects of the charge is irrelevant [...]. The real concern is not wheth-

er the accused must disprove an element or prove an excuse, but that an accused may 

be convicted while a reasonable doubt exists. When that possibility exists, there is a 

breach of the presumption of innocence. [...] The exact characterization of a factor as 

an essential element, a collateral factor, an excuse, or a defence should not affect the 

analysis of the presumption of innocence. It is the final effect of a provision on the 

verdict that is decisive. If an accused is required to prove some fact on the balance of 

probabilities to avoid conviction, the provision violates the presumption of innocence 

because it permits a conviction in spite of a reasonable doubt in the mind of the trier 

of fact as to the guilt of the accused.”153 

5.3.4 Andere strafwaardigheidsvoorwaarden 

Twist over de feiten kan zich niet alleen uitstrekken over zuiver processuele 
vragen, delictsbestanddelen en kwalificatie- en strafuitsluitingsgronden. Er 
zijn ook kwesties die aan de strafwaardigheid van de gedraging en daarmee 
aan het risico van een onterechte veroordeling raken, maar die niet zijn 
vormgegeven als delictsbestanddeel, of kwalificatie- of strafuitsluitings-
grond. Dan valt – voor Nederland – te denken aan gevallen waarin de wet-

                                                             
151  Zie over deze ‘bedreiging’ van de onschuldpresumptie Ashworth 2006, p. 81-83. Illu-

stratief is het door Koopman (1996, p. 30) gegeven voorbeeld van hypothetische wijzi-

ging van het verkrachtingsdelict. In dat voorbeeld luidt lid 1: Hij die zich samen met 

een ander ophoudt in een ruimte zonder dat getuigen aanwezig zijn, wordt als schul-

dig aan verkrachting, gestraft (enz.); lid 2: Niet strafbaar is hij die aantoont in die ruim-

te niet door geweld [...] die ander te hebben gedwongen tot het ondergaan van hande-

lingen die bestaan uit [...] het seksueel binnendringen van het lichaam. Vgl. ook Feteris, 

annotatie bij: EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, FED 1990, 420 (Salabiaku/Frankrijk); 

Levy 2013, p. 281-299. Wél beslissend voor het toepassingsbereik van de onschuldpre-

sumptie, wordt deze tweedeling geacht door bijv. Hartmann 1998, p. 136; Stijnen 2011, 

p. 593. 

152  Zie bijv. Fettweis 1985, i.h.b. p. 146 (België); Stumer 2010, p. 8 e.v. (Verenigd Konink-

rijk). Zie ook art. 67 van het Statuut van Rome dat voor de afwezigheid van excepties 

de bewijsmaatstaf van beyond reasonable doubt voorschrijft. 

153  Canadees Supreme Court 14 juli 1988, 2 S.C.R. 3 (R/Whyte). 
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gever uitdrukkelijk op het Openbaar Ministerie vertrouwt om alleen werke-
lijk subsociale gevallen te vervolgen, of waar een strafbaarheidsvoorwaarde 
als een vervolgingsbeletsel is vormgegeven die even goed een strafuitslui-
tingsgrond of – in spiegelbeeld – een bestanddeel had kunnen zijn. Hoewel 
het pleidooi van Vrij voor het subsociale als derde algemeen geldend ele-
ment154 geen positiefrechtelijke navolging heeft gekregen, heeft de wetgever 
verschillende bijzondere excepties (bijv. vrijwillige terugtred en het bestaan 
van een huwelijk tussen dader en slachtoffer) gecreëerd die de wederrechte-
lijkheid noch de verwijtbaarheid wegnemen, maar zien op de subsocialiteit 
van het delict.155 De keuze voor vormgeving als vervolgingsbeletsel, bestand-
deel, kwalificatieuitsluitingsgrond of ‘pure’ strafuitsluitingsgrond lijkt soms 
tamelijk willekeurig.156 Dat pleit ervoor dat die de subsocialiteit van het delict 
betreffende feiten onder het bereik van de onschuldpresumptie vallen. Im-
mers geldt anders hetzelfde als voor de andere excepties: een wetgever kan 
toepasselijkheid van de bewijsdimensie eenvoudig omzeilen door geen be-
standdeel, kwalificatie- of strafuitsluitingsgrond te formuleren, maar te kie-
zen voor een vervolgingsbeletsel of een te ruim geredigeerde strafbaarstel-
ling waarbij op het vervolgingsbeleid wordt vertrouwd.  

Dat laatste geval komt echter neer op herhaling van het in de vorige pa-
ragraaf besproken dilemma dat een materiële benadering van de reikwijdte 
van de bewijsdimensie meebrengt. Daar bleek dat de onschuldpresumptie 
zelf niet in staat is strafbaarheidsvoorwaarden voor te schrijven en daarop 
eerst van toepassing is, indien het bestaan van die voorwaarde is vastge-
steld.157 Dat neemt niet weg dat het voor de door de bewijsdimensie te bieden 
bescherming van belang is dat de wetgever geen voor de strafwaardigheid 
van de gedraging noodzakelijke voorwaarden aan het materiële recht be-
hoort te onttrekken. Maar óf dat het geval is, kan niet aan de hand van de on-
schuldpresumptie worden vastgesteld. Stelt de (nationale) rechter vast dat 
een delictsomschrijving te ruim is en creëert hij om die reden zelfstandig een 
aanvullende voorwaarde voor strafbaarheid, dan is de onschuldpresumptie 
daarop – uiteraard – wel van toepassing.158  

Met betrekking tot vervolgingsbeletselen ligt het ingewikkelder. Vervol-
gingsbeletselen kunnen weliswaar betrekking hebben op de wenselijkheid 
van een vervolging in verband met de strafwaardigheid van de gedraging, 
maar zij beïnvloeden meestal niet het verboden zijn van de gedraging als 
zodanig. Evenmin hebben zij invloed op de mate waarin de verdachte de 

                                                             
154  Vrij (1948) 1999. 

155  Zie daarover nadrukkelijk Knigge 1987. 

156  Aldus Van Dorst 1989, p. 130.  

157  Vgl. hiervoor § III.5.2. 

158  Zie recent bijv. HR 9 februari 2016, NJ 2016, 257 m.nt. Rozemond; HR 17 mei 2016, NJ 

2016, 314 en HR 5 april 2016, NJ 2016, 315 m.nt. Van Kempen. 
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gedraging had kunnen vermijden. In de regel geven de vervolgingsbeletselen 
geen uitdrukking aan de gedachte dat de gedraging onder die omstandighe-
den niet verboden is, maar slechts eraan dat vervolging alles afwegende niet 
opportuun is. In die afweging zijn naast belangen van de verdachte ook die 
van het slachtoffer, van de belasting van het rechtssysteem en de aanvaard-
baarheid van alternatieve afdoening van het feit verdisconteerd. Bij enige 
twijfel over bijvoorbeeld het bestaan van een klacht hoeft daarom niet steeds 
de niet-ontvankelijkheid te worden uitgesproken. Weliswaar is de strafwaar-
digheid van de gedraging zonder klacht wellicht te klein om vervolging op-
portuun te maken, maar wordt desondanks ten onrechte vervolgd dan leidt 
dat niet tot veroordeling van iemand die dat (volstrekt) niet verdient. Het 
individuele onrecht is – in de regel – aanzienlijk kleiner. Diverse gebreken in 
de vervolgbaarheid van de gedraging ontstaan bovendien pas na afloop van 
die gedraging.159 Zij kunnen bijgevolg ook niet dienen als een wetgevings-
techniek om het zware regime van een op de onschuldpresumptie gebaseerd 
bewijsrecht te omzeilen. Toepasselijkheid van de bewijsdimensie op dergelij-
ke feiten is derhalve minder vanzelfsprekend dan voor bestanddelen en kwa-
lificatie- en strafuitsluitingsgronden. 

5.3.5  Straftoemeting 

Wanneer vaststaat dat aan alle voorwaarden voor strafbaarheid is voldaan, 
kan straf worden opgelegd. Bij die straftoemeting kunnen feiten en omstan-
digheden worden betrokken die geen voorwaarde voor veroordeling zijn. 
Moeten ook deze de sanctiehoogte funderende feiten en omstandigheden 
worden bewezen? Buiten twijfel staat dat het van belang is dat sanctiehoogte 
funderende feiten overeenstemmen met de waarheid. Niet alleen onterechte, 
maar ook disproportionele bestraffing is onwenselijk. Het recht op een eerlijk 
strafproces strekt zich dan ook tevens uit over de straftoemeting.160  

Tomlin acht de bewijsdimensie onverkort van toepassing. Hij verdedigt 
dat de onschuldpresumptie in situaties van feitelijke onzekerheid de keuze 
voor underpunishment in plaats van overpunishment voorschrijft.161 Soortgelijk 
stelt Borst dat de feitenvaststelling ten behoeve van de straftoemeting aan de 

                                                             
159  Dat geldt bijv. voor bis in idem (art. 68 Sr), de dood van de verdachte (art. 69 Sr), de 

verjaring (art. 70 Sr) en het sepot (art. 74 Sr). Zij geven alle uitdrukking aan verval van 

de strafwaardigheid in een later stadium. Dat geldt overigens niet voor alle vervol-

gingsbeletselen, zoals de jeugdige leeftijd van de verdachte (art. 486 Sv). 

160  Zie o.a. EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78, par. 76-77 (Eckle/Bondsrepubliek Duitsland); 

EHRM 16 december 1999, nr. 24724/94, par. 108-113 (T./Verenigd Kobninkrijk); EHRM 

5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 34 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). Zie uitvoerig over de be-

tekenis van het recht op een eerlijk proces voor de straftoemeting: Duker 2003, i.h.b. 

p. 50-58.  

161  Tomlin 2014, i.h.b. p. 441-442. 
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eisen van het Nederlandse bewijsrecht zou moeten voldoen, vanwege het 
belastende karakter van deze vaststellingen.162 Inderdaad kan de mate waarin 
straf wordt opgelegd in belangrijke mate afhangen van die feiten, zodat het 
risico dat onverdiende straf wordt ondergaan, niet denkbeeldig is. Zopfs 
onderscheidt om die reden tussen verzwarende omstandigheden en verzach-
tende omstandigheden en is van oordeel dat in dubio pro reo uitsluitend toe-
passelijk is op eerstgenoemde, omdat de omstandigheid in zo’n geval bij-
draagt aan de negatieve statusverandering van de verdachte.163 Simmelink 
brengt daartegenin dat het “in het algemeen niet behoort tot de traditie om bij de 
straftoemeting en strafmotivering in het vonnis expliciet te onderscheiden tussen 
factoren die een verzwarende dan wel verlichtende rol hebben gespeeld bij de straf-
toemeting”.164 Dit probleem laat zich op een voor de verdachte gunstige ma-
nier oplossen. Denkbaar is om niet alleen van verzwarende omstandigheden 
te verlangen dat zij buiten redelijke twijfel staan, maar ook voor het niet-
aannemen van verzachtende omstandigheden te vereisen dat over hun afwe-
zigheid geen redelijke twijfel bestaat. Daarvoor pleit dat ook het al dan niet 
aannemen van verzachtende omstandigheden de strafhoogte bepaalt en 
daarmee de statusverandering van en de impact op het gestrafte individu.  

Toch zijn er significante argumenten om de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie op de voor de straftoemeting relevante feiten niet zonder 
meer van toepassing te achten, in elk geval voor zover deze feiten niet zelf 
ook een strafbaar feit opleveren.165 Een eerste in de onschuldpresumptie zelf 
besloten liggend argument is de meest gangbare formulering van het adagi-
um: ‘eenieder wordt voor onschuldig gehouden, totdat het tegendeel is bewe-
zen.’ Is die schuld eenmaal bewezen, dan lijkt de onschuldpresumptie, in elk 
geval met betrekking tot dat strafbare feit te hebben afgedaan.  

Ook de belangrijkste grondslagen voor de bewijsdimensie gaan niet in 
dezelfde mate op voor in de straftoemeting te betrekken feitelijkheden. Eer 

                                                             
162  Borst 1985, p. 22-23. 

163  Zopfs 1999, p. 310-311. 

164  Simmelink 2001, p. 436. 

165  Zijn de voor de straftoemeting relevante feiten een zelfstandig strafbaar feit, dan is ook 

de behandelingsdimensie van het onschuldvermoeden relevant. Deze verbiedt immers 

dat de verdachte als schuldig wordt behandeld aan een feit waarvoor hij niet is ver-

oordeeld. Verdiscontering in de strafmaat van een ander strafbaar feit neemt de on-

schuldpresumptie met betrekking tot dat andere feit onvoldoende in acht, zie daarover 

§ VI.2.2. Beide dimensies kunnen elkaar overigens raken wanneer bij de sanctionering 

uitdrukkelijk rekening wordt gehouden met wel aannemelijk geworden, maar niet be-

wezen feiten. Dan kan enerzijds aan de orde komen of dat feit voldoende bewezen is 

door de overheid en zo nee, of dan sprake is van behandeling als schuldige aan een 

strafbaar feit. Die samenloop doet zich bijvoorbeeld in het bijzonder voor in de Straats-

burgse rechtspraak over de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel, zie 

§ VI.9. 
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men toekomt aan straftoemeting is reeds een strafbaar feit bewezen. De 
overheid heeft zijn recht in te grijpen in het leven van de betrokkene waarge-
maakt. Het bewijs van de beschuldiging, vormt de primaire grondslag waar-
op de straf vervolgens is gebaseerd. Bestraffing zonder grondslag dreigt dus 
niet. Belangrijke gevolgen van onterechte veroordeling, zoals de onterechte 
stigmatiserende werking ervan en de sociale uitsluiting die erop kan volgen, 
dreigen doorgaans niet langer. Wel bestaat nog steeds het risico dat een ver-
oordeelde onterechte straf moet ondergaan. Het is echter de vraag of dat ri-
sico op te hoge bestraffing in het strafrecht evenzeer moet worden voorko-
men als het risico op geheel onterechte bestraffing. Die vraag is vooral pran-
gend omdat daar tegenover steeds een risico staat dat daders met te weinig 
straf wegkomen. Anders gezegd: Betwijfelbaar is of men het offer dat erin 
bestaat dat daders te licht bestraft worden bereid is te brengen ten faveure 
van het belang dat andere daders niet te zwaar bestraft worden, en zo ja, of 
men tot dat offer ook in dezelfde mate bereid is, waar geen bestraffing van 
onschuldigen op het spel staat. Ter vergelijking: de idee van ‘straf naar de 
mate van schuld’ krijgt niet dezelfde brede erkenning en is niet in dezelfde 
mate in het positieve recht verankerd als het adagium ‘geen straf zonder 
schuld’.166  

Daar komt nog een praktisch argument bij. In het strafproces staan nu 
eenmaal de schuldvragen centraal. Zowel in het vooronderzoek als ter te-
rechtzitting gaat daarnaar verreweg de meeste aandacht uit. Al zou men zich 
uitsluitend interesseren voor het eindresultaat van de strafzaak zoals dit in 
de strafhoogte tot uitdrukking komt, dan nog is deze focus vermoedelijk 
terecht nu het delict zelf en de omstandigheden waaronder dat is begaan niet 
alleen de primaire grondslag van maar ook de belangrijkste indicatie voor de 
straf vormen. Onverkorte toepassing van de bewijsdimensie op de straftoe-
meting zou ertoe nopen te investeren in de waarheidsvinding met betrekking 
tot de voor de straftoemeting relevante feiten. Die capaciteit moet ergens 
vandaan komen. De kans is groot dat die investering ten koste gaat van de 
waarheidsvinding met betrekking tot de schuldvragen.  

Al met al zou toepasselijkheid van de bewijsdimensie kunnen bijdragen 
aan het voorkomen van te hoge straffen, maar verzetten meerdere argumen-
ten zich tegen onverkorte toepassing op de straftoemeting van dit aspect van 
het recht op een eerlijk proces. Het verbaast in zoverre niet dat het recht op 
een eerlijk proces op de straftoemeting weliswaar van toepassing is, maar 

                                                             
166  Zie o.a. HR 10 september 1957, NJ 1958, 5 (Zwarte ruiter), waarmee overigens niet ge-

zegd is dat de idee geen waarde heeft of het recht vreemd zou zijn. Zie over de vraag 

of in de Nederlandse rechtspraak het adagium ‘straf naar de mate van schuld’ is terug 

te vinden nader: Claessen & De Vocht 2012. 
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daarvoor inhoudelijk niet steeds dezelfde consequenties heeft, als voor het 
onderzoek naar de schuldvragen.167 

6. MET DE BEWIJSDIMENSIE BOTSENDE BELANGEN 

6.1  Het recht op een eerlijk proces: absoluut of relatief? 

De werking van mensenrechten hangt niet alleen van hun inhoud en reik-
wijdte af. Dikwijls is de mate waarin zij beperkt mogen worden met het oog 
op andere belangen medebepalend. Niet alle mensenrechten lenen zich voor 
beperkingen op grond van andere belangen. Het mooiste voorbeeld van een 
absoluut, notstandsfest en onvervreemdbaar recht biedt het verbod op tortuur 
en onmenselijke of vernederende behandeling en/of bestraffing.168 Is de be-
wijsdimensie van het vermoeden van onschuld ook zo’n absoluut mensen-
recht? 

De onschuldpresumptie is onderdeel van het recht op een eerlijk proces 
en daarmee van de absoluut geformuleerde artikelen 6 EVRM en 14 IVBPR. 
Enkel met betrekking tot de openbaarheidseis kennen de verdragsbepalingen 
een beperkingsclausule. Aldus is in de verdragen niet voorzien in gronden 
waarop van de in die artikelen genoemde rechten kan worden afgeweken. 
Voor zover mij bekend, heeft het EHRM of het VN Mensenrechtencomité het 
recht op een eerlijke procedure als zodanig ook nog nooit afgewogen tegen 
andere belangen.169 

De absolute formulering van het recht op een eerlijk proces heeft er even-
wel niet aan in de weg gestaan dat op het niveau van de uitleg van de ver-
schillende deelrechten op zowel impliciete als expliciete wijze andere – aan 
die van de verdachte tegengestelde – belangen zijn verdisconteerd. Van echte 
beperkingssystematiek is geen sprake, eerder van een impliciete of expliciete 
relativering met het oog op die belangen.170 Zo blijkt uit de EHRM-recht-
spraak over het nemo-teneturbeginsel dat een kern van dat beginsel waarop 
inbreuken ontoelaatbaar zijn, moet worden onderscheiden van een voor ba-
lanceerwerk met public interests vatbare periferie.171 In die rechtspraak lijken 
de meer voor afweging vatbare aspecten van het beginsel vooral aan de orde 
waar het gaat om een groot publiek belang bij effectieve rechtshandhaving in 

                                                             
167  Vgl. Duker 2003, p. 52. 

168  Vgl. EHRM (GK) 1 juni 2010, nr. 22978/05, par. 107 (Gäfgen/Duitsland). 

169  Aldus t.a.v. het EHRM ook Ölçer 2008, p. 163-164. 

170  Zie daarover uitgebreid Brems 2005.  

171  EHRM (GK) 11 juli 2006, nr. 54810/00, par. 97 (Jalloh/Duitsland).  
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het geval van kleine, veelvoorkomende criminaliteit.172 In de zaak Ibrahim e.a./ 
Verenigd Koninkrijk heeft het EHRM echter duidelijk gemaakt dat deelrechten 
uit artikel 6 EVRM ook uitzonderingen verdragen in het geval van juist zeer 
ernstige feiten. Het moet dan (vooralsnog) wel gaan om een inbreuk die van 
direct belang is voor de veiligheid. In casu was medebepalend voor het oor-
deel dat het recht op rechtsbijstand bij het politieverhoor niet was geschon-
den, dat de verdenking een zeer ernstig, terroristisch misdrijf betrof, terwijl 
de betrokkene nog een ernstige en acute bedreiging vormde voor de fysieke 
integriteit van burgers.173 Ook de belangen van derden kunnen bij de beoor-
deling van de eerlijkheid van een strafproces een rol spelen, zoals het belang 
van een getuige niet ter zitting te hoeven verschijnen.174 Meer in het algemeen 
overwoog de Straatsburgse Grote Kamer in Rowe en Davis/Verenigd Koninkrijk 
dat “[i]n any criminal proceedings there may be competing interests, such as nation-
al security or the need to protect witnesses at risk of reprisals or keep secret police 
methods of investigation of crime, which must be weighed against the rights of the 
accused [...]”.175 Niet altijd is daarbij een compenserende waarborg aan te wij-
zen, zodat de facto van afweging van de totaaleerlijkheid tegen andere belan-
gen vermoedelijk wel enigszins sprake kan zijn.176 
 
Aangezien een zekere afweging van deelrechten van het recht op een eerlijk 
proces tegen andere belangen niet op voorhand lijkt uitgesloten, luidt de 
vervolgvraag tegen welke belangen die rechten zich dan laten afwegen. In de 
hierboven genoemde EHRM-rechtspraak kwamen het algemene belang van 
effectieve criminaliteitsbestrijding en de individuele belangen van derden 
naar voren. Vooral dat eerste belang springt in het oog en is voor de bewijs-
dimensie van belang. Bij gebrek aan een adequaat alternatief ter reactie op en 
preventie van ontoelaatbaar gedrag, is een effectief strafrecht voor de burger 
even onmisbaar als bescherming van zijn individuele rechten. Een functione-
rend strafrechtelijk systeem is immers cruciaal voor het voortbestaan van de 
rechtsstaat. Verschillende mensenrechten laten zich dan ook afwegen tegen 
belangen als de openbare orde, de nationale veiligheid, recidivegevaar en het 

                                                             
172  Zie ter illustratie bijvoorbeeld EHRM (GK) 29 juni 2007, nrs. 15809/02 en 25624/02, NJ 

2008, 25 m.nt. Alkema (O’Halloran en Francis/Verenigd Koninkrijk) en in het bijzonder 

ook de dissenting opinions daarbij. Zie voorts de vooropstelling in EHRM 21 april 2009, 

nr. 19235/03, par. 68 (Marttinen/Finland). 

173  EHRM 13 september 2016 (GK), nrs. 50541/08, 50571/08, 50573/08 en 40351/09, par. 252, 

293 (Ibrahim e.a./Verenigd Koninkrijk). Zie daarover nader Van Kempen 2017. 

174  Bijv. EHRM 26 maart 1996, nr. 20524/92 (Doorson/Nederland). 

175  EHRM (GK) 16 februari 2000, nr. 28901/95, par. 61 (Rowe en Davis/Verenigd Koninkrijk).  

176  Zie daarover zeer kritisch Goss 2014, p. 176-204 die het gebrek aan coherentie in de 

rechtspraak benadrukt en meent dat het EHRM zich bij de toepassing van het onge-

kwalificeerde art. 6 niet zou moeten inlaten met proportionaliteitsafwegingen (zie i.h.b. 

p. 203).  
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opsporingsbelang.177 Met strafprocessuele rechten van de verdachte onder-
houden de efficiëntie en effectiviteit van de criminaliteitsbestrijding boven-
dien een inherent gespannen relatie. Rechten als het zwijgrecht, het consulta-
tierecht en het verbod een veroordeling in beslissende mate te doen steunen 
op de verklaring van een niet door de verdediging te ondervragen getuige, 
kunnen aan slagvaardige bestraffing van daders in de weg staan.  

Vanzelfsprekend dient bij de aan het recht op een eerlijk proces te geven 
uitleg rekening te worden gehouden met het belang van een effectieve en 
efficiënte strafvordering.178 Toch is de op het eerste gezicht voor de hand lig-
gende afweging van die belangen bij nader inzien niet zonder meer wenselijk. 
In het bijzonder de grote ernst van het feit is als argument niet zonder be-
zwaren. Ten eerste is immers de spanning tussen criminaliteitsbestrijding en 
rechtsbescherming van de verdachte dermate evident dat zij reeds in de vast-
legging van strafprocessuele fundamentele rechten is verdisconteerd. Denkt 
men na over minimumrechten die een verdachte behoren toe te komen in een 
eerlijk proces, dan is daarbij niet alleen gedacht aan de rechten van de krui-
meldief, maar ook aan die van de moordenaar en – zeker rond 1950 – aan die 
van de landverrader en de opdrachtgever tot genocide. De toekenning van 
het recht op een eerlijk proces en de daarin te onderscheiden deelrechten is 
een uitvloeisel van afweging van die belangen. Voor een nadere opoffering 
van de rechtsbescherming aan het belang van criminaliteitsbestrijding in het 
concrete geval is in dat licht niet gauw plaats.  

Ten tweede is de afweging van veiligheids- en opsporingsbelangen tegen 
de belangen van het individu een andere dan bijvoorbeeld in het kader van 
het recht op vrijheid of het recht op privacy plaatsheeft. Naarmate de ernst 
van een feit toeneemt, groeit de waarde van vrijheid of privacy niet mee. De 
verhouding tussen het individueel en algemeen belang verandert daardoor. 
Dat is bij het recht op een eerlijk proces niet steeds het geval. Een ernstiger 
feit vergroot zowel het belang van een adequate strafrechtelijke reactie, als 
het belang van een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang.179 Dat 
maakt de ernst van een strafbaar feit sec een zwak argument voor beperkin-
gen van het recht op een eerlijk proces. Waar de verhouding tussen individu-
ele en algemene belangen verandert, bestaat mogelijk meer ruimte voor be-
grenzing van eerlijk procesrechten. Die verhouding kan veranderen door een 

                                                             
177  Zie voor kritiek op afwegingen tussen individuele vrijheidsrechten en veiligheid in het 

algemeen Waldron 2009. 

178  Het EHRM doet dat ook, zie o.a. Van Kempen 2011b, p. 12. 

179  Vgl. De Roos 2004. Zie ook EHRM (GK) 27 november 2008, nr. 36391/02, NJ 2009, 124, 

par. 54 (Salduz/Turkije): “These principles are particularly called for in the case of serious 

charges, for it is in the face of the heaviest penalties that respect for the right to a fair trial is to 

be ensured to the highest possible degree by democratic societies.”  
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relatieve toename van de belangen van de samenleving en/of een relatieve af-
name van het belang van het individu.  

6.2  Bewijsdimensie en strafrechtshandhaving: solide balans of 
gevoelige weegschaal? 

De beschreven inherente spanning tussen een effectieve strafrechtshandha-
ving en individuele eerlijk procesrechten van de verdachte toont zich in de 
bewijsdimensie van de onschuldpresumptie misschien wel het meest con-
creet. In de Trajanusregel komt de tegenstelling reeds duidelijk tot uitdruk-
king. Daarin ligt al een zeker evenwicht besloten. Zo stelde Reijntjes in zijn 
proefschrift dat het bewijsrecht in het algemeen en de Trajanusregel in het 
bijzonder “[...] een zeker evenwicht garandeert tussen de belangen van de gemeen-
schap en die van het individu. Het is [...] zwaard en schild tegelijk. Dat evenwicht 
ligt niet voor nu en altijd vast. Het kan gebeuren dat de belangen van de gemeen-
schap op een gegeven ogenblik, door wat voor omstandigheden dan ook, een extra 
scherpe repressie eisen [...]; dan is, in zoverre, het zwaard meer nodig dan het schild, 
het krijgt overwicht.”180 

Al te grote omzichtigheid bij het voorkomen van de veroordeling van 
onschuldigen, maakt de strafrechtspleging vleugellam. Een samenleving die 
tegen elke prijs de veroordeling van onschuldigen wenst te voorkomen, moet 
volledig van bestraffing afzien.181 Dat betekent dat de plicht te voorkomen 
dat onschuldigen worden veroordeeld niet mag worden verabsoluteerd. Met 
de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie wordt dat evenwel niet uit 
het oog verloren. Zij houdt niet in dat bewijs beyond a shadow of a doubt moet 
worden geleverd. Het vereiste dat reasonable doubt ontbreekt, laat ruimte voor 
een effectieve strafrechtelijke rechtshandhaving.182 Ook de Trajanusregel 
brengt in de meest gangbare verhouding van tien tegen één tot uitdrukking 
dat enerzijds het voorkomen van veroordeling van onschuldigen een gewich-
tig belang is, gewichtiger ook dan de bestraffing van daders, maar dat ander-
zijds bestraffing van schuldigen mogelijk moet blijven.183  

                                                             
180  Reijntjes 1980, p. 10-11.  

181  Vgl. De Bosch Kemper 1865, p. 189. Instemmend daarmee: Modderman 1867, p. 232; 

Nederburgh 1911, p. 14. 

182  Frielink (2011, p. 60) benadrukt dat: “bij bewijs in strafzaken gaat het – net als in de wereld 

van de ‘echte’ wetenschap – zelden of nooit om absolute zekerheid. Er is altijd wel enige twijfel 

mogelijk. Een rechter die daar niet mee kan omgaan, moet niet meer vrijspreken maar moet iets 

anders gaan doen.” 

183  Vgl. Lord Hoffmann in House of Lords 10 juni 2009, [2009] UKHL 74 (Secretary of State 

for the Home Department/AF): “It is sometimes said that it is better for ten guilty men to be ac-

quitted than for one innocent man to be convicted. Sometimes it is a hundred guilty men. The 

→ 
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Dat de onschuldpresumptie zelf ruimte laat voor de bestraffing van da-
ders, ook als dat eens ten koste zal gaan van een te beklagen individu, wil 
niet zeggen dat herijking van het evenwicht tussen valspositieve en valsnega-
tieve beslissingen steeds ad hoc mogelijk is. Onjuist lijkt mij de opvatting van 
Hamer die uit de gelaten ruimte afleidt dat de bewijsdimensie niet is gericht 
op het voorkomen van de veroordeling van onschuldigen, maar op minima-
lisatie van de kosten van onjuiste bewijsbeslissingen in het algemeen. Vol-
gens hem heeft het beginsel een interne dynamiek waarin steeds plaats is 
voor afweging tegen een effectief criminaliteitsbeleid.184 Daarmee gaat hij 
mijns inziens voorbij aan de mensenrechtelijke aard van de presumptie. De 
onschuldpresumptie schrijft in zijn benadering louter voor dat gelet op alle 
belangen een verstandige, de kosten van fouten minimaliserende, bewijsbe-
slissing wordt genomen. Van bescherming van het individu tegen de over-
heid blijft in die zienswijze weinig over. In tijden waarin de samenleving 
scherpe repressie eist, zou de presumptie van onschuld dan niet alleen voor 
effectievere handhaving moeten wijken, maar zelfs deze repressie zelf vorde-
ren. Niet goed valt in te zien waarom het feit dat de onschuldpresumptie uit-
drukking geeft aan een bepaald evenwicht tussen ‘zwaard en schild’ zelf 
grond zou zijn om dat evenwicht op ieder moment naar eigen inzicht aan te 
passen. Het beginsel zelf moet niet worden begrepen als een flexibele, voort-
durend verschuivende balans, maar eerder als een tamelijk solide serie van 
het verdachte individu begunstigende normen die het juridisch uitvloeisel 
zijn van een belangenafweging in abstracto. 

Hiervoor stelde ik in paragraaf 6.1 dat het recht op een eerlijk proces zo-
als gestold in het rechtsbewustzijn en op schrift gesteld in diverse internatio-
nale verdragen het resultaat is van een afweging van individuele belangen 
tegen belangen van criminaliteitsbestrijding en dat daarin met zowel ernstige 
als niet-ernstige feiten reeds rekening is gehouden. De bewijsdimensie van de 
onschuldpresumptie lijkt daarvan een goede illustratie. Die bewijsdimensie 
leent zich dan ook niet voor ad hoc beoordeling van geval tot geval hoe on-
wenselijk een valspositieve of valsnegatieve beslissing zou zijn. Een en ander 
laat evenwel de mogelijkheid open dat bijzondere, abstractere omstandighe-
den en argumenten tot een verstoring van de normale balans tussen valsposi-
tieve en valsnegatieve oordelen kunnen leiden, zodat een beperking van of 
uitzondering op de bewijsdimensie in verband met andere belangen alsnog 
noodzakelijk is. De verhouding tussen strafrechtshandhaving en eerlijk pro-
cesrechten kan als gezegd worden verstoord door een relatieve gewichtstoe-
name van het belang van een effectieve handhaving van het strafrecht of een 
relatieve afname van het belang van het voorkomen van een oneerlijk proces. 

                                                             
figures matter. A system of justice which allowed a thousand guilty men to go free for fear of 

convicting one innocent man might not adequately protect the public.” 

184  Hamer 2011, p. 418.  
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Beide typen gezichtspunten zijn ook tegen de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie in te brengen en ingebracht.  

6.3 Toename van het gewicht van strafrechtshandhaving 

6.3.1  Ernstig gevaar op ongekende schaal: bewijsdimensie en terrorisme 

Kunnen delicten van een zodanige aard en ernst zijn dat zij tot een andere 
balans tussen valspositieve en valsnegatieve bewijsbeslissingen aanleiding 
moeten geven? Buitengewoon ernstige en beangstigende delicten als (de 
dreiging van) terroristische aanslagen zijn een reële zorg. Zij zetten de ver-
houding tussen de rechten van de verdachte en het veiligheidsbelang op 
scherp. Naarmate de delicten waarop een verdenking zich toespitst maat-
schappij ontwrichtender zijn, is de roep om een reactie groter en vinden de 
belangen van het mogelijk ten onrechte verdachte individu daarin een 
zwaarder tegenwicht. Zeker in tijden van grote maatschappelijke onrust is de 
samenleving gebaat bij een doeltreffend overheidsoptreden ter ontmoediging 
van oproer en ter bescherming van burgers.185 Dat bleek het duidelijkst toen 
Europa zich geconfronteerd zag met de dreiging van terroristische aanslagen 
na 11 september 2001. Verschillende – ook Nederlandse – politici stelden dat 
een afweging als ingegeven door de Trajanusregel in geval van terrorisme 
niet opgaat.186 De Amerikaanse staatsrechtgeleerde Michael Dorf verwoordde 
het als volgt:  
 

“The traditional way we balance these things is with the maxim, ‘it’s better that 10 

guilty men go free than one innocent man be in jail’. I think people are a little nerv-

ous about applying that maxim where the 10 guilty men who are going to go free 

could have biological weapons.”187 

 

                                                             
185  Vgl. Van Veen, annotatie bij: HR 17 november 1992, NJ 1993, 267. 

186  Zie voor een overzicht Van Sliedregt 2009, p. 7-8. In Nederland zorgde vooral de publi-

catie van de toenmalig minister van Justitie in een vaktijdschrift voor rumoer, zie Don-

ner 2004. Opmerkelijk is wel dat hij in zijn aanval op het adagium niet aan het bewijs-

recht refereerde en daarin juist uitdrukkelijk geen verandering wenste aan te brengen. 

De titel van zijn bijdrage is daarom misleidend en wat provocatief. In de Nederlandse 

strafrechtsliteratuur was overigens ook een duidelijk tegengeluid hoorbaar. Vgl. de re-

acties op het artikel van Donner door De Roos 2004; Fokkens 2004 en indirect ook Cor-

stens 2005. 

187 Het citaat komt uit een krantenartikel van P. Belluck, ‘Hue and murmur over curbed 

rights’, New York Times 17 november 2001, p. B8 en ontleende ik aan Waldron 2009, 

p. 372.  
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Die gedachte spreekt op het eerste gezicht aan. Zij lijkt vrucht van een rede-
lijke belangenafweging tussen de vrijheid van een individu en het leven van 
vele onschuldige burgers. Toch bestaan tegen een dergelijke redenering be-
zwaren, die logischerwijs overlappen met de bezwaren tegen een afweging 
van het recht op een eerlijk proces in het algemeen tegen de ernst van het feit. 
Sachs, rechter in het Zuid-Afrikaanse Constitutioneel Hof, heeft die bezwa-
ren eloquent geformuleerd:  
 

“There is a paradox at the heart of all criminal procedure, in that the more serious the 

crime and the greater the public interest in securing convictions of the guilty, the 

more important do constitutional protections of the accused become. The starting 

point of any balancing enquiry where constitutional rights are concerned must be 

that the public interest in ensuring that innocent people are not convicted and sub-

jected to ignominy and heavy sentences, massively outweighs the public interest in 

ensuring that a particular criminal is brought to book. Hence the presumption of in-

nocence, which serves not only to protect a particular individual on trial, but to 

maintain public confidence in the enduring integrity and security of the legal system. 

Reference to the prevalence and severity of a certain crime therefore does not add any-

thing new or special to the balancing exercise. The perniciousness of the offence is one 

of the givens, against which the presumption of innocence is pitted from the begin-

ning, not a new element to be put into the scales as part of a justificatory balancing 

exercise. If this were not so, the ubiquity and ugliness argument could be used in re-

lation to murder, rape, car-jacking, housebreaking, drug-smuggling, corruption ... 

the list is unfortunately almost endless, and nothing would be left of the presumption 

of innocence, save, perhaps, for its relic status as a doughty defender of rights in the 

most trivial of cases.”188 

 
In het betoog van Sachs herken ik vier argumenten tegen de vermindering 
van de op de bewijsdimensie gebaseerde rechtsbescherming vanwege de 
grote ernst van het feit. De bewijsdimensie is 1) belangrijker en urgenter waar 
de – mogelijk onterechte – veroordeling en bestraffing plaatsvinden voor een 
ernstiger delict; 2) De bewijsdimensie is het resultaat van een belangenafwe-
ging waarin de ernst van het delict reeds is verdisconteerd. Een ernstig delict 
voegt daaraan weinig nieuws toe; 3) de door de bewijsdimensie beschermde 
rechtszekerheid en het vertrouwen in de juistheid van strafrechtelijke ver-
oordelingen worden bij een ernstig feit niet gerelativeerd, maar blijven even 

                                                             
188 Constitutioneel Hof van Zuid-Afrika 6 maart 1997, [1997] ZACC 2 (S/Coetzee e.a.). Zie 

ook House of Lords 23 mei 1935, [1935] UKHL 1 (Woolmington/DPP): “No matter what 

the charge or where the trial, the principle that the prosecution must prove the guilt of the pris-

oner is part of the common law of England and no attempt to whittle it down can be enter-

tained.” 
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belangrijk; en 4) door de ernst van het delict als een relevante factor te her-
kennen, ontstaat het risico van een hellend vlak.  

Daaraan kan nog worden toegevoegd dat de ernst van het delict de con-
sequentialistische rechtvaardiging voor de grote bescherming van onschuldi-
ge verdachten bestrijdt, maar de non-consequentialistische buiten schot laat. 
De op de handelen/omissie-doctrine gebaseerde redenering dat het recht niet 
gedood te worden door een terrorist niet op één lijn te plaatsen valt met het 
recht van de vermeende terrorist niet onschuldig te worden veroordeeld, 
blijft bijvoorbeeld even goed verdedigbaar als bij een minder ernstig delict, 
juist omdat de morele (on)juistheid niet van de gevolgen afhankelijk wordt 
gesteld. 

Het dilemma is bovendien niet helemaal zuiver gesteld. Doorgaans im-
pliceert men daarbij namelijk dat veroordeling van verdachten ondanks twij-
fel over hun schuld een effectieve bijdrage levert aan de veiligheid en dat die 
bijdrage niet op een andere wijze kan worden geleverd. Nog daargelaten dat 
de veroordeling van onschuldigen aan die veiligheid geen bijdrage levert, is 
het ook niet zo dat geen alternatieve methoden bestaan die toekomstige ern-
stige misdrijven van die persoon kunnen voorkomen zonder het risico op 
valspositieve veroordelingen te vergroten. Binnen het strafrecht is vaak ver-
volging (en veroordeling) voor een ander, lichter delict mogelijk waarom-
trent wel voldoende zekerheid bestaat. Denk aan voorbereidingshandelingen 
of verboden wapenbezit. Het huidige scala aan strafbaarstellingen biedt 
daartoe in de meeste Europese landen veel ruimte. Daarnaast kan de doel-
treffende inzet van opsporingsmiddelen bijdragen aan preventie van ernstige 
delicten, ook zonder dat strafrechtelijke veroordeling daarvan een noodzake-
lijk uitvloeisel is. Wanneer strafrechtelijke veroordeling voor ernstige delicten 
van begin af aan niet haalbaar blijkt, hoeft dit de inspanningen van veilig-
heidsdiensten terrorisme te voorkomen niet te beletten.189 Ten slotte bieden 
allerlei bestuurlijke veiligheidsmaatregelen mogelijk uitkomst zonder dat 
daarvoor bestraffing nodig is. Er bestaat al met al dus geen alternatiefloze 
keuze tussen de vrijheid van een terrorismeverdachte en de levens van de 
slachtoffers van een mogelijke aanslag. Zelfs de ernstigste delicten zijn der-

                                                             
189  Hirsch Ballin (2012) bepleit een scherp onderscheid tussen strafrechtelijke informatie-

vergaring ten behoeve van een strafproces en ten behoeve van preventie. Of dat onder-

scheid steeds op voorhand moet worden gemaakt kan hier in het midden blijven. Van 

belang is vooral het besef dat diverse opsporingsmethoden en -mogelijkheden bestaan 

die er primair op zijn gericht toekomstige ernstige delicten te voorkomen. Dat kan ef-

fectief gebeuren zonder dat strafrechtelijke veroordeling noodzakelijk is. Dat besef zet 

het problematische karakter van het met het citaat van Dorf naar voren gebrachte di-

lemma onder druk.  
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halve op zichzelf niet zonder meer overtuigende grond om tot relativering 
van de bewijsdimensie te komen.190 

6.3.2 Moeilijk bewijsbare feiten  

In hoeverre vormt de moeilijke bewijsbaarheid van bepaalde delicten of be-
standdelen een reden om het bewijs daarvan bij de verdachte te leggen en 
hem bij enige redelijke twijfel toch te veroordelen? In elk type zaak kunnen 
bewijsproblemen optreden, maar bij sommige delicten en bestanddelen zijn 
die moeilijkheden er zeer frequent. Zo zijn in beslotenheid begane zedende-
licten notoir lastig te bewijzen.191 Ook is bijvoorbeeld lang niet altijd met aan 
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid vast te stellen of iemand écht (voor-
waardelijk) opzettelijk handelde toen hij een verkeersongeluk veroorzaakte. 
Is die moeilijke bewijsbaarheid van de feiten nu reden om de bewijsdimensie 
te beperken of minder strikt toe te passen?  

Dat lijkt mij wel het geval indien het bewijs zo onleverbaar is dat het een 
feit van algemene bekendheid is dat een delict ongestraft kan worden be-
gaan. Kosten van valsnegatieve beslissingen nemen door een dergelijk ge-
brek aan handhaving van de strafwet mogelijk exponentieel toe. Daarvan 
lijkt overigens niet gauw sprake in Nederland. Het strafrechtelijk systeem 
wordt niet bedreigd door een fors percentage vrijspraken, terwijl ook in lan-
den met een flink lager veroordelingspercentage geen wetteloosheid heerst.192 
Zou dat overigens wel zo zijn, dan is nog maar de vraag of genoegen nemen 
met een mindere mate van zekerheid omtrent de schuld van de verdachte de 
meest aanvaardbare oplossing vormt. Aanpassing van het materiële recht 
teneinde datgene te bestraffen wat werkelijk bewijsbaar is, kan een te prefe-
reren alternatief zijn.  

                                                             
190  Ashworth (2006, p. 83-86 en p. 89) zet dat punt nog iets sterker aan: “The whole signifi-

cance of the presumption [...] is that it should operate as a restraint on the pursuit of ‘public in-

terest’ arguments.” Vgl. voorts Ashworth 2007, p. 218-219. Ook volgens Van Sliedregt 

(2009, p. 43) is de onschuldpresumptie als bewijs- en beslisregel uiteindelijk bestand te-

gen de dreiging van terrorisme. 

191  Dat blijkt bijvoorbeeld uit de op schending van de bewijsminima aansturende cassatie-

klachten die dit zaakstype betreffen, zie o.a. HR 30 juni 2009, NJ 2009, 496 m.nt. Bor-

gers; HR 13 juli 2010, NJ 2010, 515 m.nt. Borgers; HR 6 maart 2012, NJ 2012, 251 m.nt. 

Schalken. 

192  Buruma 2008 noemde de vrijspraak in Nederland nog “statistisch haast irrelevant”. Dat 

percentage is de laatste jaren relatief fors gestegen (van 7 naar 11% in acht jaar tijd, zie 

Criminaliteit en Rechtshandhaving 2015, p. 39), hetgeen onder meer Frielink (2011) en 

Stevens (2017) onder de aandacht heeft doen brengen of de rechter niet soms wat al te 

gemakkelijk het voordeel van de twijfel geeft. Dat redelijke twijfel aan veroordeling in 

de weg behoort te staan, trekken ook zij evenwel niet in twijfel. 
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Een letterlijke, numerieke toepassing van de Trajanusregel suggereert dat 
ook in andere gevallen steeds de bewijsbaarheid van delicten moet worden 
betrokken in de vraag hoeveel twijfel over de schuld van de verdachte voor 
lief wordt genomen. Wanneer men bereid is voor de preventie van een onte-
rechte veroordeling met tien vrijspraken van schuldigen te betalen, dan zijn 
bij een moeilijk bewijsbaar feit die ‘tien’ immers sneller bereikt indien men 
niemand veroordeelt waarvan de schuld niet buiten redelijke twijfel staat. De 
Trajanusregel doet zich als numerieke afweging in de werkelijkheid echter 
niet voor. Dat het bewijsrisico bij de overheid ligt en dat een strenge bewijs-
maatstaf geldt, is ingegeven doordat in elk concreet geval het belang geen 
onschuldige te veroordelen als waardevoller wordt beschouwd dan het be-
lang geen schuldige vrij te spreken en doordat verminderde rechtszekerheid 
en vertrouwen in de uitkomsten van strafzaken niet voor lief worden geno-
men. Dat een dergelijke belangenafweging zich vaker voordoet, lijkt mij op 
zichzelf geen steekhoudende reden voor een andere afweging van die belan-
gen.193 Bewijsproblemen van de overheid moeten derhalve niet snel worden 
aanvaard als grond voor beperking van de bewijsdimensie. Dat neemt echter 
niet weg dat de moeilijke bewijsbaarheid voor de overheid wel een belangrijk 
gezichtspunt kan zijn in die gevallen waarin de belangen die de bewijsdi-
mensie beschermt minder zwaarwegend zijn of minder gevaar lopen. 

6.4 Afname van het gewicht van de bewijsdimensie 

De effectieve bestrijding van misdaad kan weliswaar de bewijsdimensie niet 
opzijzetten, maar bijkomende argumenten kunnen het belang van de on-
schuldpresumptie zodanig verminderen dat relativering ten gunste van cri-
minaliteitsbestrijding in de rede ligt. Aangezien de belangrijkste ratio het 
voorkomen van onterechte veroordelingen behelst, neemt het belang van de 
door de bewijsdimensie voorgeschreven normen vooral af wanneer ook het 
risico op onterechte veroordelingen afneemt. Dat risico kan verminderd zijn 
doordat de kans op dan wel de schadelijkheid van onterechte veroordeling is 
beperkt. 

6.4.1 Beperkte kans op onterechte veroordelingen  

De kans op een onterechte veroordeling is in de eerste plaats beperkt indien 
het van de verdachte verlangde bewijs voor een onschuldige verdachte een-
voudig te leveren zou zijn. Het voorbeeld bij uitstek is het bewijs van het 
hebben van een vergunning. Een verdachte die daadwerkelijk een vergun-
ning heeft, zal weinig moeite hebben dit aan te tonen, terwijl het de overheid 

                                                             
193  Vgl. Tadros & Tierney 2004, p. 426; Stumer 2010, p. 167. 
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enorme moeite kan kosten de afwezigheid daarvan te bewijzen. Het risico 
dat een onschuldige wordt veroordeeld is gering.194 Dat betekent overigens 
niet dat een dergelijke bewijslast met de onschuldpresumptie nooit op ge-
spannen voet staat. De tweede grondslag voor de onschuldpresumptie die 
vergt dat in een rechtsstaat schuld wordt aangetoond, verlangt van de over-
heid op zijn minst een begin van bewijs. Bewijsomkering voor het bestand-
deel ‘zonder vergunning’ lijkt in dat licht niet problematisch wanneer een in 
beginsel verboden gedraging reeds is bewezen. Met het oog op de tweede (en 
derde) grondslag zou het evenwel dubieuzer zijn indien het delict niet of 
nauwelijks meer behelst dan het niet-hebben van hetgeen de verdachte moet 
aantonen. Dan zou bij (lukrake) vervolging van de verdachte kunnen worden 
verlangd dat hij zijn onschuld aan de (vrijwel) gehele tenlastelegging bewijst. 
Denk aan een strafbaarstelling van illegaal verblijf in een land, waarbij eenie-
der wordt vermoed illegaal op het grondgebied te verblijven tenzij hij aan-
toont een verblijfsvergunning te hebben.195  

Een hiermee samenhangende – in de Engelse rechtspraak voorkomende 
– grond voor beperking van de bewijsdimensie is de zogeheten peculiar 
knowledge doctrine.196 Deze rechtvaardigt verschuivingen van de bewijsrisico-
verdeling voor feiten die in het bijzonder binnen het kennisdomein van de 
verdachte liggen. Deze doctrine verwart wetenschap echter met bewijsbaar-
heid.197 Een verdachte kan weliswaar weten dat hij geen opzet had, of in 
noodweer handelde, maar dan nog kan het voor hem een onmogelijke op-
gave blijken om dat te bewijzen. Dat een feit binnen het kennisdomein van de 
verdachte valt, kan reden geven een beslissing daaromtrent afhankelijk te 
stellen van actief verweer, maar is geen overtuigend argument om ook bewijs 
van dat feit van de verdediging te verlangen. Het risico dat de verdachte ten 
onrechte wordt veroordeeld neemt daardoor immers niet af. Tegen een 
verschuiving van het bewijsrisico op grond van deze doctrine wordt in de 
Engelse literatuur dan ook terecht ferm stelling genomen.198 
 
Een tweede argument om de bewijsdimensie te beperken steunt op de reeds 
wel bewezen feiten. Heeft het Openbaar Ministerie voor de strafwaardigheid 

                                                             
194  Zo begrijp ik ook Reijntjes 1996, p. 1011. 

195  Dit probleem kan de strafwetgever overigens ontwijken door niet het niet-hebben, 

maar het niet-tonen van een document strafbaar te stellen, vgl. de Wet op de identifica-

tieplicht.  

196  Zie voor vindplaatsen Hamer 2007, p. 161 e.v.; Stumer 2010, p. 172-176.  

197  Vgl. bijv. House of Lords 22 mei 2003, [2003] UKHL 28 (R/Johnstone): “So also [has to be 

taken into account] the extent to which the burden on the accused relates to facts which, if they 

exist, are readily provable by him as matters within his own knowledge or to which he has ready 

access.” 

198  Zie bijv. Tadros & Tierney 2004, p. 427; Ashworth 2006, p. 87; Stumer 2010, p. 172-175; 

Hamer 2011, p. 427.  
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essentiële onderdelen van het strafbare feit al bewezen, dan verzet als gezegd 
in elk geval de tweede grondslag zich minder tegen bewijslastverschuivin-
gen. Gesteld is daarnaast wel dat ook de kans op onterechte veroordelingen 
dan klein is, indien de feiten ter zake waarvan de verdediging een bewijslast 
draagt een rational connection hebben met de door de overheid reeds bewezen 
feiten. Vloeit het vermoede feit in de empirische werkelijkheid vrijwel altijd 
voort uit de wel bewezen feiten, dan is de kans dat het vermoede feit zich 
niet heeft voorgedaan klein. Zo overwoog het gerechtshof Amsterdam om-
trent het opzet van een met drugs op vliegveld Schiphol aangetroffen ver-
dachte eens dat “[a]ls uitgangspunt geldt dat degene die de eigen bagage inpakt en 
op reis meeneemt, weet wat hij bij zich heeft. Dat kan onder omstandigheden anders 
liggen maar in het onderhavige geval ontbreken daarvoor alle aanknopingspun-
ten.”199 Het hof nam aldus een bewezen feit (drugs in bagage) in aanmerking 
en leidde daaruit een als zodanig niet-bewezen feit (wetenschap, en daarmee 
opzet) af, zolang geen ontlastende omstandigheden naar voren kwamen. 
Opzettelijkheid, die de verdachte ontkende, hield rationeel verband met de 
reeds bewezen feiten. Gelet op de bewezen feiten, is het bestaan van opzet 
immers zo waarschijnlijk dat de aanwezigheid ervan mag worden vermoed 
en bewijs niet nodig is.  

Dergelijke ervaringsregels en daaruit voortvloeiende waarschijnlijkheids-
vermoedens spelen bij de rechterlijke bewijswaardering veelvuldig een rol. 
Zij zijn nuttig om niet in elke strafzaak opnieuw de juistheid van dezelfde 
gevolgtrekkingen te hoeven aantonen. De onschuldpresumptie verlangt geen 
direct bewijs van elk bestanddeel. In het gegeven voorbeeld heeft het Hof alle 
bewijsmateriaal bekeken en gewaardeerd en vervolgens geoordeeld dat geen 
redelijke twijfel bestaat over de schuld van de verdachte aan alle bestandde-
len en elementen. Men kan het met ’s hofs bewijswaardering oneens zijn, bij-
voorbeeld omdat men het uitgangspunt dat iemand doorgaans weet wat er 
in zijn koffer zit niet overtuigend genoeg vindt, of omdat men in dit geval 
wél aanknopingspunten voor twijfel ziet, maar van een bewijsrisicoverschui-
ving blijkt niets. Het uitgangspunt bracht het hof voorlopig tot het oordeel 
dat geen reasonable doubt bestond over verdachtes opzet. Op de verdachte lag 
pas daarna slechts de last aanknopingspunten voor twijfel aan te dragen, een 
bewijsvoeringslast dus. Had de verdachte iets aangevoerd wat één redelijk 
aanknopingspunt bood, dan was op grond van het overwogene ruimte ge-
weest voor vrijspraak. Tegen zo’n gang van zaken verzetten de bewijsdimen-
sie en haar grondslagen zich niet. 

Met de eerste grondslag van de bewijsdimensie staat het echter op ge-
spannen voet wanneer de rationele waarschijnlijkheid van het vermoede feit 

                                                             
199  HR 3 november 1998, ECLI:NL:HR:1998:AV1127. De gang naar Straatsburg leverde een 

manifeste ongegrondverklaring op, EHRM 18 januari 2000, nr. 49226/99, dec. (De Arriz 

Porras/Nederland). 
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aanleiding geeft om van de verdediging meer te verlangen dan dat zij het 
vermoeden zelf (wie zijn koffer heeft ingepakt, weet wat er in zit), of de toe-
passing ervan in het concrete geval (deze verdachte heeft zijn koffer inge-
pakt, dus wist hij wat er in zat) betwijfelbaar maakt. Dat het vermoeden zelf 
in de overgrote meerderheid van de gevallen opgeld moet doen, ligt voor de 
hand. Vereist men voor bestanddelen bewijs buiten redelijke twijfel, dan 
moet het vermoeden eenzelfde waarschijnlijkheid vertegenwoordigen. Vol-
doet het vermoeden aan die eis, dan zou de intuïtieve neiging kunnen be-
staan van de verdachte meer te verlangen dan dat hij de juistheid in de con-
crete zaak van de op die waarschijnlijkheid gebaseerde aanname op losse 
schroeven zet.200 De gedachtegang is in het gegeven voorbeeld dan dat opzet 
op de aanwezigheid van drugs zó waarschijnlijk is, dat een reëel alternatief 
meer moet doen dan twijfel zaaien, maar echt waarschijnlijk moet worden. 
Een dergelijke gedachtegang zou onjuist zijn. Dat een verweer, gelet op de 
door de overheid bewezen feiten, onwaarschijnlijk wordt, is bij de bewijs-
waardering reeds ingecalculeerd. Als de onwaarschijnlijkheid van een alter-
natief in de bewijswaardering is meegenomen, maar ondanks die onwaar-
schijnlijkheid serieuze twijfels bestaan, zou het dubbelop zijn met die alge-
mene onwaarschijnlijkheid in de toe te passen bewijsmaatstaven opnieuw 
rekening te houden. Dat het alternatief twijfelachtig is, wordt dan tweemaal 
verdisconteerd. Dat zou de kans op onterechte veroordelingen zonder reden 
doen groeien.201 

6.4.2 Beperkte schadelijkheid van onterechte veroordelingen 

Het risico van onterechte veroordelingen is beter te verteren wanneer het 
daarmee gedane onrecht beperkter is. Daartoe zijn in de literatuur twee om-
standigheden aangevoerd.  

De eerste is dat de betrokkene met zijn gedrag het gevaar van te zware 
bestraffing over zichzelf heeft afgeroepen. Zo meent Stumer dat wanneer 
eenmaal de wederrechtelijkheid van een gedraging is vastgesteld, het geen 
zuiver onschuldige meer betreft in wiens positie iedere burger terecht had 

                                                             
200  Zie wel op die manier Dawkins 1987, p. 216. 

201  Underwood (1977, p. 1337) verwoordt het als volgt: “Moreover, even after an improbable 

claim has been identified, there is no reason to regard it as especially vulnerable to inaccurate 

decisionmaking. The unusual character of a claim should ordinarily affect the factfinder's eval-

uation of the evidence. The factfinder is quite properly skeptical of a story that seems to him im-

probable in the light of his common-sense knowledge of ordinary human events. If, having dis-

counted the defendant's claim for its improbability, he nevertheless finds the case a close one, it 

would be redundant to use a burden-of-proof rule that directs him to discount the claim still 

further for its improbability. Under such a rule, the defendant with an unusual claim is doubly 

damned for it.” Vgl. ook Stumer 2010, p. 188. 
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kunnen komen. Over de verwijtbaarheid hoeft daarom volgens hem niet op 
dezelfde wijze bij twijfel ten gunste van de verdachte te worden beslist: 

 
“a defendant who successfully pleads duress or insanity has not negated the wrong-

fulness of his or her conduct, but rather taken advantage of a rule of law that allows a 

‘concession to human frailty.’”202 

 
Het moge bekend zijn dat het schuldbeginsel in het Engelse materiële straf-
recht niet dezelfde systematische en algemene erkenning geniet als in Neder-
land. In het licht van dat schuldbeginsel komt de veroordeling van iemand 
aan wie geen enkel verwijt kan worden gemaakt mij niet als een wezenlijk 
minder kwaad voor dan de veroordeling van iemand die geoorloofd handel-
de. 

De gedachte zou niettemin kunnen aanspreken in gevallen waarin wel 
duidelijk is dát iemand een strafbaar feit heeft begaan, maar niet hoe ernstig 
dat feit is.203 Bewijslastomkering ter zake van bijvoorbeeld kwalificerende 
bestanddelen is in die benadering minder ernstig als men te zware bestraf-
fing als minder ernstig beschouwt dan geheel onterechte bestraffing. Dat kan 
het gezag en vertrouwen in de juistheid van strafrechtelijke veroordelingen 
en kwalificaties serieus aantasten. In deze gevallen staat tegenover een ver-
minderde ernst van de mogelijke gevolgen van onterechte veroordeling bo-
vendien ook een verminderde ernst van de mogelijke gevolgen van gebrek 
aan bewijs. Voor het lichtere feit is dan immers alsnog veroordeling moge-
lijk.204 
 
Van een andere orde is het argument dat de schadelijkheid van onterechte 
veroordeling sterk vermindert bij feiten van zeer geringe ernst. Eerder zijn 
tegen de grote ernst van het feit als grond voor beperking belangrijke bezwa-
ren opgeworpen. Bij een ernstig strafbaar feit groeit de door onterechte ver-
oordeling te veroorzaken schade namelijk mee. In die lijn ligt het te verdedi-
gen dat weliswaar bij minder ernstige feiten het recht op een eerlijk proces 

                                                             
202  Stumer 2010, p. 177.  

203  Men zou nog verder kunnen gaan en ook de niet zonder meer strafbare, maar wel 

zeker moreel laakbare verdachte het voordeel van de twijfel kunnen ontnemen. Dat 

zou bewijskwesties als die in de zaak tegen negen Hell’s Angels (Hof Amsterdam 15 

juni 2007, NJ 2009, 370 m.nt. Buruma) en in de Nijmeegse scooterzaak (HR 17 december 

2013, ECLI:NL:HR:2013:1966) kunnen helpen ‘oplossen’. Daarvoor gelden dan wel de 

nadelen die kleven aan het niet-toepassen van de onschuldpresumptie op de kwalifica-

tie beïnvloedende feitelijkheden. Dat vergt daarnaast een antwoord op de nauwelijks 

bevredigend te beantwoorden vraag wat als (voldoende) moreel laakbaar moet wor-

den beschouwd.  

204  Vgl. ook over de toepasselijkheid van de bewijsdimensie op dergelijke bestanddelen 

reeds § III.5.3.2.  
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nooit aan de kant mag worden geschoven, maar dat het belang daarvan wel 
enigszins afneemt. Daar kan dan aan worden toegevoegd dat ook het belang 
bij effectieve bestrijding van die lichte criminaliteit niet zo groot is. Grote 
publieke belangen zijn soms echter ook in het geding bij delicten van een 
minimale zwaarte. Te denken valt bijvoorbeeld aan de – in Nederland admi-
nistratiefrechtelijk gehandhaafde – snelheidsovertredingen in het wegver-
keer. Deze komen in groten getale voor en het niet-handhaven daarvan zou 
vermoedelijk grote maatschappelijke consequenties hebben. Tegelijkertijd is 
de in het individuele geval geriskeerde straf laag en het stigmatiserende ef-
fect van een veroordeling te verwaarlozen. Dat kan ertoe leiden dat het be-
lang onterechte veroordelingen te voorkomen relatief lager gewaardeerd 
wordt. Gaat het dan bovendien om zeer moeilijk volwaardig te bewijzen 
feiten dan is een lichter bewijsregime, dat aan de bewijsdimensie minder 
recht doet, wel te verdedigen.205 

7. AFSLUITING 

In de opmaat naar dit hoofdstuk expliciteerde en verklaarde ik het in dit 
boek aan te houden onderscheid tussen een bewijsdimensie en een behande-
lingsdimensie van het onschuldvermoeden. Vervolgens is de bewijsdimensie 
van de onschuldpresumptie nader gedefinieerd en geoperationaliseerd. De 
verschillende daarvoor aan te wijzen grondslagen kwamen aan bod en ook 
enkele heikele reikwijdtekwesties en diverse argumenten voor (enige) relati-
vering kwamen aan de orde.  

Vastgesteld is dat de bewijsdimensie bestaat uit meerdere normen. De 
kern daarvan vormen het bewijsrisico en de bijbehorende bewijsmaatstaf. 
Indien redelijke twijfel bestaat over de schuld van de verdachte gaat deze 
vrijuit, oftewel de overheid moet schuld bewijzen met een hoge waarschijn-
lijkheidsgraad. Om van deze normen geen lege huls te maken is voorts van 
belang dat de rechter bij zijn bewijswaardering niet reeds van de schuld van 
de verdachte uitgaat, maar zich louter op het aangedragen bewijs verlaat en 
gedurende de gehele procedure rekening houdt met de mogelijke onschuld 
van de verdachte. De bewijslast behelst daarnaast niet alleen het bewijsrisico; 
ook de bewijsvoeringslast, dat wil zeggen de taak om de relevante informatie 
aan te dragen, rust in beginsel bij de overheid.  

De bewijsdimensie dient meerdere belangen. De primaire grondslag is 
het voorkomen van de veroordeling van onschuldigen. Het belang daarvan 
is zo groot dat dat in het strafrecht in beginsel zwaarder weegt dan het be-
lang schuldigen te bestraffen. Een tweede grondslag is gelegen in de rechts-
staatidee die voorschrijft dat de overheid voor dwingend handelen jegens 

                                                             
205  Vgl. Stumer 2010, p. 164-167 met verdere verwijzingen. 
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haar burgers een bijzondere legitimatie behoeft en dat die legitimatie alleen 
bestaat wanneer de vervulling van de daarvoor geldende (materieelstrafrech-
telijke) voorwaarden is gedemonstreerd. De bewijsdimensie hangt daarnaast 
samen met de vrijheid van een individu om zijn procespositie autonoom te 
kunnen bepalen en daarbij ook een passieve houding te kunnen kiezen. In 
dat opzicht faciliteert de onschuldpresumptie vooral het zwijgrecht en nemo 
tenetur, welke rechten directer in het geding zijn. 

Deze grondslagen maken duidelijk dat de norm die inhoudt dat op de 
overheid de bewijsvoeringslast rust, van de andere uit de bewijsdimensie ge-
destilleerde normen enigszins los staat. Dat op de verdachte in beginsel geen 
last rust bewijsmateriaal aan te dragen en bij te dragen aan de waarheidsvin-
ding, is ten eerste niet rechtstreeks ingegeven door een afweging van het ge-
volg van veroordeling van onschuldigen tegen dat van vrijspraak van schul-
digen. Een zuivere bewijsvoeringslast veroorzaakt nauwelijks gevaar dat de 
verdachte onterecht wordt veroordeeld. Daarnaast zijn de regels daaromtrent 
minder uitgesponnen. Het gaat duidelijk om een beginselplicht van de over-
heid, maar in veel rechtsstelsels heeft het zwijgen van de verdachte over bij-
voorbeeld het bestaan van strafuitsluitingsgronden consequenties voor zijn 
procespositie. Zoals in hoofdstuk VII nog uitvoeriger zal blijken, is de bete-
kenis van een bewijsvoeringslast bovendien vaak mistig in strafrechtsstelsels 
als het Nederlandse, waarin de rechter zelfstandige eindverantwoordelijk-
heid draagt voor het vinden van de materiële waarheid. Al met al is de span-
ning tussen een bewijsvoeringslast bij de verdachte en de bewijsdimensie dus 
minder absoluut dan bij een bewijsrisicoverschuiving of een verlaagde be-
wijsmaatstaf het geval zou zijn. Dat wil evenwel niet zeggen dat bewijsvoe-
ringslasten steeds zonder bezwaar zijn, aangezien dergelijke lasten een mis-
kenning kunnen opleveren van de rechtsstaatidee dat de overheid de schuld 
van de verdachte moet bewijzen. Daarbij komt dat ook het zwijgrecht en het 
daaraan ten grondslag liggende belang van de procesautonomie van de ver-
dachte erdoor in het geding komen.  

De historische ontwikkeling en grondslagen van de bewijsdimensie ma-
ken duidelijk dat de door de overheid te bewijzen ‘schuld’ strafrechtelijk 
moet worden verstaan. De overheid moet bewijzen dat de betrokkene aan de 
voorwaarden voor strafbaarheid heeft voldaan. Dat laat echter in het midden 
of de onschuldpresumptie aan het materiële strafrecht, dus aan de voorwaar-
den voor strafbaarheid, zelf eisen stelt. Zowel een materieel als een procedu-
reel standpunt zijn in de literatuur verdedigd. Een procedurele benadering 
bleek betere papieren te hebben. Het is in beginsel aan de nationale wetgever 
en rechter om de grenzen van strafrechtelijke aansprakelijkheid af te bake-
nen. De bewijsdimensie beperkt zich in die zienswijze tot de wijze waarop 
eenmaal gestelde voorwaarden worden vastgesteld. Wel werd de mogelijk-
heid opengelaten om – op aan de onschuldpresumptie uitwendige gronden – 
algemeen als noodzakelijk beschouwde strafbaarheidsvereisten aan de on-
schuldpresumptie ‘op te hangen’. 
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Voor discussie vatbaar is voorts welke van de door het strafrecht gestelde 
strafbaarheidsvoorwaarden binnen het bereik van de bewijsdimensie vallen. 
Daarbinnen vallen in elk geval de feitelijkheden die bijdragen aan of afdoen 
aan de strafbaarheid van feit en dader. Dat zijn de feiten die relevant zijn 
voor de vaststelling van bestanddelen en excepties. Met betrekking tot feiten 
die invloed hebben op de opportuniteit van een vervolging of de strafhoogte 
past meer aarzeling, terwijl geen aanleiding lijkt te bestaan ook zuiver proce-
durele feiten die enkel zien op het recht te vervolgen en berechten (zoals 
bijvoorbeeld de (juiste) betekening van de dagvaarding) binnen het bereik 
van de onschuldpresumptie te brengen. 

Tot slot is uitvoerig stilgestaan bij de balans tussen effectieve criminali-
teitsbestrijding enerzijds en de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie 
anderzijds. De bewijsdimensie moet niet als een instructie tot afweging van 
die belangen worden beschouwd, maar als het resultaat van die afweging. 
Bijgevolg moet niet snel worden aangenomen dat deze balans zodanig is 
veranderd dat de bewijsdimensie relativering verdient. Diverse argumenten 
voor relativering passeerden de revue. De grote ernst van het delict en de 
bewijsbaarheid daarvan zijn in beginsel en op zichzelf geen sterke argumen-
ten om het bewijsrisico te verplaatsen of de bewijsmaatstaf te verlichten. 
Meer reden voor relativering bestaat waar de verdachte een feit eenvoudig 
kan bewijzen, maar eenvoudig bewijsbare feiten zijn niet te verwarren met 
feiten die binnen het kennisdomein van de verdachte vallen. Dat laatste is 
hooguit voor een bewijsvoeringslast een overtuigend argument. Ook het be-
staan van een rationeel waarschijnlijkheidsverband tussen reeds bewezen en 
vermoede feiten geeft voor een bewijsvoeringslast goede grond, maar over-
tuigt niet als reden voor een verschuiving van het bewijsrisico. Zijn de gevol-
gen van onterechte veroordeling vanwege het bagatelkarakter van een delict 
gering, terwijl de handhaafbaarheid een lichter bewijsregime vergt en gebre-
ken in de handhaving ernstige maatschappij ontwrichtende consequenties 
zouden hebben, zoals bij de aansprakelijkheid voor snelheidsovertredingen 
in het wegverkeer, dan ligt een pragmatische relativering van de bewijsdi-
mensie meer in de rede. 
 



IV Behandelingsdimensie in theoretisch 

perspectief 

1. INLEIDING 

Al sinds de Verlichting heeft het vermoeden van onschuld niet meer uitslui-
tend van doen met de wijze waarop strafbare feiten moeten worden bewe-
zen.1 Het beginsel schrijft sindsdien eveneens voor iemand waarvan de 
schuld nog niet bewezen is, met terughoudendheid te behandelen en bejege-
nen. Over dit principe van terughoudende behandeling, dat ik in dit boek 
aanduid als de behandelingsdimensie, bestaat conceptuele verwarring en 
mede daardoor krijgt het zeer uiteenlopende waardering.2 

Gedurende een strafrechtelijk onderzoek bestaat in de meeste gevallen 
een verdenking van een strafbaar feit. Dientengevolge kan de verdachte re-
kenen op de indringende belangstelling van overheidsfunctionarissen en bij 
ernstige feiten in toenemende mate ook van media en andere particulieren. 
Zij ondernemen van alles tegen de verdachte op basis van die verdenking. 
Naarmate het strafrechtelijk onderzoek vordert, wordt de verdenking vaak 
sterker en worden de tegen de verdachte genomen maatregelen intensiever. 
In dat licht is de behandelingsdimensie op het eerste gezicht een nogal ver-
warrend, merkwaardig uitgangspunt.3 

Hoe kan iemand die verdachte is voor onschuldig worden gehouden en 
als zodanig worden behandeld? En waarom kennen de landen die de on-
schuldpresumptie onderschrijven ook vormen van indringende dwangmid-
delen als voorarrest? Wat betekent het eigenlijk om iemand in overeenstem-
ming met het onschuldvermoeden te bejegenen en waarom is dat belangrijk? 
De conceptuele verwarring die over de behandelingsdimensie bestaat, houdt 
met deze vragen verband.  

Met de opbouw van dit hoofdstuk is zoveel mogelijk aansluiting gezocht 
bij de structuur van het vorige hoofdstuk. Ook in dit hoofdstuk staat de 
vraag centraal wat de behandelingsdimensie inhoudt, wat daarvan de be-
langrijkste grondslagen zijn en voor welke dilemma’s het beginsel de rechts-
pleging plaatst. Evenals in hoofdstuk III zal hierna eerst het karakter van de 

                                                             
1  Zie § II.6. 

2  Contrasteer bijv. Marxen 1980 en Casamayor 1981. Marxen (1980, p. 373) beschouwt de 

behandelingsdimensie als hét rechtsprincipe dat een vredige, moderne samenleving 

mogelijk maakt, omdat deze afdwingt dat alleen via een eerlijk proces een reactie op 

afwijkend gedrag kan worden gegeven. Casamayor (1981, p. 80) noemt het daarente-

gen een ‘absolute leugen’.  

3  Aldus ook sinds jaar en dag getypeerd in het handboek Het Nederlands strafprocesrecht, 

vgl. Corstens 2002, p. 53; Corstens & Borgers 2014, p. 45-46. 
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behandelingsdimensie aan een nadere analyse worden onderworpen (§ 2). 
Wat houdt dit vreemde uitgangspunt nu eigenlijk in? Is het een cognitief of 
normatief gebod en hoe verhoudt het zich tot de veelal bestaande verden-
king? In paragraaf 3 verken ik de bestaansredenen die voor de behande-
lingsdimensie aanwijsbaar zijn. Paragraaf 4 behandelt kwesties van reikwijd-
te. Wanneer is van een onheuse bejegening als schuldige nu eigenlijk con-
creet sprake? Waaraan mag iemand niet voorbarig als schuldige worden beje-
gend? Geldt dit verbod ook voor niet-verdachten en gewezen verdachten? En 
kan men zich er ook op beroepen in horizontale verhoudingen? In paragraaf 
5 wordt ten slotte kort stilgestaan bij met de behandelingsdimensie mogelijk 
botsende belangen. 

2. HET KARAKTER VAN DE BEHANDELINGSDIMENSIE NADER BEKEKEN 

Over de aard van de onschuldpresumptie in het algemeen, maar over die van 
de behandelingsdimensie in het bijzonder, bestaan diverse hypothesen. Ook 
kan het principe rekenen op kritiek en scepsis.4 Die kritiek houdt onder meer 
in dat de behandelingsdimensie contra-intuïtief is, onbepaald en vaag is, te 
breed is, geen normstellende kracht heeft en de zeggingskracht van de on-
schuldpresumptie ondermijnt doordat zij continu ten behoeve van verden-
kingen opzij wordt gezet. Mijns inziens komt een nauwkeurige en restrictie-
ve afbakening van de behandelingsdimensie aan de meeste van die bezwaren 
evenwel ruimschoots tegemoet. Om dat inzichtelijk te maken, is het nochtans 
nuttig eerst te verduidelijken wat de behandelingsdimensie niet is. 

2.1 Geen feitelijk vermoeden 

Een belangrijke bron van verwarring en onduidelijkheid over de precieze 
betekenis van de behandelingsdimensie is de gebruikelijke formulering van 
de onschuldpresumptie. Iemand wordt ‘vermoed’, ‘geacht’ of ‘ervoor gehou-
den’ onschuldig te zijn. 

Vermoeden betekent in het normale spraakgebruik ‘iets waarschijnlijk 
achten’.5 Van een vermoeden is in die zin sprake wanneer één of meerdere 

                                                             
4  In sommige westerse rechtsordes is de behandelingsdimensie als zodanig dan ook niet 

erkend. Zie bijv. Amerikaans Supreme Court 14 mei 1979, 441 U.S. 520 (Bell/Wolfish): 

“Without question, the presumption of innocence plays an important role in our criminal jus-

tice system. [...] But it has no application to a determination of the rights of a pretrial detainee 

during confinement before his trial has even begun.” Zie daarover kritisch Quintard-

Morénas 2010; Baradaran 2011. 

5  Zie www.vandale.nl, laatst geraadpleegd op 30 augustus 2017. Zie ook Ulväng 2013, 

p. 210; Stuckenberg 2014, p. 305. 
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feiten of omstandigheden een ander feit waarschijnlijk maken, doordat tus-
sen de vastgestelde en de vermoede feiten een causaal of statistisch verband 
wordt verondersteld. Deze veronderstelling impliceert – anders dan weten-
schap – dat nog rekening ermee wordt gehouden dat de zaken anders liggen 
dan voorlopig is aan te nemen. Op dergelijke wijze manifesteert zich in de 
strafvordering bijvoorbeeld het redelijk vermoeden van schuld als neerge-
legd in artikel 27 Sv.  

In meer technisch-juridische zin pleegt onderscheid te worden gemaakt 
tussen feitelijke presumpties (in juristenlatijn: praesumptiones hominis) en 
rechtspresumpties (presumptiones iuris).6 De feitelijke presumpties worden 
niet door het recht voorgeschreven, maar zijn een ‘intellectueel gedachte-
sprongetje’ van degene die zich ervan bedient.7 Zij worden vooral gebruikt 
bij de bewijswaardering en hebben veel gemeen met vermoedens zoals zij in 
het normale spraakgebruik voorkomen.8 Het gaat namelijk om inductieve 
gevolgtrekkingen op grond van statistiek, ervaringsregels of logica die de 
waarheidsvinder nodig heeft om uit de vastgestelde feiten een ander – vaak 
niet of nauwelijks vast te stellen – feit te bewijzen.9 Het zijn assumpties over 
de werkelijkheid.10 Het gebruik van deze vermoedens valt vaak nauwelijks 
op, vanwege de grote vanzelfsprekendheid waarmee dit gebeurt.11  

                                                             
6  Het onderscheid tussen presumptions of fact en presumptions of law komt ook terug in de 

EHRM-rechtspraak, zie bijv. EHRM 25 september 1992, 13191/87, NJ 1995, 593, m.nt. 

Alkema (Pham Hoang/Frankrijk) en daarover § V.8.3. Zie over de functies en werking 

van vermoedens uitgebreid Kaiser 1955; Wróblewski 1974; Tophinke 2000, p. 166 e.v. 

en de Nederlandse civielrechtelijke literatuur, zoals Giesen 2001, p. 66; Asser 2013, 

p. 326 e.v.  

7  De typering als intellectueel gedachtesprongetje werd ontleend aan Strijards 1989, 

p. 52.  

8  Strijards 1989, p. 52-53 onderscheidt strikt tussen deze gevolgtrekkingen enerzijds en 

voorshandse aannames als de verdenking anderzijds. De functie van deze vermoedens 

is inderdaad wezenlijk verschillend, maar de structuur en empirische grondslag ko-

men overeen. 

9  Vgl. Wróblewski 1974, p. 66. 

10  Tophinke 2000, p. 170; Stuckenberg 2014, p. 305. 

11  Zo zal de rechter die vaststelt dat de verdachte een pistool op een ander richtte en de 

trekker overhaalde – behoudens contra-indicaties – vermoeden dat de kans op een ern-

stig gevolg daarvan bewust is aanvaard (zie bijv. HR 24 november 2015, ECLI:NL:HR: 

2015:3349, NJ 2016, 59, m.nt. Keijzer). Direct bewijs is het echter niet, en aanwijzingen 

voor het tegendeel kunnen het vermoeden op losse schroeven zetten (zie ter illustratie 

Hof Den Bosch 12 november 2015, ECLI: NL:GHSHE:2015:4515, waarin de verdachte 

wist dat het wapen dat hij op het hoofd van een opsporingsambtenaar richtte buiten 

werking was). Ook ten gunste van de verdachte komen dergelijke vermoedens overi-

gens voor: de rechter die vaststelt dat de verdachte een uur voor het in Amsterdam ge-

pleegde delict in Rotterdam was, zal daaraan behoudens aanwijzingen voor het tegen-

→ 
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De behandelingsdimensie is noch een vermoeden in de reguliere zin van 
het woord, noch een praesumptio hominis. De onschuldpresumptie laat zich 
namelijk niet als een waarschijnlijkheidsassumptie over de werkelijkheid 
interpreteren.12 Zodra een verdenking of zelfs ernstige bezwaren bestaan, is 
een feitelijk, op empirie gebaseerd onschuldvermoeden daarmee niet te vere-
nigen.13 De onschuldpresumptie komt echter juist toe aan verdachten en zelfs 
aan op heterdaad betrapten. Van hen kan niet worden volgehouden dat hun 
onschuld waarschijnlijk wordt geacht. 

2.2 Geen rechtsvermoeden in technische zin 

“De praesumptio innocentiae is geen feitelijk vermoeden, maar een rechtsvermoe-
den”, zo stelt Stolwijk in zijn afscheidsrede.14 Ook van een rechtspresumptie 
in technische zin is echter geen sprake. De in vooral Duitstalige literatuur on-
dernomen exercities om de onschuldpresumptie te karakteriseren als rechts-
vermoeden, zijn vruchteloos gebleken.15 Zij bieden blijkens het navolgende 
namelijk nauwelijks verklaring voor het huidige functioneren van de on-
schuldpresumptie. 

Op het eerste oog lijkt van een rechtspresumptie eerder sprake dan van 
een praesumptio hominis. Anders dan die laatste zeggen rechtspresumpties 
namelijk niet noodzakelijk of primair iets over de empirische werkelijkheid. 
Deze rechtsvermoedens zijn eerst en vooral rechtsregels met een normatief 
karakter.16 In zoverre past de onschuldpresumptie bij deze (veelal wettelijke) 
vermoedens natuurlijk beter, want het vermoeden van onschuld is weliswaar 
vaak empirisch onwaarschijnlijk, maar ontegenzeggelijk wel een rechtsnorm. 

Deze rechtsvermoedens worden klassiek ingedeeld in twee categorieën: 
weerlegbare (praesumptiones iuris) en onweerlegbare (praesumptiones iuris ac de 
iure). Onweerlegbare vermoedens of ficties17 lijken sterk op materiële rechts-

                                                             
deel de conclusie verbinden dat de verdachte op het moment van het delict niet in Am-

sterdam was. 

12  Aldus ook Tophinke 2000, p. 190; Weigend 2013, p. 194.  

13  Zo o.a. ook Packer 1968, p. 161, p. 167; Keijzer 1987, p. 243; Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: 

Melai/Groenhuijsen, aant. 7.1; Van Sliedregt 2009, p. 33; De Jong & Van Lent 2013, 

p. 272. Om die reden afwijzend over de behandelingsdimensie zijn onder andere Man-

zini 1970, p. 226; Laudan 2005, p. 337; Laudan 2006, p. 95.  

14  Stolwijk 2007, p. 16. Vgl. in dezelfde zin ook bijv. Weigend 2014, p. 287. 

15  Stuckenberg 1998, p. 447 e.v; Tophinke 2000, p. 172 e.v.; Stuckenberg 2014, p. 305 e.v. 

16  Wróblewski 1974, p. 47 e.v. 

17  In de civielrechtelijke literatuur wordt nog wel eens onderscheid gemaakt tussen on-

weerlegbare vermoedens en ficties. De term fictie wordt dan gereserveerd voor ver-

moedens, die niet waar zijn en dat ook niet kunnen zijn, terwijl onweerlegbare ver-

moedens in de regel juist wél empirisch juist zijn, zie bijv. Hartkamp 1991, p. 868; As-

→ 
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regels.18 Wanneer een bepaald grondfeit is vastgesteld, geldt een ander, ver-
moed feit als bewezen, ongeacht of dit met de werkelijkheid overeenstemt. Er 
is geen omstandigheid die de werking ervan uitsluit en dus geen ruimte voor 
bewijs van het tegendeel. De onschuldpresumptie heeft evident wel zo’n 
negatieve voorwaarde. Iemand wordt namelijk slechts voor onschuldig ge-
houden totdat of tenzij het tegendeel is bewezen.19 

Met weerlegbare rechtsvermoedens is de onschuldpresumptie derhalve 
beter vergelijkbaar. Weerlegbare rechtsvermoedens zijn normen met een con-
ditionele structuur. Zij hebben vaak een positieve conditie en een negatieve 
conditie. De positieve conditie is het grondfeit, de omstandigheid die moet 
worden vastgesteld voordat het vermoeden intreedt. De negatieve conditie is 
een omstandigheid die het vermoeden beëindigt. Dikwijls fungeert tegenbe-
wijs of tegendeelbewijs als negatieve conditie. Dan functioneert het vermoe-
den als een de bewijslast verdelend mechanisme.20 Treedt de positieve condi-
tie op en de negatieve niet, dan geldt het vermoede feit als waar. De grond-
slag voor zo’n vermoeden kan zijn gelegen in de empirische of logische 
waarschijnlijkheid ervan, maar dat hoeft nadrukkelijk niet. Van belang is 
voorts dat de consequenties van het voor waar houden van het vermoede feit 
niet door het vermoeden zelf worden beschreven. Een vermoeden is in zo-
verre een incomplete norm. De consequenties van het vermoeden moeten 
buiten het vermoeden worden gezocht.  

Een hypothetisch voorbeeld dat op gespannen voet zou staan met de 
bewijsdimensie van de onschuldpresumptie ter verduidelijking: denkbaar is 
een vermoeden dat hij die een goed dat aan een ander toebehoort onder zich 
neemt (positieve conditie), wordt vermoed dat te doen met een oogmerk van 
wederrechtelijke toe-eigening (gevolgtrekking), tenzij het tegendeel wordt 
bewezen (negatieve conditie). Zo’n vermoeden zegt niets over de waarschijn-
lijkheid dat het vermoeden empirisch ‘waar’ is. Doorgaans zal dat in het ge-
geven voorbeeld zelfs niet zo zijn (denk aan huur, bruikleen enz.). Het ver-
moeden schrijft ook niet voor wát de consequenties zijn van de gevolgtrek-

                                                             
ser 2004, p. 90-91. Het onderscheid is hier verder niet relevant en beide worden dan 

ook als synoniemen gebruikt.  

18  Zij worden mede daarom anders dan de weerlegbare vermoedens niet tot het bewijs-

recht gerekend, zie Giesen 2001, p. 67; Asser 2004, p. 88 en 90; Pitlo/Rutgers & Krans 

2014, p. 56-57. Vgl. ook Wróblewski 1974, p. 69.  

19  Zo ook Stuckenberg 2014, p. 305. 

20  Vgl. bijv. Jörg, ‘Art. 29 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 18.5, die vermoedens van 

daderschap en omkering van bewijslast aanduidt als “broer en zus”. Historisch hebben 

rechtsvermoedens sinds Alciatus zo gefunctioneerd, zo bleek in § II.5.2. Noodzakelijk 

is dat niet. In het hierna in de hoofdtekst gegeven voorbeeld zou de negatieve conditie 

ook kunnen zijn dat degene die een goed onder zich neemt, niet ouder dan vijftig jaar 

is. Dan zegt het vermoeden niets over de bewijslast, maar over de door het vermoeden 

geraakte personen. 
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king. Daarvoor moet men nog steeds te rade in artikel 310 Sr. Het vermoeden 
is louter een ondersteunende norm die het bewijs van oogmerk vergemakke-
lijkt. Daarvoor is het onder zich nemen voldoende, terwijl voor aanname van 
het tegendeel (géén oogmerk) bewijs noodzakelijk is. 

Is de onschuldpresumptie zo’n weerlegbaar rechtsvermoeden in techni-
sche zin? Een eerste in het oog springend verschil is dat voor de onschuld-
presumptie de positieve conditie niet direct duidelijk is. Rechtsvermoedens 
zonder aanwijsbaar grondfeit komen echter wel meer voor.21 Belangrijker is 
dat karakterisering als een rechtsvermoeden in technische zin nauwelijks kan 
verklaren dat zoveel betekenis aan de onschuldpresumptie tegenwoordig 
wordt toegekend. Een rechtsvermoeden van onschuld geeft zelf immers in 
het geheel niet aan wat de consequenties van die ‘onschuld’ moeten zijn. 
Enkel valt uit de negatieve conditie op te maken dat de bewijslast niet op de 
verdachte rust, maar op de overheid die belang bij vaststelling van het te-
gendeel heeft. Dat verklaart waarom de oorspronkelijk als bewijslastmecha-
nisme functionerende regel als ‘vermoeden’ te boek is komen te staan, zo 
bleek in hoofdstuk II.22 De onschuldpresumptie stelt evenwel tevens eisen 
aan de kwaliteit van het schuldbewijs, aan de wijze waarop de waarheids-
vinder tot dat schuldbewijs komt en hoe een vermoed ‘onschuldige’ moet 
worden behandeld. De tegenwoordige inhoud en werking van het beginsel 
laten zich met typering als rechtspresumptie derhalve niet afdoende verkla-
ren.23 

2.3 Geen cognitief voorschrift 

Een derde manier waarop is getracht aan de term ‘vermoeden’ in dit kader 
een invulling te geven is door de onschuldpresumptie te begrijpen als cogni-
tief van aard. Dat cognitieve gebod kan natuurlijk niet inhouden dat te allen 
tijde moet worden gedacht dat de in een strafzaak betrokken persoon on-
schuldig is. Dat komt immers neer op wat in paragraaf 2.1 een feitelijk ver-
moeden werd genoemd en is aldus niet te rijmen met de verdenking.  

Een alternatief is vooral bepleit door Sax.24 Hij ziet de onschuldpresump-
tie als een psychologisch fenomeen dat in voortdurend conflict staat met de 
mate van verdenking.25 Onschuldvermoeden en verdenking zijn communice-

                                                             
21  Art. 3:118 lid 3 BW bepaalt bijvoorbeeld: “Goede trouw wordt vermoed aanwezig te zijn; het 

ontbreken van goede trouw moet worden bewezen.” 

22  § II.6. 

23  Zo ook Tophinke 2000, p. 189-190. Vgl. voorts Henrion 2006, p. 919-920.  

24  Vgl. ook Laufer 1995, i.h.b. p. 401 e.v. die verdedigt dat een cognitieve assumptie van 

feitelijke onschuld aan leden van de jury moet worden geïnstrueerd om de a priori par-

tijdigheid ten nadele van de verdachte te compenseren.  

25  Sax 1959, p. 987-988. 
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rende vaten. Zij strijden om voorrang in het hoofd van de strafvorderlijke 
autoriteiten. Hoe sterker de verdenking, hoe zwakker de presumptie van 
onschuld en vice versa. Een en ander culmineert in een onherroepelijke rech-
terlijke uitspraak die één van beide definitief doet triomferen. Zo helpt de on-
schuldpresumptie verklaren waarom voor bepaalde, ingrijpendere dwang-
middelen in veel strafrechtsstelsels een hogere verdenkingsgraad is vereist. 
Dit standpunt berust op de hypothese dat naarmate dwangmiddelen ingrij-
pender zijn, zij de spankracht van de onschuldpresumptie bij een gelijk blij-
vende verdenking meer op de proef stellen. Door bijvoorbeeld voor toepas-
sing van voorlopige hechtenis niet te volstaan met een ‘gewone’ verdenking, 
maar ernstige bezwaren te vereisen, wordt die spanning verminderd. Die 
ernstige bezwaren zwakken het onschuldvermoeden immers af, zo is de re-
denering. 

Aan een cognitieve conceptualisering in het algemeen en aan Sax’ begrip 
van schuld- en onschuldvermoeden als cognitieve tegenpolen in het bijzon-
der, kleven echter grote nadelen. Ten eerste is het in het algemeen onwense-
lijk dat een rechtsnorm zich al te veel met gedachten bemoeit. Gedachten zijn 
in beginsel immers vrij en dat geldt mijns inziens ook voor de gedachten van 
met overheidsgezag belaste functionarissen.26 Dat is niet alleen een principi-
eel punt, maar ook pragmatisch: een cognitieve inbreuk op de onschuldpre-
sumptie is onbewijsbaar. Daarnaast hebben functionarissen hun eigen cogni-
tieve ideeën over de schuld van de verdachte lang niet altijd zelf in de hand. 
Zeker vanaf het moment dat een verdenking ontstaat, lijkt niet goed denk-
baar dat een onschuldvermoeden in de gedachten van een opsporingsambte-
naar nog alle ruimte krijgt. Dat kan hem bovendien ook nauwelijks worden 
verweten en is voor een goede vervulling van zijn taak zelfs tot op zekere 
hoogte noodzakelijk. Zijn intuïtie kan voor de doeltreffendheid van de op-
sporing van grote waarde zijn.  

Sax’ verbinding tussen verdenking en onschuldpresumptie leidt er daar-
naast toe dat de laatste van de twee niet of nauwelijks meer te gelden heeft 
als de verdenking bijzonder sterk is en alles erop wijst dat de verdachte het 
feit heeft gepleegd. Dat sluit niet goed aan op de gebruikelijke formulering 
van het beginsel, die erop duidt dat het onverkort geldt totdat het tegendeel 
is bewezen. Die uitleg doet bovendien een belangrijke waarde van het begin-
sel teniet. Juist ook in (ogenschijnlijk) uitgemaakte zaken, waarin het publiek, 
de media, politie en justitie van de schuld van de verdachte vast overtuigd 
raken, kan de onschuldpresumptie de verdachte waardevolle rechtsbescher-
ming bieden. Voor elke, zelfs de achteraf schuldig gebleken verdachte, heeft 
de onschuldpresumptie die waarde.27 Daar waar de bescherming van de 

                                                             
26  Zo ook Trechsel 1981, p. 319; Trechsel 2005, p. 156; Knigge 2013, p. 236. 

27  Zie uitdrukkelijk Gomien e.a. 1996, p. 182: “[E]veryone – even the guilty – has the right to 

be presumed innocent until final judgment”. Zie voorts ECieRM 9 oktober 1985, nr. 10282/ 

→ 
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onschuldpresumptie het meest gewenst is, blijft zij in deze benadering echter 
achterwege.28 Zo bezien is er meer voor te zeggen de onschuldpresumptie 
een constante intensiteit toe te dichten, totdat een (onherroepelijke) veroorde-
ling de onschuldpresumptie beëindigt.29 

2.4 Een normatieve regel 

Als het geen feitelijk, cognitief of rechtsvermoeden behelst, wat is de behan-
delingsdimensie van de onschuldpresumptie dan wel? Voor een beter begrip 
is onontkoombaar de wat sprookjesachtig aandoende formulering van het 
‘vermoeden van onschuld’ los te laten. Al sinds de opkomst van de behande-
lingsdimensie is daarmee louter kritiek beoogd op de wijze waarop met het 
niet-veroordeelde individu werd omgesprongen. In hoofdstuk II bleek die 
behandelingsdimensie bovendien te zijn ontstaan als nieuwe toepassing van 
het onschuldvermoeden naast de reeds bestaande toepassing als bewijslast-
verdelingsmechanisme. De behandelingsdimensie is derhalve geen ‘vermoe-
den’ van onschuld, maar een normatief voorschrift, een procesrechtelijk di-
rectief, dat de relatie tussen de strafvorderlijke overheid en de (verdachte) 
burger reguleert. Deze heeft ook vandaag de dag volgens de meeste auteurs 
enkel betrekking op de wijze waarop de burger wordt behandeld en beje-
gend, niet op gedachten of gevoelens.30 

De belangrijkste internationale mensenrechtenorganen leggen het begin-
sel dan ook op die manier uit. Geen van alle houden zij zich met een feitelijk 
vermoeden over de verdachte bezig. In plaats daarvan richten zij zich uitslui-
tend op gedragingen. De ECieRM erkende de behandelingsdimensie als eer-
ste in 1978:  

 
“Article 6 (2) of the Convention, laying down the principle of presumption of inno-

cence, is certainly first of all a procedural guarantee [...]. However, [...] its applica-

tion is wider than this. It is a fundamental principle embodied in this Article which 

                                                             
83, rep., par. 49 (Englert/Bondsrepubliek Duitsland). Vgl. ook Packer 1968, p. 161; Ash-

worth 2006, p. 73; De Jong & Van Lent 2016: “[...] even in cases where there is seemingly no 

room for the slightest doubt concerning the defendant’s wrongdoing and culpability, it is neces-

sary to presume his innocence.” 

28  Zie ook afwijzend over het standpunt van Sax: Krauss 1971, p. 158-159; Schubarth 1978, 

p. 32.  

29  Zie in dezelfde zin Tophinke 2000, p. 184-186; Kitai 2002, p. 293. 

30  Aldus ook onder meer Packer 1968, p. 161; Keijzer 1987, p. 243; Lensing & Mulder 1994, 

p. 58; Kitai 2002, i.h.b. p. 272; De Jong & Van Lent 2013, p. 272. Met etikettering als de 

behandelingsdimensie liep ik op dit punt al enigszins vooruit. 
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protects everybody against being treated by public officials as being guilty of an of-

fence before this is established according to law by a competent court.”31 

 
Het EHRM volgde vijf jaar later in Minelli/Zwitserland met een overweging 
die nog altijd tot de meest gebruikte standaardoverwegingen van het Hof 
behoort: 
 

”[...] [T]he presumption of innocence will be violated if, without the accused having 

previously been proved guilty according to law, [...] a judicial decision concerning 

him reflects an opinion that he is guilty.”32 

 
Het VN Mensenrechtencomité omschrijft de behandelingsdimensie in zijn 
General Comment nr. 32 als volgt:  
 

“The presumption of innocence [...] requires that persons accused of a criminal act 

must be treated in accordance with this principle.”33 

 
Het HvJ van de Europese Unie stelt met verwijzing naar de Straatsburgse 
rechtspraak dat het vermoeden van onschuld:  
 

“[...] eenieder [beoogt] te garanderen dat hij niet als schuldig aan een strafbaar feit 

wordt aangewezen of behandeld voordat zijn schuld in rechte is komen vast te 

staan.”34 

 
En artikel 4 lid 1 van de richtlijn stelt dienaangaande:  
 

“1. Member States shall take the necessary measures to ensure that, before suspects 

or accused persons have been proven guilty according to law, public statements made 

by public authorities, and judicial decisions, other than those on guilt, do not refer to 

suspects or accused persons as being guilty. [...].” 

 
Geen van deze voorschriften ziet op wat over de verdachte wordt gevoeld of 
gedacht, maar zij hebben alle betrekking op hoe hij moet worden behan-
deld.35 Die behandeling mag geen schuldoordeel weerspiegelen. De gedach-
ten van autoriteiten zijn daarmee niet geheel irrelevant, maar wel voor zover 

                                                             
31  ECieRM 3 oktober 1978, nr. 7986/77, dec. (Krause/Zwitserland).  

32  EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 37, m.nt. Alkema (Minelli/Zwitser-

land), zie recent nog bijvoorbeeld EHRM 12 november 2015, nr. 2130/10, par. 53 (El 

Kaada/Duitsland). 

33  General Comment 1984/13, par. 7; General Comment 2007/32, par. 30. 

34  HvJ 16 juli 2009, C-344/08, par. 30-32 (Tomasz Rubach). 

35  Zie over deze voorschriften in detail en in onderlinge vergelijking hfdst. VI. 
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zij zich niet in een naar buiten toe kenbare bejegening openbaren. Die bejege-
ning is bovendien pas problematisch wanneer zij schuld aan een strafbaar 
feit impliceert.  

2.4.1 Geen gebod tot behandeling als onschuldige… 

Dat het niet gaat om een voorspelling van de uitkomst van de strafzaak, 
maar om een normatieve behandelingsregel, haalt de ogenschijnlijk para-
doxale verhouding met de verdenking nog niet geheel uit de lucht.36 Het wat 
abstracte vereiste van het VN mensenrechtencomité de verdachte “in accor-
dance with this principle” te behandelen zou ruimhartig begrepen, kunnen in-
houden dat de verdachte moet worden behandeld als onschuldige.37 Behan-
deling als een onschuldige, als een volstrekt eerzaam, rechtsgetrouw burger, 
zou vele strafvorderlijke dwangbehandelingen die overal ter wereld worden 
gebruikt, echter onaanvaardbaar maken. De overheid onderwerpt onschul-
digen, mensen die géén strafbaar feit hebben begaan, bij voorkeur niet aan in-
grijpende, strafvorderlijke dwangmiddelen. Niet voor niets is aan die dwang-
middelen dikwijls de voorwaarde van een verdenking verbonden. Ook een 
behandeling als iedere andere onschuldige is aan de verdachte burger niet on-
verminderd te garanderen.38 

Waarom worden die dwangmiddelen dan niettemin aanvaardbaar ge-
acht? Men zou de inzet van dwangmiddelen kunnen beschouwen als inbreuk 
op de behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie. Overeenkomstig 
de structuur van de gekwalificeerde vrijheidsrechten van artikel 5, 8, 9 en 10 
EVRM, behoeft elke behandeling die afwijkt van de wijze waarop niet-
verdachten worden behandeld, dan een bijzondere rechtvaardiging. Dat is 
een gebruikelijke manier om grondrechten uit te leggen en deze spreekt op 
het eerste gezicht dan ook aan.39 

                                                             
36  Ogenschijnlijk wel volgens Van Sliedregt 2009, p. 33; Dane 2009, p. 428; De Jong & Van 

Lent 2013, p. 272. 

37  Wijdverbreid is de mijns inziens precisie missende of op misverstand berustende for-

mulering dat de onschuldpresumptie een behandeling als onschuldige verlangt, zie 

bijv. Reijntjes 1994, p. 2; Kitai 2002; Gazer 2005; Ashworth 2006 p. 73 en 80; Stolwijk 

2007, p. 17; Dane 2009, p. 419; Weigend 2013, p. 196; Ferzan 2014, p. 517. Verschillende 

auteurs spreken van een behandeling als onschuldige, maar geven daaraan een toepas-

sing die toch vooral neerkomt op een verbod op behandeling als schuldige. Bijv. Keij-

zer 1987, p. 245-246; Kitai 2002, p. 288; Van Sliedregt 2009, p. 32 e.v.; Duff 2013a, p. 120. 

38  Zo ook Trechsel 2005, p. 179; Jackson & Summers 2007, p. 206; Ulväng 2013, p. 217; 

Stuckenberg 2014; Ferzan 2014, p. 515. 

39  Zo ogenschijnlijk Van Kempen & Kristen 2005, p. 318; Kitai-Sangero 2009, p. 923. Ook 

zij komen overigens tot de conclusie dat als het vermoeden van onschuld al enige be-

tekenis kan hebben voor de toepassing van dwangmiddelen, die (abstracte) betekenis 

toch neerkomt op een verbod van punitiviteit. Zie bij wijze van ‘gedachtenexperiment’ 

→ 
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Deze benadering is mijns inziens evenwel de belangrijkste oorzaak voor de 
in de literatuur tegen de behandelingsdimensie bestaande oppositie. Veel-
vuldig is gewaarschuwd dat de niet op het bewijs georiënteerde aspecten van 
de onschuldpresumptie van het beginsel een ‘hypothetisch uitgangspunt’, 
‘mistige aspiratie’ of ‘beleidsvoorschrift’ maken.40 Het scherpst is die kritiek 
verwoord door Healy: 
 

“a vaporous euphemism for fairness [...] impervious to positive definition and inca-

pable of prescriptive formulation or consistent application. As a reason of policy or 

principle, it is indeterminate in scope and, theoretically, could be invoked as a reason 

for any decision or rule that seeks to control the jeopardy of the accused by minimiz-

ing the risks of prejudice, unfairness, error or miscarriage of justice.”41 

 
Interpretatie als te beperken recht op bejegening als onschuldige verschaft 
het beginsel bij uitstek zo’n bijzonder wijde actieradius, zonder toegespitste 
normatieve kracht. In die benadering wordt op de onschuldpresumptie in 
vrijwel iedere strafzaak inbreuk gemaakt. Handvatten aan de hand waarvan 
vervolgens moet worden vastgesteld waarom inbreuken wel of niet gerecht-
vaardigd zijn, ontbreken bovendien. Voor zover de rechtvaardiging voor 
inbreuken wordt gezocht in de tegen de verdachte gerezen verdenking, be-
landt men daarmee weer bij de bezwaren tegen het reeds afgewezen begrip 
van de onschuldpresumptie en de verdenking als communicerende vaten. 
Als de concrete (mate van) verdenking van een strafbaar feit aanleiding is in-
breuk op de onschuldpresumptie toe te laten, dan blijft van het beginsel bij 
ogenschijnlijk veel bewijs niets over. De verdenking kan op zichzelf dus niet 
voldoende rechtvaardiging voor een inbreuk zijn. De onschuldpresumptie 
biedt – begrepen als gebod tot bejegening als onschuldige – echter geen maat-
staven om te bepalen welke gronden wél rechtvaardigend werken.  

Van de breedte en vaagheid van een gebod tot behandeling als onschul-
dige zijn nog andere nadelen gesignaleerd. Zo wordt gesteld dat zij de retori-
sche en normatieve kracht van de onschuldpresumptie eroderen. Door de 
vaagheid en vele inbreuken verliest een inbreuk op de onschuldpresumptie 
als zodanig aan waarde. Daarmee overschaduwt de behandelingsdimensie 
de in de ogen van critici veel concretere en duidelijkere bewijsdimensie.42 
Daarnaast brengt deze uitleg van de behandelingsdimensie met zich dat in 
literatuur en rechtspraak verschillende andere rechten, zoals het recht om te 

                                                             
ook Van Dijk 2013, p. 250. Volgens Stevens (2013, p. 246) zien sommige Nederlandse 

strafrechters de onschuldpresumptie ook op die manier: “They believe the PoI is defeated 

by a certain level of suspicion.” Vgl. voorts Campbell 2013. 

40  Van Sliedregt, p. 33; Campbell 2013, p. 692; resp. Schwikkard 1998.  

41  Healy 1987, p. 365.  

42  Schwikkard 1998, p. 405-406; Jackson & Summers 2007, p. 207. 



146 Hoofdstuk IV 
――― 

zwijgen, met dat recht in verband worden gebracht en daaraan worden op-
gehangen.43 Het negatieve gevolg van dergelijke vermenging is dat aan die 
andere rechten wordt tekortgedaan. Zij worden namelijk kwetsbaar in situa-
ties waarin de onschuldpresumptie niet opgaat, zoals wanneer de verdachte 
reeds schuldig is bevonden.44 

2.4.2 … maar een verbod op behandeling als schuldige 

De hierboven geciteerde mensenrechtenorganen kiezen dan ook terecht een 
andere benadering.45 Zij schrijven in hun meest algemene overwegingen geen 
van alle voor de verdachte te behandelen als onschuldige en nemen daarmee 
enige afstand van de gebruikelijke en in de verdragen ook gebruikte formule-
ring waarin de verdachte ‘presumed innocent’ is. In plaats daarvan verbieden 
zij eensgezind aan de verdachte te refereren of hem te behandelen als schuldi-
ge.46 Daarmee blijven zij trouw aan de historische wortels van de behande-
lingsdimensie. Die liggen weliswaar in de beperking van al te knellende 
dwangmiddelen, maar de kritiek daarop behelsde vanaf de Verlichting nage-
noeg telkens dat de toepassing van die dwangmiddelen neerkwam op be-
straffing, dat de verdachte met een veroordeelde werd gelijkgesteld of dat 
werd geanticipeerd op een mogelijke schuldigverklaring.47 

Een verbod de verdachte als schuldige te behandelen, is een beduidend 
beperktere instructie dan de verplichting de verdachte als onschuldige te beje-
genen.48 Iemand niet als volstrekt onschuldige behandelen, resulteert niet 

                                                             
43  Dat gebeurt het meest consequent voor het zwijgrecht en het verbod op gedwongen 

zelfincriminatie, zie bijv. Guradze 1971, p. 165; Keijzer 1987, p. 244; Ashworth 2008, 

p. 768; Buruma 2009; Ferzan 2014, de bij Schwikkard (1998) aangehaalde rechtspraak 

en richtlijn 2016/343, overweging 24 en 25. Vermenging van de onschuldpresumptie en 

het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel ziet men ook terug in het Groenboek over de 

onschuldpresumptie. Zie contra reeds Rogall 1977, p. 112. Ook andere rechten worden 

wel vereenzelvigd met of ontleend aan de behandelingsdimensie van de presumptie 

van onschuld. Zie bijvoorbeeld Van den Berg & Heinen 2007, p. 611-612. 

44  Schwikkard 1998, p. 403-405; Jackson & Summers 2007, p. 206-207. 

45  Vgl. ook de nauwkeurige formulering van art. 27 van de Italiaanse constitutie: “L'impu-

tato non è considerato colpevole sino alla condanna definitiva.” Ook de Hoge Raad over-

weegt bijv. in HR 28 februari 1989, NJ 1989, 687 “dat, voordat zijn schuld op wettige wijze 

is vastgesteld, [...] de rechter hem niet als schuldig mag aanmerken”.  

46  Uit de geciteerde overweging van het CRM blijkt dat niet. Diens abstractere instructie-

norm blijkt in de toepassing evenwel niet wezenlijk af te wijken van een verbod op be-

handeling als schuldige.  

47  Voor zover mij bekend reikte het onschuldvermoeden alleen in het werk van Letrosne 

ogenschijnlijk verder, zie § II.6.4. 

48  Lippke (2016, i.h.b. hoofdstuk 6), die zich naar eigen zeggen tot doel stelt de onschuld-

presumptie te ‘temmen’ en bepleit dat een onschuldpresumptie buiten de context van 

de terechtzitting niet bestaat, erkent wel een nonpresumption of guilt. Die naam sluit in-

→ 
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noodzakelijk in behandeling als schuldige. De onschuldpresumptie staat 
alleen in de weg aan die bejegeningen die de schuld van de verdachte als een 
gegeven beschouwen en tot uitgangspunt nemen. De spanning tussen ver-
denking enerzijds en behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie 
anderzijds is zo beschouwd aanzienlijk minder groot. In de verdenking ligt 
immers besloten dat deze ook onjuist kan blijken.49 

Zo zijn de vele dwangmiddelen waaraan verdachten worden onderwor-
pen niet zo snel met de behandelingsdimensie in strijd. Zij zijn niet exempla-
risch voor een behandeling als onschuldige, want zij komen veelal pas in 
beeld bij onderzoek naar de betrokkenheid van de verdachte bij een strafbaar 
feit. Dat betekent evenwel niet dat met hun toepassing ook steeds een voor-
lopig of voortijdig oordeel over de schuld van de verdachte wordt uitgespro-
ken. Vooral bij de vele onderzoeksdwangmiddelen gaat het veeleer om een 
zelfstandig maatschappelijk belang de waarheid omtrent het gepleegde of te 
plegen feit te achterhalen, waarvan de behartiging ten koste gaat van de be-
trokkene.  

Deze beperkte, maar strikte interpretatie van de behandelingsdimensie 
als verbod op behandeling als schuldige pareert tevens de kritiek dat de be-
handelingsdimensie al te vaag en ruim zou zijn. Niet elke strafvorderlijke 
procedure maakt op dat verbod een inbreuk die vervolgens op enigerlei wij-
ze moet worden gerechtvaardigd. In plaats daarvan betreft het één afgeba-
kende norm waarop niet onvermijdelijk inbreuk wordt gemaakt en waarop 
inbreuken zich doorgaans ook moeilijk laten rechtvaardigen.50 Bijgevolg is de 
behandelingsdimensie zo begrepen als grondslag voor verdedigingsrechten 
als het zwijgrecht en het recht op rechtsbijstand echter wel ongeschikt. Niet 
goed valt in te zien waarom die rechten voort zouden vloeien uit een verbod 
op behandeling als schuldige. Zij hebben echter – onafhankelijk van het ver-
moeden van onschuld – voldoende zelfstandige bestaansreden, zoals de be-
trouwbaarheid van afgelegde verklaringen en de autonomie van het indivi-
du.  

Voorts schrijft deze uitleg van de behandelingsdimensie geen bepaald 
verdenkingsvereiste voor. Hiervoor bleek reeds dat aan een verdenkingaf-
hankelijk begrip van het beginsel belangrijke conceptuele nadelen kleven. De 
behandelingsdimensie als verbod op bejegening als schuldige kent die nade-

                                                             
derdaad beter aan op wat de behandelingsdimensie feitelijk inhoudt. Zijn claim dat 

van een onschuldpresumptie geen sprake is, lijkt mij gezien de hierboven geciteerde 

overwegingen van mensenrechtenorganen in positiefrechtelijke zin onjuist. Normatief 

is het niet zo heel erg interessant, nu hij de inhoud van die onschuldpresumptie niet 

betwist, maar enkel de naam. Zijn kritiek op een gebod de verdachte als onschuldige te 

bejegenen werd hiervoor onderschreven, maar gaat uit van een verkeerd begrip van de 

onschuldpresumptie in het mensenrechtendiscours. 

49  Zie hiervoor § IV.2.1. Vgl. ook Mevis 1993, p. 34. 

50  Zie daarover nader § IV.5. 
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len niet. Zij schrijft niet voor dat zonder verdenking geen behandeling als 
verdachte mag plaatsvinden of dat naarmate dwangmiddelen ingrijpender 
zijn altijd een hogere mate van verdenking is vereist. Pogingen om met een 
beroep op de onschuldpresumptie actuele ontwikkelingen op het gebied van 
(de toepassing van) opsporingsmethoden te bestrijden, zoals de opkomst van 
– in goed Nederlands – racial profiling, data mining en de surveillance-maat-
schappij, stuiten op deze beperking af.51 Dat in een steeds vroeger stadium op 
grond van een steeds lagere graad van verdenking toch door middel van 
inbreuken op grondrechten relevante informatie strafvorderlijk wordt ver-
kregen, signaleert (mensenrechtelijke) problemen, maar de behandelingsdi-
mensie kan mijns inziens aan de oplossing daarvan niet bijdragen.  

3. GRONDSLAGEN VAN DE BEHANDELINGSDIMENSIE 

3.1 Vooraf: twee relaties tussen de behandelingsdimensie en het recht 
op een eerlijk strafproces 

Het beperkte verbod op behandeling als schuldige neemt niet alleen belang-
rijke dogmatische bezwaren tegen de behandelingsdimensie weg. Het is te-
vens om meerdere redenen positief te waarderen en te verdedigen. Daarbij 
laten zich twee hoofddoelen onderscheiden. Enerzijds beschermt de behan-
delingsdimensie de plaats en autoriteit van de procedure als het exclusieve 
forum voor schuldvaststelling, veroordeling en bestraffing van het individu. 
Anderzijds waarborgt de onschuldpresumptie de openheid van de uitkomst 
van die procedure. De beide perspectieven beschermen de procedure, maar 
relateren de behandelingsdimensie op uiteenlopende wijze aan het recht op 
een eerlijk proces. 

Voor zover de behandelingsdimensie de exclusiviteit van de procedure 
waarborgt, gaat deze aan het recht op een eerlijk strafproces vooraf. Schuld 
moet worden vastgesteld door middel van een strafproces en zolang dit niet 
is gebeurd, mag iemand daarom niet als schuldige worden behandeld. Dat 
betekent tevens dat geen straf of aan bestraffing gelijk staande nadelen mo-
gen worden opgelegd buiten de procedure om.52 De onschuldpresumptie is 
in dit opzicht geen aspect van het eerlijk proces, maar constitueert dat proces. 
Het onschuldvermoeden schrijft dat strafproces voor. Deze benadering heeft 
historisch gezien de beste papieren. Het was ten tijde van het Ancien Régime 

                                                             
51  Zie op die manier Hirsch Ballin 2008, p. 149; Duff 2013a, p. 174 e.v.; Galetta 2013; De-

Angelis 2014; Hildebrandt 2016, p. 191 e.v. Een ‘beginsel’ van geen behandeling als 

verdachte zonder (rationele) verdenking lijkt mij common sense, maar de vraag welke 

behandeling een verdenking impliceert laat zich niet eenvoudig beantwoorden.  

52  Vgl. bijv. Trechsel 1981, p. 319. 
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vooral bestraffing en onnodige vernedering zonder dat een veroordeling was 
uitgesproken die het op grond van de onschuldpresumptie moest ontgel-
den.53 

Het andere perspectief beschouwt de behandelingsdimensie evenals de 
bewijsdimensie als onderdeel van het recht op een eerlijk proces. Voor een 
eerlijk proces is nodig dat de uitkomst van die procedure nog niet van tevo-
ren vaststaat. Wordt iemand te vroeg als schuldige behandeld, dan beïn-
vloedt dat de eerlijkheid van de procedure. Op deze manier begrepen zijn de 
verhoudingen omgedraaid: het verbod op bejegening als schuldige vloeit uit 
het recht op een eerlijk proces voort. Deze opvatting vindt onder meer steun 
in de opname van het beginsel in het tweede lid van artikel 6 EVRM en arti-
kel 14 IVBPR.54 

Deze twee benaderingen kunnen naast elkaar bestaan. Dat een beginsel 
een bepaalde procedure voorschrijft en beschermt, staat er op zichzelf name-
lijk niet aan in de weg dat vervolgens dat beginsel ook in die procedure een 
belangrijke werking heeft.55 Beide benaderingen geven belangrijke, maar te 
onderscheiden argumenten voor het bestaan van een verbod op bejegening 
als schuldige.  

3.2 Exclusiviteit van de procedure 

3.2.1 Twee nuancerende ontwikkelingen: decriminalisering en proliferatie van 
andere (mensen)rechten 

Vanaf de Verlichting is op basis van het vermoeden van onschuld, opgeko-
men tegen bestraffing zonder dat daaraan een op schuldvaststelling gerichte, 
behoorlijke procedure voorafging.56 Alleen een proces kan tot schuldvaststel-
ling en straf leiden, oftewel nulla poena sine iudicio.57 Die opvatting is verre 

                                                             
53  Zie § II.6 en II.7. 

54  De Straatsburgse organen beschouwen de onschuldpresumptie expliciet als onderdeel 

van het recht op een eerlijk proces. Zie bijv. ECieRM 15 maart 1961, nr. 343/57 rep. 

(Nielsen/Denemarken); EHRM 12 april 2012, nr. 18851/07, par. 73 (Lagardère/Frankrijk); 

EHRM 2 oktober 2012, nr. 40094/05, par. 185 (Virabyan/Armenië). 

55  Zo is het ter bescherming van de rechterlijke onpartijdigheid ook wenselijk dat een 

partijdigheidsclaim kan worden beoordeeld door een onpartijdige wrakingsrechter.  

56  § II.6 en II.7. 

57  Zie voor vereenzelviging van beide Vervaele 1990, p. 66; Stolwijk 2007, p. 15-16. Wel 

een onderscheid maakt Hildebrandt (2002, p. 337). Volgens haar sluit de onschuldpre-

sumptie de schuldvaststelling buiten het proces om uit, terwijl het beginsel nulla poena 

sine iudicio de straf zonder proces verbiedt. Straf impliceert tegenwoordig schuldvast-

stelling.  
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van verdwenen.58 Zowel tegen de decriminalisering van onder andere Mul-
der-feiten als tegen de Wet OM-afdoening is bijvoorbeeld relatief recent met 
deze interpretatie van de onschuldpresumptie geopponeerd.59 Toch komt om 
twee redenen direct de vraag op of het beginsel op deze wijze benaderd van-
daag de dag nog wel wezenlijke betekenis heeft.  

Ten eerste was het opleggen van straf lange tijd exclusief voorbehouden 
aan de strafrechter. Decriminalisering van lichte feiten en de opkomst van 
bestuurlijke punitieve sancties enerzijds en de ontwikkeling van de strafbe-
schikking anderzijds hebben – de op de onschuldpresumptie geënte opposi-
tie ten spijt – dat landschap vooral in de laatste dertig jaar ingrijpend veran-
derd. Een procesverplichting bestaat niet meer in alle gevallen. Dit illustreert 
een belangrijke beperking van de onschuldpresumptie. De onschuldpre-
sumptie schrijft weliswaar voor dat tot schuldvaststelling in de daarvoor be-
stemde procedure heeft plaatsgehad, de verdachte niet als schuldige mag 
worden behandeld, maar is ongeschikt om voor te schrijven hoe die procedu-
re eruit moet zien. Tegen veranderingen als bovengenoemde biedt het prin-
cipe derhalve geen weerstand. Deze veranderingen signaleren namelijk niet 
zozeer een wijziging in de opvattingen over de onschuldpresumptie, maar 
veeleer over de voorwaarden die zijn verbonden aan het recht op een eerlijk 
proces. Thans volstaat dat een actieve verdachte zich tot een rechter kan 
wenden en is vrij algemeen aanvaard dat de verdachte van dat recht afstand 
kan doen en daaraan voorafgaand reeds door een niet-rechterlijke autoriteit 
in voorwaardelijke zin kan worden gestraft.60 

                                                             
58  Zie o.a. Trechsel 1981, p. 218 e.v.; Den Hartog 1992, p. 57; Hildebrandt 2002, p. 337 e.v.; 

Stolwijk 2007, p. 15; De Jong & Van Lent 2013, p. 278; Stuckenberg 2014; Ferzan 2014, 

p. 514-515. 

59  Zie bijv. Van Dijk 1982, p. 11; Viering & Fleuren 1986, p. 462-463; Nijboer 1989, p. 381; 

respectievelijk Crijns 2002, p. 520.  

60  Dit pareert ook de kritiek van Ferzan (2014, p. 517 e.v.). Volgens Ferzan is afdoening 

van delicten langs andere dan strafrechtelijke weg in strijd met dit begrip van de on-

schuldpresumptie. Daardoor zijn onschuldpresumptie en ultimum remedium-principe 

volgens haar met elkaar onverenigbaar. Ik deel die mening niet, omdat de onschuld-

presumptie niet – of in ieder geval niet meer – voorschrijft hoe de procedure voor 

schuldvaststelling is ingericht. Dat een bestuursorgaan, het OM of een civiele partij 

schuld vaststelt is dus niet noodzakelijk onverenigbaar met het onschuldvermoeden, 

zolang die schuldvaststelling maar onderdeel is van de juridische (en eerlijke) proce-

dure tot schuldvaststelling en daarover de zittingsrechter uiteindelijk het laatste woord 

kan spreken. Daar komt nog bij dat de exclusiviteit van de strafprocedure niet in de 

weg staat aan bejegening als schuldige aan een gebeurtenis die geen strafbaar feit is 

(zie daarover hierna § IV.4.2) en zich evenmin verzet tegen handelingen die geen 

schuld impliceren, omdat zij een van die schuld onafhankelijk doel dienen, zoals repa-

ratie of preventie (zie daarover § IV.4.1). 
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Daarnaast zijn inmiddels diverse andere algemeen erkende strafrechtelij-
ke waarborgen en beginselen tot wasdom gekomen. Tegen afdoening van 
strafbare feiten zonder procedure verzetten zich thans naast het vermoeden 
van onschuld onder omstandigheden ook het recht op een eerlijk proces in 
het algemeen en specifiekere onderdelen daarvan als het recht op toegang tot 
een rechter alsook – afhankelijk van het karakter van de bejegening – de meer 
materiële mensenrechten (lichamelijke integriteit, fysieke vrijheid, eigendom, 
privacy). Beperking van die materiële mensenrechten moet bovendien steeds 
een legaliteitstoets kunnen doorstaan.61 De onschuldpresumptie is in veel 
gevallen derhalve niet het enig getroffen beginsel en verdwijnt daardoor wat 
naar de achtergrond.62 

Tegen de meest flagrante schendingen van het verbod op voorbarige be-
handeling als schuldige, zullen andere rechten zich met de onschuldpre-
sumptie verzetten. Dat schuld niet mag worden vastgesteld of vergolden 
voordat deze in rechte is vastgesteld, is onderdeel geworden van het discours 
over andere verdragsrechten en van nationale strafrechtstradities.63 Dat illu-
streert mijns inziens vooral dat het belang om op schuldvaststelling niet te 
anticiperen inmiddels diep is geworteld. De onschuldpresumptie functio-
neert niet in een vacuüm, maar interacteert ontegenzeggelijk met andere 
rechten en beginselen en overlapt daarmee ook.64 Dat die waarde niet altijd in 
afzonderlijke bepalingen tot uitdrukking wordt gebracht of aan dergelijke be-
palingen niet altijd wordt gerefereerd, doet aan het belang ervan niet af. Het 
maakt eerder duidelijk dat de onschuldpresumptie in dit opzicht vanzelf-
sprekend onderdeel van het systeem is. De strikte scheidslijn tussen juridi-
sche (nog-)niet-schuld en juridische schuld die het beginsel markeert, bete-
kent dat met schuld en straf niet op een graduele en/of voorspellende wijze 
kan worden omgegaan.65 Inherent ligt die gedachte als ik het goed zie in geen 
ander recht of beginsel besloten. Ook niet in het recht op een eerlijk proces. 
Zonder tekort te doen aan het recht op een eerlijk civiel proces, zou het bur-
gerlijk procesrecht kunnen inhouden dat bij een civielrechtelijk geschil over 

                                                             
61  Artt. 5 lid 1 EVRM, 8 lid 2 EVRM en 1 lid 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM.  

62  Vooral ten aanzien van vrijheidsbeneming wordt er nogal eens op gewezen dat de on-

schuldpresumptie daarbij in elk geval in de Straatsburgse rechtspraak en de Neder-

landse voorlopige hechtenispraktijk aan het recht op fysieke vrijheid als neergelegd in 

art. 5 EVRM voorrang moet verlenen, zie bijv. Van Kempen & Kristen 2005, p. 318-319; 

Stevens 2008, p. 513; Stevens 2009; Van Sliedregt 2009, p. 35; De Jong & Van Lent 2013, 

p. 271.  

63  Zie bijv. art. 113 Gw.  

64  Zie daarover nader § IX.5 

65  De term juridische onschuld vermijd ik, om eraan te herinneren dat anders dan het 

adagium doet vermoeden de onschuldpresumptie niet verplicht tot behandeling als 

een onschuldige, maar alleen behandeling als schuldige verbiedt. Vgl. Lippke 2016; De 

Jong & Van Lent 2016, p. 31. 
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de vraag of één der partijen verplicht is tot het verrichten van een bepaalde 
prestatie, in afwachting van het proces de helft van de prestatie dient te wor-
den verricht. De onschuldpresumptie verbiedt dit voor de strafvordering.  

Het vermoeden van onschuld onderdrukt daarmee de neiging om de 
strafrechtelijke procedure te omzeilen, daarop te anticiperen, of de uitkomst 
daarvan achteraf te ondergraven. Zo’n verbod is om meerdere redenen on-
verkort relevant. Ten eerste dient waar mogelijk te worden voorkomen dat 
onterechte schade wordt veroorzaakt die nadien niet of nauwelijks volledig 
te repareren is. Naast een waarheidsvindingsfunctie, heeft het strafproces 
verscheidene andere functies, die met een voortijdige behandeling als schul-
dige ten tweede tekort kunnen worden gedaan. Ten derde en laatste bewaakt 
de exclusieve rol van de procedure het gezag van die procedure en het daar-
uit voortvloeiende eindoordeel. 

3.2.2 Grondslag I: onterechte bestraffing en gelijksoortige nadelen 

In een beschaafd strafrecht wordt ernaar gestreefd alleen straf toe te delen 
aan individuen die de strafwet daadwerkelijk hebben overtreden. Waarom 
dit van wezenlijk belang is voor de humaniteit en de geloofwaardigheid van 
de strafrechtspleging, kwam al uitvoerig aan bod in het vorige hoofdstuk.66 
Het is de meest in het oog springende reden om aan het bewijsrecht een 
asymmetrische invulling te geven en van de overheid te verlangen overtui-
gend te bewijzen dat de verdachte een strafbaar feit heeft begaan.  

Wordt het strafproces er overeenkomstig de bewijsdimensie op ingericht 
onschuldigen niet ten onrechte te veroordelen, dan moet voortredenerend 
worden vermeden dat een (nog) niet veroordeeld individu met de negatieve 
gevolgen van een veroordeling desalniettemin wordt belast. De behande-
lingsdimensie vormt in dit opzicht de “logische consequentie” van de bewijsdi-
mensie.67 Het verbod op bestraffing zonder dat de schuld van de verdachte 
beyond reasonable doubt is, beschermt in samenspel met het legaliteitsbeginsel 
tegen willekeurige bestraffing. De bescherming van de behandelingsdimen-
sie gaat zelfs verder, doordat niet alleen tegen onterechte maar ook tegen te 
zware bestraffing wordt beschermd. In de waarheidsvinding die met de 
strafprocedure wordt nagestreefd, bestaat immers veel ruimte voor het ver-
haal van de verdachte. Dat leidt niet alleen soms tot vrijspraak, maar ook tot 
het oordeel dat een (zware) straf ongepast is. Ook daarom is het riskant op de 
uitkomst van een strafzaak vooruit te lopen.  

Behandeling als schuldige heeft namelijk vaak grote, negatieve en onher-
stelbare gevolgen. Zij openbaren zich bij uitstek in de oplegging van straf. 

                                                             
66  Zie vooral § III.4.1. 

67  Schwikkard 1998, p. 403.  
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Straf is een intentionele68 leedtoevoeging in reactie op een overtreding van 
een norm,69 waarmee van overheidswege70 afkeuring voor die gedraging tot 
uitdrukking wordt gebracht.71 Straf is dus per definitie een reactie op onge-
wenst gedrag. Officiële, formele straffen die als zodanig door de wetgever 
zijn aangemerkt, impliceren derhalve normovertreding. In de idee dat on-
schuldigen bij voorkeur evenmin onnodig worden blootgesteld aan negatie-
ve consequenties van bejegening als schuldige die met straf in materiële zin 
te vergelijken zijn, vindt de behandelingsdimensie in belangrijke mate haar 
oorsprong.72 

Beide negatieve kenmerken van de straf – intentionele leedtoevoeging en 
(publiekelijke) afkeuring – kunnen buiten de daarvoor geschapen institutio-
nele kaders voorkomen. Veel niet als officiële straf aan te merken overheids-
handelingen zijn in het leed dat zij toevoegen gelijk aan de officiële straf en 
bovendien – net als die straf – irreparabel. Het lynchen en ‘gedwongen ver-
dwijnen’ van onschuldige burgers zijn catastrofale voorbeelden van een der-
gelijke behandeling. Langdurige opsluiting zonder proces negeert de behan-
delingsdimensie en holt daarmee de bewijsdimensie uit: er wordt niet zonder 
overtuigend schuldbewijs veroordeeld en gestraft, maar zonder bewijs, ver-
oordeling en officiële straf blijft men niettemin gedetineerd.73 De toepassing 
van dwangmiddelen kan veel van straf weg hebben en dezelfde materiële 
rechten van de betrokkene beperken. Ingrijpende dwangmiddelen, zoals 
lichaamsvisitatie, huiszoeking, inbeslagneming en voorlopige hechtenis kun-

                                                             
68  Geeraets (2011, p. 276) die tracht zover mogelijk te blijven van wat hij noemt een ‘nor-

matief strafbegrip’ waarin een noodzakelijk verband bestaat tussen het strafbegrip en 

de vergeldingstheorie, ontkomt er niet aan onder zijn ‘neutrale’ strafbegrip alleen op-

zettelijke leedtoevoeging te begrijpen, met dien verstande dat hij deze intentie meer als 

een soort waarschijnlijkheidsbewustzijn uitlegt, terwijl in meer gangbare definities 

leedtoevoeging als oogmerk vereisen.  

69  Hart 1968, p. 5; Strijards 1987b, p. 56-57; Von Hirsch 1993, p. 9; Hildebrandt 2002, 

p. 145; Geeraets 2011, p. 276.  

70  Zie ook Strijards 1987b, p. 57; Hildebrandt 2002, p. 131-132. Vgl. anders Hart 1968, p. 5; 

Packer 1968 p. 31-34. Ten Voorde (2015, p. 9-10) wijst terecht op het gebruik van de 

term ‘straf’ in allerlei andere verhoudingen (ouder-kind, voetbalbond-voetballer, enz.). 

In het navolgende gaat het evenwel – net als voor Ten Voorde – om straf in de verhou-

ding overheid-burger. Die beperking vloeit voort uit de in de inleiding (§ I.4) gemaakte 

afbakening van het onderwerp van dit proefschrift: het gaat mij enkel om het straf-

recht.  

71  Vgl. Van Veen 1969, p. 17-19; Von Hirsch 1993, p. 9; Duff 2001, p. XV; De Hullu 2002, 

p. 8-9; Campbell 2013, p. 689; Ashworth & Zedner 2014, p. 14. Anders: Geeraets 2011, 

die zich verzet tegen een retributief strafbegrip. Dat straf niet altijd de verwijtbaarheid 

van de dader communiceert, neemt evenwel niet weg dat straf wel steeds een afkeu-

ring voor de gedraging tot uitdrukking brengt, ook in Geeraets’ ‘neutrale’ strafbegrip.  

72  § II.6 en II.7. 

73  Vgl. Stewart 2014, p. 413. 
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nen onherstelbare gevolgen hebben. In het oog springt het belang van de 
verdachte bij een behoedzame en terughoudende toepassing en tenuitvoer-
legging van dergelijke bevoegdheden.  

Bestraffing brengt daarnaast, per definitie, een afkeurende boodschap 
met zich. Communicatie van die afkeuring en het daarvan uitgaande stigma-
tiserende effect, zijn op zichzelf nuttig.74 Dat stigma berokkent echter schade 
aan de betrokkene die soms nauwelijks herstelbaar is. Al wordt hij later van 
alle blaam gezuiverd, dan nog kan een schandpaalachtige bejegening onom-
keerbare consequenties hebben voor de verdachte. Treffende voorbeelden 
zijn de van fraude betichte onderneming en de van een zedenmisdrijf ver-
dachte onderwijzer.75 De behandelingsdimensie beoogt die schade zoveel 
mogelijk te reserveren voor hen van wie is vastgesteld dat zij die consequen-
ties aan hun daad hebben te wijten.76 

3.2.3 Grondslag II: bescherming van de overige functies van de strafprocedure  

In beginsel komt het recht niet voortijdig als schuldige te worden behandeld 
aan iedere verdachte toe. Daar waar de schuld van de verdachte evident is – 
en dergelijke zaken zijn in de strafrechtspleging aan de orde van de dag – 
lijkt het gevaar dat onschuldigen als schuldige worden behandeld, echter ge-
ring. De eerste grondslag voor de behandelingsdimensie gaat dan niet op. 
Aan die redenering kan worden tegengeworpen dat nauwelijks criteria voor 
‘evidente schuld’ zijn aan te leggen. Schijn bedriegt soms en nieuwe informa-
tie kan een verrassend ander licht op de zaak werpen.77 Deze tegenwerping 
zou er echter niet aan in de weg staan een schending van de onschuldpre-
sumptie door een latere veroordeling gerepareerd te achten en verklaart dus 
maar ten dele waarom ook in ‘evidente’ gevallen de behandelingsdimensie 
van de presumptie van onschuld in acht moet worden genomen. 

Dat het vermoeden van onschuld zich zelfs verzet tegen een bejegening 
als schuldige wanneer deze bejegening met een nadien gewezen veroorde-
lend vonnis overeenstemt, heeft onder meer ermee te maken dat adequate 

                                                             
74  Overigens zien consequentialisten en retributivisten daarvoor verschillende redenen. 

Vgl. en contrasteer Von Hirsch 1993, p. 10 e.v.; Duff 2001, p. 28 e.v. 

75  Ontleend aan Buruma 2009. Zie over die eerste categorie in relatie tot de onschuldpre-

sumptie uitvoerig Doorenbos 2007, i.h.b. p. 94-96.  

76  Trechsel (2005, p. 164) ziet in zijn handboek naast een outcome-related aspect een reputa-

tion-related aspect van de onschuldpresumptie. Daarmee legt hij veel nadruk op de hier 

genoemde reputatieschade. Wat teveel naar mijn smaak, waar hij zelfs het ondergaan 

van punitieve dwangmiddelen daaronder tracht te scharen (p. 180).  

77  Vgl. aldus Lippke 2016: “The nonpresumption of guilt [...] counsels [...] to avoid presuming 

that the individuals suspected of or accused of crimes are guilty or will be found guilty – the 

former because the criminal justice process is fallible and we know this, or ought to by now; the 

latter because it is unpredictable.” Vgl. ook Packer 1968.  
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waarheidsvinding niet het enige belang is dat door middel van de exclusivi-
teit van de procedure wordt beschermd. Andere functies van het strafproces 
komen eveneens minder tot hun recht, wanneer de procedure niet als scherp-
rechter tussen schuld en (nog-)niet-schuld fungeert. Het gaat dit boek te bui-
ten om al die functies te behandelen.78 Hier volstaan enkele illustraties die 
aantonen waarom anticipatie op schuld die achteraf of evident juist is, aan 
verwezenlijking van met de procedure gediende belangen wezenlijk afbreuk 
doet. 

Zouden autoriteiten ervoor kunnen kiezen voorafgaand aan of geduren-
de de procedure, de verdachte te tuchtigen of te beschimpen, dan doet dat 
niet alleen tekort aan de belangen van de feitelijk onschuldige verdachte. Het 
strafproces beschermt niet alleen de onschuldige, maar doet tevens recht aan 
de waardigheid en menselijkheid van iedere verdachte.79 Daar waar de vast-
stelling van zijn rechten en plichten in het geding is, moet eenieder met een 
zekere vrijheid en autonomie over die rechten en plichten kunnen procede-
ren, zo is de gedachte.80 Kan buiten die procedure om de schuld van de be-
trokkene als een gegeven worden beschouwd, dan maakt dat het met de pro-
cedure betrachte respect in belangrijke mate ongedaan en de met die proce-
dure gepaard gaande rechten illusoir.81 

Ook vanuit een meer constitutioneel perspectief is de exclusiviteit van de 
procedure cruciaal. Over de legitimiteit van bejegening als schuldige heeft de 

                                                             
78  Zie daarvoor onder andere Trechsel 1997; Hildebrandt 2002; Fedorova 2012, p. 70-92. 

79  Trechsel 1997, p. 100; Luban 2007, p. 68-69: “A procedural system that simply gagged a 

litigant and refused even to consider her version of the case would be in effect treating her story 

as if it didn’t exist, her point of view as if it were literally beneath contempt. […] So, in this 

context, having human dignity means, roughly, having a story of one’s own.” Stewart 2014, 

p. 408-409: “[T]he procedures adopted by [a] system of dispute resolution must, whatever else 

they do, respect the status of the persons, as persons, whose rights are at issue. That is, the pro-

cedures used to settle disputes about rights, just like the rights themselves, must be consistent 

with the freedom of the persons whose conduct is in issue. So the treatment of a person suspect-

ed or accused of a crime must be consistent with his or her status as a person.” Zie ook Van 

Toor (2017, p. 131 e.v., p. 196-197) die van een menswaardig strafproces verlangt dat 

daarin de verdachte zijn persoonlijke verhaal vertellen kan. Vgl. tevens Corstens/Bor-

gers 2014, p. 11-12; Keulen & Knigge 2016, p. 87-88. 

80  De ‘eerlijkheid’ van een procedure hangt dan ook niet alleen af van de uitkomst van 

die procedure. Zie over de relatie tussen procedural justice en menselijke waardigheid 

met verdere verwijzingen Solum 2004, p. 262 e.v.  

81  Zie bijv. ook Stewart 2014: “In a liberal legal order, the presumption of innocence is [...] a 

right that everyone has simply in virtue of being a person. No-one does wrong merely by exist-

ing. So no-one can be punished for anything unless and until the fact of wrongdoing has been 

established through the process designed for that purpose”; en De Jong & Van Lent 2016: 

“Under the aegis of the presumption of innocence, the defendant is promoted to the rank of a full 

and autonomous agent in the proceedings against him, and is enabled to insert his own views 

and narrative into the criminal law system [...].” Zie ook Ashworth & Zedner 2014, p. 53. 
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onafhankelijke rechter het laatste woord. Montesquieu waarschuwde al dat 
de angst te worden gestraft de politieke vrijheid onderdrukt.82 Is de vorst – of 
thans: de regering – tot punitieve bejegening bevoegd, dan zal hij de door 
hem gewenste rechtsorde door middel van terreur kunnen afdwingen.83 De 
politieke potentie van de straf en die van stigmatisering als ‘crimineel’ of ‘ter-
rorist’ is nog altijd in vele landen zichtbaar. De onschuldpresumptie beteu-
gelt die potentie. Quintard-Morénas noemt het beginsel daarom “the very 
foundation of a social contract in which society, by prohibiting private vengeance and 
guaranteeing the right to be tried by an impartial [...] [tribunal], acknowledges that 
there is a time for innocence and a time for guilt”.84 

Mijns inziens is zelfs de vergelding zoekende en met het slachtoffer be-
gane samenleving er uiteindelijk bij gebaat dat de procedure de enige 
schuldvaststellingsroute vormt. Door in het openbaar en op tegenspraak over 
het delict te procederen, wordt het bestaan van een samenleving met geza-
menlijke normen bevestigd en het gezag van die normen versterkt.85 De ver-
oordeling spreekt de rechter niet alleen namens zichzelf of de overheid uit, 
maar ook namens de samenleving als zodanig. Zij die de verdachte wat hij 
heeft gedaan vroegtijdig geheel of gedeeltelijk ‘betaald zetten’, doen daarmee 
tekort aan het belang van de samenleving om als geheel en in het openbaar 
eensgezind afkeuring voor het gedrag uit te spreken en daaraan een sanctie 
te verbinden. 

Kortom, niet alleen de waarheidsfunctie van het strafproces wordt met 
de onschuldpresumptie gewaarborgd. Indien over de schuld van de verdach-
te nauwelijks te twijfelen valt, zijn nog altijd verschillende functies van de 
procedure bij het exclusieve karakter daarvan gebaat. Die functies bescher-
men niet alleen de belangen van de verdachte, maar vertegenwoordigen ook 
meerdere algemene belangen.  

3.2.4 Grondslag III: gezag van de (uitkomst van de) procedure  

Een derde argument tegen voorbarige bejegening als schuldige is de mogelij-
ke beschadiging van het gezag van de procedure en het daaruit voortkomen-

                                                             
82  Zie Montesquieu (1748) 1956, deel 1, boek 12, hfdst. 2, p. 196-197 en daarover uitge-

breider Hildebrandt 2002, p. 440-441.  

83  Ook voor de moderne, geciviliseerde democratieën is het mogelijke ‘chilling effect’ dat 

uitgaat van strafbaarstelling, vervolging en bestraffing daarom steeds een wezenlijk 

punt van aandacht. Zie daarover vooral de EHRM-rechtspraak inzake de vrijheid van 

meningsuiting, o.a. EHRM (GK) 17 december 2004, nr. 33348/96, par. 114 (Cumpana & 

Mazare/Roemenië); EHRM (GK) 12 februari 2008, nr. 14277/04, par. 95 (Muja/Moldavië). 

84  Quintard-Morénas 2010, p. 109. 

85  Zie daarover Hildebrandt 2002, i.h.b. p. 387. Tegenspraak en ‘equality of arms’, die ten 

overstaan van de onafhankelijke en onpartijdige rechter in openbaarheid vorm krijgen, 

belichamen dat normatieve karakter. Vgl. ook Campbell 2013, p. 690. 
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de schuldoordeel.86 Dit argument beschermt anders dan de vorige twee niet 
de doelstellingen of functies van de procedure, maar de procedure zelf. Ge-
zag, te definiëren als het gevoel dat men87 aan oordelen van de gezagsdrager 
behoort te gehoorzamen, vereist macht.88 Uitsluitend op macht gebaseerd ge-
zag is evenwel kwetsbaar, zodat voor stabiel gezag een zekere vrijwillige be-
reidheid van groot belang is.89 Aan die bereidwilligheid kunnen diverse fac-
toren bijdragen, zoals aanzien, waardering, vertrouwen, overtuigingskracht, 
eigenbelang, rituelen, gewoonte en traditie. Ook het nauwgezet volgen van 
een breed gedragen en vooraf vastgelegde procedure kan zo’n factor zijn.90 

In hoeverre gedragingen en uitlatingen van derden over lopende of afge-
ronde strafzaken dat gezag beïnvloeden, is enigszins speculatief. Wel kan 
worden geconstateerd dat dit gezagsargument aan meer rechtsregels ten 
grondslag ligt. Artikel 10 lid 2 EVRM staat uitdrukkelijk toe de vrijheid van 
meningsuiting te beperken “for maintaining the authority [...] of the judiciary”. 
Staten gebruiken die beperkingsclausule onder meer om tegen minachting 
van de rechter te kunnen optreden.91 Het gezag van de rechtspraak is daar-

                                                             
86  Zie op die manier bijv. Stuckenberg 2014, p. 313-314; De Jong & Van Lent 2016, p. 48-

49. Aantasting van het rechterlijk gezag is ook één van de argumenten voor een sub ju-

dice-(fatsoens)regel, die van eenieder vraagt zich te onthouden van commentaar zolang 

een zaak ‘onder de rechter’ is. Zie Schelfaut 2006, p. 338 en de verwijzingen bij Gom-

mer 2008, p. 89.  

87  Uiteenlopend publiek zal tegen dat rechterlijk gezag verschillend aankijken. Denk aan 

de perspectieven van onder andere het algemene publiek, de juridische gemeenschap 

en de procesdeelnemers. Zie daarover Witteveen 1994, p. 86-89; De Groot-van Leeu-

wen & Pieterman 1994.  

88  Zie over het onderscheid en de nauwe, vloeiende relatie tussen macht en gezag onder 

andere Scholten 1949b, p. 60-63; De Bakker 2001, p. 17-19; Gribnau 2002, p. 26-29 .  

89  Die vrijwillige bereidheid wordt in de (rechts)sociologie wel aangeduid als legitimiteit. 

Zie over het belang van legitimiteit voor het verkrijgen en behouden van gezag: De 

Bakker 2001, p. 19-20; Gribnau 2002, p. 28 e.v. Vgl. ook Witteveen 1994, p. 86 die gezag 

aanduidt als legitieme macht. Ontbreekt die legitimiteit, dan moeten machtsmiddelen 

steeds worden aangewend. Dat kost veel tijd, geld en energie. Voor de strafrechter kan 

gedacht worden aan de situatie waarin getuigen en deskundigen alleen door tussen-

komst van de politie verschijnen, veroordeelden zich niet melden voor executie van 

hun straf en de nutteloze aanwending van rechtsmiddelen. Ter illustratie wijs ik ook 

op de civiele uitspraak van de Rb. Amsterdam 1 februari 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012: 

BV3411.  

90  Zie daarover vooral Luhmann 1969. In zoverre tast buitenprocedurele bejegening als 

schuldige dus niet alleen het gezag van de (uitkomst van) de procedure aan, maar lijdt 

die buitenprocedurele bejegening zelf mogelijk ook aan een legitimiteitstekort.  

91  Het bekendste voorbeeld is de regeling van contempt of court in het Verenigd Konink-

rijk. Zie daarover en over de (on)bruikbaarheid daarvan voor de in toenemende mate 

aan oppositie blootstaande Nederlandse strafrechter Keijzer 2000. Ook de sub judice-

→ 
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naast één van de grondslagen voor het ne bis in idem-beginsel.92 Het vormde – 
in spiegelbeeld – tevens lange tijd een belangrijk argument tegen rechtsmid-
delen.93  

Dat men het effect van rechtsmiddelen op het rechterlijk gezag tegen-
woordig positiever waardeert, heeft alles te maken met het karakter van 
rechtsmiddelen.94 De ‘kritiek’ die de rechter van een hogere rechter te verdu-
ren krijgt, is geïnstitutionaliseerd en berust op een door hogere en lagere 
rechter gedeeld referentiekader. Rechtsmiddelen laten zich begrijpen als een 
onderdeel van de procedure zelf dat bijdraagt aan kwaliteitsverbetering. 
Daarbij komt dat berechting in meerdere instanties bij de rechtstreeks bij de 
zaak betrokkenen doorgaans vermoedelijk juist het gevoel zal wekken dat zij 
serieus worden genomen. 

Waar ‘derden’ zich over lopende strafzaken uitlaten, ligt dit anders. Om 
die ‘kritiek’ is doorgaans door de procesdeelnemers niet verzocht. Zij komt 
tevens dikwijls voort uit een verschil in referentiekader en is moeilijk op te 
vatten als onderdeel van de procedure. Dat betekent niet dat iedere kritiek op 
de rechter uit den boze is.95 De onschuldpresumptie verzet zich dan ook niet 
tegen kritiek op de rechter in het algemeen en behelst ook geen algemene sub 
judice-regel die alle uitlatingen over lopende rechtszaken verbiedt.96 Zoals het 
de rechter echter niet past bij gebrek aan wetgeving op een bepaald terrein in 
zijn uitspraken zelf een wetboek op te stellen, ligt het voor de hand dat ande-
ren terughoudendheid betrachten waar de rechter zich bij uitstek geschikt en 
bevoegd weet. Het vermoeden van onschuld verzet zich louter tegen uitla-
tingen en handelingen die de verdachte ongeclausuleerd neerzetten als 
schuldige. Dergelijke uitlatingen en handelingen zullen niet vaak aan de 
kwaliteit of het gezag van de rechterlijke macht bijdragen. Andere autoritei-

                                                             
regel heeft daar meer het karakter van rechtsregel dan ten onzent. Zie Giltay Veth 1980; 

Gommer 2008, p. 131 e.v. 

92  Zie o.a. Strijards 1987c, p. 591-592; Bemelmans 2012, p. 2-3; Van Hattum 2012, p. 20.  

93  Zie daarover De Hullu 1989, p. 167 (hoger beroep en cassatie); Van Kempen 2003, 

p. 298-299 (herziening na uitspraak EHRM); Te Water Mulder 2008 (herziening ten na-

dele).  

94  Rechterlijke onderwerping aan een andere rechter in een juridische procedure, lijkt 

voor de rechterlijke macht als geheel per saldo eerder een gezagversterkende werking 

te hebben, zie aldus De Hullu 1989, p. 167; Van Kempen 2003, p. 299.  

95  Een adequate reactie op die kritiek kan het gezag van de rechterlijke macht zelfs ver-

sterken. In zoverre kan ik het betoog van Gommer (2008) tegen een sub judice-regel wel 

volgen. Dat sommige kritiek kan bijdragen aan versterking van gezag, wil evenwel niet 

zeggen dat elke vorm van kritiek daarom zonder meer moeten worden geaccepteerd.  

96  Zo’n verbod op uitlatingen over zaken die onder de rechter zijn, bestaat in Nederland 

niet als rechtsregel. Wel wordt veelal aangenomen dat terughoudendheid moet wor-

den betracht. Zie bijv. Giltay Veth 1980, p. 24; Cleiren & De Roos 2002, p. 186; Cleiren 

2012. Zie anders: Gommer 2008.  



Behandelingsdimensie in theoretisch perspectief 159 
 ――― 

ten beschikken niet over dezelfde informatie als de rechter, hebben niet het-
zelfde onderzoek gedaan, betrekken geen andere belangen dan de waar-
heidsvinding in hun oordeel en hebben geen verantwoordelijkheid om het 
risico op onterechte veroordelingen tot een minimum te beperken. Bejege-
ning als schuldige miskent dan ook al gauw de complexiteit van de strafrech-
telijke waarheidsvinding en de kunde en bevoegdheid van de rechter om 
daarmee in de procedure op een afgewogen manier om te gaan. 

In het bijzonder waar een strafzaak ten einde is gekomen, is het van 
zwaarwegend belang dat die einduitspraak breed wordt geaccepteerd. Zou-
den anderen vervolgens die uitkomst onbeperkt mogen herbeoordelen en/of 
hun eigen oordeel daarvoor in de plaats mogen stellen, dan worden de pro-
cedure en de daaruit voortvloeiende einduitspraak in feite irrelevant.97 Dat 
ontmantelt het gezag van gewijsde en het adagium lites finiri oportet. Niet 
alleen het gezag, maar ook de macht van de rechter komt in die gevallen in 
de verdrukking. In het bijzonder de bejegening als schuldige van iemand 
waarvan een rechter de schuld niet positief heeft kunnen vaststellen, tast die 
waarden in potentie aan.  

3.3 Grondslagen IV en V: openheid van de procedure 

Niklas Luhmann maakt in zijn boek Legitimation durch Verfahren, waarin hij 
het belang van procedures voor de legitimiteit van overheidsbeslissingen 
voor het voetlicht brengt, een even simpel als wezenlijk onderscheid tussen 
procedures en rituelen. Rituelen zijn vaste sequenties van handelingen waar-
van op voorhand vastligt dat maar één volgende handeling de juiste is. Pro-
cedures hebben vaak rituele elementen, maar zijn zelf nadrukkelijk geen 
ritueel. In een procedure is de uitkomst per definitie onzeker. Het is deze on-
zekerheid die motiveert aan de procedure deel te nemen en deze serieus te 
nemen.98 

In de tweede benadering van de relatie tussen de onschuldpresumptie en 
het recht op een eerlijk proces, staan deze openheid en onzekerheid centraal. 
Een eerlijk proces kan niet op voorhand reeds een uitgemaakte zaak zijn, 
maar moet afhankelijk van de in die procedure gedane, specifieke bevindin-
gen tot verschillende uitkomsten kunnen leiden. Openheid en ruimte voor 
twijfel zijn in strafzaken echter bepaald geen vanzelfsprekendheid. De tegen 

                                                             
97  Dat bleek bijvoorbeeld toen het OM meende te kunnen toezeggen geen gevolg te zul-

len geven aan de rechterlijke strafoplegging. Daarmee gaf het OM blijk van minachting 

voor de beslissing van de rechter, zo vond het Hof. Met niet-ontvankelijkheid kon de 

Hoge Raad vervolgens instemmen, ofschoon aan het ‘Zwolsman-criterium’ evident 

niet was voldaan, zie HR 1 juni 1999, NJ 1999, 67, m.nt. Schalken (Karman). 

98  Luhmann 1969, i.h.b. p. 38-40.  
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een persoon bestaande verdenking speelt bij het opsporingsonderzoek van 
oudsher een belangrijke rol. Dikwijls wijst veel in de richting van de schuld 
van de verdachte. De gevolgen daarvan voor het verloop van het onderzoek 
zijn vooral door rechtspsychologen de afgelopen jaren veelvuldig onder de 
aandacht gebracht. Er lijkt bovendien aanleiding te vrezen dat de openheid 
van de uitkomst door recente ontwikkelingen in het huidige tijdgewricht 
verder onder druk zal komen te staan. De Jong & Van Lent wijzen onder an-
dere op de grote belangstelling voor de particuliere belangen van het slacht-
offer, de publieke wens tot zware straffen en de focus op veiligheid en risico-
beheersing door middel van strafrecht. Het gevolg daarvan is een tendens 
strafbare feiten zo snel en liefst kostenefficiënt mogelijk af te doen, zonder 
daarvoor op het bereik of de impact van strafsancties te willen korten. Die 
ontwikkelingen kunnen aanleiding geven tot een meer proactieve en voor-
spellende invulling van het straf- en strafprocesrecht.99 Door anticipatie op de 
schuld van het individu te verbieden, tracht de behandelingsdimensie zulke 
tendensen te weerstaan.100 De behandelingsdimensie institutionaliseert de 
twijfel en onzekerheid die nodig zijn om een proces niet tot ritueel te laten 
verworden.101 De onschuldpresumptie is als het ware een “contrafactische 
notie”, die in de kern een tegenwicht biedt aan feitelijke schuldvermoedens 
die gedurende het strafrechtelijk onderzoek ontstaan.102  

Deze kritische functie van het vermoeden van onschuld werkt op twee 
manieren. Ten eerste herinnert zij eenieder aan zijn eigen taak en de wijze 
waarop hij die behoort te vervullen. Met het onderzoek belaste autoriteiten 
moeten waken tegen tunnelvisie bij zichzelf en collega’s. Geïnstitutionali-
seerde mechanismes als georganiseerde tegenspraak kunnen dat helpen 
voorkomen.103 De onschuldpresumptie heeft vooral een inscherpende functie 

                                                             
99  Vgl. De Jong & Van Lent 2016, i.h.b. p. 46. 

100  Vgl. bijv. Stuckenberg 2014, p. 312: “The original task of the presumption of innocence is to 

maintain the openness of the outcome, which is constitutive of a procedure.” 

101  Aldus bijv. Henrion 2006, p. 926: “La présomption d’innocence sert l’institutionnalisation de 

l’incertitude jusqu’à l’issue de la procedure.” Vgl. ook Trechsel 2005, p. 163: ”The right to be 

presumed innocent can be regarded as being connected to the psychological climate in which 

proceedings ought to unfold [...]. The question as to the guilt or innocence of the accused, which 

is, after all, the essence of the proceedings, must remain open, even if the evidence against the 

accused appears to be overwhelming.” 

102  De Jong & Van Lent 2013, p. 277-280; De Jong & Van Lent 2016, p. 45 e.v. Vgl. ook 

Weigend 2013, p. 196. Zie over deze kritische functie van de onschuldpresumptie ook 

Buruma 2009.  

103  Dat blijkt ook uit empirisch onderzoek, zie voornamelijk en met verdere verwijzingen 

Salet 2015. Zij concludeert (p. 282 e.v.) dat ook in grote rechercheonderzoeken waaraan 

veel mensen deelnemen veelal naar bevestiging van de voor hen meest waarschijnlijke 

onderzoeksrichting wordt gezocht. Alternatieve standpunten worden in het streven 

naar consensus daarbij onvoldoende recht gedaan.  
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en stimuleert ook steeds de hypothese dat de verdachte niet schuldig is seri-
eus te blijven nemen (grondslag IV).104 

Een verbod op behandeling als schuldige dient echter niet louter tot in-
scherping van de eigen openheid voor alternatieve hypothesen. De behande-
lingsdimensie tracht ook beïnvloeding van de zittingsrechter (of jury) te 
voorkomen. De rechter moet geheel autonoom zijn oordeel over de schuld 
van de verdachte kunnen vormen. Lopen anderen op dat oordeel vooruit, 
dan kan dat zijn onbevangenheid aantasten.105 Niet voor niets staat het 
EVRM toe de vrije meningsuiting te beperken “for maintaining the [...] imparti-
ality of the judiciary”. Niet alleen politieke of media-uitingen over de schuld 
van de verdachte, maar ook meer organisatorische kwesties zoals de berech-
ting van de verdachte in een kooi en/of gevangeniskleding, kunnen de rech-
terlijke onbevangenheid beïnvloeden.106 Door bejegening als schuldige te 
verbieden, beoogt de behandelingsdimensie bij te dragen aan de rechterlijke 
onbevangenheid (grondslag V).  

3.4 Tussenconclusie 

Het verbod niet-veroordeelden als schuldige te behandelen, dient meerdere 
belangen. Het voorkomt dat onschuldigen met de negatieve en vaak onher-
stelbare gevolgen van veroordeling worden belast; het draagt bij aan de niet-
waarheidsgerelateerde functies van een eerlijk proces; het gezag van de rech-
ter, zijn uitspraak en de ten overstaan van hem gevoerde procedure worden 
erdoor versterkt; het herinnert autoriteiten eraan dat zij bij hun onderzoek 
open moeten staan voor de mogelijke onschuld van de verdachte; en ten 
slotte beschermt het verbod de onpartijdigheid van de tot oordelen bevoegde 
rechter.  

Deze vijf argumenten stellen het nut van de behandelingsdimensie bui-
ten twijfel. Het gewicht van die argumenten is echter veranderlijk. Afhanke-
lijk van de context waarin en wijze waarop een behandeling als schuldige 
plaatsvindt, zullen niet steeds dezelfde argumenten (zwaar) meewegen. Zo 
stelt Van Sliedregt dat na een veroordeling in eerste aanleg het zwaartepunt 
verschuift van de garantie dat niemand onterecht als schuldige wordt be-
handeld, naar de garantie dat in hoger beroep opnieuw openheid en onze-

                                                             
104  Zie o.a. Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 7.7; Buruma 2009; Stevens 

2010a, § 4; De Jong & Van Lent 2016, p. 42. 

105  Zie op die manier bijv. ook Kuijer 2004, p. 299; Cleiren 2012, p. 66. 

106  Stuckenberg 2014, p. 313. Trechsel (2005, p. 180) wijst in dit verband tevens op empi-

risch onderzoek dat uitwijst dat de lengte van het voorarrest een strafverhogend effect 

heeft. 
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kerheid over de uitkomst zal bestaan.107 Die openheid en onzekerheid zijn 
daarentegen mijns inziens juist weer minder belangrijk wanneer tegen de be-
trokkene geen strafzaak loopt of deze al onherroepelijk is afgedaan. In dat 
eerste geval speelt ook het gezag van de rechter en zijn uitspraak een beperk-
te rol, terwijl na onherroepelijke afdoening dat belang juist zwaar weegt. 
Dwangmiddelen schaden de openheid van de procedure niet snel, maar kun-
nen de onschuldige burger ernstig tekort doen. Terughoudendheid bij media 
en politici draagt bij aan de onbevangenheid van de rechter, maar inscher-
ping van onzekerheid in hun eigen gemoed is minder relevant. Zo heeft in el-
ke situatie een andere grondslag de overhand. Tegelijkertijd pleiten die 
grondslagen niet altijd voor dezelfde reikwijdte van de behandelingsdimen-
sie. Daarvan getuigen de in de volgende paragraaf te bespreken kwesties.  

4. REIKWIJDTE VAN DE BEHANDELINGSDIMENSIE 

Een precieze afbakening van het verbod een niet-veroordeelde als schuldige 
te behandelen is tot nu toe uitgesteld. Verschillende kwesties die voor de 
reikwijdte van de behandelingsdimensie van wezenlijke betekenis zijn, ver-
dienen nadere aandacht. In welke gevallen is van een behandeling als schul-
dige nu eigenlijk sprake? Als schuldig waaraan mag men niet worden be-
handeld? Onder welke voorwaarde(n) geniet men de bescherming van de 
behandelingsdimensie? En wie zijn aan de behandelingsdimensie gebonden? 
Deze kwesties komen hierna achtereenvolgens in vier subparagrafen aan 
bod. Hoewel zij hier niet alle definitief kunnen worden beslecht, wordt daar-
mee wel inzichtelijk welke reële vragen de behandelingsdimensie teweeg-
brengt. 

4.1  Maatstaven voor behandeling als schuldige 

4.1.1 Gevolgen van de bejegening voor het individu 

Voor de reikwijdte van een verbod niet-veroordeelden als schuldigen te be-
handelen, is natuurlijk van groot belang wanneer van behandeling als schul-
dige nu precies sprake is. Criteria aan de hand waarvan kan worden bepaald 
of een bejegeningswijze neerkomt op bejegening als schuldige zijn in het bij-
zonder van belang voor de verenigbaarheid van tal van dwangmiddelen met 
de presumptie van onschuld. Potentieel met de onschuldpresumptie onvere-
nigbare behandelingswijzen kunnen zich echter op talrijke manieren en in 
verschillende fasen van de strafrechtspleging voordoen. Het kan gaan om 

                                                             
107  Van Sliedregt 2015, p. 19.  



Behandelingsdimensie in theoretisch perspectief 163 
 ――― 

officiële beslissingen van de onafhankelijke rechter, maar ook om meer infor-
mele bejegening in vakbladen of algemene media door een anonieme bron. 
Die variëteit bemoeilijkt nadere concretisering enigszins. Daar komt bij dat 
misschien wel het meest voor de hand liggende aanknopingspunt om te be-
palen of een bejegening met de onschuldpresumptie strookt, namelijk het 
effect van de bejegening op het betrokken individu, bij nader inzien nauwe-
lijks bepalend is.  

Behandeling als schuldige zal veelal een beperking inhouden van indivi-
duele materiële rechten (vrijheid, privacy, eer en goede naam, eigendom, 
enz.). Aantasting van die rechten is op zichzelf echter onvoldoende aanwij-
zing dat van behandeling als schuldige sprake is.108 Dat is immers ook het 
gevolg van talrijke niet op een schuldveronderstelling rustende handelingen. 
De belangrijkste straffen in de moderne strafrechtspleging, de geldboete en 
de gevangenisstraf, beknotten rechten die ook zonder schuldvaststelling (vgl. 
conservatoir beslag resp. voorlopige hechtenis) en zelfs buiten het strafrecht 
om (vgl. de belastingaanslag resp. de opneming in een psychiatrisch zieken-
huis of gijzeling) in vergelijkbare mate worden beperkt. Deze instrumenten 
gaan er niet steeds vanuit dat de verdachte schuldig is aan een strafbaar feit, 
maar bestaan zelfs juist onder andere omdat die schuld niet altijd direct en 
met zekerheid is vast te stellen. De mate van aantasting van het geldelijk ver-
mogen of de fysieke vrijheid kan derhalve niet bepalen of van bejegening als 
schuldige aan een strafbaar feit sprake is.109 

 Dat in de meeste gevallen het gevolg voor het individu onvoldoende 
discrimineert tussen wel en niet met de onschuldpresumptie strijdige bejege-
ning, sluit niet uit dat bepaalde, bijzondere gevolgen voor het individu uit 
hun aard met de behandelingsdimensie conflicteren. Zowel Stuckenberg als 
Weigend meent dat het vermoeden van onschuld een absolute grens stelt aan 

                                                             
108  Anders bijv. Duff 2013a, p. 185-186 die stelt dat bepaalde handelingen – zoals vrij-

heidsbeneming – naar hun aard met de behandelingsdimensie strijden en dat zij der-

halve altijd een inbreuk op de onschuldpresumptie opleveren, welke hooguit gerecht-

vaardigd kan worden door de belangen van derden. Die benadering gaat er echter ten 

onrechte vanuit dat de onschuldpresumptie – anders dan alle mensenrechtenorganen 

menen – verplicht tot behandeling als onschuldige. Voorts is mij onduidelijk waar in dit 

standpunt de wel te accepteren gronden voor beperking van de onschuldpresumptie 

uit worden afgeleid. De onschuldpresumptie kan dat zelf dan niet goed verklaren, nu 

deze in beginsel elke vrijheidsbeneming verbiedt. Zie daarover ook reeds § IV.2. 

109  Dat neemt niet weg dat zij soms als straf zullen worden ervaren. Die persoonlijke er-

varing is echter geen bruikbaar criterium om te bepalen of van behandeling als schul-

dige sprake is. Die persoonlijke ervaring is niet kenbaar voor derden, stelt de onschuld-

presumptie sterk afhankelijk van de persoonlijkheid van het individu, hetgeen onder 

meer leidt tot rechtsongelijkheid. Voorts belet zo’n criterium de inzet van dwangmid-

delen tegen overgevoelige verdachten. 



164 Hoofdstuk IV 
――― 

de toelaatbaarheid van bejegeningswijzen.110 Dit lijkt mij in theorie juist. Je-
gens niet-veroordeelden te verrichten handelingen moeten zodanig zijn dat 
niet louter schuldigen er met goed fatsoen aan kunnen worden blootgesteld. 
Anders impliceert die handeling immers schuld. Het kost echter wel enige 
moeite goede voorbeelden te construeren. Weigend noemt het gedwongen 
afnemen van hersenvloeistof om die substantie te testen op mogelijke geeste-
lijke stoornissen.111 Zo zijn er meer methoden die de grenzen van het mens-
waardige opzoeken of zelfs overschrijden, waarvan de bekendste de tortuur 
is.112 Het komt mij evenwel voor dat dergelijke methoden zodanig indruisen 
tegen hetgeen wij als menswaardig beschouwen dat zij tegenover veroor-
deelden nauwelijks aanvaardbaarder zijn dan tegenover verdachten. Of de 
mogelijke onschuld van het individu daarbij nog gewicht in de schaal legt, 
valt te betwijfelen. Een voorbeeld dat in andere delen van de wereld wellicht 
hout snijdt, is de geïnstitutionaliseerde doding, die alleen als reactie op een 
vastgesteld strafbaar feit in de vorm van de doodstraf toelaatbaar is, maar 
naar in Nederland geldend recht en heersende opvatting geldt het voorgaan-
de daarvoor evenzeer. Bij de overgrote meerderheid van de bejegeningswij-
zen is in elk geval het gevolg ervan voor het individu niet redengevend om 
ze te kwalificeren als behandeling als schuldige. 

4.1.2 Verbale bejegening als schuldige 

Hoe dan vast te stellen of van behandeling als schuldige sprake is? Dit is 
voor verbale uitingen aanzienlijk eenvoudiger dan voor non-verbale bejege-
ning. Van gesproken en geschreven uitingen in media, in processtukken, in 
vonnissen of in mondelinge beslissingen is doorgaans relatief helder of zij de 
onschuldpresumptie geweld aandoen. Wordt zonder voorbehoud uitgespro-
ken of opgeschreven dat de verdachte zich aan een strafbaar feit heeft schul-
dig gemaakt, dan is bejegening als schuldige evident. Dat neemt niet weg dat 
de betekenis van uitlatingen regelmatig voor interpretatie vatbaar is. De con-
text – waaronder ook de non-verbale bejegening van de betrokkene – is na-
tuurlijk relevant, maar veelal bieden gebruikte bewoordingen in elk geval 
concrete handvatten voor beantwoording van de vraag of de uitlatingen een 
bejegening als schuldige behelzen. Interviews op televisie, opiniestukken in 
de krant, maar ook de motiveringen van rechterlijke beslissingen en het re-

                                                             
110  Stuckenberg 2014, p. 313: “[...] procedural restraints must be such to which all citizens, 

including the innocent, may justly be subjected [...]”; Weigend 2014, p. 296: “Arguably, the 

presumption of innocence puts an absolute cap on the intrusiveness of procedural measures.” 

111  Weigend 2014, p. 296. 

112  Een ander voorbeeld is de Guilty Knowledge Test, waarbij het geheugen van een persoon 

in kaart wordt gebracht door meting van de hersenactiviteit tijdens een herinnerings-

taak. Zie daarover genuanceerd, maar uiteindelijk afwijzend Van Toor 2017. 
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quisitoir van de officier van justitie, liggen derhalve steeds onder een ver-
grootglas. Door de onschuldpresumptie gebonden autoriteiten, hebben daar-
door een zekere terughoudendheid te betrachten in hun formuleringen en 
dienen de motivering van hun beslissingen dan ook zorgvuldig te overden-
ken. 

4.1.3 Non-verbale bejegening als schuldige 

Zou de behandelingsdimensie zich echter enkel richten op verbale bejege-
ning, dan maakt dat het mensenrecht tot woordenspel.113 De onschuldpre-
sumptie zou zich eenvoudig laten omzeilen, ook wanneer die idee evident 
wordt aangetast. Non-verbale handelingen brengen dezelfde met de on-
schuldpresumptie strijdige boodschap soms luider en duidelijker over dan 
woorden kunnen.114 De grondslagen van de behandelingsdimensie verzetten 
zich in zijn algemeenheid dan ook evenzeer tegen non-verbale bejegening als 
schuldige. Wanneer zij niet worden vergezeld door uitlatingen waarin van 
een schuldoordeel onomwonden blijk wordt gegeven, is voor non-verbale 
handelingen echter aanzienlijk moeilijker hard te maken dat zij berusten op 
een veronderstelling van schuld en daaraan uitdrukking geven. 

Ten eerste kan in aanmerking genomen worden hoe het nationale recht 
de bejegening zelf duidt. Merkt de wet een bepaalde maatregel aan als straf 
dan is per definitie sprake van een bejegening als schuldige. Zoals hiervoor al 
aan bod kwam, is straf namelijk per definitie een reactie op een normover-
schrijdende gedraging. Die norm is vanwege het legaliteitsbeginsel noodza-
kelijk steeds een voorzienbare en toegankelijke, aan de gedraging vooraf-
gaande verbodsnorm. Straf veronderstelt het overtreden van die verbods-
norm en dus het begaan van een strafbaar feit. De behandelingsdimensie ver-
biedt aldus de oplegging van wat naar nationaal recht als straf wordt aange-
merkt. 

Van beperkingen van individuele rechten die door het recht niet officieel 
als straf worden aangemerkt, kan echter niet worden gezegd dat daarin nooit 
een schuldoordeel ligt besloten. Staten en daarbinnen functionerende autori-
teiten zullen handelingen die zij niet van een veroordeling in een eerlijk pro-
ces willen laten afhangen, niet als straf aanmerken. Handelingen die uitgaan 
van de schuld van het betrokken individu maar géén officiële straf opleveren, 

                                                             
113  Zie op die manier kritisch over de rechtspraak van het EHRM over het onschuldver-

moeden N. Keijzer, annotatie bij: EHRM 28 april 2005, nr. 72758/01, NJ 2005, 569 (A.L/ 

Duitsland).  

114  Vgl. Weigend 2014, p. 295.  
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schaden echter de in de vorige paragraaf als grondslagen voor de behande-
lingsdimensie aangemerkte belangen eveneens.115 

Of een bejegening die geen officiële straf is, toch een schuldoordeel weer-
spiegelt, zal moeten worden bepaald aan de hand van de aan die behande-
ling ten grondslag gelegde redenering. Omdat de bejegening in kwestie in de 
regel tevens een inbreuk op de materiële rechten van de betrokkene behelst, 
zal die beperking in zoverre aan verschillende voorwaarden moeten beant-
woorden. Een inbreuk op bijvoorbeeld de fysieke vrijheid of persoonlijke le-
venssfeer moet aan grofweg vier vereisten voldoen: 1) de beperking moet een 
legitiem doel dienen; 2) de handeling moet geschikt zijn om dat doel te berei-
ken; 3) de beperkende handeling moet noodzakelijk zijn om het legitieme 
doel te bewerkstelligen (subsidiariteit); en 4) de beperking van de rechten 
van de betrokkene moet in redelijke verhouding staan tot het daarmee te be-
reiken doel (proportionaliteit).116 Zowel de selectie van een legitiem doel als 
de te maken subsidiariteits- of proportionaliteitsafweging kan blijk geven 
van een met het onschuldvermoeden strijdige veronderstelling van schuld.  

4.1.4 Toelaatbare en ontoelaatbare gronden voor non-verbale bejegening  

Uit een verbod op behandeling als schuldige vloeit voort dat de schuld van 
de verdachte niet als legitimatie voor een bepaalde bejegeningswijze kan 
worden gehanteerd. Algemeen aanvaard is dan ook dat de onschuldpre-
sumptie in de weg staat aan handelingen jegens niet-veroordeelden met ‘pu-
nitieve’ doelen.117 Welke gronden voor beperking van de subjectieve rechten 
van het individu aan die kwalificatie voldoen, is echter betwist. Verschillen-
de criteria zijn geopperd. Gronden zouden enkel legitiem zijn als zij een uit 

                                                             
115  Dit is een belangrijk argument tegen een formeel strafbegrip. Zie aldus bijv. Groenhuij-

sen & Van Kalmthout 1983, p. 23-24; Den Hartog 1990, p. 134-135. In overeenstemming 

met hen meen ik dat de onschuldpresumptie zich niet alleen verzet tegen ‘formele’ 

straf, omdat deze zich anders eenvoudig laat omzeilen. Desondanks is het inzichtelijk 

voor de praktische betekenis van de onschuldpresumptie onderscheid te maken tussen 

officiële (of formele) straf, waartegen het onschuldvermoeden zich altijd verzet en te-

gen andere handelingen die mogelijk door hun motief of doelstelling schuld veronder-

stellen.  

116  Aldus Barak 2012, p. 131 e.v. die zelf de vier vereisten samen aanduidt als proportiona-

liteit en het vierde als proportionaliteit in enge zin. Vgl. ook Gerards 2011, p. 132 e.v. 

Aan een en ander valt het vereiste van een wettelijke basis nog toe te voegen, maar dat 

is hier minder relevant.  

117  Zie o.a. Trechsel 1981, p. 336; Keijzer 1987, p. 245; Den Hartog 1990, p. 132-134; Groen-

huijsen 2000, p. 95; Tophinke 2000, p. 369; Kitai 2002, p. 287; Van Kempen & Kristen 

2005, p. 318 e.v.; Hirsch Ballin 2008, p. 149; Van Sliedregt 2009, p. 35-37; Stuckenberg 

2014, p. 313; Knigge 2013, p. 228; Corstens/Borgers 2014, p. 46-47; Weigend 2014, p. 287.  
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de verdachte zelf komend gevaar betreffen,118 een procedureel doel hebben,119 
op de toekomst gericht zijn en niet op het verleden,120 de belangen van der-
den beschermen121 of de beperking blijvend rechtvaardigen als de betrokkene 
achteraf onschuldig blijkt.122 Dat heeft geleid tot kritiek op onder meer be-
staande gronden voor dwangmiddelen als de ernstige geschoktheid van de 
rechtsorde,123 bescherming van de samenleving tegen nieuwe strafbare fei-
ten,124 en het veilig stellen van de executeerbaarheid van een mogelijk op te 
leggen straf.125, 126 

Veel van die kritiek gaat uit van een mijns inziens te extensief begrip van 
de onschuldpresumptie. In de hier bepleite opvatting dat de onschuldpre-
sumptie geen recht op behandeling als onschuldige garandeert, maar enkel 
belooft dat geen behandeling als schuldige zal plaatsvinden, voorkomt het 
beginsel uitsluitend dat op de uitkomst van de procedure wordt vooruitge-
lopen. Noch dat een grond voor een bejegeningswijze óók strafdoel zou kun-
nen zijn, noch dat die grond zich vanwege de verdenking van een strafbaar 
feit aandient, impliceert schuld aan een strafbaar feit. Ook kan niet beslissend 
zijn of de handeling tegenover een achteraf onschuldige gerechtvaardigd is. 
Enkele voorbeelden verhelderen dit. 

Dat met een bejegeningswijze doelen van de straf worden nagestreefd, 
kan erop wijzen dat iemand als schuldige wordt behandeld. Sommige straf-
doelen zijn volstrekt onzinnig zonder dat de verdachte schuldig is aan een 
strafbaar feit. Genoegdoening, in de vorm van wraak of vergelding, vindt al-
tijd plaats ter wraking of vergelding van de overtreding van een norm. Zij 
zijn doelloos waar die gebeurtenis niet of niet door de verdachte heeft plaats-
gevonden, en impliceren mitsdien dat de betrokkene zich daaraan daadwer-
kelijk heeft schuldig gemaakt.127 Genoegdoening van slachtoffers, de ver-
dachte alvast zijn verdiende loon bezorgen, en afkeuring uitdrukken voor het 
strafbaar feit, zijn dus exclusief verbonden met schuld. Het is echter niet zo 

                                                             
118  Zie Uit Beijerse 1998; Uit Beijerse 2008, p. 470 onder verwijzing naar de Nederlandse 

rechtsgeschiedenis. 

119  Vgl. Stolwijk 1985, p. 8; Groenhuijsen 2000, p. 94 

120  Den Hartog 1990, p. 137.  

121  Duff 2013a. 

122  Weigend 2014, p. 295-296.  

123  Zie o.a. Den Hartog 1990, p. 137; Llobet Rodríquez 1995, p. 122-128. 

124  Schubarth 1978, p. 31-32; Llobet Rodriguez 1995, p. 134-150; Albrecht 2002, p. 357-358; 

Kitai-Sangero 2009, i.h.b. p. 921; Baradaran 2011; Duff 2013b; Weigend 2014. 

125  Weigend 2013, p. 197-198. 

126  Die kritiek is overigens niet eenstemmig. De in de meeste rechtsstelsels bestaande 

gronden voor voorlopige hechtenis worden bijvoorbeeld met de onschuldpresumptie 

niet in strijd geacht door Groenhuijsen 2000; Stevens 2009.  

127  Andersom kan ook worden verdedigd dat een norm op de overtreding waarvan nooit 

afkeurend gereageerd wordt, niet bestaat. Zie op die manier Knigge 1988, p. 1-2.  
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dat behartiging van een strafdoel altijd schuld veronderstelt. Generaal- en 
speciaalpreventieve strafdoelen zijn niet alle noodzakelijk verbonden aan 
normoverschrijdend gedrag. Preventie vindt op talrijke wijzen plaats die uit-
eenlopen van vrijheidsbeneming van gevaarlijke personen tot het plaatsen 
van betere sloten op de eigen voordeur ter voorkoming van inbraak.128 Het is 
derhalve een doel dat niet uitsluitend door middel van bestraffing mag en kan 
worden nagestreefd. Sommige preventiewijzen zijn echter niet anders te be-
grijpen dan als schuldveronderstelling. Afschrikking en normbevestiging zijn 
preventiemodaliteiten die vereisen dat er een gedraging is om van af te 
schrikken, respectievelijk een norm is geschonden die bevestiging behoeft.129 
Socialiserende en incapaciterende maatregelen zijn daarentegen weer niet 
noodzakelijk verbonden aan schuld aan een strafbaar feit. De plaatsing in een 
psychiatrisch ziekenhuis op grond van de Wet BOPZ maakt duidelijk dat ook 
preventie door middel van incapaciterende vrijheidsbeneming op zichzelf 
niet vereist dat diegene een strafbaar feit heeft begaan.130 Net als de plaatsing 
in een psychiatrisch ziekenhuis op grond van de Wet BOPZ, impliceert de 
voorlopige hechtenis op grond van het risico dat de betrokkene strafbare 
feiten zal begaan, geen schuld aan een in het verleden begaan strafbaar feit. 
Die voorlopige hechtenis is als het goed is in de regel toekomstgericht en niet 
bedoeld als reactie op een eerder strafbaar feit.131, 132 Dat is in elk geval de 
rechtvaardigende gedachte erachter. 

Dat anders dan in het geval van de BOPZ-opname de verdenking van een 
strafbaar feit bij de beoordeling van het toekomstig gevaar bij voorlopige 
hechtenis een belangrijke rol speelt, kan evenmin tot de conclusie leiden dat 
sprake is van behandeling als schuldige. Hiervoor legde ik reeds sterk de na-
druk op het verschil tussen behandeling als verdachte en als schuldige. Zou het 

                                                             
128  Zie over de juridische context van en grenzen aan preventie en voor talrijke voorbeel-

den van op preventie gericht overheidsbeleid Ashworth & Zedner 2014.  

129.  Zie over het onderscheid tussen generale preventie en afschrikking reeds Van Veen 

1949, p. 193 e.v. Zie soortgelijk recenter Van Dijk 2008, p. 90-91; Kennedy 2009, p. 1. 

130  De term incapacitatie gebruik ik in de ruime definitie die ook Malsch & Duker (2012, 

p. 2 e.v.) gebruiken. Incapacitatie is elke vorm van het onmogelijk maken van bepaald 

– doorgaans delinquent – gedrag. Daaronder vallen derhalve niet alleen strafrechtelijke 

instrumenten. Zij noemen het ontbinden van rechtspersonen en in- en uitreisverboden.  

131  Een vergelijkbare redenering volgt het Duitse Bundesverfassungsgericht, zie BVerfG 

15 december 1965, 1 BvR 513/65; BVerfG 30 mei 1973, 2 BvL 4/73. 

132  Het gaat te ver om de inschatting dat het individu een gevaar vormt voor anderen te 

beschouwen als een bejegening als schuldige aan dat toekomstige feit. Degene die zich 

van de voorspelling bedient, zal zich juist realiseren dat een risicovoorspelling per de-

finitie onzeker is en derhalve de betrokkene niet als schuldige, maar hooguit als poten-

tieel schuldige beschouwen. Dergelijke voorspellingen over de toekomst zijn niet on-

problematisch, maar treffen mijns inziens niet rechtstreeks de onschuldpresumptie. Zie 

nader Young 2014; Butler 2014. 
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onderbouwen van een grond met de tegen de betrokkene gerezen verden-
king met de onschuldpresumptie onverenigbaar zijn, dan maakt dat de straf-
vordering in het algemeen onmogelijk. Immers, ook bijvoorbeeld de huiszoe-
king en de afname van DNA-materiaal berusten dikwijls op een verdenking. 
Dat dergelijke dwangmiddelen ter waarheidsvinding mogelijk zijn en geen 
bejegening als schuldige opleveren, behoeft ondertussen geen verdediging. 

Weigend wijst de op een verdenking gebaseerde preventieve hechtenis 
niettemin af. Voor hem is voor verenigbaarheid van een bepaalde bejegening 
met de onschuldpresumptie doorslaggevend of die handelingen gerechtvaar-
digd blijven indien de verdachte achteraf onschuldig blijkt.133 Die maatstaf 
acht ik niet functioneel. Wanneer blijft een handeling ook tegenover de ach-
teraf onschuldig gebleken verdachte gerechtvaardigd? Beoordeling ex tunc 
leidt niet tot de conclusie dat de voorlopige hechtenis op preventieve gron-
den noodzakelijk ontoelaatbaar is. Immers moet dan worden nagegaan of er 
op het moment van de hechtenis goede reden bestond om gevaar te vermoe-
den. Weigend lijkt eerder een ex nunc beoordeling op het oog te hebben. 
Wanneer de verdachte onschuldig blijkt, heeft hij ontegenzeggelijk ´onver-
diende´ hechtenis ondergaan. Mijns inziens is dat evenwel niet wezenlijk an-
ders dan bij andere gronden voor voorlopige hechtenis of bijvoorbeeld de – 
eveneens ingrijpende – huiszoeking die later ten onrechte blijkt. Een op de 
wapenwetgeving gebaseerde huiszoeking kan weliswaar ook bij een niet-
verdachte plaatsvinden, maar indien in het concrete geval die huiszoeking 
volledig wordt gebaseerd op de verdenking dat iemand wapens onder zich 
heeft, zie ik niet in waarom een dergelijke huiszoeking jegens een onschuldi-
ge minder ‘onverdiend’ of ‘onterecht’ is dan tijdelijke vrijheidsbeneming. In 
beide onzekere situaties wordt de betrokkene uit veiligheidsoverwegingen 
die verband houden met verdenking van een strafbaar feit ernstig in zijn 
mensenrechten beknot. Ex tunc zijn de dwangmiddelen beide gerechtvaar-
digd, terwijl ex nunc beide onverdiend blijken. In beide situaties is de ver-
dachte onherstelbaar tekort gedaan, maar niet doordat op zijn schuld is voor-
uitgelopen. 

Kortom, onderscheid moet mijns inziens worden gemaakt tussen motie-
ven die zelf de schuld van de verdachte postuleren en motieven die deze 
schuld niet of niet noodzakelijk veronderstellen. De eerste categorie gronden 
(vergelding, afschrikking, normbevestiging) zijn als hoofddoel met de on-
schuldpresumptie in strijd. Gronden die niet noodzakelijk schuld veronder-
stellen zijn in beginsel verenigbaar met het onschuldvermoeden (bijv. waar-
heidsvinding, preventie, verzekeren van de executie van een eventuele 

                                                             
133  Weigend 2013, p. 197-198; Weigend 2014, p. 295-296. In dat licht vindt hij bijvoorbeeld 

vluchtgevaar als grond voor voorlopige hechtenis te billijken indien een aanwezig-

heidsplicht ter zitting bestaat, maar heeft hij daarmee moeite als die grond vooral dient 

ter verzekering van de executie van mogelijke straf. 
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straf).134 Dat is niet anders wanneer bij de invulling van die grond sterk waar-
de wordt gehecht aan de tegen de betrokkene gerezen verdenking, mits daar-
bij steeds het verschil tussen verdachte en veroordeelde in het oog wordt ge-
houden. Op zichzelf met het vermoeden van onschuld te rijmen gronden 
voor dwangmiddelen als socialisatie en het voorkomen van toekomstige 
strafbare feiten, kunnen evenwel door nadere omstandigheden alsnog blijk 
geven van een schuldveronderstelling. Bij de wettelijke formulering van 
gronden, bij de wijze waarop de autoriteiten die gronden toepassen, alsook 
bij de motivering daarvan moet men namelijk steeds in het oog houden dat 
de schuldigverklaring is voorbehouden aan de daartoe bevoegde autoritei-
ten. Formuleringen van wettelijke gronden als ‘recidivegevaar’ en ‘resociali-
satie’ nemen, wanneer zij niet op eerdere veroordelingen berusten, het ver-
schil tussen verdachte en veroordeelde onvoldoende in ogenschouw.  

4.1.5 Subsidiariteit 

Beperking van individuele rechten vereist naast een legitiem doel ook subsi-
diariteit. Die eis kan uit het vereiste van een legitiem doel worden afgeleid. 
Alles dat verdergaande beperking oplevert dan noodzakelijk voor het berei-
ken van het beoogde legitieme doel, wordt door dat doel niet gerechtvaar-
digd en heeft derhalve een andere rechtvaardiging nodig. In de literatuur 
wordt met regelmaat gesteld dat in de behandelingsdimensie een subsidiari-
teitsvereiste ligt besloten.135 Al in artikel 9 van de DDHC komt het onschuld-
vermoeden op deze manier tot uitdrukking.136  

Al te soepele toepassing van een subsidiariteitsvereiste kan inderdaad 
blijk geven van een bejegening als schuldige.137 Het subsidiariteitsvereiste 

                                                             
134  Dit betekent ook dat ik – anders dan Weigend – het verzekeren dat een eventuele straf 

kan worden geëxecuteerd, niet zo inherent problematisch vindt. Conservatoir beslag of 

voorlopige hechtenis op grond van vluchtgevaar houden juist rekening met mogelijke 

onjuistheid van de verdenking, maar ook met de juistheid daarvan. Dat wordt natuur-

lijk anders wanneer dergelijke gronden worden benut om de tenuitvoerlegging van 

een straf alvast te doen aanvangen. 

135  Zie o.a. Lensing & Mulder 1994, p. 59; Kitai 2002, p. 288; Van Kempen 2012, p. 43; Cor-

stens/Borgers 2014, p. 46-47; Ashworth & Zedner 2014, p. 258 e.v. 

136  “Tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé 

indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa per-

sonne doit être sévèrement réprimée par la loi.” Zie daarover nader reeds § II.7. 

137  Of de onschuldpresumptie het subsidiariteitsvereiste als zodanig stelt hangt er vanaf of 

men bereid is waar geen legitieme grond voor een handeling aanwijsbaar is aan te ne-

men dat de grond daarvoor is gelegen in een onheuse schuldveronderstelling. De on-

schuldpresumptie verbiedt dan niet alleen schuldveronderstellende gronden, maar 

vereist zelfstandig een schuld niet-veronderstellende grond. In elk geval geldt het sub-

sidiariteitsvereiste ook waar de onschuldpresumptie géén rol heeft, bijvoorbeeld om-

→ 
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verlangt dat steeds wordt gekozen voor de geschikte handeling die het minst 
beperkend is en dus het minste leed voor de betrokkene veroorzaakt. Bij die 
afweging is evenwel niet alleen relevant welke alternatieven in theorie denk-
baar zijn, maar ook in hoeverre die alternatieven gelijke geschiktheid hebben 
en bijkomende voor- en nadelen met zich brengen.138 Vooral hier heeft het 
onschuldvermoeden meerwaarde voor het subsidiariteitsbeginsel. Een reëel 
praktisch gevaar is dat weliswaar wordt gezocht naar een legitieme grond 
om een nog niet-veroordeelde in zijn rechten te beperken, maar dat de op ba-
sis van die grond verrichte handelingen niet met de benodigde strikte subsi-
diariteit worden volbracht, op grond van overwegingen die niet anders kun-
nen worden begrepen dan als punitieve overwegingen. De onschuldpre-
sumptie verbiedt in overweging te nemen dat de betrokkene leedtoevoeging 
verdient of dat een strikte subsidiariteitstoets toch louter uitstel van executie 
betekent. Het gewicht van de verdenking dient dus tamelijk gering te zijn bij 
subsidiariteitsafwegingen over de te verkiezen methode van inbreuk en de 
wijze van tenuitvoerlegging daarvan.139 Op deze wijze heeft de onschuldpre-
sumptie bijvoorbeeld betekenis voor de tenuitvoerlegging van voorlopige 
hechtenis die op een zo min mogelijk bezwarende wijze dient plaats te heb-
ben.140 Wel zijn de subsidiariteitsoverwegingen die aan een bejegening ten 
grondslag worden gelegd niet altijd dermate expliciet dat zij zich door der-
den adequaat laten controleren op hun verenigbaarheid met de onschuldpre-
sumptie. De behandelingsdimensie is in dit opzicht dus eerder een abstracte 
instructie aan de handelende actor zelf om de verdachte in zijn overwegin-
gen niet reeds als veroordeelde te beschouwen. 

4.1.6 Proportionaliteit 

Ten slotte moeten inbreuken op vrijheidsrechten proportioneel zijn aan het 
gediende doel. Dat is een betrekkelijke vage eis, want de belangen die tegen 
elkaar moeten worden afgewogen zijn dikwijls volstrekt onvergelijkbaar en 
bovendien is de maatstaf sterk waarde geladen.141 Het gewicht van de ene 

                                                             
dat de behandeling geen relatie heeft met een strafbaar feit, of omdat de betrokkene 

voor dat feit is veroordeeld. Zie bijv. de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden en de 

bijbehorende memorie van toelichting, Kamerstukken II 2002/03, 28 685, nr. 3.  

138  Vgl. Gerards 2006, p. 7-8: “We hebben de neiging om een belangenafweging voor te stellen als 

‘tweedimensionaal’, in die zin dat één duidelijk herkenbaar algemeen belang botst met één dui-

delijk herkenbaar individueel belang. Die voorstelling vormt echter een sterke simplificatie van 

de werkelijkheid. In de praktijk speelt in ieder proces van besluitvorming een veelheid van be-

langen en overwegingen [...].” 

139  Aldus ook Schubarth 1978, p. 32.  

140  Zie art. 10 lid 2 sub a van het IVBPR en art. 2 lid 4 Pbw. Zie daarover § VI.5.2.2 en 

§ VIII.3.5.  

141  Zie Groenewegen 2005, p. 13; Barak 2012, p. 342. 
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kant van de proportionaliteitsweegschaal bepalen onder meer het legitieme 
doel, de waarschijnlijkheid dat de handeling dat doel zal bereiken en de posi-
tieve gevolgen die het bereiken van dat doel heeft. Zwaarwegend voor de an-
dere kant van de weegschaal zijn bijvoorbeeld de mate van beperking van de 
rechten van het individu en de negatieve gevolgen die deze beperking 
heeft.142 Het moge duidelijk zijn dat een afweging daartussen niet weten-
schappelijk of exact is, maar afhangt van sociale en politieke waarden binnen 
het desbetreffende rechtssysteem. Eén van die waarden is de presumptie van 
onschuld. Betoogd is wel dat deze gewicht in de schaal legt aan de zijde van 
het in zijn rechten getroffen individu.143 Voor zover daarmee wordt bedoeld 
dat de tegen de betrokkene gerezen verdenking geen gewicht in de schaal 
mag leggen, lijkt mij dat uit een verbod op bejegening als schuldige niet af te 
leiden. Echter, het verbod de verdachte als schuldige te bejegenen, betekent 
wel dat diens rechten op bijvoorbeeld een goede naam en reputatie, op fysie-
ke vrijheid en op eigendom niet achteloos mogen worden beperkt. Zolang de 
betrokkene niet is veroordeeld zijn diens rechten serieus te nemen en mag bij 
een proportionaliteitsafweging zijn schuld niet als vaststaand gegeven wor-
den beschouwd. In zoverre legt de onschuldpresumptie inderdaad gewicht 
in de schaal. Deze brengt aldus niet mee dat de verdenking bij de belangen-
afweging moet worden genegeerd, maar wel dat de mogelijke onschuld van 
de verdachte daarbij altijd óók een rol moet blijven spelen. Hiervoor geldt 
evenwel hetzelfde als voor de subsidiariteit: óf de onschuldpresumptie in die 
afwegingen wordt betrokken is nauwelijks controleerbaar, zodat het vooral 
een aan de afwegende autoriteit gerichte instructienorm met tamelijk abstrac-
te waarde blijft. 144 

4.2 Behandeling als schuldig aan een strafbaar feit 

De strafrechtelijke aard van het vermoeden van onschuld bakent de door het 
onschuldvermoeden beroerde bejegeningswijzen verder af. Hoewel in begin-
sel elke juridische procedure serieus moet worden genomen en omzeiling of 
ondermijning van dat proces dus onwenselijk is, zijn er diverse redenen om 
de behandelingsdimensie te beperken tot die handelingen die het strafrecht 
raken.145 Vooral in de strafrechtelijke sfeer, daar waar de overheid punitief 

                                                             
142  Vgl. Barak 2012, p. 348 e.v. 

143  Zo bijv. Keijzer 1987, p. 246; Firster 1988, p. 84-85; Groenhuijsen 2000, p. 96; Weigend 

2014, p. 296. 

144  Vgl. Stevens 2008; Stevens 2009; Stevens 2013. Dat is alleen anders waar de met een 

beslissing gepaard gaande verbale communicatie, zoals de motivering van die beslis-

sing, in die afweging inzicht geven. 

145  ‘Strafrecht’ in autonome zin welteverstaan.  
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optreedt of wenst op te treden, zijn immer tendensen aanwezig om op die 
wens vooruit te lopen of daaraan gevolg te geven ongeacht de uitkomst van 
de procedure. Zowel historisch, als in de huidige mensenrechtenverdragen is 
de onschuldpresumptie dan ook een strafrechtelijk principe dat de uitkomst 
van de strafprocedure beschermt.146 De ontoelaatbare bejegeningswijzen be-
treffen derhalve niet iedere behandeling als schuldige aan enige gebeurtenis, 
maar behandeling als schuldige aan een strafbaar feit. 

Het dilemma is in dezen vooral in hoeverre een bejegeningswijze een 
concreet strafbaar feit moet betreffen. Vooral bij uitlatingen is niet altijd evi-
dent in hoeverre zij op een strafbaar feit betrekking hebben. Een te strikte 
benadering vormt een tamelijk forse beperking van de mogelijkheden het pu-
bliek van informatie over strafzaken te voorzien. Bovendien komen de exclu-
siviteit van de procedure als middel tot schuldvaststelling en de openheid 
van die procedure minder in het gedrang naarmate de aanduidingen algeme-
ner van aard zijn. Van een ongeoorloofde bejegening als schuldige kan an-
derzijds echter niet uitsluitend sprake zijn wanneer de uitlatingen of hande-
lingen concretiseren welk strafbaar feit is begaan, welke bestanddelen daar-
van zijn vervuld en welke juridische kwalificatie daaraan moet worden ver-
bonden. Dat zou het verbod op bejegening als schuldige denkbeeldig maken. 
Of de gewraakte bejegening een omzeiling en/of ondermijning van de voor 
schuldvaststelling noodzakelijke procedure oplevert, is derhalve sterk con-
textafhankelijk. Iemand die eerder is veroordeeld voor strafbare feiten aan-
duiden als ‘crimineel’ of ‘misdadiger’, zegt bijvoorbeeld minder over zijn 
schuld aan het actuele strafbare feit, dan wanneer hetzelfde wordt gezegd 
over iemand met een blanco strafblad.  

4.3 Temporeel toepassingsbereik: niet-verdachten, verdachten en 
gewezen verdachten 

De vanuit Europees perspectief meest prominente formuleringen van de 
onschuldpresumptie in het IVBPR, het EVRM en het Hv, kennen het ver-
moeden van onschuld toe wanneer iemand charged with a criminal offence is.147 
Dit vereiste moet van de voorwaarde dat het gaat om behandeling als schul-
dige aan een – min of meer concreet – strafbaar feit worden onderscheiden. 
Dat de onschuldpresumptie uitsluitend op bejegening als schuldige aan een 
strafbaar feit ziet en dus strafrechtelijk van aard is, hoeft immers niet te bete-
kenen dat over die beschuldigingen ook steeds een criminal charge aanhangig 
is. Het criminal charge-vereiste suggereert evenwel dat behandeling als schul-

                                                             
146  Vgl. Stuckenberg 1998, p. 557-558. Zie daarover nader § IX.6.1. 

147  In vergelijkbare zin richt de richtlijn zich op ‘suspects and accused persons’. Zie 

§ V.3.2. 
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dige aan een strafbaar feit alleen vanaf en zolang een procedure gaande is, 
strijdig is met het vermoeden van onschuld.148  

Voor veel van de in de leden 2 en volgende van artikel 6 EVRM en van 
artikel 14 IVBPR genoemde rechten ligt die voorwaarde voor de hand. Zij 
hebben buiten de procedure geen reële waarde. Het recht op een tolk, of het 
horen van getuigen zijn typisch procedurele rechten. Hetzelfde kan gezegd 
worden van de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie. Zij schrijven een 
bepaalde inrichting van de procedure voor. Voor de behandelingsdimensie 
geldt dat daarentegen slechts gedeeltelijk. Als aanvangspunt voor de behan-
delingsdimensie is het aanhangig zijn van een charge niet vanzelfsprekend. 
De behandelingsdimensie is meer dan de andere met het recht op een eerlijk 
proces verbonden rechten een negatieve verplichting aan de overheid. De 
overheid dient zich te onthouden van bejegening als schuldige. Dat zou men 
ook te allen tijde van die overheid kunnen vergen. 

In het licht van de door de behandelingsdimensie beschermde openheid 
van de uitkomst van de procedure, is het bestaan van een strafprocedure na-
tuurlijk van wezenlijk belang. Is een strafprocedure niet aan de orde of ten 
tijde van de gewraakte bejegening reeds onherroepelijk ten einde, dan heeft 
bejegening als schuldige voor de openheid van die procedure geen gevolgen 
meer. Vangt een strafproces echter pas aan na voorbarige behandeling als 
schuldige, dan kan die bejegening de openheid daarvan wel degelijk aantas-
ten. 

Het gezag van de rechterlijke procedure en de uitkomst daarvan verlan-
gen het bestaan van een procedure eveneens. Waar een zaak niet ‘onder de 
rechter’ is, zal komen of is geweest, doet het aan het gezag van diens recht-
spraak meestal nauwelijks afbreuk wanneer andere overheidsautoriteiten 
zich uitlaten over een kwestie waar met een strafrechtelijke blik naar gekeken 
kan worden. Onder omstandigheden van moedwillige omzeiling van de wet-
telijke procedure kan dat anders zijn. In elk geval geldt ook voor het gezag 
van de procedure dat dit niet alleen kan worden aangetast door bejegeningen 
vanaf het moment dat een procedure aanhangig is. Daar komt nog bij dat het 
gezag van de procedure juist fors in het geding is waar een strafprocedure 
zonder veroordelend vonnis reeds ten einde is gekomen. 

Bezien vanuit de met de exclusiviteit van de procedure gemoeide pro-
cesbelangen van het beschuldigde individu, zoals dat om niet ten onrechte te 

                                                             
148  Men kan het charge-vereiste ook zo interpreteren dat hij die wordt bejegend als schul-

dige bijgevolg ook charged with a criminal offence is. In dat geval doen de hier opgewor-

pen vragen zich niet voor. De term charged suggereert echter op zijn minst een zekere 

officiële, formele betrokkenheid in een strafzaak. Zou bijvoorbeeld een politicus met 

zijn uitlatingen een charge kunnen entameren, dan zou dat grote onwenselijke uitbrei-

ding van het toepassingsbereik van de andere eerlijk procesrechten tot gevolg hebben. 

Vgl. eveneens afwijzend over dit alternatief Trechsel 2005, p. 155. 
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worden onderworpen aan op straf neerkomende nadelen, is voor de eis dat 
de betrokkene charged is, mijns inziens (nog) minder te zeggen. Weigend 
verdedigt dat restrictieve toepassingsbereik met een beroep op de “[...] com-
bination of a reduced social status and the submission to the state’s far-reaching 
powers [that] leave the suspect in a particularly vulnerable position. There is a real 
risk that the state will use its vast procedural powers (e.g., to arrest and detain a 
suspect, to interrogate him, to provisionally seize his property) in order to start pun-
ishing him for the offence of which he is suspected.”149 Voor zover met dit real risk 
is bedoeld dat behandeling als schuldige een grotere impact heeft op het wél 
in een strafzaak betrokken individu, zie ik niet in waarom dat steeds het 
geval zou zijn. Ook zij die niet, nog niet of niet langer charged zijn, kunnen 
door bejegening als schuldige in hun eigendom, vrijheid, privéleven of eer en 
goede naam ernstig worden geschaad. De tendens is bovendien dat in een 
steeds eerder stadium, óók voordat van een charge sprake is, rechten van nog 
niet-verdachte individuen worden beknot met (onder meer) het oog op de 
opsporing en vervolging van strafbare feiten.150 Waar het recht niet onterecht 
als schuldige te worden behandeld aan een verdachte wordt toegekend, 
komt dit recht mijns inziens dan ook eerder a fortiori toe aan degene tegen 
wie een dergelijke verdenking niet bestaat of deze nog onvoldoende concreet 
is.151 Dat de kans op behandeling als schuldige voor verdachten groter is, is 
wel aannemelijk, maar niet doorslaggevend. Dat een onwenselijke situatie 
minder vaak voorkomt, neemt de onwenselijkheid daarvan immers niet weg 
en duidt er wellicht zelfs op dat deze eenvoudiger vermijdbaar is.  

Al met al lijkt vooral de tekst van de verdragen te pleiten voor een be-
perking van het temporele toepassingsbereik van de behandelingsdimensie 
tot de periode waarin de betrokkene charged is. In hoofdstuk II bleek echter al 
dat die beperking en de gevolgen daarvan bij de totstandkoming van UVRM, 
EVRM en IVBPR maar in zeer beperkte mate onder ogen zijn gezien.152 Daar-
mee werd eigenlijk beoogd te onderstrepen dat de onschuldpresumptie een 
strafrechtelijk beginsel betreft. Dat rechtvaardigt beperking van de behande-
lingsdimensie tot bejegening als schuldige aan een strafbaar feit, maar vormt 
voor de thans in de verdragsbepalingen neergelegde beperking van het toe-
passingsbereik tot personen die ‘charged’ zijn geen overtuigend argument. 

                                                             
149  Weigend 2014, p. 287. Trechsel (2005, p. 155) wijst de beperking af, maar ook hij zoekt 

de reden voor de charge-eis in het feit dat “[...] persons against whom criminal proceedings 

are brought are particularly vulnerable as far as this presumption goes; they need protection 

against the eagerness of prosecutors who will tend to anticipate their own success and treat or 

present the suspect as guilty.”  

150  Vgl. om die reden kritisch over een criminal charge-vereiste: Galetta 2013; Hildebrandt 

2016, p. 191-193.  

151  Zie in soortgelijke zin Trechsel 2005, p. 155-156 en p. 190-191. 

152  § II.10. 
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4.4 Normadressaten en horizontale werking 

Toen het EHRM in 1983 de behandelingsdimensie voor het eerst in diens 
rechtspraak tot uitdrukking bracht, was de reikwijdte daarvan beperkt tot 
judicial decisions die een schuldoordeel weerspiegelen.153 In navolging van het 
VN Mensenrechtencomité en de toenmalige ECieRM mogen sinds midden 
jaren ’90 statements made by public officials evenmin een schuldoordeel uit-
drukken.154 In het licht van de historische achtergrond en grondslagen van de 
behandelingsdimensie is die uitbreiding van de groep geadresseerden ge-
rechtvaardigd. Niet alleen rechterlijke beslissingen kunnen onschuldigen ern-
stig en onherstelbaar benadelen. De invloed van andere overheidsorganen is 
evengoed groot. Historisch was het naast de rechterlijke ook de uitvoerende 
macht die mogelijk onschuldigen ernstig benadeelde en waartegen de on-
schuldpresumptie de nodige bescherming beoogde te bieden. Vanuit consti-
tutioneel perspectief is het juist problematisch wanneer niet de rechterlijke 
macht zelf, maar een ander staatsorgaan het gezag van de procedure en de 
uitkomst daarvan tracht te ondermijnen.155 Tevens telt dat andere organen als 
politici, politieambtenaren en officieren van justitie door hun positie de in-
druk wekken gezaghebbend te zijn op die punten waarover zij zich uitlaten. 
De potentie tot aantasting van het gezag van de strafprocedure is daardoor 
groot. Ook de openheid van de procedure kan door anderen dan de rechter 
aanzienlijk worden aangetast. Het ideaal van de door de politiek onbewogen 
rechter wordt niet overal even dicht benaderd en in geen enkel rechtssysteem 
lijkt de rechter mij voor politieke druk immuun. Het ligt daarom voor de 
hand andere overheidsorganen niet toe te staan de verdachte voortijdig te 
behandelen als schuldige, al zal ten aanzien van sommige functionarissen uit 
de aard van hun functie met dat verbod soms flexibeler moeten worden om-
gesprongen. Denk daarbij aan de officier van justitie die tijdens het onder-
zoek ter terechtzitting de schuld van de verdachte met verve moet kunnen 
bepleiten. 
 
Of ook burgers onderling elkaar niet als schuldige aan strafbare feiten mogen 
behandelen, is een vraag van geheel andere orde. De grondrechtelijke aard 
van de onschuldpresumptie leek lange tijd als vanzelfsprekend een negatief 
antwoord te impliceren. Grondrechten gelden nog altijd primair in de ver-

                                                             
153  EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 37, m.nt. Alkema (Minelli/Zwitser-

land), herhaald in o.a. EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 91 (Barberà, Messegué 

en Jabardo/Spanje). 

154  Zie als eerste EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, par. 37, m.nt. Domme-

ring (Allenet de Ribemont/Frankrijk), in navolging van o.a. General Comment 1984/13, 

par. 7 respectievelijk ECieRM 3 oktober 1978, nr. 7986/77, dec. (Krause/Zwitserland); 

ECieRM 17 december 1981, nr. 8361/78, dec. (X./Nederland).  

155  Zie hiervoor § IV.3.2.3. 
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houding tussen de overheid en de burger, maar de werking is inmiddels niet 
meer tot deze ‘verticale’ verhoudingen beperkt. Intussen wordt aangenomen 
dat ook burgers en bedrijven andermans grondrechten dienen te respecte-
ren.156 Het EHRM kan weliswaar uitsluitend klachten ontvangen die gericht 
zijn tegen één van de Verdragsluitende staten, maar dat heeft er niet aan in 
de weg gestaan dat ook het EVRM zich in privaatrechtelijke verhoudingen 
tussen niet-statelijke actoren manifesteert.157  

Of het onschuldvermoeden een dergelijke ‘horizontale’ werking toekomt 
is – voor zover het de behandelingsdimensie betreft – een reële vraag.158 Hen-
rion stelt op basis van rechtsvergelijking dat de Duitse en Franse rechtspraak 
in dit opzicht diametraal tegenover elkaar staan.159 Artikel 9-1 van de Franse 
Code civil geeft de onschuldpresumptie een prominente plaats in het Franse 
burgerlijk recht: eenieder heeft recht op respect voor de presumptie van on-
schuld; waar iemand in het openbaar wordt neergezet als schuldig aan feiten 
die onderwerp zijn van een strafvorderlijk onderzoek, kan de rechter alle 
maatregelen treffen die nodig zijn om deze inbreuk op de presumptie van 
onschuld te beëindigen, op kosten van de voor de inbreuk verantwoordelijke 
persoon. Anders dan Henrion meent, is Drittwirkung van de onschuldpre-
sumptie ook het Duitse recht niet geheel onbekend, maar deze is wel bedui-
dend minder rechtstreeks en prominent. Botsen de vrije meningsuiting van 
media en privépersonen met het belang van een verdachte bij het behoud 
van zijn eer en goede naam, dan betrekt het Bundesverfassungsgericht de on-
schuldpresumptie niet rechtstreeks in diens afweging, maar is deze in de 
afweging van de vrije meningsuiting en het algemene persoonlijkheidsrecht 
van artikel 2 van de Duitse Grondwet wel één van de relevante factoren.160  

                                                             
156  Zie over die ontwikkeling in breder perspectief Nehmelman & Noorlander 2013; Ge-

rards 2013, i.h.b. p. 6-9 met vele verwijzingen. Op deze horizontalisering van grond-

rechten bestaat evenwel ook kritiek. Zie o.a. Besselink 2003; De Vos 2010 en specifiek 

over verplichtingen tot strafbaarstelling van grondrechteninbreuken door burgers Van 

Kempen 2008.  

157  Gerards (2011, p. 263-290) onderscheidt vier manieren: 1) Het Hof rekent staten aan 

onvoldoende te hebben gedaan om de ene particulier tegen grondrechteninbreuk door 

de andere particulier te beschermen; 2) het Hof stelt vast dat de nationale rechter (in 

een civielrechtelijk geschil) het EVRM niet goed toepast of interpreteert; 3) het EVRM is 

in het geding in een ‘privaatrechtelijk’ geschil waarbij de overheid partij is, bijvoor-

beeld als werkgever; en 4) het ene grondrecht wordt beperkt in het belang van het an-

dere. Vgl. ook Nehmelman & Noorlander 2013, p. 51-68.  

158  De bewijsdimensie is naar haar aard niet van betekenis tussen burgers onderling. 

159  Henrion 2006, p. 923-924. 

160  BVerfG 5 juni 1973, 1 BvR 536/72; BVerfG 19 december 2007, 1 BvR 620/07; BVerfG 

27 november 2008, 1 BvQ 46/08. Zie over die rechtspraak en voor een betoog voor meer 

erkenning van de horizontale werking van de onschuldpresumptie in Duitsland Sali-

ger 2013.  
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Tegen derdenwerking kan men op basis van de grondslagen van de be-
handelingsdimensie mijns inziens verschillend aankijken. Volledig uitgeslo-
ten lijkt zij mij in elk geval op basis van geen van die grondslagen, maar an-
derzijds rechtvaardigt géén van die grondslagen onverkorte toepassing. 
Vooropgesteld kan worden dat de behandelingsdimensie in de eerste plaats 
een recht tegenover de staat is.161 Dat blijkt alleen al uit het weerleggingscrite-
rium: bewijs in de daarvoor bestemde procedure. Tot omzeiling, ondergra-
ving en ritualisering van de strafrechtelijke procedure en tot onterechte be-
straffing in materiële zin is de staat bovendien in het bijzonder bij machte. 
Staatsorganen hebben veel gezag en hebben de capaciteiten een rechter te 
beïnvloeden en angst te zaaien voor willekeurige bestraffing. Zij hebben 
daarbij bevoegdheden die tot straffen ‘in materiële zin’ kunnen leiden. On-
verkorte horizontale toepassing zou bovendien tot ridicule uitkomsten leiden: 
een ouder mag zijn kind als schuldige aan koekjesdiefstal aanmerken, eerst 
nadat die schuld in rechte is vastgesteld. Aan de andere kant telt echter dat 
private derden de reputatie van het individu wel degelijk kunnen verwoes-
ten. Evenmin is uitgesloten dat zij door een parallel trial by media het gezag 
van de daadwerkelijke procedure en de uitkomst daarvan aantasten. Media-
aandacht kan een procedure zo wezenlijk beïnvloeden dat niet langer kan 
worden gezegd dat de uitkomst daarvan open is.162 

Legt men de nadruk sterk op de bescherming die de behandelingsdimen-
sie verschaft aan de constitutionele verhoudingen en de rol die daarbij aan de 
strafrechtelijke procedure is toebedeeld, dan lijkt derdenwerking slechts in 
zeer beperkte mate aangewezen.163 De openheid van de procedure kan door 
derden echter wél serieus in gevaar worden gebracht. Niet iedere bejegening 
door een niet-statelijke actor als schuldige aan een strafbaar feit, zal echter 
een daadwerkelijke bedreiging van die openheid opleveren. In de regel raken 
uitlatingen van de ene burger over de andere burger de procedure in het 
geheel niet. Pas waar de procedure onder een dergelijke bejegening te lijden 
heeft, dwingt de onschuldpresumptie de staat ertoe tegen die bejegening op 
te treden. Dat zal in uitzonderlijke zaken met massale, buitensporige media-

                                                             
161  Anders: Duff 2013a. Hij ziet niet één onschuldpresumptie, maar vele onschuldpre-

sumpties die eenieder tegen elkaar in acht te nemen heeft, afhankelijk van de norma-

tieve rollen die men vervult. De presumptie van onschuld is in zijn betoog een verbij-

zondering van een beginsel van civic trust, een zeker basisvertrouwen tussen burgers 

onderling. Zie daarover hiervoor reeds (afwijzend) § III.1. 

162  Zie reeds Schmidt 1968, p. 55; Schubarth 1978, p. 11 e.v. Zie verder o.a. Stuckenberg 

1998, p. 560; Trechel 2005, p. 177; Stevens 2010a; Van Lent 2013; Glasl & Müller 2013, 

p. 89; Ölçer 2014. Zie ter illustratie tevens de uitvoerig beschreven zaken bij Saliger 

2013. 

163  Vgl. Henrion 2006, p. 925, die de beperkte aanvaarding van horizontale werking in het 

Duitse strafrecht wijt aan de jurisprudentiële keuze voor het rechtsstaatprincipe als 

grondslag voor het vermoeden van onschuld. 
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aandacht het geval zijn. Een onverkort verbod een andere burger als schuldi-
ge te behandelen, kan door het belang van een open procedure evenwel niet 
worden gedragen.164 

Hecht men vooral aan de bescherming van het individu tegen onherstel-
bare schade die wordt veroorzaakt door aantijgingen van strafbaar gedrag, 
dan lijkt voor horizontale werking op het eerste gezicht veel te zeggen.165 
Burgers kunnen elkaar grove reputatieschade toebrengen. Daar staat noch-
tans het een en ander tegenover. De behandelingsdimensie beoogt te waar-
borgen dat de procedure niet wordt omzeild en zo de gevolgen van straf als-
nog in materiële zin voor rekening komen van het niet-veroordeelde indivi-
du. Dat door een beschuldiging reputatieschade wordt geleden, betekent op 
zichzelf niet altijd zo’n bestraffing. Voorts maakt onverkorte toepasselijkheid 
de onschuldpresumptie tot een algemeen recht niet door een ander te wor-
den beschuldigd. Het is maar zeer de vraag of dat een zo universeel aan-
vaard uitgangspunt is, als de onschuldpresumptie wordt geacht te zijn. Hori-
zontale toepasselijkheid van de behandelingsdimensie behelst immers een 
omvangrijke beperking op de vrijheid van de derde, in het bijzonder op 
diens vrijheid van meningsuiting. Waar van ambtenaren uit hoofde van hun 
functie (naast engagement) een zekere distantie, omzichtigheid en respect 
voor het niet-veroordeelde individu mag worden verwacht, lijkt een univer-
seel recht niet door een ander voor crimineel te worden versleten, deze vrij-
heid verregaand te beknotten. 

Besselink maakt mijns inziens terecht een onderscheid tussen grondrech-
ten en de normatieve waarde die aan dat grondrecht ten grondslag ligt. In de 
verhouding tussen burgers onderling streeft men soms naar een juridisch 
pendant van grondrechten, dat wil zeggen grondbeginselen van publieke 
moraal die burgers jegens elkaar in acht hebben te nemen. Om die grondbe-
ginselen als onderdeel van het grondrecht op te vatten, is verleidelijk gelet op 
de retorische kracht van grondrechten, maar heeft ook nadelen. Het grond-
recht dekt niet altijd de publieke moraal ten volle. Het grondrecht kan meer 
verlangen van burgers onderling dan de publieke moraal verteren kan, of 
kan die moraal juist niet volledig verklaren.166 Het lijkt er mijns inziens niet 
op dat een recht niet als schuldige te worden behandeld als algemeen gel-
dend rechtsbeginsel ook in private verhoudingen geldt en zeker niet als uni-
versele vanzelfsprekendheid. Dat pleit tegen algemene erkenning en onver-
korte toepassing van derdenwerking, hetgeen overigens niet wegneemt dat 

                                                             
164  Vgl. in die richting Stuckenberg 1998, p. 560-562. 

165  Zie Glasl & Müller 2013, p. 88. 

166  Besselink 2003, p. 16-17. Vgl. ook Nehmelman & Noorlander 2013, p. 93-99, zij zien als 

cruciaal voor de aanvaarding van horizontale werking van grondrechten de aanvaar-

ding van daaraan ten grondslag liggende noties als brede, binnen de samenleving 

heersende rechtsovertuigingen. 



180 Hoofdstuk IV 
――― 

de in die behandelingsdimensie besloten liggende waarde, (‘berokken een 
ander geen onherstelbare schade die enkel door zijn veronderstelde-maar-
niet-bewezen betrokkenheid bij een strafbaar feit wordt gerechtvaardigd’) in 
allerlei private167 verhoudingen geheel of gedeeltelijk beslag kan krijgen.168 

5. MET DE BEHANDELINGSDIMENSIE BOTSENDE BELANGEN 

Zoals in het vorige hoofdstuk reeds naar voren kwam, laat het recht op een 
eerlijk strafproces zich in beginsel niet – zoals de meer materiële vrijheids-
rechten – afwegen tegen andere belangen. Als geheel moet een proces altijd 
eerlijk zijn, ongeacht of daarmee andere waarden in het gedrang komen. In 
de uitleg en weging van deelaspecten van dat recht, kunnen evenwel andere 
belangen worden verdisconteerd.169  

Eén belangrijk argument tegen interpretatie van de behandelingsdimen-
sie als een recht op bejegening als onschuldige is gelegen in de vele inbreu-
ken die een dergelijk recht in iedere reguliere strafzaak te verduren krijgt en 
dat de strafrechtspleging daar niet zonder kan. Door uit de onschuldpre-
sumptie louter een verbod op bejegening als schuldige af te leiden, botst de 
onschuldpresumptie lang niet in iedere strafrechtelijke procedure met andere 
belangen. Dat betekent onder meer dat allerlei dwangmiddelen die in hun 
gevolgen op de straf lijken, zoals voorlopige hechtenis en conservatoir be-
slag, niet zonder meer een inbreuk vormen op de onschuldpresumptie. Ook 
dat de verdenking van een strafbaar feit de belangrijkste reden voor de inzet 
van zo’n maatregel is, maakt dat niet anders. Tevens laat de behandelingsdi-
mensie veel ruimte om belangrijke algemene belangen te behartigen als het 
opsporen en het voorkomen van strafbare feiten. 

Dat kan desalniettemin niet helemaal voorkomen dat het verbod om de 
exclusiviteit en openheid van de procedure door behandeling als schuldige 
aan te tasten onder omstandigheden toch op gespannen voet staat met ver-

                                                             
167  Overigens ook in strafrechtelijke verhoudingen tussen de derde en de overheid. Zie de 

strafbaarstelling van smaad (art. 261 Sr), laster (art. 262 Sr) en het doen van een valse 

aangifte (artt. 188 en 268 Sr).  

168  In Nederland bestaat bijvoorbeeld arbeidsrechtelijke jurisprudentie over de vraag of 

een strafrechtelijk onderzoek en/of veroordeling een grond vormen voor ontslag (al 

dan niet op staande voet) of ontbinding van de arbeidsovereenkomst, zie daarover 

Koevoets 2006, i.h.b. p. 146-152; Houweling 2011; Van Drongelen & Dekkers 2017. Dit 

doet recht aan de achterliggende waarde van de onschuldpresumptie. Een algemeen te 

allen tijde geldend verbod voor de werkgever om een verdachte als schuldige te beje-

genen, doet naar mijn mening evenwel tekort aan allerlei wezenlijke aspecten van de 

verhouding tussen werkgever en werknemer en het andere karakter van het arbeids-

recht. 

169  Zie § III.6.1. 
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schillende andere belangen en daarmee zelfs conflicteert. Zo ten eerste de 
wens om zo snel en kordaat mogelijk op strafbare feiten te reageren. Terwijl 
de opvatting heerst dat een effectief strafrecht erbij is gebaat dat bestraffing 
zo kort mogelijk op de daad volgt,170 schrijft de onschuldpresumptie juist 
voor dat bestraffing alleen plaatsvindt in een daarop gerichte en met waar-
borgen omklede procedure. Onderzoeken naar vergroting van de slagvaar-
digheid of responsiviteit van het strafrecht vinden het onschuldvermoeden 
dan ook op hun weg.171 

Een daarmee samenhangend en eveneens populair belang is dat van 
maatschappelijke veiligheid en het indammen van risico’s dienaangaande. 
Weliswaar stuiten preventieve maatregelen niet noodzakelijk op in de on-
schuldpresumptie wortelende bezwaren, maar aan de andere kant staat de 
onschuldpresumptie ook niet elke op preventie gerichte redenering toe. De 
onschuldpresumptie vergt immers dat steeds het verschil tussen een ver-
dachte en een veroordeelde in het oog wordt gehouden en dat de belangen 
van het niet-veroordeelde individu in belangenafwegingen zorgvuldig wor-
den betrokken. Dit betekent dat niet iedere verdachte ‘voor de zekerheid’ van 
zijn vrijheid kan worden beroofd. Ook kunnen veiligheidsmaatregelen als de 
weigering van een Verklaring Omtrent het Gedrag op gespannen voet staan 
met de onschuldpresumptie, wanneer deze weigering bijvoorbeeld is geba-
seerd op het begaan van een feit waarvan de betrokkene is vrijgesproken. Al-
dus moet worden vastgesteld dat de onschuldpresumptie enige beperkingen 
stelt aan de mogelijkheid tot het beschermen van de veiligheid door middel 
van risico-inschattingen.  

Ten derde kan door de onschuldpresumptie niet altijd ten volle recht 
worden gedaan aan wat wel is aangeduid als de ‘waarachtigheid’ van de 
rechtspraak.172 Het beginsel kan eraan in de weg staan dat rechters, maar 
trouwens ook andere autoriteiten, hun ware gedachten over een beslissing 
uiten en in de plaats voor hun beslissingen relevante argumenten moeten 
verdoezelen. Zo zou strikte toepassing van het onschuldvermoeden de recht-
bank Limburg ervan hebben weerhouden het rijgedrag van een van poging 
tot zware mishandeling vrijgesproken verdachte buiten de tenlastelegging 
om te typeren als een “[...] dollemansrit, waarbij hij meerdere verkeersovertredin-
gen heeft begaan en die de aangevers buiten twijfel als zeer bedreigend hebben erva-
ren”.173 Dergelijke overwegingen maken de beslissing van de rechtbank 

                                                             
170  Al lijkt empirisch bewijs voor die stelling moeilijk leverbaar, zie bijv. Bosker 1997; Van 

der Laan 2004.  

171  Zie bijv. Den Hartog 1992; Bleichrodt, Mevis & Volker 2012. Vgl. over de spanning tus-

sen deze tendensen en de onschuldpresumptie ook De Jong & Van Lent 2013; De Jong 

& Van Lent 2016.  

172  Zo Van Kempen, annotatie bij: EHRM 15 december 2011, nrs. 35730/07 & 4285/08, NJ 

2013, 35 (Ashendon & Jones/Verenigd Koninkrijk), punt 10.  

173  Rb. Limburg 3 november 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:9262.  
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evenwel in het algemeen voor betrokkenen beter te begrijpen en te aanvaar-
den. Waarachtig gemotiveerde beslissingen zijn bovendien niet alleen in het 
belang van de samenleving in het algemeen of van slachtoffers in het bijzon-
der. Ook de (ex-)verdachte zelf kan erbij gebaat zijn dat hem onwelgevallige 
beslissingen uitvoerig en oprecht worden gemotiveerd.174 Angst de onschuld-
presumptie te schenden stimuleert echter juist dan dikwijls terughoudend te 
motiveren. 

Ten slotte verdienen in dit verband de door artikel 10 EVRM beschermde 
rechten op vrije meningsuiting en op vrije ontvangst van informatie de aan-
dacht. Natuurlijk is niet iedere bejegening als schuldige op te vatten als een 
‘meningsuiting’.175 Rechterlijke uitspraken bijvoorbeeld dienen in het alge-
meen niet als de persoonlijke mening van die rechter te worden opgevat. 
Voor bijvoorbeeld uitlatingen van politici en ambtenaren in de krant of op 
televisie, ligt dat heel anders. Ook ambtenaren maken aanspraak op de vrij-
heid hun mening te uiten, zij het dat daarbij aan hun plichten en verantwoor-
delijkheden als ambtenaar bijzondere betekenis toekomt.176 De onschuldpre-
sumptie begrenst die vrijheid. Die begrenzing is groter en weegt zwaarder 
wanneer men aan de onschuldpresumptie ook een zekere horizontale wer-
king toekent. Indien particulieren iemand niet als schuldig aan een strafbaar 
feit mogen afschilderen voordat veroordeling heeft plaatsgevonden, vormt 
dat een beperking van de ruimte om van strafzaken bijvoorbeeld vrijelijk ver-
slag te doen. Voor zowel door de overheid als door de media verspreide 
informatie geldt daarnaast dat niet alleen hun eigen recht die informatie te 
verspreiden, maar ook het belang van het publiek die informatie te mogen 
ontvangen in het geding is. Juist ook met betrekking tot strafzaken is het 
informeren van het publiek van wezenlijk belang. De terughoudendheid die 

                                                             
174  Te denken valt aan beslissingen op verzoeken tot vergoeding van strafprocessuele 

schade en gemaakte kosten, zie daarover nader § VI.8; VIII.6.  

175  Het EHRM acht voor de vraag of iets een meningsuiting is zowel de objectieve aard 

van de gedraging en in het bijzonder het uitingskarakter ervan, als de subjectieve be-

doeling die de zich uitende persoon ermee had, relevant. Zie meest expliciet op die ma-

nier EHRM 21 oktober 2014, nr. 9540/07, par. 54-56 (Murat Vural/Turkije). Zo sluit het 

EHRM niet uit dat het dragen van een baard een meningsuiting oplevert, maar moet 

wel zijn aangetoond en toegelicht dat dat in concreto daadwerkelijk de bedoeling is, 

zie EHRM 24 mei 2005, nr. 8165/03, dec. (Tiğ/Turkije).  

176  Aldus bijv. EHRM (GK) 26 september 1995, nr. 17851/91, NJ 1996, 545, m.nt. Domme-

ring (Vogt/Duitsland); EHRM 2 september 1998, nr. 22954/93 (Ahmed e.a./Verenigd Ko-

ninkrijk); EHRM 24 november 2005, nr. 27574/02, dec., NJ 2007, 158, m.nt. Alkema (Otto/ 

Duitsland). Zie over deze rechtspraak en over het Nederlandse constitutionele en amb-

tenarenrecht op dit terrein De Becker, Van Noorloos & Sparrius 2015.  
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in het belang van het vermoeden van onschuld in acht moet worden geno-
men, is daarbij een beperkende factor.177 
 
Stuckenberg meent dat de onschuldpresumptie zich door dergelijke belangen 
niet laat beperken:  

 
“Im Grundsatz unterliegt das Verbot der Desavouierung des Verfahrens keiner Ab-

wägung oder Einschränkung: [...] Entscheidungsfindung und Entscheidungsumset-

zung [schließen] einander aus. Eine Vorwegnahme des Verfahrensergebnisses ent-

wertet ein Verfahren immer. Eine Einschränkung der Offenheit des Verfahrensaus-

gangs als Teilaspekt des Rechtsstaatsprinzips ist aber ebensowenig möglich wie die 

der Unparteilichkeit des Gerichts.”178 

 
Dit standpunt lijkt mij – im Grundsatz – wel juist. De grondslagen van de be-
handelingsdimensie laten zich niet afwegen tegen andere belangen. Waar een 
bejegening die grondslagen van de behandelingsdimensie in de kern raakt, is 
moeilijk een voorbeeld denkbaar waarin de bovengenoemde botsende belan-
gen zo zwaarwegend zijn dat zij de onschuldpresumptie opzij zetten. Dat 
geldt temeer daar het recht niet als schuldige te worden bejegend voor die 
belangen al overwegend veel ruimte laat. Aan sommige van de genoemde 
belangen beoogt het onschuldvermoeden bovendien juist paal en perk te stel-
len. Het standpunt van Stuckenberg heeft ook het voordeel van de eenvoud 
en past goed bij zowel de historische als hedendaagse formuleringen van het 
beginsel, die in het algemeen geen expliciete beperkingen daarop of afwegin-
gen daarvan toelaten.  

Dat die botsende belangen de behandelingsdimensie niet opzij kunnen 
zetten, maakt ze ondertussen niet geheel irrelevant. Stuckenberg stelt in het 
bovenvermelde citaat dat het nemen van een voorschot op de uitkomst van 
het strafproces dat strafproces altijd devalueert. Dat lijkt mij echter toch ook 
wel afhankelijk van contextuele factoren, zoals de door de bejegenaar bekle-
de positie, de context van de bejegening en de ruchtbaarheid die aan de beje-
gening is gegeven. Voor bejegeningen die niet de kern van het verbod op 
behandeling als schuldige raken, is volgens mij niet op voorhand uitgesloten 
dat daarbij wel gewicht toekomt aan de hier geïdentificeerde botsende belan-
gen. Dat betekent niet dat zij een bejegening als schuldige kunnen rechtvaar-
digen, maar wel dat zij mogelijk mede bepalen of van een behandeling als 
schuldige wel sprake is en zo toch mede beïnvloeden hoe goed en precies de 
behandelingsdimensie moet worden nageleefd. 

                                                             
177  Vgl. op die manier EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, par. 38, m.nt. 

Dommering (Allenet de Ribemont/Frankrijk). 

178  Stuckenberg 1998, p. 559.  
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6. AFSLUITING 

De behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie is aanleiding tot prin-
cipiële verwarring en conceptuele misverstanden. Dientengevolge is deze di-
mensie niet alleen uiteenlopend gewaardeerd, maar wordt zij ook op sterk 
uiteenlopende wijze in stelling gebracht in literatuur en rechtspraktijk. Dat 
lokt uit tot vage of onscherpe discussies, waarin de behandelingsdimensie 
wel ten tonele verschijnt, maar onduidelijk blijft of niet consequent wordt 
doordacht wat de aard en betekenis daarvan nu precies zijn. In dit hoofdstuk 
zijn de verschillende interpretatiemogelijkheden geïdentificeerd en onder-
zocht. Daarbij zijn verschillende benaderingen verworpen. Geconstateerd is 
dat de behandelingsdimensie niets anders kan inhouden dan een normatieve 
verbodsnorm om een niet-veroordeelde als schuldige aan een strafbaar feit te 
bejegenen. Dat verbod reikt aanzienlijk minder ver dan wel wordt aangeno-
men. De tegen die bredere interpretatie van de behandelingsdimensie be-
staande bezwaren, neemt die restrictievere uitleg weg.  

Wel heeft de behandelingsdimensie zo begrepen op het eerste gezicht 
een tamelijk hoog common sense-gehalte: een niet-veroordeelde mag niet als 
veroordeelde worden bejegend. Inderdaad bleken diverse gronden voor een 
dergelijk verbod aanwijsbaar (zie § 3). Daarbij onderscheidde ik tussen gron-
den die de exclusiviteit van de strafprocedure als het forum voor schuldvast-
stelling waarborgen enerzijds, en gronden die de openheid en daarmee het 
procedurele karakter van dat strafproces beschermen anderzijds. Die belan-
gen dienen verschillende subdoelen. Daarvan moet evenwel worden vastge-
steld dat de onschuldpresumptie ze slechts ten dele behartigt. Vooral het in 
het oog springende belang van de verdachte om niet voorbarig met de ge-
volgen van straf te worden geconfronteerd, beschermt de onschuldpresump-
tie slechts in beperkte mate en zelfs tamelijk selectief. Ofschoon sinds Becca-
ria de onschuldpresumptie als bejegeningsrecht vooral ook in stelling werd 
gebracht tegen materieel aan straf gelijkstaande bejegening als tortuur en 
voorlopige hechtenis, blijkt een dergelijk ruim en materieel strafbegrip niet 
handzaam. Voor de vraag of iets een behandeling als schuldige behelst, zijn 
de gevolgen voor het individu nauwelijks bepalend, zo bleek in paragraaf 4.  

In die paragraaf besprak ik verschillende reikwijdtekwesties. De reik-
wijdte van het verbod op behandeling als schuldige is verre van evident. Uit-
voerig is stilgestaan bij de vraag wanneer van bejegening als schuldige spra-
ke is. Daaruit kwam onder meer naar voren dat een en ander voor verbale 
bejegening aanzienlijk eenvoudiger is vast te stellen dan voor non-verbale. 
Voor non-verbale bejegening is niet zozeer het gevolg, maar zijn eerder het 
achterliggende doel en de gevolgde redenering beslissend. Ook is stilgestaan 
bij de vragen waaraan iemand niet als schuldige behandeld mag worden, 
wanneer iemand niet als schuldige mag worden behandeld en wie door de on-
schuldpresumptie worden gebonden. Met name tegen die laatste twee vra-
gen kan zeer verschillend worden aangekeken.  
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Ten slotte is in paragraaf 5 vastgesteld dat de behandelingsdimensie on-
danks de restrictieve uitleg en het common sense-gehalte daarvan op gespan-
nen voet kan staan met op zijn minst vier andere belangen, te weten de wens 
onmiddellijk en doeltreffend op te treden tegen strafwaardig gedrag, de 
wens de maatschappij te beschermen tegen toekomstig gevaar, het belang dat 
overheidsbeslissingen waarachtig en uitgebreid worden gemotiveerd en de 
vrijheid van meningsuiting en nieuwsgaring. Verdedigd is dat de behande-
lingsdimensie weinig ruimte biedt zich te laten afwegen tegen deze belangen, 
maar dat deze belangen daar waar de grondslagen van de onschuldpresump-
tie niet in de kern worden geraakt voor de context waarbinnen bejegenings-
wijzen dienen te worden beoordeeld wel relevant kunnen zijn. De volgende 
hoofdstukken richten zich op de wijze waarop met uitleg van de diverse 
mensenrechtendocumenten belaste organen met de in dit hoofdstuk en het 
vorige besproken kwesties omgaan. 
 





V Bewijsdimensie in het internationale recht  

 

1. VOORAF: DE ONSCHULDPRESUMPTIE IN HET INTERNATIONALE RECHT 

Op 8 en 9 november 1988 vergaderde het Mensenrechtencomité van de Vere-
nigde Naties in aanwezigheid van een vertegenwoordiger van de Neder-
landse regering over de tweede door Nederland verstrekte mensenrechten-
rapportage. Op de vraag vanuit het Comité hoe de presumptie van onschuld 
in Nederland wordt toegepast, antwoordde de Nederlandse afgezant gedeci-
deerd: dit principe is fundamenteel voor de Nederlandse rechtspraktijk.1 Hij 
die in rechte de stelling wil betrekken dat te zijnen aanzien de onschuldpre-
sumptie onvoldoende is nageleefd, zal zich evenwel vooralsnog rechtstreeks 
moeten beroepen op de internationale regelgeving waarin het beginsel is 
opgenomen.  

Zowel om de precieze inhoud en reikwijdte van de onschuldpresumptie 
op een positiefrechtelijk niveau te overzien en te doorgronden, als om de 
neerslag en doorwerking van dat principe in de Nederlandse strafrechtsple-
ging bloot te leggen, dient de uitleg van het beginsel in het internationale 
(mensenrechten)recht te worden onderzocht. Anders gezegd: gelet op de 
beide hoofddoelstellingen die aan dit onderzoek ten grondslag liggen, is 
bespreking van de wijze waarop internationale instanties het onschuldver-
moeden interpreteren, onmisbaar.2 In de komende twee hoofdstukken staat 
dan ook de vraag centraal welke betekenis het voor Nederland meest rele-
vante internationale recht geeft aan de onschuldpresumptie. 
 
In de bekendste mondiale mensenrechteninstrumenten, vrijwel alle grote 
continentale mensenrechtendocumenten, maar ook in veel minder gekende 
bronnen is de onschuldpresumptie neergelegd.3 Men kan gerust spreken van 
universele erkenning. Dat maakt het onmogelijk alle internationale bronnen 
te analyseren. Gelet op het onderwerp van deze studie, betrek ik in de navol-

                                                             
1  VN Doc. A/44/40 (1989), par. 213.  

2  Zie § I.3. 

3  De belangrijkste zijn art. 11 lid 1 UVRM, art. 14 lid 2 IVBPR, art. 6 lid 2 EVRM, art. 7 lid 

1 sub b African Charter on Human and Peoples’ rights, art. 8 lid 2 American Charter on 

Human Rights, art. 3.7 Asian Human Rights Charter (al is de reikwijdte daarin beperkt 

tot gevallen waarin de doodstraf wordt opgelegd), art. 16 Arab Charter of Human 

Rights en art. 48 Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie. Zie voor nog 

allerlei andere verdragen, statuten en documenten Henckaerts & Doswald-Beck 2005, 

p. 357; Van Sliedregt 2009, p. 22-23.  
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gende hoofdstukken alleen de voor Nederland belangrijkste, bindende 
rechtsbronnen. 

Dat is op de eerste plaats het EVRM en in het verlengde daarvan de 
rechtspraak van het EHRM en de voormalige ECieRM. In de bestaande litera-
tuur over de onschuldpresumptie is tot nu toe vooral aandacht besteed aan 
het EVRM. In artikel 6 lid 2 EVRM is het vermoeden van onschuld met zo-
veel woorden opgenomen. Daarnaast komt de onschuldpresumptie ook in de 
Straatsburgse rechtspraak over andere bepalingen van het EVRM met enige 
regelmaat aan bod. Het gezag van het met het toezicht op het EVRM belaste 
Hof is bovendien groot. Uitspraken zijn niet alleen bindend in de betreffende 
zaak, maar geven ook een bindende uitleg aan het verdrag, waardoor de 
kracht van de uitspraak zich tevens uitstrekt over andere gevallen en andere 
partijstaten.4 De materiële bepalingen van het EVRM zijn een ieder verbin-
dend, zodat zij tegenover de Nederlandse rechter rechtstreeks inroepbaar 
zijn. De kwantiteit, kwaliteit en afdwingbaarheid van naleving van de op het 
EVRM gebaseerde rechtspraak maken dat verdrag ook in dit boek het be-
langrijkste handvat. 

Op Europees niveau heeft de presumptie van onschuld daarnaast inmid-
dels een plaats verworven in het recht van de EU. In Montecatini SpA/Commis-
sie oordeelde het HvJ dat de presumptie van onschuld één van de fundamen-
tele rechten is die als algemeen rechtsbeginsel onderdeel uitmaken van het 
Unierecht.5 De rechtspraak over algemene rechtsbeginselen is inmiddels 
goeddeels gecodificeerd door middel van het Handvest van de Grondrechten 
van de Europese Unie, dat sinds 1 december 2009 bindend is voor de instel-
lingen van de Unie en voor lidstaten voor zover zij EU-recht uitvoeren.6 Arti-
kel 48 lid 1 Hv bevat het vermoeden van onschuld. Het afgelopen decennium 
heeft dat recht binnen de EU daarnaast in de belangstelling gestaan in het 
kader van de harmonisatie van het strafprocesrecht van de lidstaten. Wat in 
2006 begon met de publicatie van een Groenboek over de onschuldpresump-
tie door de EC,7 resulteerde in 2016 in een aangenomen richtlijn welke moet 
bijdragen aan de eenduidige uitleg en toepassing van het beginsel in de di-
verse lidstaten en aldus aan het wederzijds vertrouwen in elkaars systeem 
van strafvordering.8 Vooral de richtlijn komt uitvoerig aan de orde. 

In dit onderzoek is daarnaast het IVBPR betrokken, waarvan artikel 14 
lid 2 het onschuldvermoeden verwoordt. Ook van het IVBPR zijn de materië-

                                                             
4  Zie daarover uitvoerig en precies Van Kempen 2003, p. 37-51. 

5  HvJ 8 juli 1999, C-235/92 P, par. 175-176 (Montecatini SpA/EC).  

6  Aldus art. 51 lid 1 Hv. Zie over het bereik van het Handvest in Nederlandse strafzaken 

op grond van die bepaling o.a. Van Kempen & Bemelmans 2015, p. 542-545. 

7  Groenboek 2006. 

8  Richtlijn 2016/343, overweging 5, 9 en 10. Zie voor algemene, kritische bespreking van 

de richtlijn Nan 2016; Van Noorloos 2016. 
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le bepalingen eenieder verbindend.9 Toch is de betekenis ervan voor de Ne-
derlandse (straf)rechtspraktijk betrekkelijk beperkt.10 Dat heeft voornamelijk 
te maken met de vooraanstaande rol die het EVRM in het Nederlandse recht 
is gaan spelen. Het EVRM kent intensievere en ingrijpendere handhavings-
mechanismen, terwijl daarin grotendeels dezelfde rechten een plaats heb-
ben.11 Dat neemt natuurlijk niet weg dat het IVBPR in het mondiale en regio-
nale mensenrechtendiscours een nog steeds invloedrijke positie inneemt.12 En 
evenmin neemt het weg dat Nederland aan dat verdrag is gebonden. De 
voornaamste reden om ook de betekenis van de onschuldpresumptie in het 
IVBPR te behandelen, is nochtans dat naast Nederland eind 2016 nog 166 
andere staten dit verdrag hadden geratificeerd. Nu in de vorige hoofdstuk-
ken bleek dat de onschuldpresumptie in de op civil law gebaseerde rechtstra-
dities historisch een andere betekenis heeft dan in de common law, is niet 
ondenkbaar dat het VN Mensenrechtencomité bij de interpretatie van artikel 
14 lid 2 IVBPR op een andere wijze met die tweedeling omgaat dan het 
EHRM bij uitleg van artikel 6 lid 2 EVRM. Een reële mogelijkheid is dat de 
betekenis die wereldwijd aan het principe wordt gegeven niet (exact) dezelf-
de is als op Europees niveau. Vergelijking van beide maakt het mogelijk over 
de inhoud van de onschuldpresumptie meer betrouwbare en algemeen gel-
dende conclusies te trekken.  
 
Bij de analyse van het IVBPR, het EVRM en de richtlijn is in de selectie van 
het te gebruiken bronnenmateriaal gestreefd naar volledigheid. Dat betekent 
onder meer dat niet alleen kennis is genomen van jurisprudentie, maar ook 
van de totstandkomingsgeschiedenis van de verschillende rechtsbronnen. In 

                                                             
9  De Nederlandse regering huldigde dit standpunt reeds in de memorie van toelichting 

bij de goedkeuringswet van het IVBPR: Kamerstukken II 1975/76, 13 932, nr. 3, p. 3. De 

Hoge Raad was aanvankelijk terughoudend (zie bijv. HR 14 april 1980, NJ 1981, 401 

m.nt. Van Veen), maar toetst inmiddels aan diverse bepalingen van dat verdrag. Zie 

ten aanzien van art. 14 lid 2 IVBPR bijv. HR 5 december 1995, NJ 1996, 411, m.nt. Schal-

ken. 

10  Zie over de nog altijd beperkte betekenis van het IVBPR voor de uitspraken van de 

hoogste Nederlandse rechters Gerards 2012a, p. 28-29. Vgl. – ook in het bijzonder over 

art. 14 – het (weliswaar verouderde) onderzoek van Heringa 1987, i.h.b. p. 116-117 en 

de annexen. 

11  Zie over belangrijke tekstuele verschillen tussen art. 14 IVBPR en art. 6 EVRM evenwel 

Rogier 1994. Voor de onschuldpresumptie zijn zij niet relevant. 

12  Zie daarover McGoldrick 1994, p. 21-22, met talrijke verwijzingen naar nationale, re-

gionale en mondiale rechtspraak, rapporten, resoluties en verdragen, waarin aan het 

IVBPR wordt gerefereerd. Ook het EHRM verwijst ter inspiratie met enige regelmaat 

naar het IVBPR en de zienswijzen van het CRM, zie o.a. EHRM (GK) 16 december 2010, 

nr. 25579/05 (A., B. en C./Ierland); EHRM (GK) 13 december 2012, nr. 39630/09 (El-Masri/ 

Macedonië). 
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hoofdstuk II. kwam het ontstaan van de op de onschuldpresumptie gerichte 
bepalingen uit de UVRM, het EVRM en het IVBPR reeds vanuit een histo-
risch perspectief aan de orde.13 Voor de thans vigerende betekenis van de 
desbetreffende bepalingen zijn de travaux préparatoires van tamelijk gering ge-
wicht.14 Incidenteel zijn ook relevante gezichtspunten uit soft law-instrumen-
ten betrokken bij het onderzoek. 

Daarnaast brengt het streven naar volledigheid mee dat zoveel mogelijk 
via de elektronische zoeksystemen beschikbare jurisprudentie is onderzocht. 
Dit impliceert dat ook de vaak interessante ontvankelijkheidsbeslissingen 
van het EHRM zijn bekeken,15 dat geen beperking is aangelegd op basis van 
het door de Straatsburgse organen zelf aan de uitspraak gegeven importan-
tieniveau, en dat evenmin de talen waarin uitspraken beschikbaar waren van 
invloed is geweest. Voorts is niet volstaan met bestudering van de klachten 
die de toezichthoudende organen behandelden op grond van de aan de on-
schuldpresumptie gewijde verdragsbepalingen, maar is actief gezocht naar 
andere rechtspraak waarin aan het onschuldvermoeden betekenis wordt 
toegekend.16 Een en ander betekent evenwel niet dat alle gevonden uitspra-
ken in de tekst zijn verwerkt.  

Met betrekking tot het IVBPR geldt daarnaast het volgende. Naast de 
tekst en totstandkomingsgeschiedenis van het IVBPR zullen ook de views van 
het VN Mensenrechtencomité veelvuldig aan bod komen. Het Comité is 
belast met het toezicht op de naleving van het IVBPR en houdt dat toezicht 
hoofdzakelijk door middel van concluding observations over de krachtens arti-
kel 40 IVBPR gegeven landenrapportages17 en door middel van oordelen over 
op het eerste Facultatief Protocol gebaseerde individuele klachten.18 Het Co-
mité doet formeel geen bindende uitspraken, maar slechts aanbevelingen. 

                                                             
13  § II.10. 

14  Niet alleen bieden zij nauwelijks inhoudelijke aanknopingspunten voor interpretatie 

(zo ook: Stuckenberg 1998, p. 415; Henrion 2005a, p. 44-45), ook hecht in elk geval het 

EHRM aan de travaux préparatoires in diens rechtspraak nauwelijks waarde, zie daar-

over Lawson 1996; Gerards 2011, p. 67-70.  

15  Zie over de waarde van dergelijke ‘negatieve’ jurisprudentie Myjer 2009. 

16  Daartoe is gebruik gemaakt van interne verwijzingen in de jurisprudentie, van verwij-

zingen in de literatuur, en is tevens in de elektronische zoeksystemen gezocht op onder 

meer de zoektermen ‘presumption of innocence’, ‘presumed innocent’, ‘presumed to 

be innocent’, ‘until proved guilty’, ‘présumé innocent’, ‘présomption d’innocence’.  

17  Zie over het proces van landenrapportage Boerefijn 1999 en over het effect ervan op 

het nationale recht en beleid Krommendijk 2014.  

18  Daarnaast bestaat een statenklachtrecht (artt. 41 en 42 IVBPR) waarvan in de praktijk 

nauwelijks gebruik wordt gemaakt. Zie over de drie toezichtprocedures en ook over de 

totstandkoming van het IVBPR nader Van Dijk 1987; McGoldrick 1994, p. 62-202. 
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Anders dan het EHRM staan het geen sancties ter beschikking.19 Doordat 
daar nog bijkomt dat men de juridische fijnbesnaardheid van het EHRM veel 
minder aantreft in de zienswijzen van het Comité, is de bereidheid van in elk 
geval Nederland om zich aan het Comité te conformeren in het algemeen 
lager.20 De Staten hebben zich anderzijds echter aan het IVBPR gebonden en 
daarbij aan de bevoegdheid van het Comité om zijn oordeel daarover ken-
baar te maken. De uit artikel 2 IVBPR voortvloeiende verplichting het ver-
drag te goeder trouw na te leven, brengt mijns inziens mee dat een staat niet 
zonder goede gronden van de daaraan door het Comité gegeven uitleg dient 
af te wijken.21 Zeker nu een goede alternatieve kenbron ontbreekt waaruit de 
precieze betekenis van de bepalingen van het IVBPR kan worden afgeleid,22 
is het gerechtvaardigd de views van het Comité bij dit onderzoek als voor-
naamste interpretatiebron van het IVBPR te gebruiken.  
 
Hierna komen de verschillende internationale rechtsbronnen niet afzonder-
lijk, maar in onderlinge samenhang aan bod. Bespreking per verdragsbepa-
ling zou in grote mate leiden tot herhaling en bemoeilijkt onderlinge verge-
lijking. Een meer thematische bespreking per door de onschuldpresumptie 
bestreken onderwerp maakt het tevens mogelijk te bezien in hoeverre het 
internationale recht overeenstemt met de in de vorige twee hoofdstukken 
geformuleerde hypotheses. De Straatsburgse praxis staat voorop, maar wordt 
aangevuld met gezichtspunten uit het EU-recht en het IVBPR waar deze (in 
bevestigende, aanvullende of afwijkende zin) relevant zijn. Ook de praktijk-
jurist die zich met een specifiek aan het onschuldvermoeden gelieerde 
rechtskwestie geconfronteerd ziet, is bij zo’n benadering gebaat. Het voor die 
kwestie relevante internationale recht is op deze manier sneller en eenvoudi-
ger als coherent geheel te raadplegen. 

                                                             
19  Zie aldus en over de door het Comité ondernomen stappen om die naleving niettemin 

te bewerkstelligen Boerefijn 1997. 

20  Zie daarover het Redactioneel in NTM 2012, p. 387-389, naar aanleiding van de weige-

ring van Nederland uitvoering te geven aan het oordeel CRM 22 juli 2011, nr. 1564/ 

2007 (X.H.L./Nederland) en in het kader van landenrapportage: Krommendijk 2014, 

p. 71-98. Zie over de kwaliteit van concluding observations ook O’Flaherty 2006.  

21  Vgl. in dezelfde zin het CRM zelf: General Comment 2008/33, par 15. De International 

Law Association (2004, p. 6) stelt zich zelfs op het standpunt dat dergelijke inzichten 

van mensenrechtenorganen als relevante (staten)praktijk in de zin van art. 31 van het 

Weens Verdragenverdrag kunnen worden beschouwd. 

22  Verschillende commentatoren hebben zich voor interpretatie van art. 14 lid 2 IVBPR 

laten leiden door de rechtspraak van het EHRM over art. 6 lid 2 EVRM. Zie op die ma-

nier bijv.: Noor Muhammed 1981, p. 150-151; Nowak 2005, p. 329-330. Waarom juist 

het EVRM, laat staan de uitspraken van het EHRM, bepalend zouden moeten zijn, is 

mij echter onduidelijk. Eén van de doelen van dit hoofdstuk en het volgende is boven-

dien het IVBPR en het EVRM onderling met elkaar te vergelijken. 
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Het conceptuele onderscheid tussen een bewijsdimensie en een behande-
lingsdimensie is opnieuw leidend.23 In het vervolg van dit hoofdstuk komt 
aan bod wat voor het toepassingsbereik, de betekenis en uitwerking van de 
bewijsdimensie van belang is. Onvermijdelijk zijn sommige onderdelen 
daarvan voor hoofdstuk VI eveneens relevant. Om de lezer die beide hoofd-
stukken in hun geheel leest zo goed mogelijk te bedienen, is herhaling echter 
zoveel mogelijk vermeden. De lezer die één van beide hoofdstukken ter hand 
neemt, kan gebruik maken van de interne verwijzingen. 

2. INLEIDING 

In hoofdstuk III bleek dat de verschillende met uitleg van de onschuldpre-
sumptie in het internationale recht belaste organen de werking daarvan in de 
sfeer van het bewijsrecht erkennen. Uit de aldaar geciteerde standaardover-
wegingen uit de rechtspraak van de ECieRM, het EHRM en het HvJ en de 
zienswijzen van het VN Mensenrechtencomité alsook uit de tekst van de 
richtlijn, bleken meerdere, concretere normen te destilleren. De bewijsdimen-
sie brengt mee dat de rechter de schuld van de verdachte louter uit het gele-
verde bewijs mag afleiden en niet op voorhand mag aannemen, dat het be-
wijsrisico en de bewijsvoeringslast in beginsel bij de overheid rusten, en dat 
het bewijs de schuld van de verdachte buiten redelijke twijfel moet stellen.24  

Voor deze met elkaar interacterende normen zijn meerdere grondslagen 
aanwijsbaar. De belangrijkste is het voorkomen van de veroordeling van on-
schuldigen, maar de bewijsdimensie draagt tevens bij aan de rechtsstatelijke 
verhouding tussen de overheid en een verdachte burger. De op de onschuld-
presumptie gebaseerde inrichting van het strafproces faciliteert voorts het 
functioneren van het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel. Vooral in de recht-
spraak van het EHRM zijn die grondslagen zo nu en dan te herkennen. De 
Grote Kamer van het EHRM rekent de bewijsdimensie van de onschuldpre-
sumptie in zijn geheel tot het trial-aspect van de presumptie van onschuld, 
dat tot doel heeft te voorkomen dat een “unfair criminal conviction” tot stand 
komt.25 Dat de bewijsdimensie door voor veroordeling steeds schuldbewijs te 
verlangen en daaraan autonome eisen te stellen, ook de rule of law beschermt, 
heeft het EHRM eveneens meermaals bevestigd.26 Het Hof ziet ten slotte een 

                                                             
23  Zie ter verantwoording daarvan § III.1. 

24  Hfdst. III, i.h.b. § 3.3. 

25  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 94 (Al-

len/Verenigd Koninkrijk). 

26  Zie o.a. EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 28, m.nt. Alkema (Salabi-

aku/Frankrijk); EHRM 29 augustus 1997, nr. 19958/92, par. 48 (A.P., M.P. en T.P./Zwitser-

land) en EHRM 29 augustus 1997, nr. 20919/92 (E.L., R.L. en J.O.-L./Zwitserland); EHRM 

29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 69 (Varvara/Italië). 
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nauw verband tussen de bewijsdimensie en het nemo-teneturbeginsel. Dat 
laatste beginsel veronderstelt dat op de overheid de bewijslast rust en dat 
deze tracht de schuld van de verdachte te bewijzen. In dit opzicht acht het 
Hof het nemo-teneturbeginsel en de (bewijsdimensie van de) onschuldpre-
sumptie met reden nauw samenhangende rechten.27 

In het vervolg van dit hoofdstuk zal de positiefrechtelijke uitwerking van 
de bewijsdimensie in voornamelijk de Straatsburgse rechtspraak, maar ook in 
de jurisprudentie van het VN Mensenrechtencomité en in het EU-recht aan 
de orde komen. In paragraaf 3 bespreek ik eerst het toepassingsbereik van de 
op de onschuldpresumptie gerichte bepalingen, voor zover van belang voor 
de bewijsdimensie. Die paragraaf is voor hoofdstuk VI ook relevant. Vervol-
gens komen in paragrafen 4 en 5 de twee in hoofdstuk III geschetste dilem-
ma’s omtrent de reikwijdte van de bewijsdimensie aan bod.28 Ten eerste de 
vraag of de onschuldpresumptie aan het materiële recht eisen stelt en daarna 
op welke feitelijkheden de bewijsdimensie betrekking heeft. Vervolgens ko-
men de in de bewijsdimensie besloten liggende normen aan de orde. Eerst de 
rechterlijke plicht het bewijs zonder vooringenomenheid te waarderen (§ 6), 
vervolgens de daarbij toepasselijke bewijsmaatstaf (§ 7) en in paragraaf 8 sta 
ik stil bij de bewijslastverdeling en de toelaatbaarheid van verschuivingen in 
die verdeling.  

3. TOEPASSINGSBEREIK 

Het toepassingsbereik van artikel 6 lid 2 EVRM, artikel 14 lid 2 IVBPR, artikel 
48 lid 1 Hv en de richtlijn (zie art. 3) wordt primair bepaald door een drietal 
voorwaarden die in uiteenlopende bewoordingen in de tekst van die bepa-
lingen zijn opgenomen: everyone, charged with a criminal offence en until proved 
guilty according to law.29 

                                                             
27  Zie o.a. EHRM (GK) 17 december 1996, nr. 19187/91, NJ 1997, 699, m.nt. Knigge, par. 68 

(Saunders/Verenigd Koninkrijk); EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 40 (Heaney 

en McGuinness/Ierland); EHRM (GK) 11 juli 2006, nr. 54810/10, NJ 2007, 226, m.nt. 

Schalken, par. 100 (Jalloh/Duitsland); EHRM (GK) 1 juni 2010, nr. 22978/05, NJ 2010, 628, 

par. 162 (Gäfgen/Duitsland); EHRM (GK) 13 september 2016, nr. 50541/08, par. 266 (Ibra-

him e.a./Verenigd Koninkrijk). 

28  Zie hiervoor § III.5.2 en 5.3. 

29  De kleine tekstuele verschillen die bestaan tussen de rechtsbronnen zijn hier niet van 

belang. 
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3.1 Everyone 

Een eerste beperking op het toepassingsbereik betreft de persoon van de 
klager.30 Onder het IVBPR kunnen in beginsel alleen natuurlijke personen 
klagen over schending van hun mensenrechten. Op rechtspersonen is het 
IVBPR niet van toepassing.31 Wel kan een natuurlijke persoon klagen over 
schending van één van zijn rechten als gevolg van door de staat aan een juri-
dische entiteit opgelegde beperkingen.32 

De benadering van het EHRM is tegengesteld. Op grond van artikel 34 
EVRM kunnen naast natuurlijke personen ook – private33 – organisaties en 
groepen personen klagen over schending van het verdrag. Wel kan het 
rechtspersoonlijke karakter van de klager van invloed zijn op de inhoudelijke 
beoordeling van de klacht. Zo zijn sommige rechten zozeer verknocht met 
het menszijn, dat een beroep daarop door een rechtspersoon zich moeilijk 
laat denken.34 Het type organisatie kan daarbij bovendien van belang zijn.35 
Hoewel men een boom kan opzetten over de mate waarin voor de onschuld-
presumptie fundamentele begrippen als schuld en straf een hoogstpersoon-
lijk karakter hebben,36 heeft dat voor het EHRM geen doorslaggevende bete-
kenis. Voor zover het de strafrechtelijke poot van artikel 6 EVRM betreft, 
komt aan het onderscheid tussen natuurlijke en rechtspersonen geen princi-

                                                             
30  Zie over de toepasselijkheid van mensenrechten op rechtspersonen onder ook andere 

continentale mensenrechtenverdragen: Emberland 2004; Van Kempen 2011a.  

31  General Comment 2004/31, par. 9. Zo ook Van Kempen 2011a, p. 356-357; Schild 2012, 

p. 12. 

32  Zie CRM 26 juli 1994, nr. 455/1991, par. 11.2 (Singer/Canada), waarin de eigenaar van 

een drukkerij klaagde over schending van zijn vrijheid van meningsuiting doordat het 

zijn bedrijf was verboden in het Engels te adverteren.  

33  Publiekrechtelijke rechtspersonen kunnen van het individuele klachtrecht geen ge-

bruik maken, zie Van Dijk, Van Hoof e.a. 2006, p. 53 met verdere verwijzingen. 

34  Te denken valt aan het recht op leven (art. 2 EVRM), en het recht niet onderworpen te 

worden aan vernederende of onmenselijke behandeling (art. 3 EVRM). Dat een recht 

naar zijn aard slechts voor toepassing op natuurlijke personen geschikt is, moet niet te 

snel worden aangenomen. Zo was het EHRM van oordeel dat een rechtspersoon wel 

een ‘huisrecht’ op grond van art. 8 EVRM bezit, zie EHRM 16 april 2002, nr. 37971/97 

(Stes Colas Est e.a./Frankrijk) en hebben ook commerciële aanbieders van satelliettelevi-

sie het recht op vrije meningsuiting in EHRM 22 mei 1990, nr. 12726/87 (Autronic AG/ 

Zwitserland). 

35  Zo maakt een kerkelijke organisatie aanspraak op de vrijheid van religie, maar een or-

ganisatie met winstoogmerk niet. Vgl. en contrasteer ECieRM 27 februari 1979, nr. 

7865/77, dec. (Company X./Zwitserland) met ECieRM 15 april 1996, nr. 20471/92, dec. 

(Kustannus oy vapaa ajatelija ab e.a./Finland). 

36  Vgl. op die manier Tophinke 2000, p. 143-144. Zie ook het meer normatieve betoog van 

Shiner 2014, die ervoor pleit bewijslastomkeringen ten aanzien van rechtspersonen in 

veel ruimere mate toe te staan dan bij natuurlijk verdachten. 
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piële betekenis toe. Een verdachte onderneming komt het recht op een eerlijk 
strafproces op dezelfde wijze toe als een natuurlijk persoon.37 Dat ook meer 
in het bijzonder over schending van het onschuldvermoeden door rechtsper-
sonen kan worden geklaagd, nam het Hof expliciet aan in Aannemersbedrijf 
Gebroeders Van Leeuwen BV/Nederland.38 Nadien heeft het EHRM klachten van 
rechtspersonen over schending van de onschuldpresumptie meermaals in-
houdelijk beoordeeld zonder te wijzen op het type klager.39  

In artikel 2 van de richtlijn zijn rechtspersonen desondanks van toepasse-
lijkheid uitgezonderd. Blijkens de voorafgaande overwegingen erkent de 
richtlijn daarmee “the different needs and levels of protection of certain aspects of 
the presumption of innocence as regards natural and legal persons”.40 Die beper-
king is opvallend, aangezien artikel 6 EVRM op rechtspersonen als gezegd 
wel van toepassing is. Ook het Hv strekt zich over rechtspersonen uit.41 Het 
EP had de werkingssfeer van de richtlijn dienovereenkomstig willen ver-
ruimen.42 De EC en de Raad achtten dit evenwel prematuur. Zij wensten niet 
voorop te lopen in dit volgens hen nog onbesliste debat. Blijkens de in het 
Groenboek en het voorstel voor een richtlijn door de EC aangehaalde recht-
spraak, hadden zij vooral het oog op de grote mate waarin het HvJ het toe-
laatbaar acht om van overtreding van mededingingsregels verdachte onder-
nemingen te verplichten zichzelf incriminerende informatie te verstrekken.43 
Dat betreft derhalve de toepassing van het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel 
op rechtspersonen. Zie ik het goed, dan zijn in de EHRM-rechtspraak over 
die beginselen geen aanknopingspunten te vinden voor afwijking van het 
uitgangspunt dat de procedurele rechten van artikel 6 EVRM op verdachte 
rechtspersonen van overeenkomstige toepassing zijn.44 Aan het verschil tus-

                                                             
37  Vgl. Van Kempen 2011a, p. 373 e.v.; Schild 2012, p. 230; Bulten 2013, p. 318. Zie ook 

met zoveel woorden ECieRM 30 mei 1991, nr. 11598/85, rep. (Société Stenuit/Frankrijk). 

38  EHRM 25 januari 2000, nr. 32602/96, dec. (Aannemersbedrijf Gebroeders Van Leeuwen BV/ 

Nederland).  

39  Zie bijv. EHRM 23 maart 2000, nr. 36706/97, dec. (Haralambidis, Y. Haralambidis-Liberpa 

S. en Liberpa Ltd/Griekenland); EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97 (Vastberga taxi aktiebolag 

en Vulic/Zweden); EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00 (Radio France e.a./Frankrijk); EHRM 

17 juni 2008, nr. 44298/02 (Synnelius en Edsbergs Taxi AB/Zweden). Zie eerder ook al 

ECieRM 9 september 1998, nr. 26493/95, rep., NJCM-bull. 1999, p. 675-679, m.nt. Myjer 

(Zegwaard en Zegwaard B.V./Nederland). In die zaken werd overigens steeds óók ge-

klaagd door een natuurlijke persoon.  

40  Richtlijn 2016/343, overweging 13 en 14.  

41  Zie HvJ 22 december 2010, C-279/09 (DEB/Duitsland) waarin het HvJ uit art. 47 Hv de 

mogelijkheid afleidt dat een rechtspersoon recht heeft op kosteloze rechtsbijstand.  

42  Van Noorloos 2016, p. 160. 

43  Het gaat om HvJ 18 oktober 1989, 374/87 (Orkem/EC); GEA 20 februari 2001, T-112/98 

(Mannesmannröhren-Werke/EC); HvJ 29 juni 2006, C-301/04 P (EC/SGL Carbon).  

44  Vgl. Van Kempen 2011a, p. 375-376; Veenbrink 2015, p. 128.  
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sen natuurlijke en rechtspersonen refereerde het HvJ ook alleen expliciet in 
1989, nog voor het EHRM het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel in Funke/ 
Frankrijk als geïmpliceerd onderdeel van artikel 6 EVRM aanvaardde.45 Het 
lijkt er dan ook op dat het HvJ het recht op een eerlijk proces ook op rechts-
personen toepasselijk acht,46 zodat de opstellers van de richtlijn controverse 
hebben willen vermijden over een inmiddels ook in het EU-recht reeds beslist 
punt.  

3.2 Charged with a criminal offence 

De tweede toepassingsvoorwaarde is dat de betrokkene charged with a crimi-
nal offence is.47 Voor procedurele verdedigingsrechten is dat een gebruikelijke 
drempelvoorwaarde. De redactie van artikel 6 EVRM en artikel 14 IVBPR en 
de plaats die het onschuldvermoeden daarin is toebedeeld, suggereert dat 
het beginsel zo’n procedureel verdedigingsrecht behelst. Naar vaste Straats-
burgse rechtspraak is de onschuldpresumptie inderdaad primair een element 
van het recht op een eerlijk strafproces.48 Het VN Mensenrechtencomité 
meent dienovereenkomstig met regelmaat dat specifieke klachten over de 
onschuldpresumptie geen bespreking behoeven omdat schending van het 
recht op een eerlijk strafproces reeds meer in het algemeen is vastgesteld.49 

Zowel deze typering van het onschuldvermoeden als de bijbehorende 
drempelvoorwaarde is voor de bewijsdimensie zonder bezwaren. De bewijs-
dimensie komt pas in zicht waar de procedurele vaststelling van strafbare 
feiten plaatsvindt. Daarbuiten, bijvoorbeeld wanneer van een charge (nog) 
geen sprake is of deze is geëindigd, heeft de bewijsdimensie in principe geen 
betekenis. De behandelingsdimensie daarentegen is niet zonder meer louter 
een recht in de strafrechtelijke procedure, maar kan ook als een recht op een 

                                                             
45  HvJ 18 oktober 1989, 374/87 (Orkem/EC), par. 29 e.v. en EHRM 25 februari 1993, nr. 

10828/84, NJ 1994, 485, m.nt. Knigge (Funke/Frankrijk).  

46  Vgl. Veenbrink 2015, p. 134; Lamberigts 2016, p. 434 e.v. 

47  Art. 3 van de richtlijn spreekt van “suspects and accused persons”. 

48  Zie onder vele ECieRM 15 maart 1961, nr. 343/57 rep. (Nielsen/Denemarken); EHRM 

27 februari 1980, nr. 6903/75, NJ 1980, 561, par. 56 (Deweer/België); EHRM 25 maart 1983, 

nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 27, m.nt. Alkema (Minelli/Zwitserland); EHRM 24 april 

2008, nr. 2947/06, par. 61 (Ismoilov e.a./Rusland); EHRM 22 april 2010, nr. 40984/07, par. 

159 (Fatullayev/Azerbeijan); EHRM 2 oktober 2012, nr. 40094/05, par. 185 (Virabyan/Ar-

menië); EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 

93 (Allen/Verenigd Koninkrijk); EHRM 12 november 2015, nr. 2130/10, par. 52 (El Kaada/ 

Duitsland). 

49  Zie o.a. CRM 31 maart 1997, nr. 535/1993, par. 7.2-7.5 (Richards/Jamaica); CRM 2 april 

1997, nr. 526/1993 (Hill/Spanje); CRM 22 juli 2003, nr. 981/2001, par. 7.3 (Casafranca/Pe-

ru); CRM 19 juli 2011, nr. 1535/2006, par. 10.6 (Shchetka/Oekraïne). 
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procedure worden begrepen.50 De wijze waarop met die gecompliceerde 
relatie tussen behandelingsdimensie en het charge-vereiste wordt omge-
sprongen, komt aan bod in § VI.2.1. 

Voor de bewijsdimensie is het toepassingsvereiste vooral van belang om-
dat deze daardoor uitsluitend geldt in procedures die strafrechtelijk van aard 
zijn.51 De zinsnede “charged with a criminal offence” in artikel 6 lid 2 EVRM 
heeft dezelfde betekenis als het begrip criminal charge in artikel 6 lid 1: “In 
using the terms ‘criminal charge’ [...] and ‘charged with a criminal offence’ [...] the 
three paragraphs of Article 6 (art. 6-1, art. 6-2, art. 6-3) referred to identical situa-
tions.”52 Ook het VN Mensenrechtencomité hanteert een uniforme uitleg van 
het criminal charge-begrip.53 Bekend is dat de Straatsburgse organen dit begrip 
interpreteren op autonome wijze. Of een procedure criminal van aard is, 
hangt af van de nationale kwalificatie, de aard van het delict en de aard en de 
zwaarte van de sanctie.54 Dit betekent dat de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie niet alleen geldt in klassiek strafrechtelijke procedures, 
maar ook in andere – met name bestuursrechtelijke en tuchtrechtelijke – pro-
cedures waarin punitieve sancties dreigen.55 Over de strafrechtelijke aard van 
de procedure, heeft het VN Mensenrechtencomité zich minder algemeen en 
duidelijk uitgelaten. Het lijkt er evenwel sterk op dat het Comité factoren in 
acht neemt die met de Straatsburgse criteria overeenstemmen.56 Daarmee is 
nog niet gezegd dat artikel 14 IVBPR in dit opzicht exact hetzelfde toepas-
singsbereik heeft als artikel 6 EVRM, maar vast staat wel dat ook naar natio-

                                                             
50  Zie daarover ook reeds § IV.4.3. 

51  Alhoewel het EHRM in sommige zaken waarin van een criminal charge geen sprake is, 

de onschuldpresumptie als onderdeel van het recht op een eerlijk proces in het alge-

meen in diens beoordeling heeft verdisconteerd, zie bijv. EHRM 10 februari 1982, nrs. 

7299/75 en 7496/76, NJ 1987, 315 (Albert en Le Compte/België); EHRM 5 juli 2001, nr. 

41087/98 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). 

52  Zie expliciet EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82, NJ 1988, 938, m.nt. Alkema, par. 52 

(Lutz/Bondsrepubliek Duitsland). Zie impliciet ook al EHRM 8 juni 1976, nr. 5100/71, NJ 

1978, 223, par. 90, m.nt. Meuwissen (Engel e.a./Nederland). 

53  General Comment 2007/32, par. 15.  

54  Klassieke arresten over deze materie zijn EHRM 8 juni 1976, nr. 5100/71, NJ 1978, 223, 

par. 82, m.nt. Meuwissen, (Engel e.a./Nederland); EHRM 21 februari 1984, nr. 8544/79, NJ 

1988, 937, par. 46 e.v. (Öztürk/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 28 juni 1984, nr. 7819/77 

en 7878/77, par. 67 e.v. (Campbell en Fell/Verenigd Koninkrijk). 

55  Zie nader over het criminal charge-begrip onder meer Stavros 1993, p. 1-40; Viering 

1994, p. 145 e.v.; Trechsel 2005, p. 13-42; Van Dijk, Van Hoof e.a. 2006, p. 539-557; Em-

merson, Ashworth & Macdonald 2012, p. 209-255; Reid 2012, p. 90-96; Harris, O’Boyle 

e.a. 2014, p. 373-378. 

56  General Comment 2007/32, par. 15 is dienaangaande nog tamelijk cryptisch. Zie even-

wel nadien CRM 22 oktober 2008, nr. 1472/2006, par. 10.11 (Sayidi en Vinck/België); CRM 

30 juli 2009, nr. 1311/2004, par. 7.3-7.4 (Osiyuk/Wit-Rusland). Vgl. ook reeds op deze 

manier Feteris 2002, p. 114; Nowak 2005, p. 318. 
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naal recht tuchtrechtelijke of administratieve procedures binnen het bereik 
van artikel 14 IVBPR kunnen vallen.  

De in artikel 2 van de richtlijn aangelegde beperking tot “accused persons 
in criminal proceedings” wordt begeleid door tegenstrijdige overwegingen. 
Enerzijds wordt overwogen dat “[t]his Directive should apply only to criminal 
proceedings as interpreted by the Court of Justice [...], without prejudice to the case-
law of the European Court of Human Rights”.57 Dit duidt erop dat de reikwijdte 
van de richtlijn overeenstemt met die van artikel 6 lid 2 EVRM en artikel 14 
lid 2 IVBPR, nu de rechtspraak van het HvJ het EHRM op dit punt – in elk 
geval in abstracto – volgt.58 Het tegenovergestelde blijkt evenwel uit de 
daaropvolgende zin, die stelt dat “[t]his Directive should not apply to civil pro-
ceedings or to administrative proceedings, including where the latter can lead to 
sanctions, such as proceedings relating to competition, trade, financial services, road 
traffic, [and[ tax or tax surcharges [...].”59 Deze laatste passage was al onderdeel 
van het voorstel van de EC. De eerste is daaraan later toegevoegd. De tot-
standkomingsgeschiedenis wijst erop dat met die toevoeging aansluiting bij 
de autonome criteria van het EHRM is beoogd, zodat de richtlijn vermoede-
lijk ook op andere dan naar nationaal recht als strafrecht geclassificeerde 
procedures van toepassing zal zijn.60 Verwijdering van de tweede zin had 
dan evenwel sterk de voorkeur verdient.61  

Dat sprake moet zijn van een charge, bakent het toepassingsbereik van 
procedurele rechten in temporeel opzicht af. Voor de bewijsdimensie is het 
aanvangsmoment van de charge als gezegd niet van belang. Wel is relevant 
dat de charge volgens de Straatsburgse rechtspraak de gehele strafprocedure 
beslaat, dus inclusief de – eventueel afgescheiden – fase van strafoplegging.62 
Artikel 6 EVRM verschaft geen recht op beroep, maar waar de mogelijkheid 
tot aanwending van gewone rechtsmiddelen bestaat, vallen die beroepspro-
cedures eveneens binnen het bereik van artikel 6 EVRM.63 Pas de onherroepe-

                                                             
57  Richtlijn 2016/343, overweging 11.  

58  Zie o.a. HvJ 5 juni 2012, C-489/10, par. 37 (Bonda); HvJ 26 februari 2013, C-617/10, par. 

35 (Åkerberg Fransson). Of dat in concreto ook tot vergelijkbare uitkomsten leidt, is niet 

zeker. Zie bijv. de analyse van De Moor-Van Vugt 2012. 

59  Richtlijn 2016/343, overweging 11.  

60  Dat is ook het standpunt van de Nederlandse regering, zie Kamerstukken I 2015/16, 

33832, nr. D, p. 5-6. 

61  Zo eerder al het Advies van het Europees Economisch en Sociaal Comité, C-226/63, 

par. 1.5. Vgl. ook Van Noorloos 2016, p. 160-161. 

62  Zie o.a. EHRM 25 februari 1997, nr. 22107/93, par. 69 (Findlay/Verenigd Koninkrijk); 

EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 39 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 septem-

ber 2008, nrs. 19955/05 en 15085/06, par. 37 (Grayson en Barnham/Verenigd Koninkrijk). 

63  Zie onder meer EHRM 17 januari 1970, nr. 2689/65, par. 25 (Delcourt/België). EHRM 15 

juli 1982, nr. 8130/78, par. 76 (Eckle/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 2 maart 1987, nrs. 

9562/81 en 9818/82, NJ 1991, 165, par. 54, m.nt. Alkema (Monnell en Morris/Verenigd Ko-

→ 
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lijke einduitspraak maakt een einde aan de toepasselijkheid van die bepaling. 
Is over de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de verdachte eenmaal onher-
roepelijk beslist, dan vormt de beslissing op een herzieningsverzoek geen 
voortzetting of heropening van die criminal charge.64 Maar wordt een herzie-
ningsverzoek toegewezen, dan herleven de rechten uit artikel 6 EVRM.65 
Hoewel het VN Mensenrechtencomité zich niet in algemene bewoordingen 
over het charge-begrip heeft uitgesproken, bestrijkt artikel 14 IVBPR in elk 
geval ook de strafoplegging en beroepsprocedures.66  

3.3 Until proved guilty according to law 

Ten opzichte van de andere procedurele mensenrechten kent de onschuld-
presumptie een afwijkende derde toepassingseis. Deze ziet op de wijze waar-
op het recht voor onschuldig te worden gehouden eindigt. De onschuldpre-
sumptie geldt totdat schuld bewezen is overeenkomstig de wet. Totdat of 
until verdient de voorkeur boven het ook wel gangbare unless (tenzij), omdat 
unless ruimte laat voor de suggestie dat een veroordeling met terugwerkende 
kracht de onschuldpresumptie als het ware ontzenuwt. Die suggestie is zon-
der meer onjuist.67  

                                                             
ninkrijk); EHRM (GK) 16 september 1996, nr. 20024/92, par. 39 (Süssmann/Duitsland); 

EHRM (GK) 26 juli 2002, nrs. 32911/96, 35237/97 en 34595/97, par. 40 (Meftah e.a/Frank-

rijk). Zie nader over de betekenis van art. 6 EVRM voor beroepsprocedures: Pesselse 

2018, hfdst. 4, par. 2a.  

64  ECieRM 16 december 1961, nr. 914/60, dec. (X/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 6 mei 

2003, nr. 27569/02, dec. (Fischer/Oostenrijk); EHRM 12 juni 2003, nr. 11360/03, dec. (Werle 

en Lauber/Duitsland). Dat kan eventueel anders zijn als de beslissing op herziening 

neerkomt op een vrijwel reguliere appelprocedure: ECieRM 9 mei 1989, nr. 14739/89, 

dec. (Callaghan e.a./Verenigd Koninkrijk). 

65  Zo o.a. EHRM 20 juli 2004, nr. 50178/99, par. 60 (Nikitin/Rusland); EHRM 16 juni 2015, 

nr. 48621/07, par. 55 e.v. (Dìcle en Sadak/Turkije). 

66  Nowak 2005, p. 319; Joseph & Castan 2013, par. 14.110, p. 434. General Comment 

2007/32, par. 12 benadrukt dat het recht op access to court alleen in eerste aanleg van 

toepassing is, waaruit a contrario is af te leiden dat art. 14 in het algemeen ook in beroep 

geldt. Het recht op berechting binnen een redelijke termijn geldt dienovereenkomstig 

totdat een onherroepelijke beslissing is genomen, zie CRM 25 juli 2005, nr. 1089/2002, 

par. 7.4 (Rouse/Filipijnen). Zie ter illustratie tevens CRM 25 maart 1996, nr. 461/1991 

(Graham en Morrison/Jamaica) waarin werd vastgesteld dat schending van art. 14 lid 3 

IVBPR had plaatsgevonden in een appelprocedure tegen de oplegging van de dood-

straf. 

67  Zie uitdrukkelijk bijv. EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 44-45 (Heaney en 

McGuinness/Ierland); EHRM 19 september 2006, nr. 23037/04, par. 49 (Matijašević/Servië); 

EHRM 6 februari 2007, nr. 14348/02, par. 72 (Garycki/Polen); EHRM 27 februari 2007, nr. 

→ 
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Met de zinsnede ‘totdat het tegendeel is bewezen’ wordt natuurlijk in de 
eerste plaats gedoeld op de ideale situatie waarin een verdachte in een vol-
waardig strafproces met alle wenselijke waarborgen schuldig is bevonden en 
dat vonnis onherroepelijk is geworden. Dat legitimeert tot bejegening als 
schuldige in het algemeen en tot de oplegging van punitieve sancties in het 
bijzonder. De vraag is echter of zich ook andere situaties laten denken waarin 
de onschuldpresumptie ophoudt te gelden, alhoewel van een juridisch vol-
maakte, onherroepelijke veroordeling geen sprake is. Een zestal scenario’s 
verdient achtereenvolgens de aandacht. 

3.3.1  Veroordeling in een juridisch onvolmaakte procedure  

Is een schuldvaststelling steeds in strijd met het vermoeden van onschuld 
wanneer deze berust op een procedure waaraan strafprocessuele gebreken 
kleven? Zowel een vereiste van conformiteit aan het nationale recht als aan 
het verdragsrecht is in according to law wel gelezen.  

Wordt schuld vastgesteld in een strafprocedure waarin het nationale 
strafprocesrecht is geschonden, dan leidt dat tot een schending van de on-
schuldpresumptie, zo is wel betoogd.68 Ook de Hoge Raad heeft het vereiste 
op die manier gelezen.69 In deze zienswijze incorporeert het onschuldver-
moeden een strafprocesrechtelijke legaliteitseis. Eventueel met de beperking 
dat het moet gaan om wetsconformiteit in de bewijsrechtelijke sfeer (“proved 
[...] according to law”). In Schenk/Zwitserland wees het EHRM die opvatting 
van de hand door te oordelen dat een veroordeling die stoelde op naar natio-
naal recht onrechtmatig verkregen bewijs de onschuldpresumptie niet raak-
te.70 Terughoudendheid van het Hof in dit opzicht wekt uiteraard weinig 
verbazing. Een rol als fourth instance proberen de toezichthoudende organen 

                                                             
65559/01, par. 90 (Nestak/Polen); EHRM 9 november 2010, nr. 37138/06, par. 219 (Farhad 

Aliyev/Azerbeijan); EHRM 16 juni 2015, nr. 48621/07, par. 53 (Dìcle en Sadak/Turkije). 

68  Zo Poncet 1977, p. 84 e.v.; Trechsel 1981, p. 324. Ook Grabenwarter (2014, p. 166) legt 

proved according to law uit als according to national law. De officiële Nederlandse verta-

ling van het IVBPR (“volgens de wet is bewezen”) wijst eveneens in die richting, terwijl 

het EVRM, het Hv en art. 3 van de richtlijn neutraler (“in rechte is komen vast te staan”) 

zijn vertaald.  

69  HR 5 december 1995, NJ 1996, 411, m.nt. Schalken: “De genoemde verdragsbepalingen 

houden voor wat betreft de bewijsvoering in dat deze moet voldoen aan de dienaangaande in de 

desbetreffende Staat bestaande regelen.” 

70  EHRM 12 juli 1988, nr. 10862/84, par. 51 (Schenk/Zwitserland). Terecht onderscheidt 

Feteris (2002, p. 359) tussen de hier aan de orde gestelde onrechtmatige verkrijging van 

bewijs en het eventueel onrechtmatig gebruik daarvan. Voor zijn stelling dat art. 6 lid 2 

EVRM in het bijzonder zich wel verzet tegen onrechtmatig gebruik van bewijs, heb ik 

in de rechtspraak geen steun gevonden. 
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in beginsel te vermijden.71 Het EHRM weet zich ondanks de bewoordingen 
van artikel 6 lid 2 EVRM in het kader van de onschuldpresumptie goed aan 
dat voornemen te houden en ziet in according to law geen aanleiding de nale-
ving van het nationale recht te toetsen. Het VN Mensenrechtencomité toetst 
de toepassing van het nationale recht en de waardering van het bewijs niet, 
“unless it can be ascertained that the conduct of the trial or the evaluation of facts 
and evidence or interpretation of legislation was manifestly arbitrary or amounted to 
a denial of justice.”72 In die gevallen waarin het Comité een denial of justice 
aannam en dus ook de onschuldpresumptie geschonden achtte, ging het 
echter steeds om een willekeurige bewijswaardering, maar niet om een arbi-
traire uitleg of toepassing van het nationale recht.73 Ook de jurisprudentie 
van het Comité biedt derhalve geen steun voor de opvatting dat een naar 
nationaal recht gebrekkige bewijsvoering als zodanig de onschuldpresumptie 
schendt. 

Verdedigbaar is anderzijds dat according to law niet ziet op nationale 
maatstaven, maar op een behoorlijke procedure die in zijn geheel in overeen-
stemming is met het recht op een eerlijk proces als neergelegd in de artikelen 
6 EVRM en 14 IVBPR.74 Een dergelijke uitleg van de onschuldpresumptie 
komt tot uitdrukking in artikel 11 UVRM (“until proved guilty according to law 
in a public trial at which he has had all the guarantees necessary for his defence”) en 
een vroege versie van artikel 6 EVRM waarin de rechten uit het huidige der-
de lid waren opgenomen aan het einde van lid 2.75 Elke schending van het 
recht op een eerlijk proces maakt de daaropvolgende veroordeling strijdig 
met het onschuldvermoeden. Volgens Den Hartog wijst op een dergelijke 
invulling de door het EHRM gebezigde overweging dat “[...] the presumption 

                                                             
71  Zie bijv. uitdrukkelijk de Grote Kamer-uitspraken: EHRM (GK) 12 februari 2004, nr. 

47287/99, par. 82 (Perez/Frankrijk); EHRM (GK) 1 juni 2010, nr. 22978/05, par. 162 (Gäf-

gen/Duitsland); EHRM 22 februari 2011, nr. 26036/08, NJ 2012, 306, par. 37, m.nt. T.M. 

Schalken (Lalmahomed/Nederland); EHRM (GK) 7 juni 2012, nr. 38433/09, par. 197 (Centro 

Europa 7 S.R.L. en Di Stefano/Italië). Hetzelfde uitgangspunt hanteert het CRM: zie o.a. 

CRM 30 maart 2005, nr. 971/2001 (Arutyuniantz/Oezbekistan); CRM 25 oktober 2010, nr. 

1390/2005 (Koreba/Wit-Rusland).  

72  CRM 11 november 2003, nr. 842/1998 (Romanov/Oekraïne); CRM 30 maart 2005, nr. 971/ 

2001 (Arutyuniantz/Oezbekistan); CRM 1 november 2013, nr. 1856/2008 (Sevostyanov/ 

Rusland); CRM 23 juli 2015, nr. 2437/2014 (V.S./Litouwen).  

73  Zie bijv. CRM 30 maart 2005, nr. 971/2001, par. 6.4 (Arutyuniantz/Oezbekistan); CRM 

24 juli 2006, nr. 1421/2005, par. 7.4 (Larrañaga/Filipijnen). 

74  Vgl. bijv. Den Hartog 1992, p. 57; Knigge, annotatie bij: EHRM 25 februari 1993, nr. 

10828/84, NJ 1994, 485 (Funke/Frankrijk); De Hert 2004, p. 521.  

75  Zie daarover § II.10. Vgl. ook art. 11(d) van de Canadian Charter of Rights and Free-

doms: “Any person charged with an offence has the right [...] to be presumed innocent until 

proven guilty according to law in a fair and public hearing by an independent and impartial 

tribunal.” 
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of innocence will be violated if, without the accused having previously been proved 
guilty according to law and, notably, without his having had the opportunity of 
exercising his rights of defence, a judicial decision or a statement concerning him 
reflects an opinion that he is guilty.”76 Uit de passage over schending van enig 
verdedigingsrecht leidt zij af dat de onschuldpresumptie alleen kan worden 
beëindigd door een procedure die overeenkomstig de wet is én waarin alle 
verdedigingsrechten zijn gewaarborgd.77 Mijns inziens kan dat uit de geci-
teerde passage niet worden afgeleid. Zo uit deze – in de rechtspraak niet 
meer gangbare – bijzin iets is af te leiden, dan toch eerder dat de onschuld-
presumptie alleen geschonden is als de procedure én niet according to law 
heeft plaatsgehad, en evenmin op andere wijze de verdedigingsrechten van 
de betrokkene in acht zijn genomen (“and, notably, without”).78 Ook overigens 
zijn er geen aanwijzingen dat het EHRM of het VN Mensenrechtencomité 
schendingen van het recht op een eerlijk proces steeds ook als schending van 
de onschuldpresumptie opvat. Tussen het beginsel en andere aspecten van 
het recht op een eerlijk strafproces bestaat in hun jurisprudentie weliswaar 
op meerdere punten overlap, met welke overlap zij op inconsistente wijze 
omgaan,79 maar die overlap heeft betrekking op de inhoud van het recht voor 
onschuldig te worden gehouden. Uitspraken waarin schending van het recht 
op een eerlijk proces ipso facto schending van de onschuldpresumptie ople-
verde, heb ik niet aangetroffen.80 

                                                             
76  Zie o.a. EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, m.nt. Alkema, par. 37 

(Minelli/Zwitserland); EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82, NJ 1988, 938, m.nt. Alkema, 

par. 59-60 (Lutz/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 26 maart 1996, nr. 17314/90 (Leutscher/ 

Nederland); EHRM 6 juli 1999, nr. 31716/96, dec. (Suart/Nederland); EHRM 19 september 

2000, nr. 35436/97, dec. (Hristov/Bulgarije); EHRM 3 oktober 2002, nr. 37568/97, par. 54 

(Böhmer/Duitsland); EHRM 26 januari 2006, nr. 14755/03 (Z./Letland); EHRM 6 november 

2008, nr. 34162/06, dec. (Trifunovic/Kroatië); EHRM 18 december 2008, nr. 43529/07, par. 

23 (Nerattini/Griekenland).  

77  Den Hartog 1992, p. 57.  

78  Dat wordt bevestigd door enkele opmerkelijke arresten waarin de onschuldpresumptie 

niet geschonden is geacht, nu weliswaar de verdachte niet was veroordeeld, maar deze 

ten overstaan van de schuldvaststellende rechterlijke autoriteit wel degelijk zijn verde-

digingsrechten had kunnen uitoefenen, zie o.a. EHRM 26 maart 1996, nr. 17314/90 

(Leutscher/Nederland); EHRM 19 juni 2012, nr. 21534/05, par. 57 (Constantin Florea/Roe-

menië). 

79  Contrasteer bijv. EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 67 (Barberà, Messegué en 

Jabardo/Spanje), EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, par. 25 en par. 31 (Salabiaku/Frank-

rijk) en EHRM 23 april 1998, nr. 22885/93, par. 37 (Bernard/Frankrijk) met de uiteenlo-

pende gevolgen dat de klacht enkel onder lid 1, enkel onder lid 2, respectievelijk onder 

lid 1 en 2 gezamenlijk werd onderzocht. Zie voor uitvoerige kritiek op zulke inconsis-

tenties in de interne structuur van art. 6 EVRM Goss 2014, p. 65-88. 

80  Vgl. wel op die manier de rechtspraak van het CRM over de oplegging van de dood-

straf overeenkomstig art. 6 lid 2 IVBPR. Die bepaling is automatisch geschonden als die 

→ 
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3.3.2 Schuldvaststelling buiten de procedure: toch according to law? 

Een alternatieve lezing van according to law houdt in dat bewijs van schuld 
niet alleen kan plaatsvinden in de op schuldvaststelling gerichte (strafrechte-
lijke) procedure, maar ook daarbuiten. Zolang die vaststelling van schuld 
maar door het nationale recht wordt mogelijk gemaakt. Een dergelijke ziens-
wijze is in het verleden geopperd.81 According to law zou dan bijvoorbeeld niet 
eraan in de weg staan dat ook een rechter die oordeelt over een schadever-
goedingsverzoek voor ondergane dwangmiddelen schuld mag vaststellen, 
mits hij dit maar expliciet onderbouwt. Ook dit standpunt lijkt steun te ont-
lenen aan de in de vorige subparagraaf geciteerde passage waarin het EHRM 
bij constatering van schending nadruk legt op schuldvaststelling zonder de 
mogelijkheid verdedigingsrechten uit te oefenen. In enkele zaken heeft het 
Straatsburgse Hof deze benadering ook gehanteerd en een bejegening als 
schuldige buiten de op schuldvaststelling gerichte procedure niet in strijd 
met de onschuldpresumptie geacht, omdat de verdachte over voldoende 
verdedigingsmogelijkheden beschikte.82 

Toch is deze uitleg in het algemeen onjuist gebleken. Aan de zinsnede 
“and, notably, without his having had the opportunity of exercising his rights of 
defence” moet weinig belang meer worden gehecht. Ten eerste werd de over-
weging oorspronkelijk gebezigd in Minelli/Zwitserland waarin de schuld van 
de betrokkene én niet was vastgesteld in een daarop gerichte procedure én 
de verdachte zijn verdedigingsrechten niet had kunnen uitoefenen. Het Hof 
kán met de overweging bedoeld hebben dat één van de twee voldoende was 
geweest om schending te voorkomen, maar even goed is mogelijk dat het 
Hof het niet-uitoefenen van de verdedigingsrechten in casu zag als een om-
standigheid die een aanvullende rechtvaardiging voor het aannemen van 
schending van artikel 6 lid 2 EVRM vormde. Minelli/Zwitserland werd het 
standaardarrest, maar de overweging over de verdedigingsrechten heeft in 
de rechtspraak nauwelijks nog gewicht en komt thans weinig meer voor.83 De 
vaststelling van schuld in de Nederlandse schadevergoedingsprocedure op 
grond van artikel 89 Sv achtte het EHRM dan ook in voorkomende gevallen 

                                                             
straf het resultaat is van een strafprocedure die strijdt met art. 14 IVBPR. Zo als gevolg 

van schending van de onschuldpresumptie CRM 29 oktober 2012, nr. 2120/2011 (Kova-

leva en Kozyar/Wit-Rusland); CRM 6 november 2015, nr. 2289/2013 (Selyun/Wit-Rusland). 

81  Zie Mevis 1992, i.h.b. 757-758. 

82  EHRM 26 maart 1996, nr. 17314/90 (Leutscher/Nederland); EHRM 19 juni 2012, nr. 

21534/05, par. 57 (Constantin Florea/Roemenië). 

83  Zie bijv. in met Minelli vergelijkbare context al niet meer: EHRM 25 augustus 1993, nr. 

13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge (Sekanina/Oostenrijk); EHRM 21 maart 2000, nr. 

28389/95 (Rushiti/Oostenrijk). 



204 Hoofdstuk V 
――― 

wel degelijk strijdig met artikel 6 lid 2 EVRM.84 Dat past ook bij de vormge-
ving van artikel 11 UVRM, de oorspronkelijke bedoeling van artikel 6 lid 2 
EVRM en bij de behandelingsdimensie, voor zover deze de exclusiviteit van 
de procedure als schuldvaststellingsforum beoogt te waarborgen.85 

De benadering heeft het EHRM expliciet afgewezen in Böhmer/Duitsland. 
De Duitse regering verdedigde zich in die zaak met de stelling dat de ver-
dachte voldoende verdedigingsrechten waren geboden in de procedure 
waarin de strafrechter moest beslissen of een eerder opgelegde voorwaarde-
lijke straf zou worden tenuitvoergelegd vanwege het begaan van een nieuw 
strafbaar feit. Het Hof was evenwel van oordeel dat “[t]he presumption of in-
nocence, considered in the light of the general obligation of a fair criminal trial under 
Article 6 § 1, excludes a finding of guilt outside the criminal proceedings before the 
competent trial court, irrespective of the procedural safeguards in such parallel pro-
ceedings and notwithstanding general considerations of expediency.”86 Het gaat er 
derhalve om dat de procedure door de wetgever gericht is op vaststelling 
van de schuld van de betrokkene aan het strafbare feit waarover de in die 
procedure bevoegde rechter/autoriteit heeft te oordelen. Kortom, de determi-
nation of a criminal charge in de zin van artikel 6 EVRM moet aan de orde zijn. 
Aan die determination stelt het onschuldvermoeden uiteraard inhoudelijke 
eisen. Immers, “[t]he national legislature would be free to [...] deprive the presump-
tion of innocence of its substance, if the words ‘according to law’ were construed 
exclusively with reference to domestic law.”87 Die determination moet daarnaast 
voldoen aan de andere eisen van artikel 6 EVRM, maar niet op grond van de 
onschuldpresumptie, maar op basis van lid 1 en lid 3. Zoals in de vorige 
subparagraaf bleek, fungeert het according to law-vereiste van het tweede lid 
namelijk niet als ‘kapstok’ voor die andere rechten in die zin dat iedere 
schending van artikel 6 ook het vereiste van according to law schendt. 

3.3.3  Schuldvaststelling zonder rechter: bestuurlijke boete en strafbeschikking 

Het is niet altijd een rechter die straf oplegt. De overwegingen uit Böhmer, 
waarin gesproken wordt over “the criminal proceedings before the competent trial 

                                                             
84  EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-238, m.nt. 

Myjer (Baars/Nederland); EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1, m.nt. Fern-

hout (Del Latte/Nederland); EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Bor-

gers (Geerings/Nederland).  

85  Zie nader § II.10, resp. § IV.3. 

86  EHRM 3 oktober 2002, nr. 37568/97, par. 67 (Böhmer/Duitsland). Vgl. bijv. ook EHRM 

21 september 2006, nr. 8599/02, par. 45 (Grabchuk/Oekraïne); EHRM 11 oktober 2016, nr. 

20758/04, par. 19 (Turyev/Rusland). Op een dergelijke uitleg wijst ook de relatie die het 

Hof ziet tussen de onschuldpresumptie en het in art. 5 lid 1 sub a en art. 7 EVRM gebe-

zigde‘conviction. Zie daarover hierna § V.4.2. 

87  Onder vele EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, par. 28 (Salabiaku/Frankrijk). 
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court” roepen vragen op over de verhouding tussen de onschuldpresumptie 
en de oplegging van punitieve sancties zonder rechterlijke tussenkomst.  

Het is niet uit de lucht gegrepen in de onschuldpresumptie een proces-
verplichting in strafzaken te zien. Tijdens de Verlichting werd door middel 
van de onschuldpresumptie als bejegeningsrecht hoofdzakelijk geopponeerd 
tegen willekeurige punitiviteit. De op bewijs gestoelde schuldvaststelling 
door een rechter moest die willekeur voorkomen.88 Een procesverplichting in 
strafzaken gold in Nederland van oudsher op grond van het huidige artikel 
113 Gw en was lange tijd vanzelfsprekend. Ten tijde van de opkomst van de 
bestuurlijke boete en de strafbeschikking is in de literatuur nog betoogd dat 
de onschuldpresumptie daaraan in de weg staat.89 Het gaat dan immers om 
schuldvaststelling zonder dat die schuld ten overstaan van een rechter is 
bewezen.90 

De grote getalen waarin die afdoeningsmodaliteiten tegenwoordig wor-
den gehanteerd, verraadt dat de onschuldpresumptie daaraan in beginsel 
niet in de weg staat. Noch artikel 6 EVRM, noch artikel 14 IVBPR houdt een 
procesverplichting in. Al sinds Golder/Verenigd Koninkrijk leest het EHRM in 
artikel 6 EVRM slechts een recht op toegang tot een rechter.91 Bestuurlijke 
organen zijn gerechtigd de determination of a criminal charge voor hun reke-
ning te nemen, zolang actief handelen van de verdachte maar leidt tot be-
handeling van zijn zaak door een rechter in overeenstemming met artikel 6 
EVRM:  

 
“Conferring the prosecution and punishment of minor offences on administrative au-

thorities is not inconsistent with the Convention provided that the person concerned 

is enabled to take any decision thus made against him before a tribunal that does offer 

the guarantees of Article 6 (art. 6).”92 

 

                                                             
88  Vgl. § II.6. In zijn bespreking van Frans-revolutionaire strafrechtelijke beginselen ver-

eenzelvigt Vervaele (1990, p. 66) dan ook het beginsel dat eenieder tot aan veroordeling 

als onschuldige beschouwd en behandeld moet worden en het adagium nulla poena et 

nulla culpa sine iudicio, waarbij iudicio moet worden begrepen als een proces ten over-

staan van een rechter. Zie ook Stolwijk 2007, p. 14-15. 

89  Vgl. Trechsel 1981, p. i.h.b. p. 319; Van Dijk 1982; Van Dijk 1983, p. 92-93; Viering & 

Fleuren 1986, p. 462-463; p. 462-463; Nijboer 1989, p. 381; Crijns 2002, p. 520. Zie voor 

een uitgebreide bespreking van die standpunten Hildebrandt 2002, p. 340-349. 

90  Daarin verschillen deze afdoeningswijzen principieel van de consensuele afdoenings-

modaliteiten, omdat bij die laatste formeel geen schuld wordt vastgesteld of straf 

wordt opgelegd, maar beide juist worden voorkomen. Vgl. Crijns 2010, p. 23 e.v. 

91  EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk). Voor het strafrecht is 

dit bevestigd in EHRM 27 februari 1980, nr. 6903/75, NJ 1980, 561 (Deweer/België). 

92  EHRM 21 februari 1984, nr. 8544/79, NJ 1988, 937, par. 56 (Öztürk/Bondsrepubliek Duits-

land). 
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Aan een ‘piepsysteem’ staat artikel 6 dus niet in de weg, zolang beroep op 
een rechter maar voldoende mogelijk is. Van dat recht kan afstand worden 
gedaan en daarop zijn beperkingen mogelijk.93 Aan artikel 6 lid 2 EVRM 
komt in dit verband geen zelfstandige betekenis toe: het Hof beoordeelt 
klachten over het recht op toegang tot een rechter enkel op basis van artikel 6 
lid 1 EVRM.94 Until proved guilty according to law betekent in dit verband dus 
totdat een criminal charge is determined, en dus niet noodzakelijk, zoals in 
Böhmer werd overwogen, door het competent trial court, maar breder: door 
competent authority en met toegang tot een rechter. Aan een piepsysteem 
staan het IVBPR en het EU-recht evenmin in de weg.95 Dat strookt niet hele-
maal met de in de continentale rechtstraditie gewortelde gedachte dat de 
behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie de overheid zou moeten 
weerhouden van de drastische maatregel van punitieve sanctionering als 
daarvoor geen ten overstaan van een rechter aangetoonde grond bestaat. Het 
illustreert tevens een belangrijke beperking van de behandelingsdimensie, 
die steeds een procedure tot schuldvaststelling voorschrijft, maar de inrich-
ting van die procedure niet beheerst.96 

3.3.4  Sanctietoemeting 

Dat schuldvaststelling in een daarop gerichte strafprocedure de onschuldpre-
sumptie beëindigt, roept ook de vraag op of het vermoeden van onschuld op 
bepaalde aspecten van die procedure dientengevolge toepassing mist. In veel 
landen, waaronder Nederland, geschieden schuldvaststelling en strafopleg-
ging feitelijk gelijktijdig, te weten bij de einduitspraak. Niettemin heeft het 
EHRM al in Engel e.a./Nederland daartussen onderscheiden en geoordeeld dat 
de onschuldpresumptie alleen op de schuldvaststelling van toepassing is: 
“As its wording shows, it deals only with the proof of guilt and not with the kind or 

                                                             
93  Van Dijk, Van Hoof e.a. 2006, p. 569-578; Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 402-408. Zie ter 

illustratie EHRM 17 mei 2011, nr. 57655/08, dec., NJ 2012, 307, m.nt. Van Kempen 

(Suhadolc/Slovenië), waarin mogelijkheid tot mondelinge verdediging ontbrak.  

94  Zie bijv. EHRM 27 februari 1980, nr. 6903/75, NJ 1980, 561, par. 56 (Deweer/België); 

EHRM 22 januari 2013, nr. 24931/07, dec. (Jaurrieta Ortigala/Spanje). Vgl. Hildebrandt 

2002, p. 380. 

95  Vgl. CRM 28 oktober 2008, nr. 1514/2006 (Casanovas/Frankrijk), waarin de aan het instel-

len van beroep tegen een administratieve verkeersboete verbonden verplichting een 

bedrag ter hoogte van de opgelegde boete aan de staat over te maken, niet in strijd was 

met de onschuldpresumptie. Zie voorts Joseph & Castan 2013, par. 14.46, p. 449. Het 

EU-recht kent zelf vormen sanctionering middels een piepsysteem. De EC legt bij het 

HvJ aanvechtbare boetes op. Dat het HvJ dat systeem in strijd zou achten met art. 48 

lid 1 Hv is ondenkbaar. 

96  Zie daarover § IV.3.2.1.  



Bewijsdimensie in het internationale recht 207 
 ――― 

level of punishment.”97 Dat de schuldvaststelling de onschuldpresumptie be-
eindigt, is sindsdien het vaste uitgangspunt in de rechtspraak van het Hof.98 
Beslissingen over de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel stelt 
het EHRM in beginsel aan de straftoemeting gelijk.99 

Ten aanzien van de bewijsdimensie van het vermoeden van onschuld is 
voor deze beperking veel te zeggen. Er zijn zwaarwegende argumenten om 
van de voor strafoplegging relevante feiten niet in dezelfde mate bewijs te 
verlangen als van de voor schuldvaststelling noodzakelijke omstandighe-
den.100 Ook bejegening als schuldige aan het ten laste gelegde feit kan lo-
gischerwijs niet verboden zijn nadat schuld aan dat feit is vastgesteld. Een 
rechter kan immers geen straf opleggen wegens een delict waaraan hij de 
verdachte niet schuldig mag achten. In zoverre houdt ook de behandelings-
dimensie op te gelden na schuldvaststelling. Opmerkelijk is dan ook het van 
een andere opvatting uitgaande oordeel van het VN Mensenrechtencomité in 
Larrañaga/Filipijnen. Nadat de verdachte reeds schuldig was bevonden, kon 
een publieke oproep tot oplegging van de doodstraf nog bijdragen aan de 
vaststelling dat de onschuldpresumptie was geschonden.101 

De vraag is echter wel of bij de strafoplegging ook de schuld van de ver-
dachte aan een ander feit dan het tenlastegelegde feit mag worden aangeno-
men. Nu het hier een aspect van het toepassingsbereik betreft dat alleen de 
behandelingsdimensie raakt, bespreek ik deze kwestie verder in paragraaf 
VI.2.2. 

3.3.5  Niet-onherroepelijke schuldvaststelling: onschuldpresumptie in beroep en 
cassatie? 

Eindigt een strafzaak in een veroordeling dan doorbreekt dat de onschuld-
presumptie. Hiervoor bleek de onschuldpresumptie volgens het EHRM op 

                                                             
97  EHRM 8 juni 1976, nr. 5100/71, NJ 1978, 223, par. 90, m.nt. Meuwissen (Engel e.a./Neder-

land). Zie daarvoor reeds ECieRM 18 juli 1974, nr. 5620/72, dec. (X./Bondsrepubliek 

Duitsland); ECieRM 12 juli 1976, nr. 7058/75, dec. (X./Bondsrepubliek Duitsland).  

98  Zie o.a. EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 36 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 

19 september 2006, nr. 23037/04, par. 46 (Matijašević/Servië); EHRM 16 juni 2015, nr. 

48621/07, par.53 (Dìcle en Sadak/Turkije). 

99  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 34 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 5 juli 2005, 

nr. 19581/04, dec. (Van Offeren/Nederland); EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 

349, par. 44, m.nt. Borgers (Geerings/Nederland); EHRM 23 september 2008, nrs. 19955/ 

05 en 15085/06, par. 37 (Grayson en Barnham/Verenigd Koninkrijk). Overigens wel alleen 

als die ontneming plaatsvindt na afloop van de strafzaak, vgl. EHRM 12 mei 2015, nr. 

36862/05 (Gogitidze e.a./Georgië).  

100  Zie daarover § III.5.3.5. Zie ook art. 6 van de richtlijn: “[…] the burden of proof for esta-

blishing guilt […] is on the prosecution”. 

101  CRM 24 juli 2006, nr. 1421/2005, par. 7.4 (Larrañaga/Filipijnen).  
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de strafoplegging al niet meer van toepassing. De aanwending van rechts-
middelen stelt een veroordeling echter opnieuw ter discussie. Herleeft de 
onschuldpresumptie als het ware door de aanwending van rechtsmiddelen 
tegen een veroordeling? 

In algemene zin is het antwoord daarop bevestigend. Volgens de vaste 
rechtspraak van het EHRM geldt de onschuldpresumptie “in the absence of a 
final conviction”.102 Want, zo stelt het Hof ook: “It is the essence of the principle of 
presumption of innocence that it can only be invalidated by a final conviction in 
accordance with the law.”103 De richtlijn geldt blijkens artikel 2 eveneens “until 
the decision on the final determination of whether that person has committed the 
criminal offence concerned has become definitive”. En ook het VN Mensenrechten-
comité heeft publieke uitlatingen over schuld na veroordeling in eerste aan-
leg met de onschuldpresumptie strijdig geoordeeld.104 Op de keper be-
schouwd is de toepasselijkheid van artikel 6 lid 2 EVRM dus niet lineair. De 
schuldvaststelling in eerste aanleg stelt de bepaling buiten bedrijf ten aanzien 
van de strafoplegging, maar het vermoeden van onschuld geldt opnieuw in 
hogere instantie. 

Omdat hoger beroep vaak een integrale herbeoordeling van zowel de fei-
ten als rechtsvragen uit de eerste aanleg behelst, ligt de toepasselijkheid van 
het beginsel in appel voor de hand.105 Of de onschuldpresumptie ook in meer 
met cassatie vergelijkbare procedurefasen in dezelfde mate heeft te gelden, is 

                                                             
102  Bijv. EHRM 19 september 2006, nr. 23037/04, par. 48 (Matijašević/Servië); EHRM 6 fe-

bruari 2007, nr. 14348/02, par. 71 (Garycki/Polen); EHRM 9 december 2008, nr. 5422/04, 

par. 54 (Wojciechowski/Polen); EHRM 20 september 2011, nr. 39602/05, par. 88 (Fedorenko/ 

Rusland); EHRM 12 januari 2012, nr. 36650/03, par. 48 (Dovzhenko/Oekraïne); EHRM 

13 november 2012, nr. 4488/03, par. 42 (E.M.B./Roemenië); EHRM 1 oktober 2013, nr. 

38494/04, par. 74 (Gonta/Roemenië); EHRM 21 juli 2015, nr. 23319/08 (Neagoe/Roemenië); 

EHRM 18 februari 2016, nr. 6091/06, par. 208 (Rywin e.a./Polen). In EHRM 16 juni 2015, 

nr. 48621/07, par. 55 e.v. (Dìcle en Sadak/Turkije) was het beginsel eveneens van toe-

passing op de procedure na toewijzing van een herzieningsverzoek.  

103  ECieRM 9 oktober 1985, nr. 10282/83, rep., par. 49 (Englert/Bondsrepubliek Duitsland); 

EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07, par. 35 (Konstas/Griekenland). Zie ook EHRM 25 au-

gustus 1987, nr. 10300/83 (Nölckenbockhoff/Bondsrepubliek Duitsland). In casu was na ver-

oordeling in eerste aanleg hoger beroep ingesteld en was de verdachte vervolgens 

overleden. Hoewel van schending geen sprake was, was art. 6 lid 2 wel van toepassing. 

104  CRM 24 oktober 2014, nr. 2165/2012, par. 8.3 (Pinchuk/Wit-Rusland). 

105  Voor de bewijsdimensie is dat vanzelfsprekend. Waarom de bewijslast met betrekking 

tot dezelfde vragen bij een herbeoordeling anders zou moeten worden verdeeld, valt 

niet in te zien. Volgens Van Sliedregt (2015, p. 18-19) verschuift het zwaartepunt van 

de behandelingsdimensie evenwel in beroep van het belang van de verdachte niet on-

terecht als schuldige te worden bejegend, naar de openheid en onzekerheid van de 

procedure. Die laatste zijn in beroep inderdaad zonder meer nog van belang.  
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minder zeker.106 Een drietal Straatsburgse arresten lijken moeilijk met elkaar 
te rijmen. In alle drie ging het om een Franse regeling waarin een cassatiebe-
roep enkel in behandeling wordt genomen, indien de verdachte zich laat 
insluiten op de dag voor de uitspraak op het verzoek tot cassatie. In twee 
zaken had de verdachte dat geweigerd en was dus geen uitspraak gedaan, 
hetgeen een onaanvaardbare beperking van het recht op toegang tot een 
rechter opleverde.107 Daarbij overwoog het Hof dat “[m]ore fundamentally, 
respect for the presumption of innocence, combined with the suspensive effect of 
appeals on points of law, militates against the obligation for a defendant at liberty to 
surrender to custody, however short a time his incarceration may last”. Hoewel de 
klacht dus vanwege een ontoelaatbare toegangsbelemmering tot schending 
leidde, was de onschuldpresumptie voor dat oordeel mede bepalend. In de 
derde zaak echter, had de verdachte zich wél vrijwillig in hechtenis laten 
nemen. Het cassatieberoep werd verworpen en de verdachte klaagde in 
Straatsburg niet over schending van het recht op toegang, hij was immers 
ontvangen, maar van de onschuldpresumptie. De klacht was manifest onge-
grond, nu de verdachte in twee instanties op tegenspraak was veroordeeld.108 

Dat de onschuldpresumptie in beginsel geldt tot de schuld van de ver-
dachte onherroepelijk is vastgesteld, uit zich niet alleen in de toepasselijkheid 
van dat beginsel op de appel- en cassatiefase. Een en ander brengt ook mee 
dat met andere strafrechtelijke veroordelingen van de verdachte, bij bijvoor-
beeld de bepaling van herhalingsgevaar in het kader van de voorlopige hech-
tenis,109 of bij de vaststelling van recidive als strafverzwarende omstandig-
heid,110 pas rekening mag worden gehouden nadat die andere veroordeling 
onherroepelijk is geworden.111 

Aan de andere kant brengt de onherroepelijkheidseis niet mee dat een 
veroordeling in eerste aanleg voor de werking van het onschuldvermoeden 
helemaal betekenisloos is. Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat de 

                                                             
106  Zie stellig afwijzend over de toepasselijkheid in cassatie EHRM-rechter Loucaides in 

zijn dissenting opinion bij EHRM 14 december 1999, nr. 34791/97 (Khalfaoui/Frankrijk). 

107  EHRM 14 december 1999, nr. 34791/97(Khalfaoui/Frankrijk); EHRM 25 juli 2002, nr. 

54210/00 (Papon/Frankrijk).  

108  EHRM 16 september 2003, nr. 55052/00, dec. (C. en D.L./Frankrijk). Evenals de in de 

vorige voetnoot vermelde uitspraken contrasteert daarmee ook de merkwaardige uit-

spraak EHRM 3 mei 2011, nr. 5689/08 (Giosakis/Griekenland) waarin een schending werd 

aangenomen omdat de cassatierechter een vrijspraak vernietigde, zonder de zaak terug 

te wijzen in verband met de verjaring van het feit. Daardoor, “il a cristallisé le sentiment 

que seule la prescription a pu éviter au requérant une condamnation”.  

109  EHRM 31 oktober 2013, nr. 20824/09 (Perica Oreb/Kroatië). 

110  EHRM 19 juni 2012, nr. 36937/06 (Hajnal/Servië). 

111  Dat deze rechtspraak niet correspondeert met het uitgangspunt dat de onschuldpre-

sumptie niet van toepassing zou zijn op de strafoplegging en alleen geldt in relatie tot 

the particular offence charged, komt aan de orde in § VI.2.2.  
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aard van een beroepsprocedure kan meebrengen dat sommige van de rech-
ten uit artikel 6 in die fase van het strafproces een andere invulling krijgen.112 
In het kader van de onschuldpresumptie betekent dit onder meer dat de straf 
die in een eerste procedurefase is opgelegd onder omstandigheden kan wor-
den geëxecuteerd.113 Ook is de veroordeling van de verdachte in eerste aanleg 
een relevante factor bij de beoordeling of publieke uitlatingen over de ver-
dachte de grenzen van de behandelingsdimensie overschrijden.114 

3.3.6 Onschuldpresumptie voor een bekennende verdachte? 

De laatste kwestie die raakt aan het toepassingsbereik van de onschuldpre-
sumptie heeft betrekking op de bekennende verdachte. Hoewel volgens de 
tekst van het IVBPR, het EVRM, het Hv en de richtlijn de onschuldpresump-
tie geldt totdat de verdachte schuldig is bevonden in een daarop gerichte 
procedure, is niet vanzelfsprekend dat verdachten die schuld bekennen dat 
recht steeds kunnen inroepen. Sommige nationale constituties zien in de be-
kentenis bijvoorbeeld een afzonderlijke grond voor beëindiging van de door 
de onschuldpresumptie geboden bescherming.115 In veel landen is het daar-
naast gangbaar om van het recht op een volwaardig strafproces afstand te 
doen door middel van plea bargaining. Het EHRM acht een dergelijke vorm 
van afstand, als gevolg waarvan het strafbare feit in sommige gevallen als 
vaststaand heeft te gelden, in beginsel toegestaan.116 Een plea agreement is 
evenwel een geïnstitutionaliseerde vorm van erkenning, waarvan in de regel 
rechterlijke controle op enigerlei wijze deel uitmaakt.117 Het gaat daarbij in 

                                                             
112  Vgl. o.a. EHRM 2 maart 1987, nrs. 9562/81 & 9818/82, NJ 1991, 165, par. 56, m.nt. Alke-

ma (Monnell & Morris/Verenigd Koninkrijk); EHRM 14 december 1999, nr. 34791/97, par. 

37 (Khalfaoui/Frankrijk); EHRM 26 juli 2007, nrs. 32911/96, 35237/97 en 34595/97, par. 41 

(Meftah e.a./Frankrijk). Zie nader Pesselse 2018, hfdst. 4, par. 2d. 

113  Zie daarover § VI.7.2. 

114  Zo is toelaatbaar aan de bestaande veroordeling als ‘objectief feit’ te refereren, zie 

EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07, par. 34 (Konstas/Griekenland). 

115  Zie art. 28.3 sub a van de Ugandese constitutie: “Every person who is charged with a 

criminal offence shall be presumed to be innocent until proved guilty or until that person has 

pleaded guilty.” Vgl. ook art. 18.3 sub a van de grondwet van Zimbabwe. 

116  Zie o.a. ECieRM 23 maart 1972, nr. 5076/71, dec. (X./Verenigd Koninkrijk); EHRM 10 mei 

2011, nrs. 48059/06 en 2708/09, par. 59 (Dimitrov en Hamanov/Bulgarije); EHRM 29 april 

2014, nr. 9043/05 (Natsvlishvili en Togonidze/Georgië).  

117  Het EHRM acht “sufficient judicial review” een voorwaarde voor de toelaatbaarheid van 

plea bargaining. Zie EHRM 29 april 2014, nr. 9043/05, par. 92-95 (Natsvlishvili en Togonid-

ze/Georgië). Vgl. over rechterlijke tussenkomst in Engeland & Wales, Schotland en Ita-

lië: Den Hartog & Stamhuis 1996, p. 106-107, p. 179, resp. p. 227-228. Voor de praktijk 

in de Verenigde Staten, zie Brants & Stapert 2004, p. 37; Beijer 2004, p. 66-68. In Frank-

rijk is goedkeuring van een rechter nodig, waarbij het vereiste dat de rechter van de 

schuld van de verdachte overtuigd is onverkort geldt, terwijl in Duitsland de rechter in 

→ 
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wezen om een sterk vereenvoudigde procedure. De verenigbaarheid daarvan 
met het vermoeden van onschuld, betekent nog niet dat ook de bekentenis an 
sich de werking van dat beginsel beëindigt.  

In de Straatsburgse rechtspraak is tot op heden alleen de inroeping van 
de behandelingsdimensie door een bekennende verdachte aan de orde ge-
weest. Een bekennende verdachte kan in beginsel geen beroep doen op het 
recht niet als schuldige te worden bejegend.118 In beginsel, want intrekking 
van een (bij afwezigheid van een advocaat) afgelegde bekentenis herstelt het 
recht niet als schuldige te worden behandeld in ere.119 Trekt de verdachte zijn 
bekentenis evenwel in nadat hij als schuldige is bejegend, dan leidt die in-
trekking op zichzelf niet met terugwerkende kracht tot schending van de be-
handelingsdimensie.120 

Tegen gelijksoortige uitwerking van een bekentenis op de bewijsdimen-
sie is in de literatuur op goede grond stelling genomen.121 Een bekentenis 
heeft doorgaans de status van een sterk bewijsmiddel. Het zal derhalve over 
het algemeen eenvoudig zijn om aan de hand van een bekentenis de schuld 
van de verdachte buiten redelijke twijfel te stellen. Bestaan echter ondanks de 
bekentenis twijfels over de schuld van de verdachte, dan valt niet goed in te 
zien waarom die twijfel in dat geval niet tot vrijspraak zou moeten leiden. 
Ook dient de over de schuld van een bekennende verdachte oordelende rech-
ter met de mogelijke onjuistheid van die bekentenis rekening te houden. De 
kwaliteit van schuldvaststelling in een strafprocedure is een algemeen be-
lang, geen individueel recht dat de verdachte door zijn proceshouding prijs-
geeft. 

                                                             
het onderhandelingsproces zelf is betrokken, aldus Peters 2012, p. 365 e.v., resp. p. 270-

272. 

118 Het meest stellig is EHRM 25 januari 2000, nr. 32602/96, dec. (Aannemersbedrijf Ge-

broeders Van Leeuwen BV/Nederland): “This clear admission of guilt in itself rebutted the pre-

sumption of innocence and provides sufficient justification for the Court of Appeal's reliance on 

this admission.” Zie voorts ECieRM 5 oktober 1988, nr. 12380/86, dec. (Houswitschka/ 

Bondsrepubliek Duitsland); ECieRM 11 oktober 1988, nr. 12669/87, dec. (R./Bondsrepubliek 

Duitsland), ECieRM 9 oktober 1991, nr. 15871/89, dec. (G.S./Duitsland); EHRM 3 oktober 

2002, nr. 37568/97, par. 65 (Böhmer/Duitsland); EHRM 12 november 2015, nr. 2130/10 (El 

Kaada/Duitsland). Vgl. ook de dissenting opinion van Trechsel, mede onderschreven door 

Frowein, bij ECieRM 18 oktober 1985, nr. 9912/82, rep. (Lutz/Bondsrepubliek Duitsland).  

119  EHRM 12 november 2015, nr. 2130/10, par. 60-61 (El Kaada/Duitsland). 

120  ECieRM 9 oktober 1991, nr. 15871/89, dec. (G.S./Duitsland). 

121  Voor differentiatie in dit opzicht tussen behandelings- en bewijsdimensie pleiten: 

Wimmer 1968, p. 375; Trechsel 1981, p. 336; Tophinke 2000, p. 152. 
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4. MATERIEELRECHTELIJKE IMPLICATIES 

4.1 Een materieel schuldbeginsel? 

Stelt de onschuldpresumptie naast eisen aan het bewijs van schuld, ook eisen 
aan de schuld die bewezen moet worden? Met andere woorden: heeft de te 
bewijzen schuld een autonome betekenis, of onderzoeken toezichthoudende 
organen alleen de wijze waarop de nationaalrechtelijke voorwaarden voor 
strafbaarheid zijn vervuld? In hoofdstuk III kwam naar voren dat het ogen-
schijnlijk paradoxale effect van die laatste, zuiver procedurele invulling zich 
bij nader inzien goed laat verdedigen, maar dat de onschuldpresumptie er in 
beginsel evenmin aan in de weg staat om aan guilt materiële eisen te stellen, 
zij het dat de onschuldpresumptie zelf die eisen niet kan verklaren of onder-
bouwen.122 

De positiefrechtelijke vraag of uit het verdragsrecht op de onschuldpre-
sumptie strafbaarheidsvoorwaarden zelfstandig voortvloeien, is al jaren on-
derwerp van discussie. Vooral aanvaarding van het materiële schuldbeginsel 
over de band van de onschuldpresumptie is bepleit.123 Dat ligt niet aan het 
IVBPR en de zienswijzen van het VN Mensenrechtencomité. Zij bieden geen 
aanknopingspunten voor een autonome interpretatie van ‘guilty’.124 Evenmin 
schrijft de richtlijn of het Hv lidstaten voor bepaalde strafbaarheidsvoor-
waarden in hun materiële strafrecht te incorporeren.125 De Straatsburgse 
rechtspraak is daarentegen rijk aan casuïstiek. Over de betekenis daarvan 
bestaat evenwel verdeeldheid. Zo oordeelde het toenmalige House of Lords in 
2008 op basis van die jurisprudentie dat artikel 6 lid 2 EVRM louter procedu-

                                                             
122  § III.5.2. 

123  Of art. 6 lid 2 EVRM van de verdragsstaten aanvaarding van het beginsel ‘geen straf 

zonder (enige) schuld’ verlangt, werd in 1975 al eens voorgelegd aan de ECieRM in het 

kader van art. 40 WVW (oud). De klacht werd toen niet-ontvankelijk verklaard, zie 

ECieRM 26 mei 1975, nr. 6170/73, dec., NJ 1975, 508, m.nt. Van Veen (X./Nederland). Het 

deed het debat daarover echter niet verstommen. Zie voor een overzicht van de ge-

zichtspunten vóór Salabiaku: Feteris, annotatie bij: EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, 

FED 1990, 420 (Salabiaku/Frankrijk) en in het bijzonder ook Keijzer 1987.  

124  Overtuigend bewijs van het tegendeel bestaat evenmin, maar daarvoor bestaan wél 

aanwijzingen. Zie CRM 18 oktober 1999, nr. 777/1997 (Sánchez López/Spanje), waarin de 

eigenaar van een voertuig werd gestraft voor het niet-meewerken aan het achterhalen 

van de identiteit van de bestuurder. De klacht viel buiten de scope of application van art. 

14 lid 2 IVBPR. Zie daarnaast CRM 27 maart 2003, nr. 1142/2002 (Van Grinsven/Neder-

land), waarin de stelling dat de verdachte zijn vrouw had gedood ter noodzakelijke 

verdediging van zijn kinderen een klacht over de onschuldpresumptie niet substanti-

eerde.  

125  Zie over (het gebrek aan) op de mensenrechtencatalogus van de EU gebaseerde erken-

ning van het schuldbeginsel Van Kempen & Bemelmans 2015, p. 551-553. 
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rele eisen stelt en dus uitsluitend beschermt tegen verschuivingen in de be-
wijslast of het te gemakkelijk aannemen van bewijs.126 Daarentegen is de in 
de Nederlandse literatuur heersende opvatting dat het EHRM over de band 
van de onschuldpresumptie op zijn minst enige materiële voorwaarden aan 
de strafrechtelijke aansprakelijkheid stelt, hetgeen veelvuldig (mede) wordt 
ontleend aan de rechtspraak van het Hof over rechtsvermoedens.127  

Mijns inziens stelt het EHRM aan de strafrechtelijke aansprakelijkheid 
een autonoom vereiste, maar reikt dit vereiste niet zover als het Nederlandse 
schuldbeginsel reikt. Ter verduidelijking van hetgeen het EHRM volgens mij 
wel en niet van het nationale recht verlangt, is het Italiaanse schuldbeginsel 
zoals besproken door Panebianco instructief.128 Het Italiaanse recht maakte 
volgens Panebianco van oudsher onderscheid tussen een verbod op straf-
rechtelijke aansprakelijkheid voor de gedragingen van een ander en aanspra-
kelijkheid voor eigen, wederrechtelijke gedragingen waarbij iedere vorm van 
mens rea ontbreekt, bijvoorbeeld door feitelijke of juridische dwaling. Dat 
eerste is een vorm van risicoaansprakelijkheid die het Italiaanse schuldbegin-
sel sinds jaar en dag verbiedt. Een verbod op straf zonder verwijtbare cogni-
tieve toestand was minder vanzelfsprekend en geldt pas sinds de jaren ’80 
van de vorige eeuw. Tegen deze differentiatie pleit dat het onderscheid tus-
sen beide tamelijk vloeiend kan zijn.129 Net als het Italiaanse recht, verbiedt 
het Nederlandse recht in beginsel dan ook beide.130 Uit de rechtspraak van 
het EHRM volgt nochtans rechtstreeks en met zoveel woorden dat bestraf-
fing voor de gedragingen van een ander ongeoorloofd is, terwijl een breder 
verbod op bestraffing bij afwezigheid van verwijtbaarheid daarin mijns in-
ziens niet (zonder meer) ligt besloten.131 

                                                             
126  House of Lords 18 juni 2008, [2008] UKHL 37 (R/G). Vgl. ook Harris, O’Boyle e.a. 2014, 

p. 463. 

127  Zie o.a. Spronken 1989; Stavros 1993, p. 224-225; Lensing & Mulder 1994, p. 65; Kristen 

1998, p. 49; Hartmann 1998, p. 108-109; Wiewel 2001, p. 25; Corstens & Pradel 2003, 

p. 492; Keulen 2004, p. 109; Schalken, annotatie bij: EHRM 30 augustus 2011, nr. 37334/ 

08, dec. NJ 2012, 469 (G./Verenigd Koninkrijk); Blomsma 2012, p. 225 e.v.; Krabbe 2014, 

p. 285-286; De Hullu 2015, p. 213-215; Van Luijk 2015, p. 307-387; Van Kempen & Be-

melmans 2015; Knigge & Wolswijk 2015, p. 51-52. 

128  Panebianco 2015, i.h.b. p. 50-51. 

129  Zo is de aansprakelijkheid van de kentekenhouder voor met zijn auto begane snel-

heidsovertredingen enerzijds op te vatten als een risicoaansprakelijkheid voor de door 

een ander begane snelheidsovertreding, anderzijds ook als aansprakelijkheid van de ei-

genaar voor zijn eigen nalaten met zijn voertuig begane snelheidsovertredingen te 

voorkomen, ongeacht of dat verwijtbaar is. Dat ligt dicht bij elkaar. 

130  HR 14 februari 1916, NJ 1916, 681 (Melk en water). 

131  Zie in vergelijkbare zin Trechsel 2005, p. 157-158. 
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4.2 Aansprakelijkheid voor de gedraging van een ander 

In twee Zwitserse zaken klaagden erfgenamen over aan hen opgelegde geld-
boeten voor door de erflater begane strafbare feiten. Het Hof oordeelde 
daarover principieel:  
 

“It is a fundamental rule of criminal law that criminal liability does not survive the 

person who has committed the criminal act. […] In the Court’s opinion, such a 

rule is also required by the presumption of innocence enshrined in Article 6 § 2 of the 

Convention. Inheritance of the guilt of the dead is not compatible with the standards 

of criminal justice in a society governed by the rule of law.”132 

 
De oplegging van straf voor door een ander begane feiten is derhalve met 
artikel 6 lid 2 EVRM in beginsel onverenigbaar, in elk geval voor zover de 
grond voor die aansprakelijkheid in vererving wordt gezocht.133  

Het verband met de onschuldpresumptie wordt niet onderbouwd. Wel is 
duidelijk dat het EHRM in dit opzicht een nauwe relatie ziet tussen de artike-
len 5 lid 1 sub a, 6 lid 2 en 7 EVRM. Uit die drie bepalingen vloeit namelijk 
voort dat “there can be no ‘conviction’ unless it has been established in accordance 
with the law that there has been an offence”.134 Ook in het kader van het in artikel 
7 verwoorde legaliteitsbeginsel leidt het EHRM daaruit af dat “there can be no 
penalty unless personal liability has been established”.135 Waaraan die persoonlijke 
aansprakelijkheid precies moet voldoen, maakt het EHRM niet duidelijk, 
maar in elk geval omvat het legaliteitsbeginsel, net als het onschuldvermoe-
den, “a prohibition on punishing a person where the offence has been committed by 
another”.136  

                                                             
132  EHRM 29 augustus 1997, nr. 19958/92, par. 48 (A.P., M.P. en T.P./Zwitserland) en EHRM 

29 augustus 1997, nr. 20919/92 (E.L., R.L. en J.O.-L./Zwitserland).  

133  Zie nadien ook EHRM 10 januari 2012, nr. 33468/03, par. 26 (Vulakh e.a./Rusland); 

EHRM 12 april 2012, nr. 18851/07, par. 34 (Lagardère/Frankrijk). Dat lag echter anders in 

EHRM 27 september 2007, nr. 6301/05 (Estate of Nitschke/Zweden), waarin de nabe-

staanden niet zelf werden beboet, maar de nalatenschap met het bedrag van een geld-

boete werd verminderd. Ook moet van bestraffing de tenuitvoerlegging van een sanctie 

worden onderscheiden. Zie EHRM 10 april 2012, nr. 20496/02, par. 53-54 (Silickiene/Li-

touwen), waarin de tenuitvoerlegging onder een nabestaande van een ontnemingsvor-

dering niet in strijd met art. 6 lid 2 EVRM was. Het arrest laat ruimte voor een ander 

oordeel wanneer een sanctie wordt geëxecuteerd die als straf moet worden be-

schouwd.  

134  EHRM 6 november 1980, nr. 7367/76, par. 100 (Guzzardi/Italië); EHRM 29 oktober 2013, 

nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 69 (Varvara/Italië). 

135  EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 69 (Varvara/Italië). 

136  EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 63 (Varvara/Italië). 
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Over het verband dat dientengevolge moet bestaan tussen de gedragin-
gen van de veroordeelde en de gebeurtenis waarvoor hij aansprakelijk wordt 
gesteld, verschillen twee Italiaanse zaken echter sterk van elkaar. In Sud Fon-
di/Italië, was een verdachte onderneming vrijgesproken vanwege veront-
schuldigbare rechtsdwaling, maar werd deze desondanks gestraft door mid-
del van voordeelsontneming.137 De oplegging van straf zonder conviction kon 
op zichzelf reeds de conclusie dragen dat artikel 7 EVRM was geschonden, 
maar de expliciete vaststelling in de hoofdzaak dat verwijtbaarheid ontbrak, 
ontlokte aan het EHRM – in wezen ten overvloede – dat:  

 
“Cependant, la logique de la peine et de la punition ainsi que la notion de ‘guilty’ 

(dans la version anglaise) et la notion correspondante de ‘personne coupable’ (dans la 

version française) vont dans le sens d'une interprétation de l'article 7 qui exige, pour 

punir, un lien de nature intellectuelle (conscience et volonté) permettant de déceler 

un élément de responsabilité dans la conduite de l'auteur matériel de l'infraction. A 

défaut, la peine ne serait pas justifiée.”138 

 
Deze overwegingen heeft het Hof niet herhaald. Ook in Varvara/Italië was bij 
wijze van straf voordeel ontnomen zonder dat de betrokkene was veroor-
deeld. Ditmaal betrof het evenwel een verdachte tegen wie de vervolging 
was gestaakt wegens verjaring van het feit. Bestraffing zonder veroordeling 
achtte het Hof op zichzelf voldoende voor schending van artikel 7. Deson-
danks verduidelijkt het Hof met verwijzing naar Sud Fondi diens uitgangs-
punt dat geen strafrechtelijke aansprakelijkheid voor de gedragingen van een 
ander kan worden aanvaard. Straf noopt louter tot “a finding of liability by the 
national courts enabling the offence to be attributed to and the penalty to be imposed 
on its perpetrator”.139 Maar dat betekent volgens het Hof uitdrukkelijk niet dat 
artikel 7 EVRM het bestaan vereist van “any ‘psychological’, ‘intellectual’ or 
‘moral’ link between the substantive element of the offence and the person deemed to 
have committed it.”140 Dat is met de overwegingen uit Sud Fondi niet goed te 
rijmen. Derhalve moet het er vooralsnog voor worden gehouden dat het Hof 
in dit opzicht op diens eerdere uitspraak in Sud Fondi is teruggekomen.  

                                                             
137  Het Hof merkte de ontneming in beide zaken uitdrukkelijk aan als penalty.  

138  EHRM 20 januari 2009, nr. 75909/01, par. 116 (Sud Fondi e.a./Italië). 

139  EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 71 (Varvara/Italië). 

140  EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 69 (Varvara/Italië). 
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4.3  Materiële strafbaarheidsvoorwaarden in de rechtspraak over 
vermoedens?  

De in Varvara gekozen benadering sluit mijns inziens nauwgezetter aan op de 
overige rechtspraak over artikel 6 lid 2 EVRM. In die rechtspraak, die aan-
vangt met het arrest Salabiaku/Frankrijk, onderzoekt het EHRM of het gebruik 
van vermoedens binnen redelijke grenzen blijft. Van een vermoeden is door-
gaans sprake wanneer een feitelijkheid niet rechtstreeks wordt bewezen maar 
de vervulling daarvan wordt aangenomen uit een ander feit. Vermoedens 
vervullen veelal een rol bij het vaststellen van relevante feiten en functione-
ren zo doorgaans als een de bewijslast verdelend mechanisme.141 Dat het 
EHRM in het kader van de bewijsdimensie op het gebruik daarvan controle 
uitoefent, ligt mitsdien voor de hand.142  

In die rechtspraak is echter ook het beginsel nulla poena sine culpa gele-
zen.143 Dat berust mijns inziens ten dele op de onterechte – hiervoor al kri-
tisch besproken – opvatting dat kritiek op een vermoeden van vervulling van 
een strafbaarheidsvoorwaarde ook steeds noodzakelijkerwijs en vanzelfspre-
kend kritiek impliceert op het niet-stellen van die voorwaarde.144 In het reeds 
genoemde Salabiaku/Frankrijk, dat in dit opzicht het standaardarrest is ge-
worden, heeft het Hof zich volgens mij beperkt tot onderzoek naar de wijze 
waarop de vervulling van strafbaarheidsvoorwaarden was vastgesteld, maar 
niet beoogd daaraan zelf strafbaarheidsvoorwaarden toe te voegen. Aanwij-
zingen daarvoor bevatten zowel het arrest zelf als latere uitspraken. Intussen 
heeft het Hof echter in enkele andere arresten de procedurele vermoedens-
toets toegepast op situaties waarin naar nationaal recht ogenschijnlijk geen 
aanname van een strafbaarheidsvoorwaarde plaatsvond. Dat laat zich mijns 
inziens verklaren door de in de vorige subparagraaf besproken voorwaarde 
dat strafrechtelijke aansprakelijkheid persoonlijk moet zijn en een eigen ge-
draging moet betreffen. Wanneer aan de verdachte feiten worden toegere-
kend waarvan niet direct bewezen is dat zij zijn eigen handelen of nalaten 
betreffen, pleegt het EHRM dat als een vermoeden te behandelen. 
 
Het casuïstische karakter van de Straatsburgse zaaksbeoordeling wringt 
soms met de gangbare praktijk om algemene overwegingen te hanteren en 
deze steeds te herhalen. Salabiaku/Frankrijk, waarin het Hof zelf het casuïsti-
sche karakter van diens beoordeling benadrukte, biedt daarvan mijns inziens 

                                                             
141  Zie daarover § III. 3.3; § IV.2.2 en hierna § V.8.3.  

142  Zie over die controle op de verdeling van de bewijslast nader § V.8. 

143  Zie voor een uitgebreidere, zaaksgewijze bespreking van de navolgende rechtspraak 

vanuit materieelrechtelijk perspectief Van Luijk 2015, p. 323 e.v. 

144  Zie over de bezwaren tegen die ‘materiële’ invulling van de onschuldpresumptie 

§ III.5.2. 
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een duidelijk voorbeeld.145 De overwegingen uit dat arrest zijn veelvuldig 
herhaald, terwijl zij nu juist vooral moesten worden begrepen tegen de ach-
tergrond van die zaak. Op een vliegveld in Parijs had Salabiaku een koffer 
opgehaald met een dubbele bodem. De koffer bevatte tien kilogram hasj. Hij 
stelde dat de inhoud van de koffer hem verraste. De strafrechter gaf hem het 
voordeel van de twijfel en sprak vrij van opzettelijke invoer van drugs. Ver-
oordeeld werd Salabiaku evenwel voor overtreding van de douanewet. Deze 
douanewet bevatte een wettelijk vermoeden, inhoudende dat de bezitter van 
illegaal geïmporteerde goederen verantwoordelijk wordt geacht voor smok-
kel. De Franse rechtspraak nuanceerde dit vermoeden in zoverre dat een 
beroep op force majeure, necessity of unavoidable error was toegelaten.146  

Bij beoordeling van de op schending van de onschuldpresumptie aanstu-
rende klacht, stelt het EHRM de vrijheid van staten op materieelstrafrechte-
lijk terrein voorop:  

 

“in principle the Contracting States remain free to apply the criminal law to an act 

where it is not carried out in the normal exercise of one of the rights protected under 

the Convention [...] and, accordingly, to define the constituent elements of the result-

ing offence. In particular, and again in principle, the Contracting States may, under 

certain conditions, penalise a simple or objective fact as such, irrespective of whether 

it results from criminal intent or from negligence. Examples of such offences may be 

found in the laws of the Contracting States.”147 

 
Dat die vrijheid niet absoluut (“in principle”) is, sluit aan op de bevindingen 
uit de vorige subparagraaf. Hoever die in beginsel bestaande vrijheid reikt, is 
evenwel niet geheel duidelijk, doordat het Hof spreekt van “the constituent 
elements of the offence” en “irrespective of”. Dat eerste roept de vraag op of de 
beginselvrijheid van de staten zich uitstrekt over bestanddelen én excepties, 
of alleen over eerstgenoemde. Anders geformuleerd: is het al dan niet open-
staan van een defence ook een constituent element waarover lidstaten in begin-
sel zelf beslissen? Dat tweede (“irrespective of”) laat de mogelijkheid open dat 
de vrijheid van de lidstaten zich beperkt tot het strafbaar stellen van delicten 
waarbij wel enige verwijtbaarheid heeft bestaan, maar het bestaan van opzet 
of schuld niet hoeft te worden bewezen. Het kan echter ook dat het Hof be-
doelt dat delicten strafbaar mogen zijn, ondanks het ontbreken van enige 
verwijtbare, cognitieve toestand, dus van zowel opzet als schuld. In die laat-

                                                             
145  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, m.nt. Alkema (Salabiaku/Frankrijk). 

Vgl. voor kritiek op ’s Hofs inconsequent casuïstische benadering van art. 6 EVRM 

Goss 2014, p. 39-42. 

146  Zie uitvoeriger Van Luijk 2015, p. 323-328. 

147  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, m.nt. Alkema, par. 27 (Salabiaku/ 

Frankrijk).  
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ste richting wijst naast het hiervoor besproken arrest Varvara en het hierna te 
bespreken G./Verenigd Koninkrijk de tamelijk spaarzame frequentie waarin de 
bedoelde delicten volgens het Hof binnen de Raad van Europa voorkomen 
(“Examples of such offences may be found in the laws of the Contracting States”). 
Aan verduidelijking van een en ander komt het Hof niet toe, nu het Franse 
recht in casu wél verwijtbaarheid eiste en daartoe ook strafuitsluitingsgron-
den bood.148  

Het Hof vervolgt:  
 

“However, the applicant was not convicted for mere possession of unlawfully im-

ported prohibited goods. Article 392 par. 1 of the Customs Code does not appear un-

der the heading 'Classification of Customs Offences' [...], but under that of 'Criminal 

Liability' [...]. Under this provision a conclusion is drawn for a simple fact, which in 

itself does not necessarily constitute a petty or a more serious offence, that the 'crimi-

nal liability' for the unlawful importation of goods, whether they are prohibited or 

not, or the failure to declare them, lies with the person in whose possession they are 

found. It infers therefrom a legal presumption on the basis of which the [French 

Courts] found the applicant 'guilty ... of smuggling prohibited goods' [...]. It raises a 

question with regard to Article 6 par. 2 of the Convention. Presumptions of fact or of 

law operate in every legal system. Clearly, the Convention does not prohibit such 

presumptions in principle. It does, however, require the Contracting States to remain 

within certain limits in this respect as regards criminal law.”149 

 
Hier beweegt het EHRM weg van de vraag in hoeverre staten vrij zijn in het 
strafbaar stellen van bepaalde feiten zonder verwijtbaarheidsvereiste. Het 
Hof stelt in de derde zin van bovenstaande passage vast waarom in dit geval 
sprake is van een vermoeden (“a conclusion is drawn from a simple fact”). Ver-
antwoordelijkheid voor smokkel wordt afgeleid uit bezit. Het Hof stelt aldus 
vast dat in het nationale recht aan strafbaarheid gestelde voorwaarden door 
middel van een vermoeden vervuld worden geacht. Daarna toetst het Hof of 
dat vermoeden binnen reasonable limits blijft. Het beantwoordt die vraag in 
dit geval positief nu geen sprake was van een onweerlegbaar vermoeden, 
noch van “automatic reliance” daarop.150 

Uit het vereiste dat een vermoeden weerlegbaar moet zijn en niet auto-
matisch gehanteerd mag worden, is veelvuldig afgeleid dat het EHRM een 

                                                             
148  Vgl. hierover ook Feteris, annotatie bij: EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, FED 1990, 

420 (Salabiaku/Frankrijk), punt 5; Feteris 2002, p. 384-387. 

149  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 27-28, m.nt. Alkema (Salabiaku/ 

Frankrijk).  

150  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 30, m.nt. Alkema (Salabiaku/ 

Frankrijk). Zie daarover hierna § V.8.3.3. 
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schuldbeginsel erkent. De verdachte moet immers de mogelijkheid houden 
het vermoeden van verwijtbaarheid te weerleggen. Zo stelt Den Hartog:  
 

“De opvatting dat [...] de onschuldpresumptie slechts betekenis zou hebben voor het 

strafprocesrecht [...] [bleek] na de uitspraak van het EHRM in de zaak Salabiaku […] 

onhoudbaar. In dat arrest overwoog het EHRM dat delictsomschrijvingen geen on-

weerlegbare schuldvermoedens mogen bevatten.”151 

 
Blomsma gaat in zijn proefschrift nog iets verder en oordeelt: 
 

“A presumption of fact or law may not create an irrebuttable presumption of guilt. In 

other words, article 6(2) at least requires that a defence can be raised against the 

charge. The defendant who is not blameworthy may not be convicted.”152 

 
Als gezegd kleven bij nader inzien bezwaren aan deze op het eerste gezicht 
logische argumentatie, waarin uit de ontoelaatbaarheid van bepaalde schuld-
vermoedens wordt afgeleid dat het niet vereisen van schuld evenmin toelaat-
baar kan zijn.  

In Salabiaku toetste het Hof uiteindelijk juist niet of Frankrijk de vrijheid 
van lidstaten om hun eigen voorwaarden aan strafbaarheid te stellen te bui-
ten was gegaan. De eerste zin van de hierboven als tweede geciteerde over-
weging (“However, the applicant […] prohibited goods”) suggereert een tegen-
stelling met het daaraan voorafgaande. Staten zijn vrij hun materiële straf-
recht in te kleuren, maar het ging hier niet om bestraffing voor louter het 
bezit van de goederen. Was dat wél zo geweest, zo interpreteer ik deze 
overweging, dan was in het licht van de onschuldpresumptie geen probleem 
ontstaan. Daartoe zijn staten in beginsel immers vrij. Vervolgens legt het Hof 
uit waarom in casu van een vermoeden sprake was. Daarbij baseert het zich 
geheel op het Franse recht. Uit het enkele bezit van de goederen, werd ver-
wijtbare import afgeleid. Omdat strafbaarheidsvoorwaarden zijn aangenomen, 
komt een ander toetsingskader in zicht. Niet de vrijheid op het terrein van 
het materiële strafrecht, maar de verplichting bij het hanteren van vermoe-
dens redelijke grenzen in acht te nemen. Die benadering past bij het gangbare 
gebruik van vermoedens als bewijslastverdelingsinstrument. 

                                                             
151  Den Hartog 1998, p. 115.  

152  Blomsma 2012, p. 225. Vgl. ook Stavros 1993, p. 225: “In accordance with […] Salabiaku, 

all strict liability offences involve a presumption of law as regards the mens rea element of the 

offence.” Het spiegelbeeldige standpunt verdedigde de regering van het Verenigd Ko-

ninkrijk in EHRM 2 juli 2002, nr. 44223/98, dec. (Brown/Verenigd Koninkrijk): “since Arti-

cle 6 § 2 does not prohibit strict liability criminal offences, it cannot a fortiori prohibit a reversal 

of the burden of proof so as to allow defendants to avoid criminal liability by showing that they 

took due care”. 



220 Hoofdstuk V 
――― 

Nog een ander aanknopingspunt om uit Salabiaku geen materiële straf-
baarheidsvoorwaarden af te leiden, is gelegen in het bezwaar dat het EHRM 
ziet tegen het niet-stellen van grenzen aan het gebruik van vermoedens:  

 
“Above all, the national legislature would be free to strip the trial court of any genu-

ine power of assessment and deprive the presumption of innocence of its substance, if 

the words 'according to law' were construed exclusively with reference to domestic 

law.”153 

 
Hieruit is in de literatuur ook het tegendeel afgeleid, namelijk dat guilty een 
autonome betekenis heeft en het Hof dus kiest voor een materiële benadering 
van schuld.154 In dat geval zou het Hof bedoelen dat guilty according to law 
niet louter naar nationaal recht verwijst. Ik meen dat het anders is en het 
EHRM bedoelt dat proved according to law niet louter op nationaalrechtelijke 
eisen ziet.155 Niet alleen past dat beter bij de historische ontwikkeling en ach-
tergronden van de bewijsdimensie en bij de Franse tekst van het Verdrag 
(“légalement établie”), ook de overweging zelf duidt daarop. Ten eerste omdat 
deze een reactie vormt op de Commissie, die had geoordeeld dat de on-
schuldpresumptie alleen betrekking heeft op de wijze waarop de nationale 
rechter het bewijs had gewaardeerd.156 Dat zou volgens het Hof de waarde 
van de onschuldpresumptie naast het recht op een onpartijdige rechter teniet 
doen. Daarnaast zag het Hof het probleem van nationaalrechtelijke bewijs-
vermoedens waar de rechter niet omheen kan, vooral in de beknotting van 
de rechterlijke power of assessment. Dat is een serieus bezwaar tegen wettelijk 
voorgeschreven vermoedens. Waar materiële eisen door het nationale recht 
niet worden gesteld, lijkt mij dat echter niet het primaire bezwaar. 
 
Sinds Salabiaku heeft het EHRM veelvuldig geoordeeld of lidstaten met hun 
gebruik van vermoedens binnen redelijke grenzen bleven. Die toets is gericht 
op de aanname van feiten ten nadele van de verdachte op grond van een 
vermoeden en op de verdeling van de bewijslast.157  

In Janosevic/Zweden en Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden stelde het 
Hof voorop dat Zweedse belastingboetes worden opgelegd op objectieve 
gronden en dat dat “in principle” en “under certain conditions” is toegelaten. 

                                                             
153  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 29, m.nt. Alkema (Salabiaku/ 

Frankrijk). 

154  Zo Den Hartog 1992, p. 41; Stumer 2010, p. 103.  

155  Vgl. hiervoor al § V.3.3.2. 

156  ECieRM 8 juli 1987, nr. 10519/83, rep. (Salabiaku/Frankrijk).  

157  Aldus expliciet bijv. EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec. (Falk/Nederland). Vgl. 

ook art. 5 lid 2 van het oorspronkelijke Commissievoorstel voor een richtlijn over het 

onschuldvermoeden, COM (2013), 821/2. 
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Vervolgens legt het uit waarom in casu echter (“however”) sprake is van een 
vermoeden:  

 
“However, the relevant provisions on tax surcharges prescribe that, in certain situa-

tions, the surcharge is not to be imposed at all or is to be remitted. Thus, under Chap-

ter 5, section 6, of the Taxation Act, the surcharge is to be remitted if, inter alia, the 

provision of incorrect information or the failure to file a tax return appears excusable 

due to the nature of the information in question or other special circumstances, or 

where the imposition of the surcharge would be manifestly unreasonable. The tax au-

thorities and courts shall consider whether there are grounds for remission even if the 

taxpayer has not made any claim to that effect. However, as the duty to consider 

whether there are grounds for remission only arises in so far as the facts of the case 

warrant it, the burden of proving that there is reason to remit a surcharge is, in ef-

fect, on the taxpayer [...]. Consequently, the starting-point for the tax authorities and 

courts must be that inaccuracies found during a tax assessment are due to an inex-

cusable act attributable to the taxpayer and that it is not manifestly unreasonable to 

impose a tax surcharge as a penalty for that act. The Swedish tax system thus oper-

ates with a presumption, which it is up to the taxpayer to rebut.”158 

 
Duidelijker dan in Salabiaku leidt het EHRM aldus uit het bestaan van straf-
uitsluitingsgronden af dat het Zweedse belastingstelsel een verwijtbare ge-
draging (“inexcusable act”) bestraft, maar deze verwijtbaarheid veronderstelt 
en de bewijslast ter zake van de verontschuldigbaarheid bij de verdachte legt. 
Ook de Nederlandse overtredingen hebben een dergelijke structuur. 

Dat de vermoedenstoets primair betrekking heeft op bewijslastverschui-
vingen blijkt nog nadrukkelijker uit G./Verenigd Koninkrijk.159 Een vijftienjari-
ge jongen was veroordeeld wegens seksueel contact met een twaalfjarig 
meisje. In Straatsburg had op basis van een plea agreement te gelden dat het 
seksueel contact consensueel was geweest en dat de jongen redelijkerwijs 
mocht denken dat het meisje ook 15 jaar was. Beroep op verontschuldigbare 
dwaling omtrent haar leeftijd was evenwel naar Engels recht niet mogelijk.160 
De verdachte meende dat deze vorm van strict liability in strijd was met arti-
kel 6 lid 2 EVRM. Het Straatsburgse hof wees zijn stelling echter van de 
hand. Het achtte het niet diens taak “to dictate the content of domestic criminal 
law, including whether or not a blameworthy state of mind should be one of the ele-

                                                             
158  EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 100 (Janosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 

36985/97, par. 112 (Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden). 

159  EHRM 30 augustus 2011, nr. 37334/08, dec. NJ 2012, 469, m.nt. Schalken, EHRC 2011/ 

167, m.nt. Ten Voorde (G./Verenigd Koninkrijk). 

160  Daarmee wijkt het Engelse recht af van het Nederlandse, waarin de Hoge Raad op 

grond van het schuldbeginsel (weliswaar kleine) ruimte laat voor een beroep op dwa-

ling. Zie de zogeheten Leeftijdsarresten: HR 20 januari 1959, NJ 1959, 102 en 103, m.nt. 

Pompe. 
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ments of the offence or whether there should be any particular defence available to the 
accused”. Van een vermoeden was volgens het Hof geen sprake, omdat uit de 
door het Openbaar Ministerie bewezen strafbaarheidsvoorwaarden en feiten 
geen conclusies volgden over de vervulling van een andere strafbaarheids-
voorwaarde. Aldus blijkt het ontbreken van een verwijtbaarheidseis geen 
vermoeden op te leveren, maar het aannemen van die verwijtbaarheid wel. 
Voorts blijkt uit het arrest dat in elk geval met betrekking tot een bepaald 
bestanddeel het ontbreken van een vereiste van een mentaal verwijtbare 
toestand verenigbaar is met artikel 6 lid 2.  
 
Het Hof reserveert in bovengenoemde arresten de toets of vermoedens bin-
nen redelijke grenzen blijven voor gevallen waarin het gaat om als bewezen 
aangenomen feitelijkheden, maar waarin het Hof niet zelf de aanname van 
die feiten verlangt. Hoe dat precies moet worden begrepen, is in het licht van 
de oordelen in Radio France e.a./Frankrijk, Hansen/Denemarken, Falk/Nederland, 
en Haxhishabani/Luxemburg evenwel op het eerste gezicht moeilijk in te schat-
ten. In geen van die uitspraken constateerde het Hof een schending van arti-
kel 6 lid 2 EVRM, maar het hanteerde wel de reasonable limits-maatstaf, of-
schoon niet evident is dat van een vermoeden naar nationaal recht sprake 
was.161 

Radio France e.a./Frankrijk betrof een radio-uitzending over een hoogge-
plaatste Franse ambtenaar die in de Tweede Wereldoorlog verantwoordelijk 
zou zijn geweest voor deportaties. Die radio-uitzending werd aangemerkt als 
smaad. Franse wetgeving op dit terrein bepaalde dat de producent als dader 
(principal offender) vervolgbaar was, indien de litigieuze uitingen voorafgaand 
aan de uitzending als zodanig waren vastgesteld. Was dat het geval, dan kon 
de producent zich er niet op beroepen dat hij geen gezag of controle had 
gehad over de feiten. Klager en regering waren het erover eens dat het om 
een onweerlegbaar vermoeden van verantwoordelijkheid ging. Het Hof nam 
dat dan ook aan zonder nadere motivering.162  

In Hansen was de directeur van een transportbedrijf een geldboete opge-
legd omdat één van zijn chauffeurs te lang achter het stuur had gezeten. Voor 
veroordeling was voldoende dat te lang was gereden, de verdachte in een 
arbeidsrelatie met de chauffeur stond en de betreffende rit werk gerelateerd 
was. Klager stond geen beroep op een schulduitsluitingsgrond ter beschik-
king. Of de maximaal te vergen zorg was betracht of wellicht sprake was van 

                                                             
161  Andere gevallen waarin de vermoedenstoets werd toegepast, betroffen veel duidelijker 

vermoedens naar nationaal recht, zie bijv. EHRM 25 september 1992, 13191/87, NJ 1995, 

593, par. 33, m.nt. Alkema (Pham Hoang/Frankrijk); EHRM 12 december 2002, nr. 57981/ 

00, dec. (Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk); EHRM 30 juni 2011, nr. 30754/03, EHRC 

2011/134, m.nt. Witteman (Klouvi/Frankrijk). 

162  Zie EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00, par. 18- 21 (Radio France e.a./Frankrijk). 
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overmacht deed derhalve niet ter zake. Het Hof constateert opvallenderwijs 
geen vermoeden, maar past onder verwijzing naar Salabiaku de in dat arrest 
gebruikte overwegingen op onnauwkeurige wijze toe. Niet over vermoedens, 
maar over de in Salabiaku vooropgestelde vrijheid tot strafbaarstelling on 
objective grounds overweegt het Hof dat “in such circumstances the Contracting 
States must remain within reasonable limits [...]”.163 Dat had het Hof vooraf-
gaand aan deze ontvankelijkheidsbeslissing nooit eerder overwogen en is 
evenmin herhaald.164 

Falk/Nederland ging over de aansprakelijkheid van een kentekenhouder 
voor met zijn auto begane feiten.165 Zoals bekend bepaalt artikel 5 WAHV dat 
indien de identiteit van een automobilist niet aanstonds kan worden vastge-
steld, een geldboete voor met het voertuig begane verkeersovertredingen aan 
de kentekenhouder kan worden opgelegd. Daarnaast staan weliswaar op 
grond van artikel 8 WAHV verweren open, maar dat sluit niet uit dat de 
verdachte aansprakelijk is, terwijl is komen vast te staan dat hij de auto niet 
zelf gebruikte. Het schuldbeginsel komt er derhalve bij deze lichte verkeers-
overtreding tamelijk karig vanaf. De Hoge Raad had geoordeeld dat de ken-
tekenhouder met de toepassing van de WAHV niet wordt gestraft, maar hij 
de boete voor de werkelijke dader dient te betalen, teneinde – kort gezegd – 
een effectieve handhaving van verkeersovertredingen te behouden.166 Van 
het eerste deel van die redenering neemt het EHRM buitengewoon expliciet 
afstand. Vervolgens ziet het Hof in artikel 5 WAHV een vermoeden, dat ove-
rigens binnen redelijke grenzen blijft. Gelet op de in de vorige subparagraaf 
beschreven ondergrens die het EHRM stelt aan de materiële strafbaarheids-
voorwaarden, op dat louter strafbaarheid bestaat indien de automobilist niet 
aanstonds kan worden aangehouden en erop dat ingevolge artikel 8 WAHV 
enkele verweren openstaan die inhouden dat de verdachte niet zelf het voer-
tuig bestuurde, heeft het EHRM de nationale bepaling mogelijk opgevat als 
een vermoeden van controle over het besturen van het voertuig.  

In Haxhishabani/Luxemburg draaide het om een ‘roofmoord’. Naar Luxem-
burgs recht waren de deelnemers aan de diefstal ook aansprakelijk ter zake 
van het kwalificerende bestanddeel dat doodslag de diefstal had vergemak-
kelijkt, ongeacht ieders bijdrage en het eventueel ontbreken van verwijtbaar-
heid bij één van de daders. Het EHRM ziet in het niet-stellen van een ver-
wijtbaarheidseis geen vermoeden. Echter, “[l]a Cour estime que la manière dont 

                                                             
163  EHRM 16 maart 2000, nr. 28971/95, dec. (Hansen/Denemarken). 

164  Vgl. anders o.a. EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 27-28, m.nt. 

Alkema (Salabiaku/Frankrijk); EHRM 25 september 1992, 13191/87, NJ 1995, 593, par. 33, 

m.nt. Alkema (Pham Hoang/Frankrijk); EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 100-101 (Ja-

nosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97, par. 112-113 (Vastberga taxi aktiebolag 

en Vulic/Zweden); EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00, par. 24 (Radio France e.a./Frankrijk). 

165  EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec. (Falk/Nederland). 

166  HR 15 juli 1993, NJ 1994, 177, m.nt. Corstens. 
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les éléments constitutifs de la circonstance aggravante furent appliqués au requérant 
est une déduction assimilable à une ‘présomption’ en matière pénale”.167 Een en 
ander bleef binnen redelijke grenzen. De strafverzwarende omstandigheid 
acht het Hof vergelijkbaar met (“assimilable à”) een vermoeden, en dus uit-
drukkelijk geen vermoeden.168 De verklaring voor de gelijkstelling van deze 
toerekeningswijze aan vermoedens, lijkt gevonden te moeten worden in het 
vereiste dat strafrechtelijke aansprakelijkheid ziet op eigen gedragingen. Dat 
vindt steun in Goktepe/België. In dat arrest over de toepassing van een met de 
Luxemburgse strafbaarstelling vergelijkbare bepaling, werd wel schending 
van artikel 6 lid 1 en 6 lid 2 EVRM vastgesteld.169 Terwijl de rechters in Hax-
hishabani de redelijkheid van de toerekening van de dood aan de verdachte 
uitdrukkelijk hadden onderzocht en vastgesteld, had de Belgische jury over 
de individuele verantwoordelijkheid van Goktepe niet hoeven of mogen oor-
delen. Hoewel de vaststellingen van de jury daardoor niets inhielden om-
trent diens individuele relatie tot de dood van het slachtoffer, had die om-
standigheid automatisch een fors strafverhogend effect. Dat ging het EHRM 
te ver. 

Al met al moet het er mijns inziens voor worden gehouden dat de ver-
moedenstoets in beginsel alleen van toepassing is op nationale strafbaar-
heidsvoorwaarden waarvan de vervulling wordt verondersteld. Dat van zo’n 
vermoeden sprake is, zal doorgaans expliciet (o.a. Radio France) dan wel im-
pliciet (Falk) blijken uit de nationale wettelijke regeling. Bij wijze van uitzon-
dering kan dezelfde op vermoedens toepasselijke redelijkheidstoets overeen-
komstige toepassing vinden op de toerekening van gebeurtenissen aan het 
aansprakelijk gehouden individu op een wijze die doet denken aan een risi-
co-aansprakelijkheid voor de gedraging van een ander, zoals in Hansen en 
Haxhishabani. In die gevallen komt het door het EHRM uit het onschuldver-
moeden afgeleide principe dat men – in beginsel – enkel aansprakelijk mag 
worden gehouden voor eigen gedragingen in beeld. Tot op heden is echter 
uit artikel 6 lid 2 EVRM niet af te leiden dat voor ieder strafbaar feit ook ver-
wijtbaarheid in bredere zin steeds een vereiste is. Dat laat zich mijns inziens 
uit de hoofdzakelijk procedurele onschuldpresumptie ook niet goed afleiden.  

                                                             
167  EHRM 20 januari 2011, nr. 52131/07, NJ 2012, 272, m.nt. Keijzer, par. 37 (Haxhishabani/ 

Luxemburg). Vgl. zo ook EHRM 26 januari 2016, nr. 21614/12, par. 29 (Iasir/België).  

168  In zijn NJ-annotatie bij het arrest merkt Keijzer op dat hierin een tegemoetkoming je-

gens de klager schuilt. Alleen daardoor namelijk komt het EHRM aan een beoordeling 

van het vermoeden toe. Zonder die gelijkstelling was de klacht mogelijk hetzelfde lot 

beschoren geweest als de klacht in G./Verenigd Koninkrijk.  

169  EHRM 2 juni 2005, nr. 50372/99 (Goktepe/België). 
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5. VOOR SCHULDVASTSTELLING RELEVANTE FEITEN 

Een andere vraag die de bewijsdimensie oproept en die ook in hoofdstuk III 
al aan de orde kwam, is over welke feiten de door de bewijsdimensie ingege-
ven normen zich uitstrekken.170 Geen twijfel lijdt dat in elk geval de bestand-
delen van het delict in kwestie in beginsel steeds door de overheid moeten 
worden bewezen.171 Maar kan ook bij feitelijke onenigheid over meer proce-
durele kwesties de onschuldpresumptie worden ingeroepen? En wie draagt 
de bewijslast met betrekking tot excepties of defences?  

Ten aanzien van procedurele feiten is het antwoord daarop eenduidig. 
De onschuldpresumptie strekt zich daarover niet uit. Het VN Mensenrech-
tencomité geeft in diens General Comments expliciet aan dat “the burden of 
proving the charge” op de overheid rust en de voormalige ECieRM stelde 
eveneens voorop dat “la charge de la preuve de la culpabilité incombe au Ministère 
public”.172 Dezelfde beperking volgt ook uit de richtlijn die in artikel 6 lid 1 
“the burden of proof for establishing the guilt” bij de overheid legt en in het 
tweede lid voorschrijft dat “any doubt as to the question of guilt” de verdachte 
tot voordeel strekt.173 Alleen het EHRM stelt deze beperking niet met zoveel 
woorden, maar dat het Hof haar onderschrijft is onmiskenbaar.174 In dat licht 
is verrassend dat het VN Mensenrechtencomité, in gevallen waarin de natio-
nale rechter het aan de verdachte liet te bewijzen dat diens bekentenis in het 
vooronderzoek onder dwang tot stand was gekomen, niet alleen strijd met 
het in artikel 14 lid 3 sub g IVBPR neergelegde nemo-teneturbeginsel consta-
teerde, maar ook schending van de onschuldpresumptie aannam.175 

                                                             
170  Vgl. § III.5.3. 

171  Dat niet alleen de kern van de gedraging, maar ook strafverzwarende omstandigheden 

in beginsel niet zonder bewijs mogen worden aangenomen, bleek in de vorige para-

graaf uit EHRM 20 januari 2011, nr. 52131/07, NJ 2012, 272, m.nt. Keijzer (Haxhishabani/ 

Luxemburg). 

172  General Comment 1984/13, par. 7; General Comment 2007/32, par. 30, respectievelijk 

ECieRM 16 oktober 1986, nr. 10590/83, rep., par. 104 (Barberà, Messegué en Jabardo/Span-

je). 

173  Anders oordeelt Nan 2016: “In elke fase van het onderzoek naar de verdachte dient de ver-

dachte dus het voordeel van de twijfel te krijgen als de (feitelijke) vraag aan de orde komt of hij 

zich mogelijk schuldig heeft gemaakt aan het delict waarvan hij wordt beschuldigd. Als de rech-

ter-commissaris of de rechtbank bijvoorbeeld twijfelt of tegen de verdachte ernstige bezwaren be-

staan, moet het toepassen van voorlopige hechtenis achterwege blijven.”  

174  Vaste rechtspraak is dat “the members of a court should not start with the preconceived idea 

that the accused has committed the offence charged; the burden of proof is on the prosecution 

[...]”. Zie bijv. EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 15 (Telfner/Oostenrijk). Dat het in 

de tweede zinsnede nog altijd gaat om het hebben begaan van het strafbare feit, be-

hoeft mijns inziens geen betoog. Vgl. Feteris 2002, p. 361. 

175  CRM 21 juli 2004, nr. 1033/2001, par. 7.4 (Nallaratnam Singarassa/Sri Lanka); CRM 

30 maart 2006, nr. 915/2000, par. 7.3 (Sultanova/Oezbekistan). Daarom is het jammer dat 

→ 
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Minder eenduidigheid bestaat op het eerste gezicht over de reikwijdte van de 
bewijsdimensie met betrekking tot excepties. Dat strafuitsluitingsgronden in 
de meeste strafrechtsstelsels bestaan en dat de vaststelling daarvan van de 
verdachte vaak enige activiteit verlangt, wijst erop dat zij met de onschuld-
presumptie in elk geval niet steeds in strijd zijn. Van belang is nochtans of 
excepties inbreuken op de door het beginsel voorgeschreven bewijslastver-
deling vormen, die zich onder omstandigheden laten rechtvaardigen, of dat 
zij zich buiten het bereik van het onschuldvermoeden bevinden en dus niet 
op hun verenigbaarheid daarmee worden getoetst. Wil het onschuldver-
moeden aan de normering van het bewijs in strafzaken een effectieve bij-
drage kunnen leveren, dan is toepasselijkheid op strafuitsluitingsgronden ge-
boden. Zou voor de toepasselijkheid beslissend zijn of omstandigheden naar 
nationaal recht als een bestanddeel of fait d’excuse gelden, dan stelt dat de 
wetgever immers in staat de op de overheid rustende bewijslast eenvoudig te 
verlichten zonder dat de onschuldpresumptie daartegen bescherming 
biedt.176  

De meest directe en algemene wijze waarop het EHRM zich hierover 
heeft uitgelaten, schept geen duidelijkheid. Het Hof stelt:  

 
“The presumption of innocence and the notion of a fair trial require that the burden 

of proof must generally fall on the prosecution in criminal proceedings [...]. However, 

once discharged it may be transferred to the accused when he is seeking to establish a 

defence [...]. In Phillips, the Court emphasised that the right to the presumption of 

innocence is not absolute, since presumptions of fact or of law operate in every crimi-

nal law system.”177 

 
Het lijkt erop dat daarmee is bedoeld dat verschuiving van de bewijslast naar 
de verdachte ter zake van excepties binnen redelijke grenzen een aanvaard-
bare beperking van de onschuldpresumptie is. Het citaat is echter ook zo te 
lezen dat het EHRM bedoelt dat het beginsel aan bewijslastverschuiving met 
betrekking tot excepties zonder meer niet in de weg staat, terwijl de on-
schuldpresumptie daarnaast ten aanzien van bestanddelen niet absoluut is, 
gelet op de toelaatbaarheid van vermoedens. De toepassing van de vermoe-
densrechtspraak op excepties geeft daarover uitsluitsel. In het bijzonder Jano-
sevic/Zweden en Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden, waarin uit de discul-
perende werking van schulduitsluitingsgronden werd afgeleid dat in het 

                                                             
het Comité aan inhoudelijke behandeling van de klacht over de wijze waarop rechts-

macht was vastgesteld niet toekwam in CRM 22 juli 1996, nr. 584/1994 (Valentijn/Frank-

rijk).  

176  Zie § III.5.3.  

177  EHRM 10 november 2009, nr. 7618/07, dec. (Minhas/Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 mei 

2014, nr. 38759/12, dec. (Young/Verenigd Koninkrijk). 
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Zweedse belastingfeit een vermoeden van niet-verontschuldigbaarheid (en 
dus: verwijtbaarheid) besloten lag.178 In Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk 
werd dezelfde toets toegepast op een soort wederrechtelijkheidsvermoeden. 
Harassment is naar Brits recht strafbaar, tenzij de verdachte aantoont dat zijn 
gedrag reasonable is. In de Britse rechtspraak is evenwel bepaald dat gedrag 
onredelijk moet worden geacht wanneer dit gedrag in strijd is met een rech-
terlijk bevel. Dat vermoeden van onredelijkheid bleef binnen redelijke gren-
zen.179 Aangenomen mag dus worden dat de onschuldpresumptie zowel op 
positieve (bestanddelen) als negatieve (de afwezigheid van strafuitsluitings-
gronden) strafbaarheidsvoorwaarden in beginsel betrekking heeft.180  

Ook onder het IVBPR lijkt van de verdachte te mogen worden verlangd 
dat hij een verdediging aanvoert, maar vallen excepties wel binnen het bereik 
van het onschuldvermoeden. Zo achtte het VN Mensenrechtencomité de 
wetgeving van Koeweit die van de van smaad beschuldigde journalist ver-
langt dat deze zijn goede trouw aantoont, in het licht van de onschuldpre-
sumptie problematisch.181 Het duidelijkst is mijns inziens echter de richtlijn. 
Artikel 6 lid 2 bepaalt dat  

 
“Member States shall ensure that any doubt as to the question of guilt is to benefit 

the suspect or accused person, including where the court assesses whether the person 

concerned should be acquitted.”  

 
Mij lijkt bedoeld met het laatste zinsdeel te benadrukken dat óók bij de be-
oordeling van strafuitsluitingsgronden de verdachte het voordeel van de 
twijfel geniet. De Nederlandse vertaling (“ook wanneer de rechter beoordeelt of 
de betrokkene moet worden vrijgesproken”) is misleidend. Vrijspraak ziet immers 
louter op het tenlastegelegde. Bedacht moet echter worden dat de Neder-
landse gelede vraagstelling waarbij tussen vrijspraak en ontslag van alle 
rechtsvervolging wordt onderscheiden, een typisch Nederlands onderscheid 
is.182 Het wordt in de landen om ons heen niet gehanteerd. Veel gebruikelij-
ker is om bij de aanvaarding van een rechtvaardigings- of schulduitsluitings-
grond op dezelfde wijze als bij het ontbreken van een bestanddeel vrij te 
spreken.183 In dat licht kan het niet anders dan dat de normering van de be-

                                                             
178  EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 100 (Janosevic/Zweden). Vgl. ook EHRM 23 juli 

2002, nr. 36985/97, par. 112 (Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden). 

179  EHRM 12 december 2002, nr. 57981/00, dec. (Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk). 

180  Vgl. zo ook Spronken 1989; Borgers 2001, p. 322; Trechsel 2005, p. 168.  

181  VN Doc. CCPR/CO//69/KWT, 27 juli 2000, par. 20.  

182  Zie over de oorsprong van het ontslag van alle rechtsvervolging Van Hattum 2012, 

p. 394-396.  

183  Zie op die manier over België Van den Wyngaert e.a. 2014, p. 231-232. Zie voor het 

Duitse recht art. 267 lid 5 StPO. Voor Duitsland en het Verenigd Koninkrijk bevestigt 

ook het onderzoek van Blomsma (2012, p. 292) een en ander. Het Franse recht kent ver-

→ 



228 Hoofdstuk V 
――― 

wijsrisicoverdeling en de bewijsmaatstaf in beginsel ook de strafuitsluitings-
gronden treft. 
 
In paragraaf 3.3.4 stelde ik vast dat volgens het EHRM artikel 6 lid 2 EVRM 
niet van toepassing is op de vaststelling van voor de strafoplegging relevante 
feiten. Opvallend is in dat licht wel dat de Aanbeveling van de Raad van 
Europa inzake consistente straftoemeting ervan uitgaat dat strafverzwarende 
omstandigheden louter mogen worden verdisconteerd in de op te leggen 
straf wanneer zij proved beyond reasonable doubt zijn.184 Met diens uitgangspunt 
blijkt ook het Hof zelf niet altijd gelukkig, vooral niet in het kader van de – 
aan de straftoemeting gelijkgestelde – ontnemingsprocedure. In Phillips/Ver-
enigd Koninkrijk werd weliswaar geconstateerd dat artikel 6 lid 2 toepassing 
miste, maar desalniettemin diende de bewijslast in de ontnemingsprocedure 
in beginsel op de overheid te rusten, aangezien de presumptie van onschuld 
tevens besloten ligt in de “general notion of a fair trial” van artikel 6 lid 1, die 
wel van toepassing is. Het gebruik van vermoedens moest dan ook binnen 
redelijke grenzen blijven, zij het dat meer ruimte voor vermoedens bestond, 
nu voor de verdachte geen veroordeling of vrijspraak op het spel stond.185 Zo 
houdt het EHRM toch ook ten aanzien van de bewijslastverdeling in ontne-
mingszaken enigszins een vinger aan de pols.186 

6. BEWIJSWAARDERING ZONDER VOORINGENOMENHEID 

Inhoudelijk stelt de bewijsdimensie aan de inrichting van het strafprocesrecht 
verschillende eisen. De eerste daarvan houdt in dat de over het bewijs oorde-
lende instantie die beoordeling verricht zonder vooringenomenheid ten na-
dele van de verdachte. Een adequaat strafrechtelijk onderzoek ter terechtzit-
ting verlangt dat de rechter zonder vooroordeel de zaak beoordeelt en de aan 
hem toevertrouwde beslissingen neemt. Dat geldt in de grootst mogelijke 
mate voor de beslissingen of de verdachte het hem verweten feit heeft be-
gaan. Om de verdachte ten volle van het recht zijn onschuld niet te hoeven 
bewijzen te doen profiteren en het voordeel van de twijfel werkelijke beteke-

                                                             
schillende begrippen voor vrijspraak, naar gelang de instantie die het oordeel uit-

spreekt, maar inhoudelijk bestaat daartussen geen verschil, zie Stefani e.a. 2001, p. 822. 

184  Aanbeveling RvE 1992/17, appendix, onderdeel C, punt 3. 

185  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 40 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). 

186  Zie naast Phillips ook EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, par. 43-44, m.nt. 

Borgers (Geerings/Nederland), waarin het EHRM niet alleen naging of de verdachte als 

schuldige werd bejegend aan een niet-begaan feit, maar tevens het gebruik van ver-

moedens bij de vaststelling van aan de ontneming ten grondslag te leggen feiten on-

derzocht 



Bewijsdimensie in het internationale recht 229 
 ――― 

nis te geven, is het noodzakelijk dat de over schuld oordelende instantie de 
schuld van de verdachte niet als nulhypothese hanteert.187 

Vanaf de allereerste zaak waarin de onschuldpresumptie op het Straats-
burgse bord terechtkwam, staat een open opstelling en attitude van de over 
de strafzaak beslissende autoriteit dan ook voorop: “[...] [W]hen carrying out 
their duties, the members of a court should not start with the preconceived idea that 
the accused has committed the offence charged.”188 Het VN Mensenrechtencomité 
schrijft die autoriteit voor dat “[n]o guilt can be presumed until the charge has 
been proved”.189 De hier bedoelde autoriteit kan zowel een zittingsrechter als 
een jury zijn.190 Aan de overwegingen valt op dat geen preoccupatie ten gun-
ste van de verdachte wordt verlangd. De zittingsrechter hoeft niet van de 
onschuld van de verdachte uit te gaan. Verboden is echter dat hij ten nadele 
van de verdediging bevooroordeeld is. Een open, niet-vooringenomen en 
beïnvloedbare geestesgesteldheid is derhalve gevraagd. Daarmee stelt de be-
wijsdimensie aan de zittingsrechter, anders dan de behandelingsdimensie 
aan alle overheidsautoriteiten, een cognitieve eis. 

Deze meer cognitieve norm hangt nauw samen met het in lid 1 van arti-
kel 6 EVRM en artikel 14 IVBPR opgenomen vereiste van onpartijdigheid van 
de rechter. Beide vergen een neutrale ruimdenkendheid, een open mind.191 Het 
onpartijdigheidsleerstuk is evenwel aanzienlijk breder dan het uit de on-
schuldpresumptie af te leiden verbod op vooringenomenheid. Nog daargela-
ten dat de onpartijdigheidseis ook geldt onder de civiele tak van het recht op 
een eerlijk proces, heeft deze ook inhoudelijk een ruimere betekenis.192  

Het onpartijdigheidsleerstuk valt in de Straatsburgse benadering name-
lijk uiteen in een objectieve en een subjectieve toets.193 Bij de objectieve toets 

                                                             
187  Zie daarover ook reeds § III.3.2. 

188  Aldus EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 77 (Barberà, Messegué en Jabardo/Span-

je). Vgl. echter ook reeds ECieRM 30 maart 1963, nr. 788/60, rep., par. 179 (Oostenrijk/ 

Italië – Pfunders). Zie recent nog EHRM 12 mei 2016, nr. 26711/07, par. 64 (Poletan en 

Azirovik/Macedonië). 

189  Zo reeds General Comment 1984/13. In de EU-richtlijn wordt dit punt niet gemaakt. 

190  ECieRM 21 maart 1975, nr. 5574/72, dec., par. 4 (X./Verenigd Koninkrijk).  

191  Op de overlap tussen beide rechten is zowel in de literatuur als door het EHRM gewe-

zen. Zie bijv. Remmelink 1966, p. 323; Veldt 1997, p. 174; Corstens & Pradel 2002, 

p. 413; Van Dijk, Van Hoof e.a. 2006, p. 625; Grabenwarter 2014, p. 167. Zie ook EHRM 

7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 30, m.nt. Alkema (Salabiaku/Frankrijk). 

192  Zie ogenschijnlijk anders Veldt 1997, p. 175. Volgens haar vallen de onschuldpresump-

tie als opdracht aan de rechter de verdachte niet als schuldige te behandelen en het 

recht op een onpartijdige rechter samen, zo lijkt. 

193  Dat onderscheid is verre van watertight, maar biedt wel houvast bij uiteenrafeling van 

het leerstuk, aldus bijv. EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01, par. 119 (Kypria-

nou/Cyprus); EHRM (GK) 15 oktober 2009, nr. 17056/06, par. 95 (Micallef/Malta); EHRM 

9 januari 2013, nr. 21722/11, par. 105 (Oleksandr Volkov/Oekraïne).  
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draait het om de door objectieve factoren gewekte indruk, die vrees voor 
partijdigheid objectief rechtvaardigt.194 Daadwerkelijke partijdigheid hoeft 
niet te worden aangetoond; ook de schijn daarvan moet ontbreken.195 De sub-
jectieve toets betreft de persoonlijke overtuiging van de betrokken rechter, 
diens personal bias. Subjectieve onpartijdigheid wordt vermoed, eventuele 
partijdigheid moet overtuigend blijken.196 Omdat deze, meer innerlijke, par-
tijdigheid moeilijk te bewijzen is en bovendien een ernstig verwijt inhoudt, 
komen schendingen ervan in de internationale rechtspraak slechts sporadisch 
voor.197  

De onschuldpresumptie overlapt niet met de door de objectieve onpartij-
digheidstoets beheerste functionele partijdigheidsproblemen die worden ver-
oorzaakt door bijvoorbeeld oneigenlijke functiecumulaties.198 De onschuld-
presumptie ziet louter op daadwerkelijke, innerlijke, persoonlijke vooroorde-
len en uitsluitend voor zover zij betrekking hebben op de schuld van de ver-
dachte aan het voorliggende strafrechtelijk verwijt. Faalt een klacht over de 
rechterlijke onpartijdigheid, dan zal een op de onschuldpresumptie geba-
seerde klacht over vooringenomen bewijswaardering over het algemeen een-
zelfde lot beschoren zijn.199 Slaagt de klacht dat de zittingsrechter blijk gaf 
van subjectieve, persoonlijke partijdigheid, dan betekent dat daarentegen niet 
altijd tevens een schending van het onschuldvermoeden.200  

Illustratief voor een en ander is de zaak Kyprianou/Cyprus. In de zaak die 
leidde tot dat arrest was hetgeen een strafadvocaat ter zitting naar voren 
bracht de Cypriotische rechtbank in het verkeerde keelgat geschoten. De 

                                                             
194  Zie bijvoorbeeld EHRM 24 mei 1989, nr. 10486/83, NJ 1990, 627, m.nt. Van Dijk, par 48-

49 (Hauschildt/Denemarken); EHRM 15 december 2005 (GK), nr. 73797/01, par. 118 (Ky-

prianou/Cyprus); EHRM (GK) 15 oktober 2009, nr. 17056/06, par. 96 (Micallef/Malta); 

EHRM 18 mei 2010, nr. 64962/01, par. 48 (Ozerov/Rusland). 

195  Vgl. daarover zeer afwijzend de dissent van De Meyer bij EHRM 7 augustus 1996, nr. 

19874/92, (Ferrantelli en Santangelo/Italië): “[...] worshipping once again at the altar of ‘appea-

rances’ [...].” 

196  Zie onder vele EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 58 (Le Compte, Van 

Leuven en De Meyere/België); EHRM 24 mei 1989, nr. 10486/83, NJ 1990, 627, m.nt. Van 

Dijk, par. 47 (Hauschildt/Denemarken); EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01, par. 

119 (Kyprianou/Cyprus).  

197  Zo ook Stavros 1993, p. 159; Veldt 1997, p. 56; Kuijer 2004, p. 309 e.v. 

198  Daarvan week het CRM af door het Peruaanse systeem waarin zogenaamde ‘faceless 

judges’ ad hoc en anoniem werden aangewezen onder verwijzing naar de onschuldpre-

sumptie af te keuren, zie CRM 6 november 1997, nr. 577/1994, par. 8.8 (Polay Campos/ 

Peru). Vgl. ook CRM 22 juli 2003, nr. 981/2001, par. 7.3 (Casafranca/Peru) en de conclud-

ing observations bij het derde periodieke landenrapport van Peru, VN Doc CCPR/C/79/ 

Add.72, 18 november 1996, par. 11.  

199  Zie aldus CRM 30 maart 1992, nr. 248/1987, par. 6.2 (Campbell/Jamaica). 

200  Zo uitdrukkelijk punt 6 van de dissenting opinion van Judge Costa bij EHRM (GK) 15 de-

cember 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus). 
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rechtbank berechtte de advocaat daarop onmiddellijk en in ongewijzigde 
samenstelling wegens contempt of court. De rechtbank was zowel objectief als 
subjectief partijdig. De subjectieve partijdigheid bleek ten eerste uit uitlatin-
gen die een gebrek aan afstandelijkheid en een persoonlijke betrokkenheid 
verrieden. Zo had de rechtbank laten weten dat de leden “als personen” zich 
door de gedragingen van klager diep gekwetst voelden. Die overmatige be-
trokkenheid raakte de onschuldpresumptie echter niet. Daarnaast hadden de 
rechters in de Kyprianou-zaak zich (subjectief) partijdig getoond door de ver-
dachte raadsman louter de ruimte te laten zijn beledigende uitlatingen in te 
trekken en andere verzachtende omstandigheden aan te voeren, alvorens zij 
een straf zouden bepalen. Daarbij had het Cypriotisch gerecht ter zitting 
overwogen dat “[w]e consider that what has just been said by Mr Kyprianou, and 
in particular the manner with which he addresses the Court, constitutes a contempt 
of court”. Dat laatste levert niet alleen een gebrek op in de onpartijdigheid, 
maar ook in de onschuldpresumptie, zo oordeelde de tweede sectie van het 
EHRM unaniem.201  

De Grote Kamer liet die laatste vaststelling achterwege en vond dat de 
klacht onder artikel 6 lid 2 geen separate issue betrof.202 Dissenter Costa merkt 
daarover op dat schending van de subjectieve onpartijdigheid ook goed mo-
gelijk is zonder directe aantasting van de onschuldpresumptie. Het oordeel 
dat van schending van de onschuldpresumptie in casu sprake was, zou aan-
vullende, niet al geïmpliceerde afkeuring over de Cypriotische gang van 
zaken hebben gecommuniceerd.203 De beslissing van de Grote Kamer is even-
wel kenmerkend voor de rechtspraak: met de overlap tussen onpartijdigheid 
en onschuldvermoeden gaat het Straatsburgse Hof inconsequent om.204 Dit is 
een symptoom van een bredere, meer algemene kwestie. De verhouding 
tussen het meer algemene lid 1 en de specifiekere rechten van het tweede en 
derde lid van artikel 6 EVRM, grijpt het Hof dan eens aan om klachten alleen 

                                                             
201  EHRM 27 januari 2004, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus). 

202  EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus). 

203  Zie de dissenting opinion van Costa bij EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01 

(Kyprianou/Cyprus), i.h.b. punt 6. 

204  Zo was wel sprake van een tweevoudige schending door de Letse zittingsrechter die in 

interviews aangaf dat zij niet zeker wist of ze de verdachte gedeeltelijk zou vrijspreken 

of voor alle feiten zou veroordelen en haar verbazing uitsprak over de ontkennende 

proceshouding van de verdachte. EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00 (Lavents/Let-

land). Zie tevens EHRM 9 februari 2006, nrs. 73443/01 en 74860/01 (Freimanis en Lidums/ 

Letland), waarin ook jegens de medeverdachten van Lavents de onschuldpresumptie 

door deze feiten geschonden bleek.  
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onder lid 1 te behandelen, dan weer om juist het specifiekere recht te beoor-
delen of beide leden in onderlinge samenhang te bespreken.205 
 
Hoewel een niet-vooringenomen waardering van het bewijs de interne 
denkwereld van de rechter raakt, kan het bestaan ervan louter aan de hand 
van externe omstandigheden worden vastgesteld.206 Evenals de subjectieve 
onpartijdigheid, zal ook de naleving van het vermoeden van onschuld in dit 
opzicht moeten worden vermoed. Schending van de onschuldpresumptie 
door de zittingsrechter nemen de Straatsburgse organen niet snel aan op an-
dere gronden dan op basis van verbale uitlatingen die inhouden dat de ver-
dachte het feit heeft begaan. Per saldo lijkt die toets daardoor veel op de in 
het kader van de behandelingsdimensie aan te leggen maatstaf.207 Zie ik het 
goed dan is alleen in Telfner/Oostenrijk met het beginsel strijdige vooringe-
nomenheid vastgesteld op een andere grond dan de door de zittingsrechter 
gedane verbale uitlatingen. In dat geval gaf de bewezenverklaring zelf blijk 
van vooringenomenheid.208 

Het direct na aflegging van een getuigenis à décharge gegeven bevel tot 
arrestatie van de getuige wegens meineed was bijvoorbeeld niet in strijd met 
de onpartijdigheid of de onschuldpresumptie.209 Ook zonder succes is in 
Straatsburg geklaagd over rechterlijke inzage in de justitiële documentatie 
van de betrokkene, die mogelijk vooringenomenheid zou kunnen veroorza-
ken. Doordat de onschuldpresumptie op de straftoemeting in beginsel toe-
passing mist, is weinig verrassend dat de rechter daarbij op een strafblad 
acht mag slaan.210 Minder vanzelfsprekend is dat ook bij de schuldvaststel-
ling het strafblad van de verdachte mag worden betrokken.211 Dat is bijvoor-

                                                             
205  Zie daarover uitgebreid en zeer kritisch Goss 2014, p. 65-88. Vgl. ook punt 1 van de dis-

senting opinion van Costa bij EHRM (GK) 15 december 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/ 

Cyprus). 

206  Aldus ook Stevens, ‘Art. 271 Sv’ in: Melai/Groenhuijsen, aant. 7.3 en aant. 8.3. 

207  Zie hierna § VI.3.1 en VI.4. 

208  EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96 (Telfner/Oostenrijk).  

209  ECieRM 2 maart 1983, nr. 8744/79, dec. (X. en Y./Bondsrepubliek Duitsland).  

210  ECieRM 30 mei 1967, nr. 2742/66 (X./Oostenrijk); EHRM 10 februari 1982, nrs. 7299/75 

en 7496/76, NJ 1987, 315 (Albert en Le Compte/België); EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, 

NJ 2013, 361, dec., m.nt. Van Kempen (Bingöl/Nederland). Daartegen kan meer bezwaar 

bestaan wanneer op dat strafblad ook vrijspraken of niet-onherroepelijke veroordelin-

gen prijken.  

211  De ECieRM had al in 1965 uitgemaakt dat op basis van de in de lidstaten gangbare 

praktijk beschikking over de documentatie niet ontoelaatbaar kon worden geacht. 

ECieRM 14 december 1965, nr. 2518/65, dec. (X./Denemarken). Zie ook ECieRM 3 april 

1967, nr. 2676/65, dec. (X./Oostenrijk). Het EHRM heeft in Bingöl/Nederland daarvan ge-

maakt dat het strafblad bij de schuldvraag ook daadwerkelijk in aanmerking mag wor-
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beeld een andere benadering dan die van een Amerikaans Federaal Ge-
rechtshof, dat inzage van de jury in de verdachtes criminal record verbood en 
daartoe overwoog dat een”concommitant of the presumption of innocence is that a 
defendant must be tried for what he did not for who he is”.212 Het verband met de 
onschuldpresumptie moet in het risico van vooringenomenheid worden 
gezocht, want een omkering van de bewijslast of een bejegening als schuldige 
aan een niet-bewezen feit, levert inzage in het strafblad van de verdachte op 
zichzelf niet op. Toelaatbaarheid van die inzage herbergt echter het reële en 
moeilijk traceerbare risico dat de schuld aan het tenlastegelegde delict niet 
meer onbevooroordeeld en louter op basis van het (ter terechtzitting gelever-
de) bewijs wordt beoordeeld, maar dat in de plaats een soort eens-een-dief-
altijd-een-dief-redenering de overhand neemt.213 De keuze de praktijk deson-
danks te fiatteren, past goed bij het uitgangspunt dat rechters uit hoofde van 
hun ambt moeten worden vermoed onbevooroordeeld te zijn en dat voor het 
aannemen van subjectieve partijdigheid bewijs moet worden geleverd. Aan 
de andere kant is stellig de vraag of een strafblad, zeker bij veelplegers, niet 
een grotere prejudiciërende potentie heeft dan de op de voet van de behan-
delingsdimensie wel gesanctioneerde bejegeningswijzen.214 
 
Ook het VN Mensenrechtencomité behandelt klachten over vooringenomen-
heid van de zittingsrechter niet consequent onder lid 1 en/of lid 2 van artikel 
14 IVBPR.215 De slagingskansen van een klacht over vooringenomenheid 
lijken bovendien bescheiden. Bij die inschatting past enige voorzichtigheid, 
nu de jurisprudentie vooral gevallen laat zien waarin het – min of meer ver-
kapte – klachten over de uitkomst van de bewijswaardering betreft, waaraan 
het Comité de vingers in beginsel niet wil branden.216 Daarnaast gaf echter 

                                                             
den genomen, zie EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, NJ 2013, 361, dec., m.nt. Van 

Kempen (Bingöl/Nederland) en punt 3 van de noot van Van Kempen. 

212  Citaat van het U.S. States Court of Appeals for the Fifth Circuit 15 april 1977 (United 

States/Meyers), ontleend aan Van Sliedregt 2009, p. 27, voetnoot 110.  

213  Vgl. Van Kempen, annotatie bij: EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, NJ 2013, 361, dec. 

(Bingöl/Nederland), punt 4. 

214  Dan gaat het om publieke uitlatingen van overheidsfunctionarissen en de presentatie 

van de verdachte op de zitting (bijv. geboeid, in gevangeniskleding, etc.). Zie over de 

sanctionering daarvan hierna § VI.4; § VI.5.3. 

215  Vgl. en contrasteer bijv. aan de ene kant CRM 6 november 1997, nr. 577/1994 (Polay 

Campos/Peru); CRM 31 oktober 2002, nr. 771/1997 (Baulin/Rusland) waarin art. 14 lid 1 

als 14 lid 2 beide werden onderzocht en aan de andere kant CRM 25 maart 1983, nr. 16/ 

1977 (Mbenge/Zaïre); CRM 14 juli 2003, nr. 796/1998 (Reece/Jamaica), waarin het on-

schuldvermoeden ‘no separate issue’ vormde. 

216  Voorbeelden zijn CRM 22 maart 1991, nr. 410/1990 (Parkanyi/Hongarije); CRM 8 april 

1991, nr. 253/1987, par. 5.13 (Kelly/Jamaica); CRM 28 juli 1997, nr. 679/1996 (Darwish/ 

Oostenrijk).  
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ook bijvoorbeeld de Jamaicaanse rechter die het na een ontkennende verkla-
ring van de verdachte nodig vond de jury te instrueren dat ze niet alleen op 
de inhoud van de verklaring dienden te letten, maar ook op de houding die 
de verdachte daarbij aannam, daarmee geen blijk van vooringenomenheid.217 
Aan vooringenomenheid stelt het Comité tevens de eis dat het rechterlijk 
vooroordeel in een denial of justice heeft kunnen resulteren. In Collins/Jamaica 
had de zittingsrechter in een eerder stadium de raadkamerzitting over schor-
sing van de voorlopige hechtenis voorgezeten. Daarbij had hij terloops opge-
merkt dat hij, in het – toen onwaarschijnlijk geachte – geval dat hij ook zit-
tingsrechter in de zaak zou zijn, zou verzekeren dat Collins de doodstraf zou 
krijgen. Hij was toch ook de zittingsrechter. Nu hij echter geen discretionaire 
bevoegdheid had bij de strafoplegging en beïnvloeding van de jury niet was 
gesteld, vond een meerderheid van het verdeelde Comité – ondanks opleg-
ging van de doodstraf – geen schending van de leden 1 en 2 van artikel 14 
IVBPR.218 Meer in het algemeen lijkt het Comité niet bereid vooringenomen-
heid aan te nemen als de uitlatingen die daarop wijzen niet tot een voor de 
verdachte nadelige beslissing hebben geleid.219  

Al met al is de aanvullende betekenis van het uit het verdragsrecht op de 
onschuldpresumptie af te leiden verbod van vooringenomenheid ten opzich-
te van het recht op een onpartijdige rechter zeer beperkt. Het toetsingscrite-
rium dat het EHRM hanteert, stemt bovendien in feite overeen met de voor 
andere overheidsfunctionarissen krachtens de behandelingsdimensie gel-
dende maatstaf dat zij zich niet over de verdachte als schuldige mogen uitla-
ten. Slechts incidenteel gebruikt het EHRM of het VN Mensenrechtencomité 
het verbod op een vooringenomen bewijswaardering als vangnet om een 
(apert willekeurige) bewezenverklaring te sanctioneren. 

7. BEWIJSMAATSTAF 

Onder alle onderzochte rechtsbronnen volgt uit de onschuldpresumptie dat 
substantiële twijfel over de schuld van de verdachte in de weg behoort te 
staan aan veroordeling.  

Het VN Mensenrechtencomité leest in artikel 14 lid 2 IVBPR het meest 
uitdrukkelijk een bewijsmaatstaf. De onschuldpresumptie vereist proof beyond 

                                                             
217  CRM 30 maart 1992, nr. 248/1987, par. 6.2 (Campbell/Jamaica). 

218  CRM 1 november 1991, nr. 240/1987 (Collins/Jamaica) met door vier leden onderschre-

ven dissenting opinion.  

219  Om die reden was ongegrond de klacht over een proces-verbaal van de terechtzitting 

waarin de klager is aangeduid als ‘de dader’ in plaats van ‘de verdachte’, zie CRM 26 

juli 2011, nr. 1812/2008 (Levinov/Wit-Rusland). Ook bij voorbaat kansloos is een klacht 

over vooringenomenheid van de rechter die uiteindelijk heeft vrijgesproken, zie CRM 

19 juli 1995, nr. 473/1991, par. 8.3 (Del Cid Gomez/Panama). 
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reasonable doubt. Bij de totstandkoming van het IVBPR had daarover nog dis-
cussie bestaan, maar werd van de opname van een bewijsmaatstaf afgezien 
om verschillende, haaks op elkaar staande redenen. Een aantal betrokkenen 
vond dat een bewijsmaatstaf van proof beyond reasonable doubt in de onschuld-
presumptie besloten lag, terwijl anderen de te hanteren bewijsmaatstaf juist 
een te zeer nationaalrechtelijke aangelegenheid achtten om deze verdrags-
rechtelijk te regelen.220 Het VN Mensenrechtencomité laat daarover evenwel 
geen twijfel bestaan en heeft beslist ten gunste van het eerstgenoemde stand-
punt.221 

De ECieRM leek aanvankelijk een soortgelijke eis te stellen, want zowel 
het recht op een eerlijk proces in het algemeen als de onschuldpresumptie in 
het bijzonder vereisten “direct or indirect evidence sufficiently strong in the eyes 
of the law to establish [...] guilt”.222 In Steel/Verenigd Koninkrijk oordeelde de 
Commissie echter dat het EVRM niet vordert dat in strafzaken steeds de 
maatstaf beyond reasonable doubt geldt:  

 
“[I]t is not clear whether, in domestic law, the courts should apply the criminal 

standard of ‘beyond reasonable doubt’ or the civil one of ‘balance of probabilities’, 

when deciding [...]. Article 6 para. 2 [...] of the Convention does not, however, lay 

down any specific rights in relation to the standard [...] of proof.”223 

 
Een bewijsmaatstaf schrijft het Hof evenmin uitdrukkelijk voor. Wel is vaste 
rechtspraak dat op basis van de onschuldpresumptie “any doubt should benefit 
the accused.”224 Tevens acht het Hof in dubio pro reo een “specific expression” van 
het onschuldvermoeden.225 

                                                             
220  Zie daarover eerder § II.10.2. 

221  Zie General Comment 1984/13, par. 7; General Comment 2007/32, par. 30. Zie voorts 

o.a. CRM 10 maart 2010, nr. 1520/2006, par 6.5 (Mwamba/Zambia); CRM 27 juli 2010, nr. 

1870/2009, par. 7.3. (Sobhraj/Nepal); CRM 21 oktober 2014, nr. 1773/2008, par. 9.8 (Kozu-

lina/Wit-Rusland).  

222  ECieRM 30 maart 1963, nr. 788/60, rep., par. 179 (Oostenrijk/Italië-Pfunders); ECieRM 

11 oktober 1984, nr. 9120/80, rep., par. 96 (Unterpertinger/Oostenrijk). 

223  ECieRM 9 april 1997, nr. 24838/94, rep., par. 71 (Steel e.a./Verenigd Koninkrijk).  

224  Zie o.a. EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 77 (Barberà, Messegué en Jabardo/ 

Spanje); EHRM 10 januari 2002, nr. 67128/01, dec. (Hudson/Macedonië); EHRM 23 juli 

2002, nr. 34619/97, par. 97 (Janosevic/Zweden); EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00, 

par. 125 (Lavents/Letland); EHRM 14 februari 2006, nr. 53434/99, dec. (Paulow/Finland); 

EHRM 7 november 2006, nr. 30649/05, par. 99 (Holomiov/Moldavië);EHRM 7 juni 2007, 

nr. 20289/02, par. 46 (Gutu/Moldavië); EHRM 13 december 2011, nr. 20883/09, par. 35 

(Ajdaric/Kroatië); EHRM 12 mei 2016, nr. 26711/07, par. 64 (Poletan en Azirovik/Mace-

donië). 

225  Zie o.a. EHRM 27 september 2007, nr. 35522/04, par. 39 (Vassilios Stavropoulos/Grieken-

land); EHRM 15 januari 2015, nr. 48144/09, par. 52 (Cleve/Duitsland). 
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Noch het VN Mensenrechtencomité, noch de Straatsburgse organen toet-
sen de naleving van deze voorschriften op indringende wijze. Alleen wan-
neer de bewezenverklaring van willekeur blijk geeft of – in de woorden van 
het Comité – resulteert in een denial of justice, grijpen de organen in.226 De 
reden daarvoor moet worden gezocht in het door de mensenrechtenorganen 
in acht genomen uitgangspunt dat de nationale rechter beter in staat is het 
bewijs te waarderen en aldus de feiten vaststelling voor zijn rekening te ne-
men.227 Deze fourth instance-doctrine228 staat in theorie en strikt genomen er 
niet aan in de weg een bewijsmaatstaf voor te schrijven en de naleving daar-
van te handhaven. Anders dan de bewijswaardering (hoe waarschijnlijk zijn 
de feiten) is de bewijsmaatstaf (hoe waarschijnlijk moeten de feiten zijn) im-
mers een juridische kwestie.229 Indringender zou kunnen worden getoetst of 
de door de nationale rechter vereiste waarschijnlijkheid hoog genoeg is ge-
weest. In de praktijk komen individuele klachten er echter telkens op neer 
dat het voorliggende bewijs tekortschiet. Dan is doorgaans moeilijk na te 
gaan of de rechter die op basis van op het eerste gezicht mager bewijsmateri-
aal toch tot een veroordeling is gekomen, daarbij met een (te) lage waar-
schijnlijkheid genoegen heeft genomen of het belastende materiaal (te) hoog 
heeft gewaardeerd. Op een evaluatie daarvan zijn toezichthoudende organen 
bovendien niet toegerust. Mogelijk dat wel schending van het onschuldver-
moeden zal worden aangenomen, in het uitzonderlijke geval dat de nationale 
wetgever of rechter zelf er geen twijfel over laat bestaan met een lage waar-

                                                             
226  Zie o.a. EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 15 (Telfner/Oostenrijk); EHRM 10 janua-

ri 2002, nr. 67128/01, dec. (Hudson/Macedonië); EHRM 5 maart 2002, nrs. 61281/00 en 

61341/00, dec. (Mendez Gutierrez en Pindado Martinez/Spanje); EHRM 2 juni 2005, nr. 

50372/99, par. 25 (Goktepe/België); EHRM 8 juni 2006, nr. 26186/02, dec. (Hesse/Oosten-

rijk); EHRM 24 juli 2008, nr. 35450/04, par. 48 (Melich en Beck/Tsjechië); EHRM 31 maart 

2009, nr. 21022/04, par. 53 (Natunen/Finland); EHRM 7 april 2009, nrs. 76800/01 en 

76801/01, dec. (Cesky en Kotik/Tsjechië). Zie ook CRM 25 maart 1983, nr. 16/1977, par. 15 

(Mbenge/Zaïre); CRM 8 november 1989, nr. 290/1988, par. 8.2 (A.W./Jamaica); CRM 

22 maart 1991, nr. 410/1990, par. 5.3 (Parkanyi/Hongarije); CRM 31 oktober 2002, nr. 864/ 

1999, par. 9.2 (Ruiz Agudo/Spanje); CRM 1 november 2013, nr. 1856/2008, par. 6.4 (Sevos-

tyanov/Rusland). 

227  Vgl. Trechsel 2005, p. 174; Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 463. 

228  Deze doctrine is een specialis van het algemene subsidiariteitsprincipe dat de interna-

tionale organen hanteren en heeft betrekking op het primaat van de nationale instan-

ties waar het klachten over de feitenvaststelling en nationale rechtstoepassing betreft, 

zie Christoffersen 2009, p. 238-239. Desalniettemin spreekt het Hof zich in meerdere 

opzichten wel degelijk uit over de eerlijkheid van de bewijsvergaring en -waardering, 

zie voor overzichten Stavros 1993, p. 222-252; Reid 2012, p. 149-158. Goss (2014, p. 42-

58) noemt de doctrine daarom “riddled with a series of exceptions that render the doctrine 

incoherent and internally inconsistent”. Hij concludeert dat fourth instance-toetsing eerder 

regel dan uitzondering is.  

229  Zie daarover § III.2.5. 
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schijnlijkheid genoegen te hebben genomen. In die categorie valt de door 
Stavros gesignaleerde kritiek van het VN Mensenrechtencomité op de Chi-
leense strafwetgeving die straf stelde op “suspicion of having committed a ter-
rorist offence”.230 Trechsel noemt een zaak waarin de IJslandse rechter ter on-
derbouwing van een bewezenverklaring had overwogen dat niet kon wor-
den gezegd dat de onschuld van de verdachte waarschijnlijker was dan diens 
schuld.231 Vanwege een schikking kwamen de Straatsburgse organen aan 
beoordeling van dat geval niet toe.232  

Dit alles neemt natuurlijk niet weg dat het de partijstaten bij het EVRM, 
en in elk geval uitdrukkelijk die bij het IVBPR, niet vrijstaat met minder be-
wijs dan bewijs beyond reasonable doubt genoegen te nemen. Daaraan doet op 
zichzelf niet af dat de met toezicht op naleving van de verdragen belaste 
organisaties afzien van indringende controle.233 Wat het echter precies bete-
kent dat over de schuld van de verdachte geen redelijke twijfel bestaat, laat 
zich uit de verdragen of de rechtspraak daarover niet afleiden.234 

Niet op voorhand is uitgesloten dat de richtlijn op dit vlak op termijn 
meerwaarde heeft. Het eerste voorstel bevatte in de oorspronkelijke opzet 
een artikel 5 lid 3 dat de lidstaten opdroeg te zorgen dat de rechter vrij-
spreekt indien hij reasonable doubt ziet.235 Een werkgroep van de Raad van Mi-
nisters achtte de bepaling te ingrijpend en stelde schrapping voor.236 De be-
paling is geschrapt, maar het definitieve artikel 6 lid 2 bepaalt niettemin dat 
“any doubt as to the question of guilt is to benefit the suspect or accused person”. 
Dat is verrassend, want dat de verdachte van any doubt profiteert, lijkt nog in-
grijpender dan de aanvankelijke maatstaf van reasonable doubt. Redelijke uit-
leg van de EHRM-rechtspraak en de richtlijn brengt mijns inziens echter mee 
dat twijfels die niet als reasonable zijn te kwalificeren ook niet tot vrijspraak 
hoeven leiden. De aan de richtlijn te geven uitleg kan mogelijk aan de verde-
re uitkristallisering van een bewijsmaatstaf op Europees niveau bijdragen, al 
is dat niet erg waarschijnlijk te achten. Ook het HvJ zal zich niet willen be-
kreunen om de vraag of in concreto aan de term ‘twijfel’ geen te ruime of te 

                                                             
230  Concluding observations bij het landenrapport van Chili, VN Doc. A/39/40, par. 435/478. 

Geciteerd uit Stavros 1993, p. 222. 

231  Trechsel 2005, p. 174. 

232  EHRM 30 mei 2000, nr. 32451/96 (Vilborg Yrsa Sigurdardottir/IJsland).  

233  Vgl. Tophinke 2000, p. 315-316 en zie tevens § IX.4. 

234  Tophinke (2000, p. 316-330) doet een poging dat inzichtelijker te maken door middel 

van rechtsvergelijkend onderzoek naar de jurisprudentie van uit de Verenigde Staten 

en van Internationale Strafhoven die dezelfde maatstaf hanteren. Ook daarin wordt 

weinig richting gegeven en toetsen hoogste instanties hoogstens marginaal of een ra-

tionele beslisser heeft moeten twijfelen.  

235 COM (2013), 821/2. 

236 Raad van de Europese Unie, 30 september 2014, interinstitutioneel dossier: 2013/0407 

(COD), Comdoc.: 17621/13 DROIPEN 158 COPEN 235 CODEC 2929. 
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enge interpretatie is gegeven. Wel stelt de richtlijn op deze manier buiten 
twijfel dat een eerlijk proces in het algemeen, en de onschuldpresumptie in 
het bijzonder, vergen dat op nationaal niveau elke redelijke twijfel aan ver-
oordeling in de weg staat. 

8. BEWIJSLASTVERDELING 

8.1 Bewijsrisico en bewijsvoeringslast 

In haar oudste en in een groot deel van de wereld best bewaard gebleven 
betekenis, schrijft de onschuldpresumptie eerst en vooral een verdeling van 
de bewijslast voor. De overheid moet het bewijs van schuld leveren. De met 
uitleg van de onschuldpresumptie belaste organen incorporeren dat voor-
schrift eensgezind in hun rechtspraak.237  

Naar het bewijslastbegrip kan op twee manieren worden gekeken. Ten 
eerste beschrijft de bewijslastverdeling wie de procedure verliest in geval van 
twijfel omtrent hetgeen bewezen moest worden. Dit is het bewijsrisico. Daar-
naast kan de bewijslast beschrijven wie aan zet is om over een feitelijk ge-
schilpunt stellingen en/of bewijsmateriaal aan te dragen. Dit laatste noemt 
men de bewijsvoeringslast.238 Het verdragsrecht op het onschuldvermoeden 
legt zowel de bewijsvoeringslast als het bewijsrisico in beginsel bij de over-
heid.239 Dat blijkt met zoveel woorden uit één van de standaardoverwegingen 
van het EHRM:  

 
“[T]he presumption of innocence [...] requires, inter alia, that [...] the burden of proof 

is on the prosecution, and any doubt should benefit the accused. It also follows that it 

is for the prosecution to [...] adduce evidence sufficient to convict him.”240 

 
Vergelijkbaar is hetgeen het VN Mensenrechtencomité met betrekking tot de 
bewijslast uit de onschuldpresumptie afleidt:  
 

“[A] criminal court may convict a person only when there is no reasonable doubt of 

his or her guilt, and it is for the prosecution to dispel any such doubt.”241 

                                                             
237  Zie § III.3.1. 

238  Zie § III.3.3. 

239  Vgl. in dezelfde zin Tophinke 2000, p. 190 e.v. 

240  EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 77 (Barberà, Messegué en Jabardo/Spanje); 

ECieRM 18 januari 1996, nr. 26269/95, dec. (Thompson/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 ju-

li 2002, nr. 34619/97, par. 97 (Janosevic/Zweden); EHRM 4 maart 2014, nr. 18640/10 

(Grande Stevens e.a./Italië). Vgl. ook ECieRM 16 oktober 1986, nr. 10590/83, rep., par. 104 

(Barberà, Messegué en Jabardo/Spanje). 
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Dat de bewijslast op de overheid rust, betekent dus dat bij twijfel ten gunste 
van de verdachte moet worden beslist en dat de overheid, meer in het bij-
zonder de vervolgende instantie, dat bewijs dient aan te dragen.242 

Ook de richtlijn lijkt de bewijslast in beide betekenissen bij de overheid te 
leggen. Op de eerste volzin van artikel 6 lid 1, die de burden of proof bij de 
prosecution legt, volgt een tweede volzin die verzekert dat die bewijslast geen 
afbreuk doet aan “any obligation on the judge or the competent court to seek both 
inculpatory and exculpatory evidence” en aan het recht van de verdediging om 
ontlastend bewijsmateriaal aan te dragen. Die disclaimer heeft alleen beteke-
nis voor zover met de burden of proof wordt gedoeld op de bewijsvoeringslast. 
Noch de bevoegdheid van de rechter tot eigen feitenonderzoek, noch het 
recht van de verdediging ontlastend materiaal aan te dragen, raakt immers 
het bewijsrisico.243 

Anders dan in de richtlijn, blijft in de rechtspraak over het EVRM en het 
IVBPR onbenoemd of de bewijsdimensie kan functioneren in zowel een 
strafprocedure met een lijdelijke rechter als een proces met een zittingsrech-
ter die actief aan het waarheidsonderzoek deelneemt en daarvoor zelfs eind-
verantwoordelijke is. Een actieve zittingsrechter kan de bewijslast op twee 
manieren beïnvloeden. Dat kan hij ten nadele van de verdachte door een 
door de vervolgende instantie gelaten ‘gat’ in de bewijsvoering te dichten. 
Het nadeel dat de verdachte daarvan lijdt is echter niet met de idee van de 
onschuldpresumptie in strijd. Het is in dat geval immers nog steeds de over-
heid die de schuld van de verdachte bewijst en het bewijsrisico verschuift 
niet. Zolang het rechterlijk onderzoek geen vooringenomenheid verraadt of 
de verdedigingsrechten van de verdachte beknot, verandert een en ander 
niets aan de strafprocessuele verhouding tussen overheid en burger. Rechter-
lijke waarheidsvinding kan ook ten gunste van de verdediging werken en 
daarmee de bewijslast van de verdachte verlichten. Dat daartegen niet op 
grond van een procedureel verdedigingsrecht kan worden geopponeerd, 
behoeft geen betoog. In de rechtspraak van het EHRM kan de actieve rol van 
de zittingsrechter op deze manier wel een zwaarwegend argument zijn om 
de onschuldpresumptie niet geschonden te achten.244 Al met al werpt het 

                                                             
241  CRM 24 juli 2006, nr. 1421/2005 (Larrañaga/Filipijnen); CRM 27 juli 2010, nr. 1870/2009 

(Sobhraj/Nepal); 

242  Dat ook de bewijsvoeringslast op de overheid dient te rusten, vindt tevens bevestiging 

erin dat zowel het EHRM als het Comité klachten over gevolgtrekkingen uit het zwijg-

recht onderzoeken onder het tweede lid van art. 6 EVRM resp. art. 14 IVBPR. Zie daar-

over hierna § V.8.4. 

243  Zie aldus hiervoor § III.3.5. 

244  Dan gaat het om situaties waarin de rechter in een situatie waarin de nationale wetge-

ving bij twijfel ruimte biedt te veroordelen, toch zelfstandig heeft geconstateerd dat het 

standpunt van de verdediging onjuist is, zie EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 

→ 
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onschuldvermoeden dus geen principieel bezwaar op tegen actief rechterlijk 
waarheidsonderzoek en vice versa.  

8.2 Verschuiving van de bewijslast 

De regel dat de bewijslast op de overheid rust, lijkt onder geen van de onder-
zochte rechtsbronnen absoluut van karakter. Op het uitgangspunt zijn uit-
zonderingen toelaatbaar. Dat kan ook moeilijk anders. Ieder strafrechtsstelsel 
kent situaties waarin van bepaalde strafbaarheidsvoorwaarden geen bewijs 
buiten redelijke twijfel wordt verlangd. Het meest algemene voorbeeld zijn 
excepties zoals de Nederlandse strafuitsluitingsgronden. Veelal wordt op zijn 
minst van de verdachte gevraagd een beroep te doen op een dergelijke nega-
tieve strafbaarheidsvoorwaarde. Ten aanzien van het ontbreken daarvan rust 
op de vervolgende instantie derhalve op voorhand geen bewijsvoeringslast. 

Onder het EVRM is de relativeerbaarheid van de bewijslastverdeling 
evident. Het Hof oordeelt met enige regelmaat dat “the presumption of inno-
cence will be infringed where the burden of proof is shifted from the prosecution to 
the defence”.245 Die woorden heeft het EHRM zorgvuldig gekozen, want de in-
fringements (wij zouden zeggen: inbreuken) die bewijslastverschuivingen 
opleveren, betekenen lang niet altijd ook een schending van artikel 6 lid 2 
EVRM. Twee lijnen in de Straatsburgse rechtspraak komen in de navolgende 
paragrafen afzonderlijk aan bod. Ten eerste de in paragraaf 4 reeds gerefe-
reerde aanvaardbaarheid van het gebruik van rechtsvermoedens. Daarnaast 
is aan de orde in hoeverre een beroep op het zwijgrecht een rol kan spelen bij 
de schuldvaststelling. Beide verlichten de bewijslast van de overheid, maar 
zijn desondanks – onder voorwaarden – geoorloofd. 

De relativeerbaarheid van de door het vermoeden van onschuld gestipu-
leerde bewijslastverdeling is onder de richtlijn minder evident dan onder het 
EVRM. Artikel 6 lid 2 van de richtlijn lijkt elke verschuiving van in elk geval 
het bewijsrisico te verbieden. Immers, “any doubt as to the question of guilt is to 
benefit the suspect or accused person, including where the court assesses whether the 
person concerned should be acquitted”. Oorspronkelijk bevatte het voorstel van 
de Commissie een artikel 5 lid 2, waarin de uitgangspositie van de EHRM-
rechtspraak werd beleden: rechtsvermoedens die de bewijslast verschuiven 

                                                             
1991, 351, par. 30, m.nt. Alkema (Salabiaku/Frankrijk); EHRM 25 september 1992, 13191/ 

87, NJ 1995, 593, par. 35-36, m.nt. Alkema (Pham Hoang/Frankrijk). 

245  Zie o.a. EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 54 

(John Murray/Verenigd Koninkrijk); EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 15 (Telfner/ 

Oostenrijk); EHRM 13 december 2005, nr. 13102/03, dec. (Narinen/Finland); EHRM 8 juni 

2006, nr. 26186/02, dec. (Hesse/Oostenrijk); EHRM 31 maart 2009, nr. 21022/04, par. 53 

(Natunen/Finland); EHRM 12 mei 2016, nr. 26711/07, par. 64 (Poletan en Azirovik/Mace-

donië). 
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zijn toelaatbaar. De EC verbond aan die toelaatbaarheid echter duidelijkere 
en striktere voorwaarden dan het Straatsburgse Hof. Vermoedens moesten 
van zodanig belang zijn dat zij de inbreuk op het onschuldvermoeden recht-
vaardigen, zij moesten weerlegbaar zijn én voor weerlegging van het ver-
moeden zou steeds voldoende moeten zijn dat de verdediging over de juist-
heid van het vermoeden redelijke twijfel zaait. Daarmee was de Commissie 
strenger dan het EHRM.246 Bewijsrisicoverschuivingen zouden ontoelaatbaar 
zijn. Het EP ging dat niet ver genoeg. Het verzette zich tegen elk gebruik van 
bewijsvermoedens.247 Ondanks aandringen van de EC,248 is de bepaling daar-
om geschrapt. Dat is te betreuren, nu het voorstel van de EC op dit punt een 
preciezer kader had geboden dan de hierna te bespreken EHRM-rechtspraak 
thans verschaft. De poging van het EP bewijslastverschuivingen uit het straf-
recht te bannen is daarnaast onrealistisch gelet erop dat ook strafuitsluitings-
verweren als zo’n verschuiving moeten worden beschouwd. Het in de richt-
lijn uiteindelijk bereikte compromis is bovendien innerlijk tegenstrijdig. 
Enerzijds stelt de richtlijn niets over de toelaatbaarheid van vermoedens en 
kan op basis van de totstandkomingsgeschiedenis niet anders worden gecon-
cludeerd dan dat is bedoeld geen enkel rechtsvermoeden toe te staan. De 
tekst van artikel 6 lid 2 suggereert bovendien dat voor verschuiving van het 
bewijsrisico nooit ruimte bestaat. Tegelijkertijd bepaalt aan de richtlijn voor-
afgaande overweging 22 echter nog steeds dat vermoedens binnen redelijke 
grenzen moeten blijven en laat de formulering van de daarvoor geldende 
voorwaarden meer ruimte dan het oorspronkelijk voorgestelde artikel 5 lid 2. 
Over deze dubbelzinnigheid valt rechtspraak uit Luxemburg te verwachten. 

Het VN Mensenrechtencomité heeft zich nog niet vaak over bewijs-
lastverschuivingen uitgesproken. Uit het beperkt aantal zienswijzen en ob-
servaties van het Comité kan echter voorzichtig worden opgemaakt dat het 
Comité strenger is dan de Straatsburgse organen. Niet verrassend was kritiek 
op artikel 20 van de Indiase Immoral Trafficking Prevention Act, welke bepaling 
op een vrouw de last legt te bewijzen dat zij géén prostituee is.249 Eveneens is 
echter de Sri Lankaanse grondwettelijke bepaling bekritiseerd die de on-
schuldpresumptie voorop stelt maar daaraan toevoegt dat bij wet de bewijs-
last voor bepaalde feitelijkheden op de verdachte mag worden gelegd. Die 

                                                             
246  Dat vond ook de Nederlandse regering. Zij verzette zich tegen het categorisch verbod 

op onweerlegbare vermoedens in het voorstel met het oog op de handhaving van lichte 

vergrijpen, zoals snelheidsovertredingen. De regering refereerde daartoe aan EHRM 

19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec. (Falk/Nederland). Zie raadsdocument van 22 septem-

ber 2014, nr. 13304/14, p. 21, voetnoot 28 en voorts Van Noorloos 2016, p. 164; Nan 

2016, voetnoot 60. 

247  Van Noorloos 2016, p. 164. 

248  Mededeling van de EC, d.d. 1 februari 2016, nr. 5561/16.  

249  VN Doc. CCPR/C/79/Add.81, 4 augustus 1997, par. 31.  
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uitzonderingen betreffen steeds verschuiving van de bewijsvoeringslast, zo 
blijkt uit de Sri Lankaanse reactie op die kritiek.250 

Een drietal individuele klachten wijst er daarnaast op dat verschuivingen 
van het bewijsrisico doorgaans schending van artikel 14 lid 2 IVBPR opleve-
ren. De motivering van die oordelen toont tegelijkertijd dat niet iedere be-
wijslastverschuiving ten nadele van de verdediging met die verdragsbepa-
ling strijdt. In Larrañaga/Filipijnen oordeelde het Comité dat de Filipijnse rech-
ter van een verdachte van verkrachting wel mocht verlangen dat deze een 
alibi opwierp en stond het toe daaraan een zekere standard of proof te verbin-
den. De wijze waarop aan die bewijslastverschuiving concreet inhoud was 
gegeven, ging echter te ver.251 In Owen/Frankrijk was een verschuiving van het 
bewijsrisico disproportioneel, mede in het licht van de zeer gebrekkige 
rechtsbijstand die de verdachte had ontvangen.252 De vaststelling dat de be-
wijslast disproportioneel was verschoven, suggereert dat dat ook op een pro-
portionele wijze kan. Voor verschuivingen van het bewijsrisico liet het oor-
deel van het Comité in Sobhraj/Nepal daarentegen nauwelijks ruimte. Nu van 
de verdachte was gevergd dat hij bewees dat hij ten tijde van het delict elders 
was, was de bewijslast op de verdachte gelegd. Aldus was artikel 14 lid 2 
IVBPR geschonden.253 

8.3 Het gebruik van vermoedens  

8.3.1 Presumptions of fact or of law 

In tegenstelling tot het VN Mensenrechtencomité heeft het EHRM zich veel-
vuldig uitgesproken over verschuivingen van het bewijsrisico en/of de be-
wijsvoeringslast. Die verschuivingen stuiten niet noodzakelijk op bezwaren. 
Het gebruik van vermoedens die de bewijslast verschuiven is geoorloofd:  
 

“A person's right in a criminal case to be presumed innocent and to require the pros-

ecution to bear the onus of proving the allegations against him or her is not absolute, 

since presumptions of fact or of law operate in every criminal-law system and are not 

prohibited in principle by the Convention.”254  

                                                             
250  VN Doc. CCPR/C/SR.1438, 28 juli 1995, par. 18 en 111. 

251  CRM 24 juli 2006, nr. 1421/2005 (Larrañaga/Filipijnen). Onder andere waren meerdere 

getuigen geweigerd omdat zij niet zouden bewijzen dat het voor de verdachte fysiek 

onmogelijk was het feit te begaan.  

252  CRM 23 maart 2011, nr. 1620/2007 (Owen/Frankrijk).  

253  CRM 27 juli 2010, nr. 1870/2009, par. 7.3. (Sobhraj/Nepal). 

254  Zie o.a. EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec. (Falk/Nederland) EHRM 5 juli 2001, 

nr. 41087/98, par. 40 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97 (Ja-

nosevic/Zweden); EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM-bull. 

→ 
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Geheel onverschillig staat artikel 6 lid 2 EVRM echter uiteraard niet tegen-
over die vermoedens. Het EVRM gebiedt de lidstaten bij het gebruik van 
vermoedens binnen reasonable limits te blijven, “which take into account the 
importance of what is at stake and maintain the rights of the defence”.255  

Dit globale toetsingskader roept ten eerste de vraag op wanneer van een 
presumption of fact or law sprake is. Vermoedens zijn er in allerlei verschij-
ningsvormen en zij vervullen niet altijd dezelfde functies. Zo zijn er vermoe-
dens voor de weerlegging waarvan tegenbewijs volstaat en vermoedens die 
tegendeelbewijs vergen, wettelijke en rechterlijke, discretionaire en obligatoi-
re en weerlegbare en onweerlegbare vermoedens. Zij hebben met elkaar ge-
meen dat vervulling van een strafbaarheidsvoorwaarde wordt aangenomen, 
niet op basis van rechtstreeks bewijs van die voorwaarde, maar op basis van 
een aanname uit een ander feit.256  

Het EHRM geeft zelf geen definitie van vermoedens, maar enkele alge-
mene richtinggevende constateringen zijn op basis van de rechtspraak wel 
mogelijk. Zo blijkt onder meer dat het vermoeden niet steeds als zodanig in 
het nationale recht hoeft te worden herkend en benoemd. Waar aan de be-
schuldigde wordt opgedragen de afwezigheid van een aspect van het straf-
baar feit aan te voeren of zelfs te bewijzen, zien de Straatsburgse instanties 
daarin een vermoeden van vervulling van dat vereiste.257 Zie ik het goed dan 
valt aldus ook de aanname dat een defence niet opgaat onder de vermoe-
dens.258 In paragraaf 4 bleek reeds dat het Hof soms ook het bestaan van een 
presumptie aanneemt of een gang van zaken daaraan gelijkstelt, ofschoon het 
nationale recht deze strafbaarheidsvoorwaarde niet vermoedt, maar eenvou-
digweg niet kent. Dat is het geval wanneer de vastgestelde feiten de toereke-

                                                             
2005, p. 437-443, m.nt. Van Kempen; EHRM 23 september 2008, nrs. 19955/05 en 

15085/06, par. 40 (Grayson en Barnham/Verenigd Koninkrijk); EHRM 18 maart 2010, nr. 

13201/05, par. 34 (Krumpholz/Oostenrijk). 

255  Bijv. EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, m.nt. Alkema (Salabiaku/Frank-

rijk); ECieRM 12 april 1996, nr. 28236/95, dec. (Bocos Rodriguez/Spanje); EHRM 23 juli 

2002, nr. 34619/97, par. 101 (Janosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97, par. 113 

(Vastberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden); EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00, par. 24 

(Radio France e.a./Frankrijk). EHRM 30 juni 2011, nr. 30754/03, EHRC 2011/134, m.nt. 

Witteman, par. 41 (Klouvi/Frankrijk); EHRM 8 januari 2013, nrs. 43759/10, 43771/12, dec., 

par. 96 (Willcox en Hurford/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 februari 2016, nrs. 46632/13, 

28671/14, par. 98 (Navalnyy en Ofitserov/Rusland). 

256  Zie over vermoedens in het algemeen hiervoor reeds § IV.2.1 en IV.2.2. 

257  Zie bijv. ECieRM 10 december 1991, nr. 16641/90, dec. (A.G./Malta); EHRM 18 januari 

2000, nr. 49226/99, dec. (De Arriz Porras/Nederland); EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, 

par. 100 (Janosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97, par. 112 (Vastberga taxi 

aktiebolag en Vulic/Zweden).  

258  EHRM 10 november 2009, nr. 7618/07, dec. (Minhas/Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 mei 

2014, nr. 38759/12, dec. (Young/Verenigd Koninkrijk). Zie daarover hiervoor § V.5. 
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ning van het strafbare feit aan de betrokkene niet zonder meer kunnen dra-
gen (en dus eerder sprake lijkt van een soort risico-aansprakelijkheid).259 
Daarnaast beoordeelt het Hof zowel weerlegbare als onweerlegbare vermoe-
dens onder diens reasonable limits-toets.260 Dat ook onweerlegbare vermoe-
dens binnen het bereik van het onschuldvermoeden vallen, is niet vanzelf-
sprekend, nu zij de bewijslast niet verschuiven of omkeren, maar meer weg 
hebben van een materieelrechtelijke regel. Zij verlichten echter wel de bewijs-
last van de vervolgende instantie.261  

Ten slotte definieert het Hof niet nader wat is bedoeld met het onder-
scheid tussen presumptions of fact en presumptions of law. Van oudsher wordt 
met een feitelijk vermoeden, ook wel een praesumptio hominis genoemd, ge-
doeld op een rechterlijke gedachtensprong, terwijl een juridisch rechtsver-
moeden (praesumptio iuris) een algemener, in wet of vaste rechtspraak voor-
geschreven vermoeden betreft.262 In een andere lezing zijn presumptions of law 
dwingend en is het gebruik van presumptions of fact aan de discretie van de 
rechter overgelaten.263 Enkele arresten suggereren dat de Straatsburgse orga-
nen het onderscheid tussen beide nog weer in een andere factor zoeken, al is 
mij onduidelijk in welke.264 Uiteindelijk is het vermoedelijk niet zo relevant 
nu beide binnen redelijke grenzen moeten blijven en het Hof aan dat onder-
scheid bij de beoordeling of dat het geval is geen belang lijkt te hechten.  

8.3.2 Reasonable limits I: what’s at stake 

Het toetsingskader van het EHRM laat zich enigszins nader concretiseren. De 
eerste factor, het belang van wat op het spel staat, is in de rechtspraak van 
het Hof op twee verschillende manieren uitgelegd. Aan de ene kant heeft het 
Hof met zoveel woorden overwogen dat de reasonable limits-test een propor-
tionaliteitstoets is:  
 

                                                             
259  Zie § V.4. 

260  EHRM 12 december 2002, nr. 57981/00, dec. (Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk); EHRM 

30 juni 2011, nr. 30754/03, EHRC 2011/134, m.nt. Witteman (Klouvi/Frankrijk). 

261  Zie ook § IV.2.2. 

262  Zie daarover § IV.2.1 en IV.2.2. 

263  Zie Stumer 2010, p. 104, met nadere verwijzing. 

264  Volgens de ECieRM was een presumption of fact aan de orde in ECieRM 16 januari 1996, 

nr. 26279/95, dec. (Brock/Verenigd Koninkrijk) en ECieRM 16 januari 1996, nr. 26280/95, 

dec. (Bates/Verenigd Koninkrijk). Het ging daarin om een wettelijk en dwingend vermoe-

den dat een hond een pitbull terrier is, tenzij de verdediging het tegendeel bewijst. Zie 

voor een presumption of law EHRM 12 december 2002, nr. 57981/00, dec. (Selvanayagam/ 

Verenigd Koninkrijk), waarin sprake was van een onweerlegbaar wettelijk vermoeden 

dat gedragingen in strijd met een rechterlijk bevel als onredelijk zijn aan te merken.  
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“[T]he Contracting States are required to strike a balance between the importance of 

what is at stake and the rights of the defence; in other words, the means employed 

have to be reasonably proportionate to the legitimate aim sought to be achieved.”265 

 
Op deze manier begrepen ziet “what is at stake” derhalve op het legitieme 
doel dat de overheid met het vermoeden beoogt te dienen. Jurisprudentiële 
voorbeelden van zulke legitieme belangen zijn onder meer het financiële 
belang van de Staat bij een soepel functionerend en op door de burger ver-
strekte informatie gebaseerd fiscaal stelsel,266 handhaving van met behulp 
van technische middelen gesignaleerde verkeersovertredingen,267 effectieve 
preventie van de verspreiding van lasterlijke beweringen via de media,268 
beteugeling van de financiële prikkel voor transportbedrijven om hun chauf-
feurs langer dan toegestaan te laten rijden269 en de bescherming van het mili-
eu in combinatie met de technische moeilijkheden mestproductie op indivi-
duele basis vast te stellen.270 Daarbij hangt de aanvaardbaarheid van die 
doelstelling niet alleen af van het belang dat het vermoeden tracht te beharti-
gen, maar soms ook van de aannemelijkheid van eventuele bewijsmoeilijk-
heden bij het ontbreken van dat vermoeden. Tot nu toe is wel louter in rela-
tief lichtere, veel voorkomende criminaliteit aanleiding gezien vermoedens 
toelaatbaar te achten. Een benadering waarbij de verdenking van zeer ernsti-
ge feiten zelfstandig bijdroeg aan het oordeel dat artikel 6 EVRM niet was 
geschonden, is met betrekking tot de onschuldpresumptie – mijns inziens 
terecht – niet gehanteerd.271 

In andere zaken hebben de Straatsburgse organen hetgeen op het spel 
staat uitgelegd als datgene wat voor de verdachte op het spel staat. Niet het 
legitieme overheidsbelang, maar de gevolgen van het vermoeden voor de 
verdachte staan centraal. Zo verhoogt het de stakes voor de verdachte wan-
neer gevangenisstraf dreigt272 of de geriskeerde geldboete gepaard gaat met 

                                                             
265  EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 101 (Janosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 

36985/97, par. 113 (Vastberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden); EHRM 19 oktober 2004, nr. 

66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM-bull. 2005, p. 437-443, m.nt. Van Kempen (Falk/Ne-

derland).  

266  EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97, par. 103 (Janosevic/Zweden); EHRM 23 juli 2002, nr. 

36985/97, par. 115 (Vastberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden). 

267  EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM-bull. 2005, p. 437-443, 

m.nt. Van Kempen (Falk/Nederland). 

268  EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00, par. 24 (Radio France e.a./Frankrijk). 

269  EHRM 16 maart 2000, nr. 28971/95, dec. (Hansen/Denemarken).  

270  ECieRM 21 mei 1997, nr. 31463/96, dec. (Maatschap Dortmans & Dortmans/Nederland); 

ECieRM 21 mei 1997, nr. 34970/97, dec. (Klein Poelhuis/Nederland). 

271  Zie over dat dilemma § III.6.3.1. 

272  Vgl. ECieRM 16 januari 1996, nr. 26280/95, dec. (Bates/Verenigd Koninkrijk); ECieRM 

16 januari 1996, nr. 26279/95, dec. (Brock/Verenigd Koninkrijk); ECieRM 16 januari 1996, 

→ 
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vervangende hechtenis.273 Dat een te hanteren vermoeden de hoogte van het 
te ontnemen wederrechtelijk verkregen voordeel beïnvloedt, betekent juist 
een verlaging van de stakes, aangezien in dat geval geen (nieuwe) strafrechte-
lijke veroordeling op het spel staat.274 

Een en ander maakt hetgeen op het spel staat tot een wat meerduidige 
wegingsfactor. Hoge stakes voor de vervolgde particulier maken vermoedens 
minder gauw toelaatbaar, terwijl hoge stakes voor de overheid er juist toe 
bijdragen dat een vermoeden eerder acceptabel is. Die wegingsfactor is daar-
door bovendien niet steeds goed bruikbaar, omdat in voorkomende gevallen 
hoge stakes voor het individu zich voordoen in situaties waarin juist ook de 
stakes voor de overheid hoog zijn.  

8.3.3 Reasonable limits II: the rights of the defence 

De tweede factor, of de rechten van de verdediging in voldoende mate over-
eind blijven, is er hoofdzakelijk verantwoordelijk voor dat vrijwel alle ver-
schuivingen van de bewijslast de Straatsburgse toets doorstaan. In de recht-
spraak ontwaar ik een achttal door de ECieRM en het EHRM ter sauvering 
van weerlegbare vermoedens genoemde factoren.  

Bij de eerste drie factoren lijkt het Hof vooral belang te hechten aan de 
vraag of de rechter ondanks het vermoeden nog een genuine power of assess-
ment heeft gehad. Ten eerste speelt een belangrijke rol of de zittingsrechter op 
het wettelijk vermoeden wel heeft geleund. Is dat niet het geval, dan kan de 
klacht niet slagen. Soms kent de nationale wetgeving een vermoeden, maar 
overweegt de nationale rechter desondanks waarom niet alleen hulpfeit A, 
maar ook het vermoede B bewezen is of waarom toepassing van het vermoe-
den in casu redelijk is. In Salabiaku/Frankrijk en Pham Hoang/Frankrijk was de 
verdachte steeds geroepen de aanwezigheid van een disculperende grond te 
bewijzen. De Franse rechter had echter beide keren niet volstaan met een 
verwijzing naar het vermoeden dat uit bezit van drugs voortvloeide, maar 
zelf nog eens vastgesteld waarom van de mogelijke strafuitsluitingsgronden 
onder de gegeven omstandigheden geen sprake kon zijn.275 Daardoor was 
geen sprake van automatic reliance op het vermoeden.  

                                                             
nr. 28846/95, dec. (Foster/Verenigd Koninkrijk); ECieRM 16 januari 1996, nr. 29102/95, 

dec. (Bullock/Verenigd Koninkrijk).  

273  EHRM 4 oktober 2007, nr. 28183/03, par. 61 (Anghel/Roemenië). 

274  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 42 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). 

275  EHRM 7 oktober 1988, nr. 10519/83, NJ 1991, 351, par. 30, m.nt. Alkema (Salabiaku/ 

Frankrijk); EHRM 25 september 1992, 13191/87, NJ 1995, 593, par. 35-36, m.nt. Alkema 

(Pham Hoang/Frankrijk). Vgl. voorts ECieRM 13 maart 1989, 11423/85, dec. (Senis/Frank-

rijk) waarin wel een wettelijke presumptie bestond, maar het vermoede feit eenvou-

digweg uit de verklaring van de verdachte volgde. Ook in EHRM 20 januari 2011, nr. 

52131/07, NJ 2012, 272, m.nt. Keijzer (Haxhishabani/Luxemburg) was beslissend dat de 

→ 
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Ten tweede is van een genuine power of assessment in elk geval nog sprake 
indien het vermoeden geen wettelijk, dwingend vermoeden is, maar een 
discretionair rechterlijk vermoeden dat de zittingsrechter naar eigen inzicht, 
op empirische gronden toepast en op grond van nieuwe informatie buiten 
toepassing kan laten. Een dergelijke praesumptio hominis was bijvoorbeeld aan 
de orde in De Arriz Porras/Nederland.276 Op Schiphol was in de koffer van een 
Peruaan 23 kilogram cocaïne aangetroffen. Het gerechtshof overwoog om-
trent het opzet van de verdachte dat “[a]ls uitgangspunt geldt dat degene die de 
eigen bagage inpakt en op reis meeneemt, weet wat hij bij zich heeft. Dat kan onder 
omstandigheden anders liggen maar in het onderhavige geval ontbreken daarvoor alle 
aanknopingspunten.”277 De klacht tegen deze ‘sprong’ in de bewijswaardering 
was manifest ongegrond. 

Een derde factor is de weerlegbaarheid van het vermoeden. Is een ver-
moeden niet onweerlegbaar, dan vormt dat een belangrijk argument voor 
toelaatbaarheid ervan. De Commissie volstond bijvoorbeeld met vaststelling 
van de weerlegbaarheid in A.G./Malta.278 De directeur van een rechtspersoon 
was strafrechtelijk veroordeeld voor door die rechtspersoon vals opgemaakte 
declaraties. Het Maltese strafrecht bepaalde dat elke directeur wordt ver-
moed schuldig te zijn “of the offence unless he proves that the offence was commit-
ted without his knowledge and that he exercised all due diligence to prevent the 
commission of the offence”. Zonder twijfel betreft deze strafbepaling een ver-
schuiving van het bewijsrisico. De Maltese strafprocedure is bovendien een 
op Angelsaksische leest geschoeid adversarieel proces waarin de verant-
woordelijkheid voor het onderzoek in beginsel bij partijen ligt. Na vastge-
steld te hebben dat de verdachte inderdaad bewijs dient te leveren van het 
feit dat hij alle voorzorgmaatregelen heeft genomen, concludeerde de Com-
missie:  
 

“The applicant was therefore provided under the legislation with the possibility of ex-

culpating himself. The Commission does not consider that the conditions, which re-

quired the applicant to prove that he had no actual knowledge of the offence and also 

was not negligent in his duties as an officer of a company, were self-contradictory or 

imposed an irrebuttable presumption.”  

                                                             
Luxemburgse rechter de dood van het slachtoffer van een roofmoord niet automatisch 

had toegerekend, maar precies was nagegaan wat de rol van verdachte was geweest en 

daarbij had vastgesteld dat Haxhishabani onder ogen had gezien en aanvaard dat 

eventueel geweld zou worden gebruikt. Hoe cruciaal dat was, blijkt met name uit de 

separate opinion van Judge Rozakis en de Belgische zaken EHRM 2 juni 2005, nr. 50372/ 

99 (Göktepe/België); EHRM 27 juni 2008, nr. 12949/06 (Delespess/België), waarin automati-

sche toerekening wel tot schending leidde. 

276  EHRM 18 januari 2000, nr. 49226/99, dec. (De Arriz Porras/Nederland). 

277  HR 3 november 1998, ECLI:NL:HR:1998:AV1127. 

278  ECieRM 10 december 1991, nr. 16641/90, dec. (A.G./Malta). 
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Zonder nadere motivering was volgens de Commissie daarom sprake van 
een genuine freedom of assessment. Ook het Hof acht van belang dat de ver-
dachte zich tegen het vermoeden heeft kunnen verweren en de onjuistheid 
daarvan heeft kunnen bepleiten.279 

Een enkele keer, en louter in de context van ontneming, heeft het Hof als 
aanvullend argument voor de toelaatbaarheid van het vermoeden expliciet in 
overweging genomen dat een onschuldige verdachte het gevraagde eenvou-
dig zou kunnen bewijzen. Over een schatting van het wederrechtelijk ver-
kregen voordeel overwoog het EHRM in Phillips/Verenigd Koninkrijk bijvoor-
beeld onder meer dat “had the applicant’s account of his financial dealings been 
true, it would not have been difficult for him to rebut the statutory assumption”.280  

Ten vijfde is relevant welke mate van waarschijnlijkheid de verdachte 
met zijn tegenbewijs moet zien te bereiken. In gevallen waarin geklaagd 
werd over een evidential burden, een bewijsvoeringslast, welke van de ver-
dachte slechts vroeg een ‘live issue’ te creëren, was die omstandigheid voor 
zowel ECieRM als EHRM een belangrijk argument om geen schending van 
artikel 6 lid 2 EVRM aan te nemen.281 Zoals het zoeven genoemde A.G./Malta 
reeds illustreerde, hoeft omkering van het bewijsrisico evenwel niet steeds in 
verdragsschending te resulteren.282 Zelfs als de verdachte bewijs beyond rea-
sonable doubt moet leveren om aan strafbaarheid te ontkomen, hoeft dat geen 
overschrijding van de reasonable limits te betekenen.283  

Ten zesde hebben de Straatsburgse organen klachten afgewezen omdat 
de verdachte niets heeft aangevoerd dat de juistheid van het vermoeden in 
twijfel trekt.284 Een vermoeden lijkt derhalve pas problematisch te kunnen 

                                                             
279  Zie bijv. EHRM 2 juli 2002, nr. 44223/98, dec. (Brown/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 juli 

2002, nr. 34619/97, par. 102 (Janosevic/Zweden); EHRM 30 maart 2004, nr. 53984/00 (Radio 

France e.a./Frankrijk); EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM-

bull. 2005, p. 437-443, m.nt. Van Kempen (Falk/Nederland). 

280  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 45 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). Vgl. ook EHRM 8 

april 2003, nr. 13881/02, dec. (King/Verenigd Koninkrijk); EHRM 2 mei 2017, nr. 23572/07, 

dec., par. 30 (Zschüschen/België). In Phillips geeft het EHRM aan meer moeite te hebben 

met een schatting op basis van de waarde van assumed hidden assets. Dat laat zich ver-

klaren doordat het niet-bestaan daarvan veel moeilijker te bewijzen zou zijn geweest. 

Daarop wijst ook EHRM 23 september 2008, nrs. 19955/05 en 15085/06, par. 49 (Grayson 

en Barnham/Verenigd Koninkrijk). Zie in dezelfde zin Rainey, Wicks & Ovey 2014, p. 286.  

281  ECieRM 29 juni 1994, nr. 23456/94, dec. (Hardy/Ierland); EHRM 8 april 2003, nr. 13881/ 

02, dec. (King/Verenigd Koninkrijk).  

282  Dat blijkt bijv. ook uit EHRM 5 oktober 2006, nr. 12555/03, par. 34 (Muller/Oostenrijk). 

283  Zie ECieRM 1 april 1992, nr. 16269/90, dec. (Tollefsen/Noorwegen), waarin een verdachte 

van smaad de juistheid van zijn uitlatingen beyond reasonable doubt moest aantonen.  

284  ECieRM 16 januari 1996, nr. 26280/95, dec. (Bates/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 juli 

2002, nr. 34619/97, par. 102 (Janosevic/Zweden); EHRM 3 april 2012, nr. 23470/05 (Nicoleta 

Gheorghe/Roemenië). 
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worden indien de verdachte weliswaar feiten heeft gesteld, maar ze in de 
ogen van de nationale rechter onvoldoende ‘hard’ heeft gemaakt. Goedwil-
lend leg ik op die manier ook de Commissie-uitspraak uit waarin werd 
overwogen dat de klagers “did not adduce any evidence or plead any fact capable 
of proving that they were not liable and should be acquitted”.285 Zou bedoeld zijn 
dat de verdachte zijn onschuld had moeten aantonen, dan doet de overwe-
ging haast draconisch aan: de klacht over de op de klager rustende bewijslast 
faalt, nu de klager zich van die bewijslast niet heeft weten te kwijten.  

Op de zevende plaats is zo nu en dan relevant geacht wat het Openbaar 
Ministerie reeds heeft moeten bewijzen voordat het vermoeden in werking 
treedt.286 Naar mate meer bestanddelen bewezen zijn die om een verklaring 
van de verdachte vragen, zal een vermoeden eerder geoorloofd zijn. 

Tot slot wijst het Hof soms op de respectering van andere eerlijk proces-
rechten van de verdachte. Zo overwoog het Hof in Falk/Nederland “that a 
person fined under Article 5 of the Act can challenge the fine before a trial court with 
full competence in the matter” en in Phillips/Verenigd Koninkrijk dat “the as-
sessment was carried out by a court with a judicial procedure including a public 
hearing, advance disclosure of the prosecution case and the opportunity for the appli-
cant to adduce documentary and oral evidence”.287 Dat past binnen ‘s Hofs beken-
de benadering van de eerlijkheid van de procedure as a whole. Waarom deze 
rechten de verdachte compenseren voor het feit dat hij bij twijfel wordt ver-
oordeeld, wordt niet nader onderbouwd. 

8.3.4 Reasonable limits III: de ondergrens 

In de vorige subparagraaf kwamen diverse redenen aan bod om bewijslast-
verschuivingen toe te staan, maar is ook een ondergrens aanwijsbaar? Geen 
duidelijke.288 Een weerlegbaar vermoeden is slechts tweemaal in strijd geacht 
met artikel 6 lid 2 EVRM. De ene zaak was Geerings/Nederland. Dat betrof een 

                                                             
285  ECieRM 28 juni 1993, nr. 15669/89, dec. (F.S. en N.S./Frankrijk).  

286  ECieRM 19 juli 1972, nr. 5124/71, dec. (X./Verenigd Koninkrijk); EHRM 30 maart 2004, nr. 

53984/00 (Radio France e.a./Frankrijk). 

287  EHRM 19 oktober 2004, nr. 66273/01, dec., NJ 2005, 429, NJCM-bull. 2005, p. 437-443, 

m.nt. Van Kempen (Falk/Nederland); EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 45 (Phillips/ 

Verenigd Koninkrijk). 

288  Tenzij men bereid is uit de argumenten vóór toelaatbaarheid van een vermoeden af te 

leiden dat het tegendeel ook steeds een belangrijk argument tegen het vermoeden zou 

vormen. Dat acht ik te riskant. Zo komt bijvoorbeeld Borgers (2001, p. 323 e.v.) tot en-

kele vuistregels. Het bewijsrisico zou bijvoorbeeld steeds bij de vervolgende instantie 

moeten liggen, zo leidt hij af uit arresten waarin het EHRM verschuiving van de be-

wijsvoeringslast toelaatbaar achtte. In het bovenstaande kwamen echter meerdere uit-

spraken aan bod waarin de Straatsburgse instanties accepteerden dat het bewijsrisico 

naar de verdachte was verschoven. 
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ontnemingszaak waarin de oordelen over bewijs- en behandelingsdimensie 
dermate met elkaar verstrengeld waren dat daaruit geen algemene regels 
over de verschuiving van de bewijslast zijn af te leiden.289 In de andere zaak, 
Anghel/Roemenië, had de klager ter griffie van een rechtbank een woorden-
wisseling gehad met één van de daar werkzame ambtenaren. Deze ambte-
naar deed ter plaatse aan een aanwezige politieambtenaar haar beklag over 
door de verdachte gebezigde beledigende en vulgaire taal. De politieagent 
legde de verdachte daarop een geldboete op. De verdachte wendde zich tot 
de rechter. In rechte gold als uitgangspunt dat het op basis van het adagium 
‘wie stelt moet bewijzen’ aan de verdachte was de onjuistheid van de boete 
aan te tonen. Ter terechtzitting persisteerden aangeefster en een collega in 
hun belastende verklaringen. Klager hield vol dat het een discussie op be-
leefde toon was geweest. Eén getuige à décharge bevestigde dat. De Roemeen-
se rechter concludeerde in twee instanties dat de schuld van de verdachte 
voldoende was komen vast te staan, zonder daarbij aan te geven waarom de 
getuigen à charge wel en de getuigen à décharge niet geloofwaardig waren. 
Daarmee was artikel 6 lid 2 EVRM onvoldoende gerespecteerd. De grens lijkt 
derhalve bereikt waar de verdachte de gehele tenlastelegging dient te ont-
krachten en zijn alternatief zelfs moet bewijzen, waarbij het tevens om een 
twijfelgeval moet gaan waarin ook daadwerkelijk ten nadele van de verdach-
te wordt beslist.290 

Daarnaast zijn onweerlegbare vermoedens niet onder alle omstandighe-
den toelaatbaar. In Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk bleef een dergelijk ver-
moeden binnen redelijke grenzen, maar minder begrip bestond voor het 
Franse recht dat aan de orde kwam in Klouvi/Frankrijk.291 Klouvi had tegen 
haar voormalig leidinggevende aangifte gedaan van verkrachting en aanran-
ding. Na langdurig onderzoek besloot de rechter-commissaris tot beëindi-
ging van de vervolging wegens onvoldoende verdenking. Klouvi werd zelf 
vervolgd voor het doen van aangifte wetende dat deze geheel of gedeeltelijk 
onwaar is. Het Franse recht kende een voor een dergelijk geval relevante, 
onweerlegbare aanname: uit een bevel tot niet-verdere vervolging vloeide 
volgens de wet onweerlegbaar voort dat de aangifte onwaar was. De rechter 
hanteerde dit vermoeden en leidde uit de aldus vastgestelde ‘onwaarheid’ 
bovendien “quasi-automatisch” af dat de klaagster opzet op die onwaarheid 
moet hebben gehad, aangezien zij van de onjuistheid van de beschuldiging 

                                                             
289  EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Borgers (Geerings/Nederland). Zie 

voor bespreking van dat arrest § VI.9. 

290  Maar vgl. ook EHRM 3 april 2012, nr. 23470/05 (Nicoleta Gheorghe/Roemenië). Indien be-

trokkene de feiten niet met klem ontkent en de mogelijkheden tot ontkrachting van het 

vermoeden onvoldoende serieus benut, is ook in dit Roemeense systeem geen sprake 

van schending.  

291  EHRM 12 december 2002, nr. 57981/00, dec. (Selvanayagam/Verenigd Koninkrijk); EHRM 

30 juni 2011, nr. 30754/03, EHRC 2011/134, m.nt. Witteman (Klouvi/Frankrijk). 



Bewijsdimensie in het internationale recht 251 
 ――― 

op de hoogte moet zijn geweest. De grootte van de ‘sprong’ tussen bewezen 
(niet voldoende aanwijzingen om voor een zedendelict te vervolgen) en aan-
genomen feiten (valse aangifte), het belang van die aangenomen feiten voor 
de strafwaardigheid van het delict, en het gebrek aan serieuze verdedigings-
mogelijkheden, maakten dat het Franse recht in Klouvi ernstig tekort schoot. 
De valsheid van de aangifte en de opzet op die valsheid vormen de kern van 
het delict. Daardoor was er na de beëindiging van de strafzaak tegen Klou-
vi’s leidinggevende voor Klouvi nauwelijks nog verdediging mogelijk. Aan 
het vermoeden werd bovendien strak de hand gehouden; elke poging van de 
verdachte om de waarheid van haar aangifte en de onjuistheid van het ver-
moeden aan te tonen was resoluut van de hand gewezen. Dat het daarnaast 
om een delict met een maximale gevangenisstraf van vijf jaar ging, noemt het 
EHRM niet, maar spreekt in het licht van het toetsingsschema van het Hof 
eveneens niet in het voordeel van Frankrijk. 

8.3.5 Kritiek 

De Straatsburgse vermoedensrechtspraak is voornamelijk in de Engelse lite-
ratuur fors bekritiseerd. Ashworth & Redmayne karakteriseren het Salabiaku-
arrest als “one of the loosest and least convincing judgments of the Strasbourg 
Court”.292 Stumer beticht het EHRM ervan het Engelse recht en de betekenis 
van het bewijsrisico niet te begrijpen: “It is very probable that in cases from Eng-
land concerning reverse burdens the Strasbourg Court has not understood that the 
burden of proof allocates the risk of non-persuasion to the defendant.”293 Iets 
voorzichtiger, maar nog steeds kritisch zijn Tadros & Tierney. Over be-
wijslastomkeringen stellen zij dat “the Court is likely to be quite permissive, and 
[…] perhaps too permissive [...]”.294 

Meer nog dan het VN Mensenrechtencomité, dat in diens landenrappor-
tages en General Comments ruimte heeft voor abstracte oordelen, is het Hof in 
Straatsburg echter gebonden aan de casuïstiek van de concrete zaak.295 Het 
bekritiseerde arrest Salabiaku laat zich zelf bijvoorbeeld goed begrijpen in het 
licht van de onderhavige feiten. Legt het nationale recht een onredelijk be-
wijsrisico op de verdachte, maar wordt dat bewijsrisico niet geëffectueerd, 
bijvoorbeeld omdat de rechter zich op dat bewijsrisico niet heeft verlaten, 
maar het tegendeel bewezen heeft verklaard, dan is die concrete procedure 

                                                             
292  Ashworth & Redmayne 2010, p. 34. 

293  Stumer 2010, p. 118. 

294  Tadros & Tierney 2004, p. 416. 

295  Goss (2014, p. 39-40) is overigens zeer kritisch op de nadruk die het Hof legt op diens 

taak louter de zaak te beslissen. Enerzijds omdat de benadering onduidelijk en onvoor-

spelbaar maakt welke kant de rechtspraak op gaat en op zal gaan. Daarnaast omdat het 

Hof in veel gevallen wel degelijk algemene theorie ontwikkelt en articuleert.  
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niet oneerlijk te noemen.296 De verdachte heeft immers niet alleen zijn on-
schuld niet bewezen, hij heeft evenmin enige twijfel gezaaid. In dat licht is 
het in de EHRM-rechtspraak ook aangetroffen argument voor verwerping, 
dat de verdachte de onjuistheid van het vermoeden niet eens heeft gesteld, 
evenzeer begrijpelijk. 

Andere argumenten die het EHRM hanteert liggen eveneens voor de 
hand. Zo is voor de mate van inbreuk op het onschuldvermoeden het onder-
scheid tussen verschuiving van het bewijsrisico en verschuiving van de be-
wijsvoeringslast van groot belang en neemt het Hof die factor terecht in 
overweging. Dat het Hof discretionaire, rechterlijke vermoedens eenvoudiger 
accepteert dan dwingende wettelijke, zal evenmin verbazen. Ook de grote 
eenvoud waarmee de onschuldige verdachte het vermoeden zou kunnen 
weerleggen, is een factor van belang, gelet op de primaire grondslag voor de 
door de onschuldpresumptie ingegeven bewijslastverdeling.297 

Dit alles neemt ondertussen niet weg dat het Hof, sinds het Salabiaku-
arrest bijna dertig jaar geleden, heeft nagelaten algemene, richtinggevende 
arresten te wijzen. Dat is vooral problematisch, nu de Straatsburgse casuïs-
tiek aan bewijslastverschuivingen en -omkeringen nauwelijks grenzen lijkt te 
stellen. Dat het onder omstandigheden toelaatbaar is van de verdachte te ver-
langen dat hij een beschuldiging tegenspreekt, voorlopig bewijs ontkracht, 
reële alternatieven schetst en twijfel zaait, past binnen de contradictoire pro-
cesstructuur die het EHRM voor ogen staat.298 Mede onder invloed van het 
EVRM krijgt de gedachte dat de verdediging zelfstandig verantwoordelijk is 
haar eigen belangen te behartigen en daartoe de juiste feiten te stellen en te 
betwisten, ook in van oudsher meer inquisitoire strafprocedures als de Ne-
derlandse, steeds vastere voet aan de grond.299 Een op de verdachte rustende 
bewijsvoeringslast moet dus tot op zekere hoogte aanvaardbaar zijn.  

Waar het echter juist ook binnen een adversariële processtructuur in be-
langrijke mate op aankomt, is welke procesdeelnemer ongelijk krijgt, indien 
omtrent een feitelijke omstandigheid onduidelijkheid blijft bestaan. Door 
verschuiving van het bewijsrisico tot een proportionaliteitskwestie te reduce-
ren, hebben de Straatsburgse organen nagelaten aan een op de verdediging 
rustend bewijsrisico duidelijke grenzen te stellen. Het lijkt in de regel niet 
onredelijk op zijn minst te vergen dat een dergelijke verschuiving strikt 
noodzakelijk is.300 Dat zou ook beter passen bij de algemene en terugkerende 

                                                             
296  Vgl. Rainey, Wicks & Ovey 2014, p. 286. 

297  Zie daarover § III.6.4.1. 

298  Vgl. in dezelfde zin Tophinke 2000, p. 188; Borgers 2001, p. 324. 

299  Zie daarover nader § VII.4.3. 

300  Zie voor een uitgebreide vergelijking en onderbouwde voorkeur voor een noodzaak-

criterium boven een balanscriterium, Stumer 2010, p. 119-151. Vgl. ook het strengere 

criterium dat Feteris (2002, p. 362) voorstaat: “De redelijkheid brengt mijns inziens met zich 

mee dat wettelijke vermoedens in sanctiezaken alleen worden gebruikt wanneer zij in de over-

→ 
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overweging van het Hof dat any doubt ten gunste van de verdachte dient te 
werken. 

Sommige ter relativering van het problematische karakter van bewijs-
lastverschuivingen gebezigde argumenten zijn bovendien ronduit zwak. Zo 
hebben de Straatsburgse organen meermaals geoordeeld dat een vermoeden 
de redelijke grenzen niet overschreed, omdat het niet onweerlegbaar was. 
Met andere woorden: een vermoeden is toelaatbaar, omdat de verdachte de 
ruimte had zijn onschuld aan te tonen. Bewijslastverschuivingen zijn per de-
finitie weerlegbare vermoedens en de onschuldpresumptie stelt juist daaraan 
primair paal en perk.301 Ook het argument dat de verdachte tot bewijs van de 
onjuistheid van het vermoeden de gelegenheid heeft gehad in een – voor het 
overige – eerlijk proces met alle waarborgen van dien, maakt dat vermoeden 
op zichzelf niet minder problematisch en overtuigt dus niet. 

Bovendien is deze rechtspraak ogenschijnlijk aanzienlijk coulanter dan 
die van het VN Mensenrechtencomité en dan in elk geval de artikelen van de 
richtlijn. De bepalingen van de richtlijn laten strikt genomen alleen ruimte 
voor een op de verdachte rustende bewijsvoeringslast en verbieden elke om-
kering van het bewijsrisico. Dat geeft reden tot begrip voor de op het EHRM 
in dit opzicht geuite kritiek. 

8.4 Gevolgtrekkingen uit het zwijgen van de verdachte 

In hoeverre kan en mag de keuze van de verdachte om van zijn zwijgrecht 
gebruik te maken of op een specifieke vraag geen antwoord te geven, aan het 
bewijs van een strafbaar feit bijdragen? Die vraag raakt uiteraard in de eerste 
plaats het zwijgrecht zelf. Zwijgen wordt ontmoedigd wanneer daaraan de 
conclusie mag worden verbonden dat er niets in het voordeel van de ver-
dachte pleiten kan. Daarnaast, en dat is voor dit onderzoek relevant, kan een 
en ander in de praktijk erop neerkomen dat op de verdachte een bewijsvoe-
ringslast rust. Van hem wordt immers op een zeker moment in de procedure 
verlangd dat hij een verklaring geeft voor de tegen hem bestaande beschul-

                                                             
grote meerderheid van de gevallen in overeenstemming zijn met de werkelijkheid, en het prak-

tisch bezwaarlijk is om rechtstreeks bewijs te leveren van datgene wat vermoed wordt.” 

301  Trechsel (2005, p. 170) merkt over Salabiaku terecht op: “While the result of the judgment 

in Salabiaku is satisfactory, the reasoning used to reach the conclusion is rather less so. In es-

sence, the Court seemed to be saying that although the custom-offences legislation contained a 

presumption of guilt the existence of the principle of force majeure meant that the defence still 

had the chance to prove its innocence. This is tantamount to admitting that there is a presump-

tion of guilt, but holding that as it is rebuttable there is no violation of the right to be presumed 

innocent. The Court’s reasoning lacks an explanation for the justification of the presumption in 

the first place.” 
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diging en het ter ondersteuning daarvan aanwezige bewijsmateriaal. Doet hij 
dat niet, dan verliest hij de procedure. 

In diverse strafrechtsstelsels blijven deze gevolgtrekkingen veelal impli-
ciet, maar niet in het Britse recht. De toelaatbaarheid ervan en de wijze waar-
op de zittingsrechter de jury daarover dient te instrueren zijn daar expliciet 
geregeld. Het VN Mensenrechtencomité bleek daarvan niet gecharmeerd en 
oordeelde daarover in abstracto negatief in diens concluding observations over 
het Verenigd Koninkrijk:  

 
“although the Committee appreciates the recent prohibition on drawing negative in-

ferences from a suspect’s silence while his or her lawyer is absent, the Committee re-

mains troubled by the principle that juries may draw negative inferences from the si-

lence of accused persons.”302 

 
De richtlijn bevatte aanvankelijk een voorstel om de gevolgtrekkingen dien-
overeenkomstig te verbieden. Artikel 6 lid 3 luidde:  
 

“Exercise of the right not to incriminate oneself or of the right not to cooperate shall 

not be used against a suspect or accused person at a later stage of the proceedings and 

shall not be considered as a corroboration of facts.”  

 
De EC was van oordeel dat het zwijgrecht en het nemo-teneturbeginsel illusoir 
zouden worden als weigering mee te werken of beroep op het zwijgrecht 
tegen de verdachte kan worden gebruikt.303 Omdat de hierna te bespreken 
rechtspraak van het EHRM daarvoor wél ruimte laat, werd het Commissie-
voorstel niet zonder verzet omarmd. Met name de Raad wilde lidstaten de 
door het EHRM gelaten ruimte niet ontnemen.304 Het Europees Parlement 
zag meer in het voorstel van de Commissie en vond dat alleen bij de sanctie-
toemeting de proceshouding van de verdachte een rol mag spelen.305 Het re-
sultaat is dat artikel 7 lid 4 conform de wens van het EP bepaalt dat de rech-
ter bij de straftoemeting rekening mag houden met een coöperatieve opstel-
ling van de verdachte. Artikel 7 lid 5 lijkt sterk op de door de Commissie 
gekozen insteek en bepaalt:  
 

“The exercise by suspects and accused persons of the right to remain silent or of the 

right not to incriminate oneself shall not be used against them and shall not be con-

sidered to be evidence that they have committed the criminal offence concerned.”  

 

                                                             
302  Concluding observations van 6 december 2001, VN Doc. CCPR/CO/73/UK, par. 19.  

303  Zie overweging 36 bij COM (2013), 821/2. 

304  Zie het raadsdocument van 6 mei 2015, nr. 8547/15, p. 34 en 67. 

305  Zie daarover nader Van Noorloos 2016, p. 166. 
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Echter, op voorspraak van de Raad houdt de aan de richtlijn voorafgaande 
overweging 28 thans in:  
 

“The exercise of the right to remain silent or the right not to incriminate oneself 

should not be used against a suspect or accused person and should not, in itself, be 

considered to be evidence that the person concerned has committed the criminal of-

fence concerned. This should be without prejudice to national rules concerning the 

assessment of evidence by courts or judges, provided that the rights of the defence are 

respected.”  

 
Deze overweging beoogt de rechtsbeschermende meerwaarde van artikel 7 
lid 5 ten opzichte van de rechtspraak van het EHRM teniet te doen.  

Die rechtspraak laat voor gevolgtrekkingen uit het zwijgrecht ruimte, 
want noch het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel, noch de bewijsdimensie 
acht het Hof absoluut van aard.306 Of gevolgtrekkingen toelaatbaar zijn is 
volgens het Hof afhankelijk van alle omstandigheden van het geval, waarbij 
in elk geval van belang is bij welke stand van zaken die gevolgtrekkingen 
plaatsvinden, het gewicht dat aan die gevolgtrekkingen bij het bewijsoordeel 
is gehecht en de mate waarin een en ander de verdachte tot verklaren 
dwingt.307 Krijgt een jury de bevoegdheid aan het zwijgen van de verdachte 
conclusies te verbinden, dan zijn de in de instructie aan de jury gebruikte 
bewoordingen en de daarin aan de gevolgtrekkingen gestelde grenzen in het 
bijzonder van belang.308 Voorts dient voldoende aandacht te worden besteed 
aan eventuele alternatieve redenen voor het zwijgen van de verdachte, naast 
de mogelijkheid dat de verdachte schuldig is. Daarbij is relevant of de ver-

                                                             
306  Zie o.a. EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 47 

(John Murray/Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 juni 2000, nr. 36408/97, par. 44 (Averill/Ver-

enigd Koninkrijk); EHRM 8 oktober 2002, nr. 44652/98, par. 57 (Beckles/Verenigd Konink-

rijk); EHRM 2 mei 2017, nr. 23572/07, dec., par. 21 (Zschüschen/België). Dat onder om-

standigheden aan het zwijgen van de verdachte volgens het EHRM conclusies mogen 

worden verbonden, betekent a fortiori dat die conclusies ook mogen worden getrokken 

uit onwaar gebleken (kennelijk leugenachtige) verklaringen, zie EHRM 4 juli 2000, nr. 

43149/98 (Kok/Nederland). 

307  Zie o.a. EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 47 

(John Murray/Verenigd Koninkrijk); EHRM 2 mei 2000, nr. 35718/97, par. 56 (Condron/ 

Verenigd Koninkrijk); EHRM 7 april 2015, nr. 16667/10, par. 51 (O’Donnell/Verenigd Ko-

ninkrijk); EHRM 2 mei 2017, nr. 23572/07, dec., par. 21 (Zschüschen/België). Dit alles 

geldt bovendien niet alleen voor een aanhoudend beroep op het zwijgrecht. Ook een 

initieel beroep daarop mag in de bewijswaardering worden betrokken, zie bijv. EHRM 

6 juni 2000, nr. 36408/97, (Averill/Verenigd Koninkrijk). 

308  Zie bijv. EHRM 8 oktober 2002, nr. 44652/98, par. 59 (Beckles/Verenigd Koninkrijk); 

EHRM 21 februari 2012, nr. 40945/09, dec., par. 26 (Tabbakh/Verenigd Koninkrijk); EHRM 

7 april 2015, nr. 16667/10, par. 51 (O’Donnell/Verenigd Koninkrijk). 
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dachte zelf in enig stadium van de procedure een verklaring heeft gegeven 
voor zijn proceshouding.309 Ook de aanwezigheid van procedurele waarbor-
gen, betrekt het Hof in de overwegingen.310  

Aan de – uiteraard casuïstische – weging van deze factoren valt op dat 
vrijwel steeds direct dan wel indirect doorslaggevend is in welke mate het 
aanwezige materiaal de schuld van de verdachte reeds indiceert. Indirect, 
doordat het Hof in meerdere zaken beslissend voor schending heeft geacht of 
de jury was geïnstrueerd dat gevolgtrekkingen uit het zwijgen louter toelaat-
baar zouden zijn in een situatie die duidelijk om een verklaring van de ver-
dachte vroeg.311 Meer direct en expliciet blijkt dat uit enkele vuistregels die 
het Hof zelf hanteert. Het Hof stelt steeds voorop dat “it is incompatible with 
[the right to silence] to base a conviction solely or mainly on the accused’s silence or 
on a refusal to answer questions or to give evidence himself”.312 Dat vormt een 
absolute ondergrens. Aan de andere kant staat het EVRM niet in de weg aan 
het verbinden van conclusies aan het zwijgen van de verdachte in situaties 
“which clearly call for an explanation”.313 In een systeem van vrije bewijswaar-
dering zijn negatieve gevolgtrekkingen ook toelaatbaar, “provided that the 
evidence is such that the only common-sense inference to be drawn is that the ac-
cused has no answer to the case against him”.314 

In concrete gevallen blijkt dat doorgaans doorslaggevend. Zo was voor 
de aanvaardbaarheid van de in John Murray/Verenigd Koninkrijk gebruikte ge-
volgtrekkingen van belang dat de bevoegdheid discretionair van aard was en 
toekwam aan een professionele rechter, maar was vooral beslissend dat de 
rechter daarvan eerst gebruik kon maken nadat de vervolgende instantie een 

                                                             
309  Zie bijv. EHRM 8 oktober 2002, nr. 44652/98, par. 64 (Beckles/Verenigd Koninkrijk); 

EHRM 7 april 2015, nr. 16667/10, par. 56 (O’Donnell/Verenigd Koninkrijk). 

310  EHRM 18 maart 2010, nr. 13201/05, par. 41 (Krumpholz/Oostenrijk). 

311  Vgl. en contrasteer bijv. EHRM 2 mei 2000, nr. 35718/97 (Condron/Verenigd Koninkrijk) 

(schending) en EHRM 21 februari 2012, nr. 40945/09, dec. (Tabbakh/Verenigd Koninkrijk) 

(geen schending). 

312  Zie o.a. EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 47 

(John Murray/Verenigd Koninkrijk); EHRM 2 mei 2000, nr. 35718/97, par. 56 (Condron/ 

Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 juni 2000, nr. 36408/97, par. 45 (Averill/Verenigd Konink-

rijk); EHRM 13 december 2005, nr. 13102/03, dec. (Narinen/Finland); EHRM (GK) 29 juni 

2007, 15809/02, par. 46 (O’Hallaran en Francis/Verenigd Koninkrijk); EHRM 7 april 2015, 

nr. 16667/10, par. 49 (O’Donnell/Verenigd Koninkrijk). 

313  Zie o.a. EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 47 

(John Murray/Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 juni 2000, nr. 36408/97, par. 45 (Averill/Ver-

enigd Koninkrijk); EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 18 (Telfner/Oostenrijk); EHRM 

3 februari 2005, nr. 31655/02, par. 28 (Blum/Oostenrijk); EHRM 13 december 2005, nr. 

13102/03, dec. (Narinen/Finland); EHRM 31 maart 2009, nr. 21022/04, par. 54 (Natunen/ 

Finland). 

314  EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96, par. 17 (Telfner/Oostenrijk); EHRM 18 maart 2010, 

nr. 13201/05, par. 33 (Krumpholz/Oostenrijk).  
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convincing prima facie case had gepresenteerd. In casu was dat het geval. Het 
bewijs tegen de verdachte was overweldigend. Het ging in de woorden van 
het EHRM om een formidable case.315 Noodzakelijk lijkt dat echter niet. Recen-
ter volstond voor het EHRM in Zschüschen/België dat “les conclusions tirées de 
son refus [...] ne sauraient passer pour iniques ou déraisonnables”.316 

In Telfner/Oostenrijk was daarentegen géén sprake van een situatie die om 
een verklaring vroeg. Bij een verkeersongeluk was de auto van de moeder 
van verdachte betrokken. De politie was ambtshalve bekend dat Telfner de 
hoofdgebruiker van de auto was. Op de avond van het ongeluk was de auto 
niet bij de eigenaar en was ook haar zoon niet aanwezig. Zowel de moeder 
als de zus van Telfner verschoonde zich van het afleggen een getuigenverkla-
ring. De verdachte ontkende de auto te hebben bestuurd, maar weigerde een 
verdere verklaring af te leggen. Volgens de Oostenrijkse rechter was het gelet 
op het aanwezige bewijs aan de verdachte om met (bewijzen voor) een alter-
natieve gang van zaken te komen. De ambtshalve bekendheid dat vooral de 
verdachte de auto gebruikte en zijn afwezigheid in zijn ouderlijk huis waren 
echter onvoldoende voor een prima facie case en dus was de bewijslast op 
ontoelaatbare wijze verschoven en artikel 6 lid 2 EVRM dientengevolge ge-
schonden.317  

In Krumpholz/Oostenrijk was de aansprakelijkheid van de kentekenhouder 
voor snelheidsovertredingen aan de orde. De kentekenhouder weigerde de 
identiteit van de bestuurder kenbaar te maken. Die weigering vormt op zich-
zelf naar Oostenrijks recht ook een overtreding,318 maar Krumpholz werd om 
onbekende reden vervolgd en veroordeeld voor de snelheidsovertreding. 
Zijn schuld werd vermoed op basis van zijn weigering de identiteit van de 
bestuurder prijs te geven. Dat vond het Hof ontoelaatbaar, nu het niet ging 

                                                             
315  EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. Knigge, par. 54 (John Mur-

ray/Verenigd Koninkrijk). In de literatuur is gesuggereerd dat in deze zaak een rol op de 

achtergrond speelde dat het om een terroristisch misdrijf ging, zie Schalken, annotatie 

bij: HR 19 maart 1996, NJ 1996, 540, punt 7 en de vijfde stelling bij het proefschrift van 

Aksu 2007. De (latere) rechtspraak biedt voor die suggestie geen steun. Vgl. ook de fa-

lende klachten in EHRM 10 januari 2002, nr. 67128/01, dec. (Hudson/Macedonië); EHRM 

3 februari 2005, nr. 31655/02 (Blum/Oostenrijk). 

316  EHRM 2 mei 2017, nr. 23572/07, dec., par. 31 (Zschüschen/België). 

317  EHRM 20 maart 2001, nr. 33501/96 (Telfner/Oostenrijk). 

318  Een en ander is niet in strijd met het nemo-teneturbeginsel. Zie EHRM 10 januari 2008, 

nrs. 58452/00 en 61920/00 (Lückhoff en Spanner/Oostenrijk) in navolging van EHRM (GK) 

29 juni 2007, nrs. 15809/02 en 25624/02, NJ 2008, 25, m.nt. Alkema (O’halloran en Francis/ 

Verenigd Koninkrijk).  
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om een situatie die duidelijk om een verklaring vroeg en het aan voldoende 
procedurele waarborgen ontbrak.319  

Bezien vanuit de door de onschuldpresumptie gestipuleerde bewijslast-
verdeling, verdient het instemming dat de stand van het bewijs ten tijde van 
de gevolgtrekking de belangrijkste beoordelingsfactor is.320 In elk systeem 
van bewijsverdeling, komt er een punt waarop het bewijs dermate sterk is 
dat de feiten zijn bewezen, indien aan het bewijs niets meer verandert. In 
situaties waarin de schuld van de verdachte vooralsnog beyond reasonable 
doubt is bewezen, maar de verdachte ook bij die stand van zaken besluit geen 
serieuze poging te doen de feitenrechter daadwerkelijk aan het twijfelen te 
brengen, beïnvloeden gevolgtrekkingen uit het zwijgen de bewijslast niet. 
Daar staat echter tegenover dat een dergelijke gevolgtrekking in die situatie 
ook niet nodig is om het bewijs ‘rond’ te maken. Het bewijs is immers al over-
tuigend. De werkelijk prangende kwestie is derhalve of de rechtspraak van 
het Hof de ruimte laat om het zwijgen van de verdachte uiteindelijk beslis-
send te laten zijn voor een bewezenverklaring. Anders gezegd: mag het zwij-
gen van de verdachte het verschil maken tussen bewezenverklaring en vrij-
spraak? Zo ja, dan vormt die gevolgtrekking ook een inbreuk op de door de 
onschuldpresumptie voorgeschreven bewijslastverdeling. De verdachte 
wordt immers gevraagd redelijke twijfel te zaaien, terwijl er al (of: nog) rede-
lijke twijfel is.321 Omdat dat een bewijsvoeringslast betreft en het bewijsrisico 
erdoor niet verplaatst, is dat vooral op grond van de tweede en derde grond-
slag van de bewijsdimensie niet zonder bezwaren. 

                                                             
319  EHRM 18 maart 2010, nr. 13201/05 (Krumpholz/Oostenrijk). In casu was het gebrek aan 

procedurele waarborgen eraan te wijten dat het van het initiatief van de verdachte af-

hankelijk was of hij gehoord zou worden.  

320  Of de bescherming van het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel tot verdere beperking 

nopen, gaat dit boek te buiten. Zie daarover in bevestigende zin de partly dissenting 

opinion van Walsh e.a. bij EHRM (GK) 8 februari 1996, nr. 18731/91, NJ 1996, 726, m.nt. 

Knigge (John Murray/Verenigd Koninkrijk) en die van Loucaides bij EHRM 6 juni 2000, 

nr. 36408/97 (Averill/Verenigd Koninkrijk). 

321  Vgl. de dissenting opinion van Judge Wojtyczek bij EHRM 7 april 2015, nr. 16667/10 

(O’Donnell/Verenigd Koninkrijk): “The explanations of the accused are simultaneously seen as 

necessary, as the situation calls for an explanation, and unnecessary, as there is other strong 

evidence on which to base his conviction. If in a specific case there is sufficient evidence to de-

cide a case without drawing any inferences from the accused’s silence, then there is no need to 

resort to any adverse inferences from his silence in deciding the case. [...] In other words, infer-

ences from the silence of the accused may appear necessary only if, in some types of cases, they 

may tip the balance in the process of establishing the facts. I agree, however, that drawing infer-

ences from the silence of the accused in order to tip the balance against him is very problematic 

from the viewpoint of fair trial standards.” 
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9. AFSLUITING 

In dit hoofdstuk zijn het toepassingsbereik, de reikwijdte en de inhoud van 
de bewijsdimensie in een aantal internationale rechtsbronnen nader bezien. 
Uit de bespreking daarvan komt op de eerste plaats naar voren dat in ab-
stracto de verschillende internationale bronnen een vergelijkbaar toepas-
singsbereik en gelijksoortige betekenis aan deze dimensie van het onschuld-
vermoeden toekennen. Algemene overwegingen en bepalingen lopen niet 
sterk uiteen. Zo kan geconcludeerd worden dat de bewijsdimensie een pro-
cedureel verdedigingsrecht is dat onderdeel vormt van het recht op een eer-
lijk proces. Dat recht geldt alleen in procedures die als criminal charge kunnen 
worden aangemerkt. De bewijsdimensie geldt totdat de schuld van de ver-
dachte is bewezen, hetgeen moet worden uitgelegd als totdat de schuld van 
de verdachte door een daartoe bevoegde autoriteit is vastgesteld in een daar-
op gerichte procedure. Dat staat niet in de weg aan op punitieve sanctione-
ring gerichte procedures waarin de toegang tot de rechter van actief hande-
len van de verdachte afhankelijk is. Het betekent wel dat de bewijsdimensie 
op de sanctietoemeting in beginsel geen toepassing vindt. Wordt een rechts-
middel aangewend, dan herleeft de onschuldpresumptie als het ware. 

Over de reikwijdte bestaat ook in belangrijke mate overeenstemming. De 
door de bewijsdimensie gestipuleerde normen gelden niet voor procedurele 
feiten, zoals de geldigheid van de dagvaarding, maar alleen voor de feiten 
die betrekking hebben op de schuld van de verdachte. Het nationaalrechtelijk 
onderscheid tussen elements en defences, tussen bestanddelen en excepties, is 
daarbij niet bepalend. Belangrijk verschil tussen de richtlijn en de jurispru-
dentie van het VN Mensenrechtencomité enerzijds en de rechtspraak van het 
EHRM anderzijds is dat laatstgenoemde aan de te bewijzen schuld ook auto-
nome, materiële strafbaarheidsvoorwaarden stelt, terwijl eerstgenoemde 
richtlijn en jurisprudentie louter betrekking hebben op de wijze waarop de 
vervulling van de nationale strafbaarheidsvoorwaarden is vastgesteld. 

Meer inhoudelijk bestaat de overeenstemming er onder meer in dat uit 
de bewijsdimensie eensgezind wordt afgeleid dat de trier of fact, de feiten-
rechter, zich bij diens feitenvaststelling niet mag laten leiden door op voor-
hand gedane aannames ten nadele van de verdachte. De rechter moet zich 
door het bewijs laten overtuigen. Dit verbod op vooringenomenheid overlapt 
in sterke mate met het recht op een onpartijdige rechter. Daarnaast brengt de 
bewijsdimensie mee dat de bewijslast bij de overheid ligt, zowel in de zin van 
het bewijsrisico als in de betekenis van de bewijsvoeringslast. Verwezenlij-
king van het op de overheid rustende bewijsrisico vindt bovendien niet al-
leen plaats bij volstrekte of overwegende twijfel, maar reeds wanneer enige 
redelijke twijfel over de schuld van de betrokkene bestaat.  

Op een concreter niveau en waar het gaat om de toelaatbaarheid van uit-
zonderingen op de bewijsdimensie, lopen de benaderingen meer uiteen. Het 
VN Mensenrechtencomité eist veel van de partijstaten. Het Comité schrijft 
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expliciet de bewijsmaatstaf beyond reasonable doubt voor, gevolgtrekkingen uit 
het zwijgen van de verdachte lijken te worden afgewezen en verschuivingen 
van het bewijsrisico zijn tot op heden steeds strijdig met de onschuldpre-
sumptie geoordeeld. Terughoudend is wel het toezicht op de naleving van 
zowel het verbod op vooringenomenheid als de door het Comité voorge-
schreven bewijsmaatstaf van bewijs beyond reasonable doubt. 

Terughoudendheid kenmerkt ook de Straatsburgse benadering. De fourth 
instance-doctrine weerhoudt het EHRM ervan om bewezenverklaringen al te 
indringend te toetsen. Ofschoon de onschuldpresumptie voor een veroorde-
ling verlangt dat geen redelijke twijfel bestaat en het op zichzelf een juridi-
sche kwestie betreft of de door de nationale rechter aangenomen waarschijn-
lijkheid voldoet aan die maatstaf, is in dat licht begrijpelijk dat de naleving 
van dat vereiste in beperkte mate wordt gecontroleerd. Terughoudendheid 
ten aanzien van feitelijke bewijskwesties kan echter niet verklaren waarom 
het Hof verschuivingen en omkeringen van de bewijslast ruimhartig toestaat. 
Op die ruimhartigheid bestaat, vooral waar het gaat om de aanvaarding van 
bewijsrisicoverschuivingen, terechte kritiek. Met name in de rechtspraak over 
het gebruik van rechtsvermoedens laat het Hof dermate veel toe, dat niet 
goed duidelijk is wanneer verschuivingen niet aanvaardbaar zijn. Nu een be-
wijsrisicoverschuiving autoriseert tot beslissingen ten nadele van de verdach-
te ondanks twijfel omtrent diens schuld, mag – gelet ook op de algemene 
overwegingen van het Hof – worden verwacht dat de bescherming daartegen 
intensiever is. Het toetsingskader dat het EHRM hanteert heeft bovendien als 
nadeel dat het juist dwingt tot een oordeel over de redelijkheid en juistheid 
van de bewezenverklaring, hetgeen een waardering van het bewijsmateriaal 
vereist waarop het Hof niet goed is toegerust. Al met al lijkt een strafrecht 
dat de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie alleen verzekert voor 
zover dat nodig is om een Straatsburgse veroordeling te voorkomen aan dat 
beginsel weinig recht te doen.  

De richtlijn houdt het midden tussen de benaderingen van het Comité en 
het EHRM. De inhoud van de richtlijn lijkt overeenkomstig de benadering 
van het Comité voor verschuivingen van het bewijsrisico nauwelijks ruimte 
te laten. Elke twijfel strekt tot voordeel van de verdachte. De overwegingen 
voorafgaand aan de richtlijn laten een ander beeld zien. Aan de vermoedens-
rechtspraak van het EHRM is beoogd geen afbreuk te doen. Deze tweedeling 
bestaat ook ten aanzien van gevolgtrekkingen uit het zwijgrecht. In beide 
gevallen was het de Raad die zich verzette tegen een nadere normering van 
in de Straatsburgse rechtspraak tamelijk ruimhartig toelaatbaar geachte rela-
tiveringen van de op de overheid rustende bewijslast. Het is de vraag of het 
HvJ zich bij de uitleg van de richtlijn zal laten leiden door de aan de richtlijn 
voorafgaande overwegingen, of zich meer op de tekst van de bepalingen zal 
oriënteren. Een keuze voor de laatste optie zou de normerende werking van 
de bewijsdimensie in het Europese mensenrechtenrecht aanzienlijk kunnen 
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vergroten. Keuze voor de eerste betekent dat de richtlijn nauwelijks meer-
waarde heeft. 
 





VI Behandelingsdimensie in het internationale 

recht  

1. INLEIDING 

De invulling die het internationale mensenrechtenrecht aan de onschuldpre-
sumptie geeft, beperkt zich niet tot de sfeer van het bewijs. Al vrij snel na de 
inwerkingtreding van het EVRM en het IVBPR, onderkenden de met het 
toezicht op de naleving van die verdragen belaste organen de implicaties 
voor de wijze waarop een niet-veroordeelde dient te worden bejegend. Zo 
oordeelde het EHRM in 1968 dat artikel 5 EVRM onder meer van de partijsta-
ten vraagt te beoordelen of de in voorlopige hechtenis doorgebrachte periode 
op zeker moment een groter offer van de verdachte is gaan vergen dan rede-
lijkerwijs mag worden verwacht van een voor onschuldig gehouden indivi-
du.1 Eind jaren ’70 en begin jaren ’80 van de vorige eeuw formuleerden de 
organen één voor één algemene regels die erop neerkomen dat bejegenings-
wijzen die een schuldoordeel reflecteren voordat die schuld is vastgesteld de 
onschuldpresumptie schenden.2 De artikelen 4 en 5 van de richtlijn onder-
schrijven dat. Ofschoon in nationale rechtspraak en literatuur het bestaan van 
de behandelingsdimensie nog wel eens ontkend of gebagatelliseerd wordt, 
kan men mijns inziens om de positiefrechtelijke realiteit van het principe 
moeilijk heen.3 

De in hoofdstuk IV geïdentificeerde bestaansredenen voor de behande-
lingsdimensie zijn,4 evenals de grondslagen voor de bewijsdimensie,5 in het 
internationale recht te herkennen, al wordt daaraan niet erg precies gerefe-
reerd. Volgens zowel het Comité als het Hof voorkomt de behandelingsdi-
mensie primair de prejudgment van de uitkomst van een strafzaak.6 Iets alge-

                                                             
1  EHRM 27 juni 1968, nr. 2122/64, par. 5 (Wemhoff/Duitsland) en de dissenting opinion van 

Zekia. 

2  Zie ECieRM 3 oktober 1978, nr. 7986/77, dec. (Krause/Zwitserland); EHRM 25 maart 

1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, m.nt. Alkema (Minelli/Zwitserland), respectievelijk Ge-

neral Comment 1984/13, par. 7. De passages werden geciteerd in § IV.2.4. 

3  Zie bijv. Amerikaans Supreme Court 14 mei 1979, 441 U.S. 520 (Bell/Wolfish); Stumer 

2010; Lippke 2016. Vgl. ook Van Sliedregt (2009, p. 42), die premature uitlatingen van 

overheidsfunctionarissen grotendeels buiten beschouwing laat, nu zij niet tot de oor-

spronkelijke kern van het beginsel behoren. 

4  § IV.3. 

5  § V.2.  

6  Zie o.a. CRM 20 juli 2000, nr. 770/97, par. 8.3 (Gridin/Rusland); CRM 30 maart 2005, nr. 

973/2001, par. 7.4 (Khalilov/Tajikistan); CRM 10 maart 2010, nr. 1520/2006, par. 6.5 

(Mwamba/Zambia); CRM 29 oktober 2012, nr. 1940/2010, par. 7.4 (Cedeño/Venezuela) en 

EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, par. 41, m.nt. Dommering (Allenet de 

→ 
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mener geformuleerd ziet het Hof “preventing the undermining of a fair criminal 
trial by prejudicial statements” als de eerste functie van de behandelingsdimen-
sie.7 Bij bescherming van de openheid van de uitkomst van de procedure 
blijft het evenwel niet. Voorkomen moet tevens worden dat autoriteiten met 
hun bejegeningswijze het publiek stimuleren in de schuld van de verdachte 
te geloven.8 Daarmee hangt samen de overweging dat de onschuldpresump-
tie de reputatie van de (gewezen) verdachte beoogt te beschermen, in welk 
opzicht het recht nauw samenhangt met dat van artikel 8 EVRM.9 Niet alleen 
de reputatie wordt beschermd, ook behoedt het beginsel volgens het Hof de 
eer en waardigheid van de betrokkene.10 Dat raakt aan de eerder besproken 
niet aan de waarheidsvinding gerelateerde functies van een eerlijk proces.11 
Ten slotte hecht het Hof er bijzonder belang aan dat nadat de onschuldpre-
sumptie de eerlijkheid van het proces heeft beschermd, die bescherming niet 
theoretisch en illusoir mag worden doordat de uitkomst van dat strafproces 
in een andere procedure openlijk kan worden ondergraven.12  

In hoofdstuk IV bleek dat de behandelingsdimensie omgeven is door on-
duidelijkheid en misverstand. De daar opgeworpen vragen en dilemma’s 
krijgen in het navolgende opnieuw de aandacht, maar nu vanuit een positief-

                                                             
Ribemont/Frankrijk); EHRM 26 maart 2002, nr. 48297/99, par. 53 (Butkevicius/Litouwen); 

EHRM 2 oktober 2012, nr. 1484/07, par. 77 (Kakabadze e.a./Georgië); EHRM 22 mei 2014, 

nr. 15172/13, par. 127 (Ilgar Mammadov/Azerbeijan); EHRM 11 oktober 2016, nr. 20758/ 

04, par. 21 (Turyev/Rusland). 

7  Zo onder vele EHRM 4 maart 2010, nr. 28245/04, par. 28 (Mokhov/Rusland); EHRM 

20 juni 2013, 73455/11, par. 191 (Sidikovy/Rusland); EHRM 27 februari 2014, nr. 17103/10, 

par. 41 (Karaman/Duitsland); EHRM 12 november 2015, nr. 2130/10, par. 52 (El Kaada/ 

Duitsland). 

8  Zie bijv. EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, par. 41, m.nt. Dommering 

(Allenet de Ribemont/Frankrijk); EHRM 28 oktober 2004, nrs. 48173/99 en 48139/99 (Y.B. 

e.a./Turkije); EHRM 21 september 2006, nr. 13583/02 (Pandy/België). EHRM 16 december 

2008, nr. 58478/00 (Rupa/Roemenië); EHRM 23 juli 2013, nr. 19866/04, par. 139 (Ürfi Çe-

tinkaya/Turkije). 

9  Aldus bijv. EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, 

par. 94 (Allen/Verenigd Koninkrijk); EHRM 28 oktober 2014, nr. 60101/09, par. 32 (Pelte-

reau-Villeneuve/Zwitserland); EHRM 15 januari 2015, nr. 48144/09, par. 35 (Cleve/Duits-

land). 

10  EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07, par. 32 (Konstas/Griekenland); EHRM 19 november 

2013, nr. 12042/05, dec., par. 57 (Shyti/Roemenië); EHRM 30 april 2015, nr. 3453/12, par. 

83 (Kapetanios e.a./Griekenland). 

11  § IV.3.2.3. 

12  Zie o.a. EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 

94 (Allen/Verenigd Koninkrijk); EHRM 18 oktober 2016, nr. 21107/07, par. 23 (Alkaşi/Tur-

kije). 
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rechtelijk perspectief.13 In de volgende paragraaf komt eerst het toepassings-
bereik van de onschuldpresumptie aan bod, voor zover dat niet reeds in 
hoofdstuk V is besproken. Vooral het temporele toepassingsbereik is voor de 
behandelingsdimensie problematischer van aard dan voor de bewijsdimensie 
en krijgt daarom nadere aandacht. Paragraaf 3 gaat over de vraag wie aan de 
behandelingsdimensie zijn gebonden, waarbij in het bijzonder ook de hori-
zontale werking van het beginsel wordt besproken. Vanaf paragraaf 4 komen 
de inhoudelijke consequenties van de behandelingsdimensie aan bod. Die 
consequenties bestrijken vrijwel de gehele strafrechtspleging. De betekenis en 
werking van de behandelingsdimensie in de jurisprudentie van de met uitleg 
van het EVRM en IVBPR belaste organen en in de richtlijn, laat zich mijns 
inziens echter grosso modo in vijf categorieën verdelen. In paragraaf 4 be-
spreek ik de in kwantitatief opzicht belangrijkste, te weten de gevallen waar-
in overheidsfunctionarissen de verdachte voorafgaand of tijdens de tegen 
hem aanhangige strafzaak verbaal bejegenen in strijd met de onschuldpre-
sumptie. Daarbij moet niet alleen worden gedacht aan publicitaire uitlatingen 
van politici of opsporings- en vervolgingsautoriteiten, maar bijvoorbeeld ook 
aan de conclusies van een parlementaire enquêtecommissie of het vonnis 
waarbij de medeverdachte van klager is veroordeeld en waarin ook de rol 
van klager wordt uiteengezet. Vervolgens komt de meest klassieke functie 
van de behandelingsdimensie aan bod, namelijk de beperkende werking op 
dwangmaatregelen in het vooronderzoek en ter zitting (§ 5). Paragraaf 6 
handelt over de oplegging van sancties aan niet-veroordeelden en paragraaf 
7 heeft betrekking op de tenuitvoerlegging van voorwaardelijke en van niet-
onherroepelijke sancties. In paragraaf 8 bespreek ik de betekenis van de be-
handelingsdimensie na de beëindiging van een strafzaak zonder veroorde-
ling en in het bijzonder de bescherming van de vrijgesproken verdachte. 
Alvorens het hoofdstuk af te sluiten, krijgt de ontneming van wederrechtelijk 
verkregen voordeel afzonderlijke bespreking (§ 9). Dat is niet zozeer een op 
zichzelf staande categorie van zaken, maar de ontneming is wel een type 
beslissing dat verschillende aspecten van het onschuldvermoeden uit de 
EHRM-rechtspraak bij elkaar brengt. Door een afzonderlijke paragraaf daar-
aan te wijden, kan de belangrijkste tegen Nederland gewezen uitspraak van 
het Hof, Geerings/Nederland, uitvoeriger en met alle benodigde voorkennis 
worden besproken. 

                                                             
13  Zie over de in dit hoofdstuk gekozen benadering en gebruikte methodologie nader 

§ V.1. 
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2. TOEPASSINGSBEREIK 

Het toepassingsbereik van de op de onschuldpresumptie betrekking hebben-
de internationale bepalingen kwam grotendeels aan bod in paragraaf 3 van 
hoofdstuk V. Twee enigszins met elkaar samenhangende punten zijn even-
wel blijven liggen. Ten eerste het vereiste dat de in strijd met de onschuld-
presumptie behandelde persoon charged (with a criminal offence) moet zijn. De 
tweede kwestie betreft de sanctietoemeting. Al naar voren kwam dat de on-
schuldpresumptie na schuldvaststelling in beginsel ophoudt te gelden en dus 
op de straftoemeting toepassing mist.14 Maar wat betekent dit voor bejege-
ning als schuldige aan een ander strafbaar feit dan het tenlastegelegde en be-
wezenverklaarde delict? 

2.1 Charged with a criminal offence 

Onder de verschillende rechtsbronnen is de onschuldpresumptie van toepas-
sing op eenieder die charged with a criminal offence is. De totstandkomingsge-
schiedenis van de UVRM laat zien dat die toepassingsvoorwaarde moest on-
derstrepen dat het onschuldvermoeden een louter strafrechtelijk recht be-
treft.15 Over het strafrechtelijke karakter van het beginsel bestaat nauwelijks 
discussie.16 De behandelingsdimensie komt dus pas in beeld waar een beje-
geningswijze betrekking heeft op een strafbaar feit en aldus een zekere straf-
rechtelijke lading heeft. Problematisch is derhalve niet het criminal aspect van 
de toepassingsvoorwaarde. Dat de betrokkene charged moet zijn, brengt meer 
complicaties met zich. Die voorwaarde betreft eerst en vooral het temporele 
aspect van het toepassingsbereik. De prangende vraag is hier of iemand die 
niet, nog niet, of niet meer charged is, mag worden bejegend als schuldige aan 
een strafbaar feit. En ook wanneer de verdachte charged is ten tijde van de 
litigieuze bejegeningswijze, kan de vraag opkomen in hoeverre die bejege-
ning verband moet houden met de strafrechtelijke procedure. Is zuiver gelijk-
tijdigheidsverband voldoende of moet de bestreden bejegening onderdeel 
uitmaken van het strafproces? 

De literatuur is over deze vragen verdeeld en de grondslagen van de be-
handelingsdimensie wijzen niet alle in dezelfde richting.17 Zo is het belang 
van de verdachte niet buiten een procedure om straf en stigmatisering te 
ondergaan aanwezig, ongeacht of een strafproces nog plaatsvindt of reeds 
heeft plaatsgevonden. Maar bijvoorbeeld beïnvloeding van de oordelende 

                                                             
14  Zie hiervoor § V.3.3.4. 

15  Zie § II.10.1. 

16  Zie daarover § IV.5.2. en hierna § IX.6.1. 

17  Zie § IV.4.3. 
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rechter is daarentegen niet aan de orde indien de verdachte niet of niet langer 
charged is. Dat de ECieRM, het Comité, het EHRM en de richtlijn de toepas-
singsvoorwaarde op vier, sterk uiteenlopende wijzen hanteren, illustreert de 
onzekerheid over de verhouding tussen het charge-vereiste en de behande-
lingsdimensie. De ECieRM heeft de temporele toepassingsvoorwaarde door 
de bank genomen laten vallen, terwijl het VN Mensenrechtencomité daaraan 
strikt de hand houdt. De EHRM-rechtspraak en de richtlijn bevinden zich 
daartussen, maar op uiteenlopende wijzen.  

2.1.1 Benadering van de ECieRM 

Toen de ECieRM in 1978 in Krause/Zwitserland aanvaardde dat de onschuld-
presumptie niet alleen de zittingsrechter en jury bindt, maar ook een breder 
recht garandeert zonder veroordeling niet als schuldige te worden bejegend, 
kwam direct de vraag op hoe die norm zich verhoudt tot het charge-vereiste. 
De in Krause gebruikte formulering bleek een voorbode voor de Commissie-
benadering van de toepassingsvoorwaarde:  
 

“Article 6 (2) of the Convention, laying down the principle of presumption of inno-

cence, is certainly first of all a procedural guarantee applying in any kind of criminal 

procedure [...]. However, the Commission is of the opinion that its application is wid-

er than this. It is a fundamental principle embodied in this Article which protects 

everybody against being treated by public officials as being guilty of an offence before 

this is established according to law by a competent court.”18 

 
De behandelingsdimensie beschermt aldus iedereen (“everybody”) – en dus 
niet alleen iedere verdachte – tegen behandeling als schuldige aan een straf-
baar feit. Daarmee houdt de Commissie vast aan de eis dat de bejegening een 
strafrechtelijk karakter moet hebben, maar verlangt zij niet dat de verdachte 
ten tijde van de bejegening charged is. 19 

Kort na de uitspraak in Krause heeft de Commissie zichzelf tweemaal 
hardop afgevraagd of de onschuldpresumptie ook voorafgaand aan en/of na 
afloop van een criminal charge geldt. Een expliciet antwoord kon de Commis-
sie achterwege laten door vast te stellen dat de klachten hoe dan ook op in-

                                                             
18  ECieRM 3 oktober 1978, nr. 7986/77, dec. (Krause/Zwitserland).  

19  Bij eerdere klachten die faalden op grond van het criminal charge-vereiste, was van een 

criminal charge nooit sprake geweest, zie ECieRM 13 december 1965, nr. 1983/ 63, dec. 

(X./Nederland) over een uitzettingsprocedure en ECieRM 23 juli 1971, nr. 4523/ 70, dec. 

(X./Bondsrepubliek Duitsland) over een vergoedingsprocedure voor door het nazistisch 

regime veroorzaakte schade. 
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houdelijke gronden faalden.20 Nadien heeft de Commissie zich in het alge-
meen van het charged-vereiste niet veel aangetrokken. Dat artikel 6 lid 2 
EVRM moet worden geïnterpreteerd “as also applying to situations where the 
person concerned is not or no longer formally charged with a criminal offence”, 
overwoog de Commissie zowel in situaties waarin de verdachte nooit charged 
was geweest als in situaties waarin die charge ten tijde van de bejegening als 
schuldige reeds – zonder veroordeling – was geëindigd.21 Tevens achtte de 
Commissie de onschuldpresumptie van toepassing op bejegeningswijzen die 
schuld aan een ander dan het tenlastegelegde delict impliceren.22 Volledig 
consistent was de Commissie evenwel niet. In de minderheid van de zaken 
hield zij aan de toepassingsvoorwaarde juist tamelijk strikt de hand.23 Lei-
dend was echter dat eenieder recht heeft niet als een strafrechtelijk schuldige 
te worden behandeld. Dat recht is niet strikt verbonden aan een strafproces. 
De uitdrukkelijke beperking tot behandeling als strafrechtelijk schuldige zorgt 
ervoor dat de onschuldpresumptie binnen de strafrechtelijke sfeer blijft en 
andersoortige procedures over dezelfde feiten kunnen blijven functioneren. 

2.1.2 Benadering van het VN Mensenrechtencomité 

De betekenis die het VN Mensenrechtencomité toekent aan de criminal 
charge-eis van artikel 14 lid 2 IVBPR, staat haaks op de benadering van de 
voormalige ECieRM. Alleen tijdens en binnen de in autonome zin strafrechte-
lijke procedure vindt de onschuldpresumptie toepassing. 

Diverse gevallen van zeer ingrijpende overheidsmaatregelen die volgens 
de klager op een schuldoordeel berustten, maar waarin de onschuldpre-
sumptie volgens het Comité niet werd geraakt, zijn in de rechtspraak aan bod 
gekomen. Nu de handelingen niet binnen een strafrechtelijke procedure 

                                                             
20  In ECieRM 6 oktober 1981, nr. 9077/80, dec. (X./Oostenrijk); ECieRM 8 mei 1987, nr. 

1191/86, dec. (S.M./Oostenrijk) Beide keren faalde de klacht omdat de betwiste bejege-

ning geen finding of guilt inhield.  

21  Zie ECieRM 4 mei 1993, nr. 13616/88, rep., par. 85 (Hentrich/Frankrijk), resp. ECieRM 

20 mei 1992, nr. 13126/87, rep., par. 36 (Sekanina/Oostenrijk). De overweging is veelvul-

dig herhaald. Zonder volledig te zijn, noem ik: ECieRM 30 november 1992, 16697/90, 

dec. (U.P./Zwitserland); ECieRM 12 januari 1994, nr. 18411/91, dec. (F.M.Z. Gesellschaft 

mbH & co. KG en F.M.Z./Oostenrijk); ECieRM 6 april 1994, nr. 22078/93, dec. (N.D./Ne-

derland); ECieRM 29 juni 1994, nr. 20957/92, dec. (Ünlü/Oostenrijk); ECieRM 29 juni 

1994, nr. 20933/92, dec. (Cimen/Oostenrijk). 

22  ECieRM 9 oktober 1991, nr. 15871/89, dec. (G.S./Duitsland). Die zaak betrof de tenuit-

voerlegging van een voorwaardelijke straf op grond van het begaan van een nieuw 

feit, zonder dat betrokkene voor dit feit al was veroordeeld. 

23  Vgl. ECieRM 7 oktober 1987, nr. 11531/85, dec. (A.A./Zweden) en ECieRM 7 oktober 

1987, nr. 11882/85, dec. (C./Verenigd Koninkrijk); ECieRM 18 april 1996, nr. 19958/92, 

rep., par. 40-49 (A.P., M.P. en T.P./Zwitserland). 
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plaatsvonden, leverden zij geen schending op. De plaatsing op een VN-sanc-
tielijst als vermeende terrorist,24 de oplegging van preventieve detentie,25 de 
verwijdering van een student uit een universitair onderwijsprogramma,26 
persoonlijke aansprakelijkheid van de directeur van een failliete onderne-
ming27 en de afzetting van een staatshoofd28 vielen buiten het bereik van ar-
tikel 14 lid 2 IVBPR, ongeacht of zij op een schuldoordeel waren gebaseerd. 
Het verbod op toegang tot Kazakhstan wegens ‘illegale activiteiten’ in Rus-
land,29 deportatie wegens betrokkenheid bij terrorisme30 en verblijf in uitleve-
ringsdetentie zonder afscheiding van veroordeelden gedetineerden31 konden 
het Comité evenmin vermurwen. Is de strafvervolging geëindigd, dan acht 
het Comité de onschuldpresumptie eveneens niet langer van toepassing. Om 
die reden strandden ook twee Nederlandse klachten over de wijze waarop 
was beslist over een na vrijspraak gedaan verzoek tot schadevergoeding voor 
de door strafvorderlijk overheidsoptreden geleden schade. Beide klachten 
waren niet-ontvankelijk.32 

De uitspraak in Mathioudakis/Griekenland duidt er daarnaast op dat ten 
tijde van de strafvervolging in een andere dan de strafrechtelijke procedure 
gedane uitlatingen geen schending van artikel 14 lid 2 IVBPR teweegbren-
gen.33 De klager bestreed de intrekking van zijn diploma in een administra-
tiefrechtelijke procedure die parallel liep aan strafvervolging voor vervalsing 
van studieresultaten. Na strafrechtelijke veroordeling in eerste aanleg werd 
zijn beroep in de administratiefrechtelijke procedure verworpen op de grond 
dat hij in de strafzaak schuldig was bevonden. Dat veroordelend vonnis was 
echter nog niet onherroepelijk. Nu de beslissing van de bestuursrechter een 
uitlating van een overheidsfunctionaris behelst die Mathioudakis bejegende 
als schuldige aan het strafbare feit waarover nog in appel moest worden be-
slist, stelde hij schending van de onschuldpresumptie. De klacht werd ver-
worpen omdat de administratiefrechtelijke procedure geen criminal charge in-
hield. Die redenering overtuigt niet, aangezien het Comité klachten over uit-

                                                             
24  CRM 22 oktober 2008, nr. 1472/2006, par. 10.11 (Sayidi en Vinck/België). 

25  CRM 6 november 2003, nr. 1090/2002, par. 7.4 (Rameka e.a./Nieuw Zeeland).  

26  CRM 29 juli 1997, nr. 761/1997, par. 4.3 (Singh/Canada).  

27  CRM 28 juli 1989, nr. 207/1986 (Morael/Frankrijk). 

28  CRM 29 april 2014, nr. 2155/2012 (Paksas/Litouwen).  

29  CRM 23 juli 2014, nr. 2009/2010, par. 6.5 (Ilyasov/Rusland). 

30  CRM 20 maart 2007, nr. 1341/2005, par. 6.7 (Zundel/Canada), vgl. ook CRM 14 oktober 

2002, nr. 852/1999 (Borisenko/Hongarije). 

31  CRM 7 augustus 2003, nr. 1020/2001, par. 7.6 (Cabal en Pasini Bertran/Australië).  

32  CRM 22 juli 1992, nr. 408/1990 (W.J.H./Nederland); CRM 23 oktober 1992, nr. 432/1990 

(W.B.E./Nederland). Zie voorts CRM 30 oktober 2003, nr. 868/1999, par. 6.5 (Wilson/Fili-

pijnen).  

33  CRM 19 maart 2010, nr. 1572/2007 (Mathioudakis/Griekenland). 
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latingen van politici en media over lopende strafzaken niet laat afstuiten op 
de charge-eis, terwijl zij evenmin onderdeel zijn van het strafproces.  

Sporadisch is binnen het Comité geopperd het toepassingsbereik te ver-
ruimen. Zo vond een drietal dissenters in Munoz Hermoza/Peru dat artikel 14 
lid 2 IVBPR was geschonden jegens een geschorste politieagent. Wegens ge-
brek aan bewijs was nooit een strafzaak tegen hem geopend; niettemin was 
hij jarenlang geschorst en uiteindelijk ontslagen vanwege belediging van een 
meerdere. De minderheid vond dat de agent in strijd met het onschuldver-
moeden was behandeld.34 De meerderheid volgde echter de vaste, restrictie-
ve lijn van het Comité. 

2.1.3 Benadering van het EHRM 

Het EHRM heeft de criminal charge-eis niet geheel losgelaten zoals de  
ECieRM placht te doen, maar evenmin hanteert het Hof die voorwaarde zo 
restrictief als het Comité. Het Hof verlangt consequent dat in elk geval op 
enig moment van een criminal charge sprake is geweest. Is de vervolging een-
maal aangevangen, dan geldt de behandelingsdimensie echter zolang de 
schuld van de verdachte niet is vastgesteld, ook als de vervolging inmiddels 
is beëindigd.  

Is de verdachte niet op enig moment charged geweest, dan is een op 
schending van artikel 6 lid 2 EVRM aansturende klacht in Straatsburg bij 
voorbaat kansloos.35 Daarbij is wel van belang dat het EHRM het aanvangs-
moment van de charge autonoom bepaalt. Een charge bestaat vanaf “the official 
notification given to an individual by the competent authority of an allegation that he 
has committed a criminal offence”, hetgeen volgens het Hof overeenkomt met de 
toets “whether the situation of the person concerned has been substantially affect-
ed”.36 De bejegeningswijze waartegen de klacht is gericht kan bijdragen aan 

                                                             
34  CRM 4 november 1988, nr. 203/1986 (Munoz Hermoza/Peru). Met de strikte benadering 

in Mathioudakis is voorts moeilijk te rijmen dat het Comité jegens Tajikistan diens zor-

gen uitsprak over de uitsluiting van het passief kiesrecht voor individuen waartegen 

een strafrechtelijk onderzoek loopt, zie VN Doc. CCPR/CO/84/TJK, 18 juli 2005, par. 25.  

35  Zie anders Tophinke 2000, p. 140-142. Zij concludeert dat de EVRM-organen – al dan 

niet expliciet – ervan uitgaan dat de onschuldpresumptie ook buiten een strafproces 

geldt voor zover daarmee van een schuldvaststelling zonder voorafgaande veroorde-

ling sprake is, maar baseert zich daarbij voornamelijk op uitspraken van de Commis-

sie. Zie eveneens anders maar met verwijzing naar arresten die op de onschuldpre-

sumptie niet of zijdelings betrekking hebben Hildebrandt 2016, p. 192. 

36  Zonder volledig te willen zijn, noem ik EHRM 27 februari 1980, nr 6903/75, NJ 1980, 

561, par. 42 (Deweer/België); EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78, par. 73 (Eckle/Bondsrepubliek 

Duitsland); EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97, par. 42 (Heaney en McGuinness/Ier-

land); EHRM 5 maart 2002, nr. 44829/98 dec. (Hendriks/Nederland); EHRM 23 juli 2002, 

→ 
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het oordeel dat de verdachte op dat moment reeds substantially affected en dus 
charged with a criminal offence is.37 Dat een overheidsfunctionaris zich over de 
betrokkene heeft uitgelaten in verband met een strafbaar feit, is op zichzelf 
echter onvoldoende om van een charge te spreken.38 Dat is terecht, nu de aan-
vang van een charge voor de strafvorderlijke overheid diverse verplichtingen 
meebrengt en grote gevolgen heeft voor de positie van het verdachte indivi-
du.  

Diverse klachten over bejegening als schuldige zijn gestrand omdat nooit 
een charge heeft plaatsgehad. Zo strandden op grond van de toepassings-
voorwaarde klachten over de vordering van de zorgverzekeraar van een 
geweldsslachtoffer,39 over het verhaal van door fraude misgelopen belasting-
inkomsten op de persoonlijke financiën van een leidinggevende,40 over de 
intrekking van een vergunning,41 over de weigering een vergunning te verle-
nen42 over de uithuisplaatsing van een kind wegens misbruik43 en over ont-
neming van het staatsburgerschap.44 Aan inhoudelijke beoordeling of die 
beslissingen op een schuldoordeel berustten, kwam het Hof niet toe.  

Neemt de charge aanvang nadat de bestreden bejegeningswijze reeds 
heeft plaatsgehad, dan hangt de toepasselijkheid van de onschuldpresumptie 
meer af van de omstandigheden van het geval. In Mustafa Abu Hamza/Ver-
enigd Koninkrijk had een Britse minister een imam diens staatsburgerschap 
van het Verenigd Koninkrijk ontnomen omdat hij antiwesters sentiment en 
geweld predikte. Naast deze administratiefrechtelijke beslissing was hij door 
de Amerikaanse president een terrorist genoemd. Twee jaar later wordt hij 
vervolgd voor – onder meer – het door verbaal gedrag zaaien van haat op ba-
sis van ras. Hoewel de eerdere beslissing over het staatsburgerschap en de 
uitlatingen van de Amerikaanse president vermoedelijk een finding of guilt 
opleverden, oordeelde het Hof dat zij buiten de reikwijdte van artikel 6 lid 2 
EVRM vielen.  

                                                             
nr. 34619/97, par. 91 (Janosevic/Zweden); EHRM 8 oktober 2013, nr. 29864/03, par. 138 

(Mulosmani/Albanië).  

37  Vgl. EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, m.nt. Dommering, par. 37 (Al-

lenet de Ribemont/Frankrijk). 

38  Zie bijv. EHRM 18 januari 2011, nr. 31411/07, dec., par. 41 (Mustafa Abu Hamza/Verenigd 

Koninkrijk).  

39  EHRM 18 januari 2011, nr. 4479/03 (Mikolajova/Slowakije). 

40  EHRM 26 mei 2009, nr. 12637/05, dec. (Plat Ror Och Svets Service i Norden AB/Zweden). 

41  EHRM 7 juli 1989, nr. 10873/84 (Tre Traktörer Aktiebolag/Zweden).  

42  EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, NJ 2013, 361, dec., m.nt. Van Kempen (Bingöl/Neder-

land). 

43  EHRM 5 juli 2005, nr. 61110/00, dec. (O.L./Finland). 

44  EHRM 18 januari 2011, nr. 31411/07, dec., par. 41 (Mustafa Abu Hamza/Verenigd 

Koninkrijk). 
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Anders besliste het Hof in Mulosmani/Albanië.45 De klager was publie-
kelijk beschuldigd van een politieke moord. Ruim een jaar later beval de 
rechtbank de arrestatie van de betrokkene, onder expliciete verwijzing naar 
de eerdere publieke beschuldigingen. Daarmee wekte de rechtbank de in-
druk dat de eerdere beschuldigingen de verdenking tegen Mulosmani ver-
sterkten of ondersteunden. Het EHRM vond dat deze uitlatingen “[...] could 
therefore be considered to have had continued impact”. Het Hof achtte niet door-
slaggevend dat van een charge ten tijde van de uitlatingen strikt genomen 
geen sprake was. Artikel 6 lid 2 EVRM was van toepassing. Het lijdt geen 
twijfel dat de uitspraak een door de bijzondere omstandigheden van het ge-
val ingegeven correctie op het charge-vereiste betreft. Twee maanden eerder 
had de Grote Kamer de uitspraak Allen/Verenigd Koninkrijk gewezen, waarin 
in de algemene overwegingen twee aspecten worden onderscheiden, te we-
ten een procedureel trial-aspect en een post-trial-aspect. Voor die eerste geldt 
onverkort dat ten tijde van de bejegeningswijze reeds een charge moet be-
staan.46 De in de zaak Mulosmani toegepaste correctie illustreert echter wel de 
complexe en problematische verhouding tussen het charge-vereiste en de 
behandelingsdimensie. Het betrof in casu geen noodgreep om in een schrij-
nende situatie toch een schending te kunnen constateren. Inhoudelijk faalde 
de klacht zelfs. Nu de bejegeningswijze vóór de charge echter aantoonbaar 
had doorgewerkt in de strafprocedure, kon het EHRM er niet omheen die be-
jegeningswijze binnen het bereik van artikel 6 lid 2 EVRM te brengen. Het 
verschil met andere zaken, zoals Mustafa Abu Hamza, is gering. Ook in die 
laatste zaak was over de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de verdachte 
openlijk gespeculeerd, maar was daaraan niet expliciet gerefereerd in de la-
tere strafzaak. Of dat laatste nu de doorslaggevende factor moet zijn, valt te 
betwisten. Immers toont Mulosmani aan dat ook een aan de charge vooraf-
gaande bejegeningswijze zowel de exclusiviteit als de openheid van de na-
dien aangevangen procedure kan schaden. Dat de rechter aan die uitlatingen 
doorgaans niet zal refereren, doet daaraan niet af. 
 
Heeft een criminal charge eenmaal aanvang genomen, dan is het toepassings-
bereik uitgestrekt. Bejegeningen die plaatsvinden ten tijde van, maar buiten 
de strafvervolging om en bejegeningen die zich voordoen na beëindiging van 
de strafprocedure, vallen over het algemeen binnen de reikwijdte van artikel 
6 lid 2 EVRM. Vaste rechtspraak is dat “[a]rticle 6 § 2 also extends to various 
administrative proceedings conducted simultaneously with criminal proceedings 
against an applicant or after the conclusion of criminal proceedings ending without a 

                                                             
45  EHRM 8 oktober 2013, nr. 29864/03 (Mulosmani/Albanië). 

46  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/Ver-

enigd Koninkrijk). 
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guilty verdict”.47 Dat geldt niet alleen voor administratiefrechtelijke procedu-
res, maar ook voor bijvoorbeeld tuchtrechtelijke.48 De uitleveringsrechter, en 
vermoedelijk de rechtshulp verlenende rechter in het algemeen, weet zich 
eveneens aan de behandelingsdimensie gebonden.49 Die andere procedure 
hoeft het strafproces niet te hebben beïnvloed of te hebben kunnen beïnvloe-
den. Wel moet worden aangetekend dat de onschuldpresumptie niet op de 
andere procedure als zodanig en in zijn geheel van toepassing is. Zolang de 
andere procedure zelf geen criminal charge behelst, normeert de onschuldpre-
sumptie bijvoorbeeld niet de bewijslastverdeling in die procedure. Alleen 
bejegening als schuldige aan het strafbare feit waarop de criminal charge be-
trekking heeft, valt binnen het bereik van artikel 6 lid 2 EVRM. In de litera-
tuur is een en ander daarom ook wel aangeduid als de afgeleide werking van 
de onschuldpresumptie.50 Gelet erop dat de behandelingsdimensie over-
heidsfunctionarissen bindt de verdachte tijdens het strafproces niet als 
schuldige te bejegenen, wekt het weinig verbazing dat ook de rechter en het 
bestuursorgaan in een andere procedure daaraan niet ontsnappen. De ver-
dragstekst werpt in dat opzicht geen belemmeringen op.  

De toepassing van het onschuldvermoeden nadat de strafprocedure is 
geëindigd, verhoudt zich tot de verdragstekst minder goed en is ook binnen 
het Hof zelf niet onomstreden.51 In de eerste zaak over de toepasselijkheid na 
afloop van de charge, Minelli/Zwitserland, stelde het Hof zich ter rechtvaardi-
ging ervan op het standpunt dat de rechterlijke beslissing om de niet-veroor-
deelde wel in de proceskosten van de private aanklager te veroordelen nog 
onderdeel was van de strafvervolging.52 Nadien zijn verschillende criteria 
aangelegd om tot het oordeel te komen dat artikel 6 lid 2 toepasbaar is op 

                                                             
47  Zie bijv. EHRM 27 september 2007, nr. 35522/04, par. 28-29 (Vassilios Stavropoulos/Grie-

kenland); EHRM 25 september 2008, nr. 42132/06 (Paraponiaris/Griekenland); EHRM 15 

juli 2010, nr. 9143/08, par. 44 (Šikić/Kroatië); EHRM 27 september 2011, nr. 23272/07, par. 

52 (Hrdalo/Kroatië). 

48  EHRM 14 januari 2010, nr. 29889/04, par. 41 (Vanjak/Kroatië); EHRM 17 december 2013, 

nr. 20688/04, par. 99-100 (Nikolova en Vandova/Bulgarije); EHRM 28 maart 2017, nr. 

45028/07 (Kemal Coşkun). 

49  Zie EHRM 24 april 2008, nr. 2947/06, par. 64 (Ismoilov e.a./Rusland); EHRM 21 oktober 

2010, nr. 25404/09, par. 208 (Gaforov/Rusland); EHRM 20 december 2011, nr. 12106/09 

(Ergashev/Rusland); EHRM 15 januari 2015, nr. 68900/13 (Eshonkulov/Rusland). 

50  Zie Van der Vorm 2016, p. 215 e.v. 

51  Zie Judge Power in haar concurring opinion bij EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 

2012, 418, EHRC 2011/80 (Bok/Nederland) en Judge De Gaetano in zijn dissenting opinion 

bij EHRM 15 december 2011, nrs. 35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35, m.nt. Van Kempen 

(Ashendon en Jones/Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 

2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/Verenigd Koninkrijk).  

52  EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 32 m.nt. Alkema (Minelli/Zwitser-

land), over die gekunstelde redenering is kritisch Trechsel 2005, p. 190.  
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diverse situaties. Grond was bijvoorbeeld dat de betwiste beslissing een “con-
sequence [...] and necessary concomitant of”53 of “a direct sequel to”54 de strafpro-
cedure was. Dat stelde artikel 6 lid 2 EVRM in staat om beslissingen over 
compensatie voor gemaakte kosten, schadevergoeding voor ondergane 
dwangmiddelen en proceskostenveroordelingen te bestrijken, maar daarmee 
kon het Hof de gewezen verdachte nog niet de bescherming bieden die het 
wilde.  

De relevante vraag werd daarom doorgaans of een sufficient link met de 
criminal charge bestond. Zo nu en dan zijn nog generiekere criteria gehanteerd 
zoals dat “[t]he scope of Article 6 § 2 is [...] not limited to pending criminal procee-
dings but extends to judicial decisions taken after a prosecution has been disconti-
nued […] or after an acquittal”,55 dat “[...] the lack of a person’s criminal conviction 
[must] be preserved in any other proceedings of whatever nature”56 en dat “[...] dans 
le cadre de l'article 6 § 2 de la Convention, le dispositif d'un jugement d'acquitte-
ment doit être respecté par toute autre autorité qui se prononce de manière directe ou 
incidente sur la responsabilité pénale de l'intéressé”.57 Of die maatstaven alle op 
hetzelfde neerkomen, is niet helemaal duidelijk. De Grote Kamer heeft in-
middels in elk geval bepaald dat de klager het bestaan van een verband met 
de strafprocedure moet aantonen:  
 

“[w]henever the question of the applicability of Article 6 § 2 arises in the context of 

subsequent proceedings, the applicant must demonstrate the existence of a link [...] 

between the concluded criminal proceedings and the subsequent proceedings. Such a 

link is likely to be present, for example, where the subsequent proceedings require ex-

                                                             
53  Zie o.a. EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82, NJ 1988, 938, par. 56, m.nt. Alkema (Lutz/ 

Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 25 augustus 1987, nr. 10282/83, par. 35 (Englert/Bonds-

republiek Duitsland); EHRM 13 september 2007, nr. 27521/04, dec. (Moullet/Frankrijk). 

Vgl. Ook de enigszins andere formulering in bijv. EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/ 

87, NJ 1994, 1, par. 22, m.nt. Knigge (Sekanina/Oostenrijk); EHRM 21 maart 2000, nr. 

28389/95, par. 27 (Rushiti/Oostenrijk); EHRM 20 december 2001, nr. 33730/96, EHRC 

2002, 20, par. 24, m.nt. Heringa (Weixelbraun/Oostenrijk).  

54  Vgl. EHRM 25 augustus 1987, nr. 10300/83, par. 35 (Nölckenbockhoff/Bondsrepubliek 

Duitsland). Zie nadien ook de ontvankelijkheidsbeslissingen in ECieRM 12 januari 1994, 

nr. 20111/92, dec. (Kleinlercher/Oostenrijk); ECieRM 29 juni 1994, nr. 20602/92, dec. 

(Szücs/Oostenrijk); ECieRM 16 januari 1996, nr. 24429/94, dec. (Rebrica/Oostenrijk); Vgl. a 

contrario EHRM 11 februari 2003, nr. 34964/97, par. 41 (Ringvold/Noorwegen).  

55  EHRM 29 juni 2006, nr. 11901/02, par. 67 (Panteleyenko/Oekraïne); EHRM 21 september 

2006, nr. 8599/02, par. 42 (Grabchuk/Oekraïne).  

56  EHRM 14 januari 2010, nr. 29889/04, par. 41 (Vanjak/Kroatië); EHRM 15 juli 2010, nr. 

9143/08, par. 47 (Šikić/Kroatië). 

57  EHRM 27 september 2007, nr. 35522/04, par. 39 (Vassilios Stavropoulos/Griekenland); 

EHRM 13 juli 2010, nr. 25720/05, par. 39 (Tendam/Spanje); EHRM 4 april 2012, nr. 32075/ 

09, par. 46 (Lorenzetti/Italië).  
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amination of the outcome of the prior criminal proceedings and, in particular, where 

they oblige the court to analyse the criminal judgment; to engage in a review or 

evaluation of the evidence in the criminal file; to assess the applicant’s participation 

in some or all of the events leading to the criminal charge; or to comment on the sub-

sisting indications of the applicant’s possible guilt.”58 

 
Het criterium van een verband tussen beide procedures is ruim en vaag. Van 
sommige beslissingen ligt voor de hand dat zij daaraan voldoen, zoals die 
met betrekking tot de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel,59 
de beslissing op het verzoek tot een geldelijke vergoeding voor ondergane 
voorlopige hechtenis en/of gemaakte proceskosten60 en de veroordeling in 
een deel van de door een gerecht of de vervolgende partij ten behoeve van de 
strafzaak gemaakte kosten.61 Ook wanneer de beslissing de vervolging te 
staken of vrij te spreken zelf een ongeoorloofde bejegeningswijze behelst, valt 
deze zonder meer binnen het toepassingsbereik.62 Andere procedures en be-
slissingen, zoals die over de civiele vordering van het vermeende slachtoffer, 
onderzoekt het EHRM indringender. Uitgangspunt moet zijn dat een civiele 
vordering afzonderlijk kan worden beoordeeld, ondanks het ontbreken van 
een strafrechtelijke veroordeling. Daarom acht het Hof een formeel verband 
met de strafzaak, zoals dat de civiele vordering dezelfde feiten betreft of dat 
hetzelfde bewijs in zowel de straf- als de civiele procedure te berde is ge-

                                                             
58  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, par. 104, m.nt. Bemelmans 

(Allen/Verenigd Koninkrijk). Zie nadien bijv. EHRM 3 september 2013, nrs. 43519/07, 

43524/07 en 45247/07, dec., par. 36 (Milojević e.a./Servië); EHRM 17 november 2015, nr. 

60879/12, dec., par. 62 (Rupp/Duitsland). 

59  Zie bijv. EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Borgers (Geerings/Neder-

land). 

60  Zie onder vele EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82, NJ 1988, 938, par. 56-57, m.nt. 

Alkema (Lutz/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 

1, par. 22, m.nt. Knigge (Sekanina/Oostenrijk); EHRM 27 juni 2002, nr. 48886/99, dec. 

(Mulaj en Sallahi/Oostenrijk); EHRM 11 februari 2003, nr. 30287/96, par. 42 (Hammern/ 

Noorwegen). EHRM 13 januari 2005, nr. 42914/98, par. 22 (Capeau/België); EHRM 13 sep-

tember 2011, nrs. 35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35, par. 42 en 49, m.nt. Van Kempen 

(Ashendon en Jones/Verenigd Koninkrijk); EHRM 16 februari 2016, nr. 53465/11 (Vlieeland 

Boddy en Marcello Lanni/Spanje). 

61  EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, par. 30-32 m.nt. Alkema (Minelli/Zwit-

serland); ECieRM 4 december 1985, nr. 10107/82, rep. (I. en C./Zwitserland); EHRM 12 

mei 2005, nr. 55705/00, dec. (McHugo/Zwitserland).  

62  EHRM 23 maart 1982, nr. 8269/78, par. 40 (Adolf/Oostenrijk); EHRM 21 september 2006, 

nr. 8599/02 (Grabchuk/Oekraïne); EHRM 2 oktober 2012, nr. 40094/05 (Virabyan/Armenië); 

EHRM 15 januari 2015, nr. 48144/09 (Cleve/Duitsland). 



276 Hoofdstuk VI 
――― 

bracht, niet genoeg.63 Het al dan niet bestaan van een link wordt veelal vast-
gesteld aan de hand van de bewoordingen van de over de civiele claim oor-
delende rechter. Als die rechter zich uitlaat over de strafrechtelijke schuld van 
de verdachte, is artikel 6 lid 2 van toepassing. De woordkeuze van de in de 
niet-strafrechtelijke procedure oordelende rechter creëert aldus de verbin-
ding met de strafzaak.64 In de civiele procedure, maar ook in andere procedu-
res, geldt dat de bevoegde autoriteiten zich door hun strafrechtelijk georiën-
teerde overwegingen kunnen binden aan het vermoeden van onschuld.65 

Deze benadering is in zoverre opmerkelijk dat daarmee de vraag of de 
onschuldpresumptie op een bepaalde procedure van toepassing is, in veel 
gevallen nagenoeg samenvalt met de vraag of de in die andere procedure 
beslissende autoriteit de behandelingsdimensie heeft geschonden. Voor beide 
vragen lijkt immers door de bank genomen beslissend of de overheidsautori-
teit zich over de verdachte heeft uitgelaten als schuldige aan het strafbare feit 
ter zake waarvan hij niet is veroordeeld. Wellicht dat de Grote Kamer daar 
met de hiervoor geciteerde overweging verandering in heeft willen brengen. 
Een precieze lezing wijst er namelijk op dat de andere procedure de rechter 
moet verplichten (“require” en “oblige”) het strafbare feit in zijn oordeel te 
betrekken. Zo bezien lijkt de aard van de procedure die volgt op de strafzaak 
meer voorop te komen staan en lijkt de onschuldpresumptie niet langer op 
elke procedure toepasselijk waarin de rechter aan de verdachte als dader van 
het strafbare feit refereert. De rechtspraak sinds het arrest van de Grote Ka-
mer laat zo’n ontwikkeling evenwel niet zien. Het EHRM past de behande-
lingsdimensie na het einde van de strafzaak zonder veroordeling nog altijd 
zo ruim toe dat zich in de rechtspraak zelfs een duidelijke overlap met het ne 
bis in idem-beginsel aftekent.66 

                                                             
63  EHRM 11 februari 2003, nr. 34964/97, par. 38 (Ringvold/Noorwegen); EHRM 11 februari 

2003, nr. 56568/00, par. 41 (Y./Noorwegen); EHRM 7 februari 2012, nr. 124/04, par. 58 

(Diacenco/Roemenië).  

64  Bijvoorbeeld EHRM 11 februari 2003, nr. 56568/00, par. 46 (Y./Noorwegen); EHRM 

19 april 2011, nr. 50172/06, par. 39 (Erkol/Turkije); EHRM 7 februari 2012, nr. 124/04, par. 

64 (Diacenco/Roemenië); EHRM 12 april 2012, nr. 18851/07, par. 81 (Lagardère/Frankrijk).  

65  EHRM 27 september 2007, nr. 35522/04 (Vassilios Stavropoulos/Griekenland); EHRM 14 ja-

nuari 2010, nr. 29889/04, par. 41 (Vanjak/Kroatië); EHRM 15 juli 2010, nr. 9143/08, par. 47 

(Šikić/Kroatië); EHRM 12 april 2011, nr. 34388/05, par. 34 (Çelik (Bozkurt)/Turkije); EHRM 

4 juni 2013, nr. 46878/06, EHRC 2013, 209 (Teodor/Roemenië) en a contrario EHRM 16 ok-

tober 2008, nrs. 39627/05 en 39631/05, par. 27 (Taliadorou en Stylianou/Cyprus). 

66  Zie EHRM 30 april 2015, nr. 3453/12 (Kapetanios e.a./Griekenland); EHRM 9 juni 2016, nr. 

66602/09 (Sismanidis en Sitaridis/Griekenland). Ook een ver verwijderd, doch voldoende 

verband bestond tussen de strafzaak en de arbeidsrechtelijke ontslagkwestie die daar-

op volgde en waarin de onschuldpresumptie gold in EHRM 18 oktober 2016, nr. 21107/ 

07 (Alkaşi/Turkije). 
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Het extensieve toepassingsbereik van de behandelingsdimensie na afloop 
van de charge duidt erop dat het Hof de exclusiviteit van de procedure als het 
geëigende forum voor schuldvaststelling en het gezag van die procedure 
beschouwt als door de onschuldpresumptie te beschermen, zwaarwegende 
belangen. De verdragstekst heeft het EHRM daarvan niet weerhouden. Dat 
roept dan wel de vraag op waarom het Hof voorafgaand aan de charge de be-
handelingsdimensie niet van toepassing acht. Het EHRM geeft daarvoor zelf 
geen verklaring en ook de grondslagen voor de behandelingsdimensie drin-
gen niet eenduidig tot deze benadering.67 

Een mogelijke verklaring daarvoor is dat een te ruime benadering aan de 
‘voorkant’ het risico herbergt dat de onschuldpresumptie haar strafrechtelij-
ke werkingssfeer te buiten gaat. De Commissie wist dat evenwel te vermij-
den door uitsluitend behandeling als strafrechtelijk schuldige als een schen-
ding van de onschuldpresumptie te beschouwen. Een alternatieve verklaring 
is dat overheidsorganen ten tijde van en na afloop van een charge zich beter 
ervan kunnen vergewissen dat een uitlating de verdachte bejegent als schul-
dige aan een strafbaar feit. De grondslagen voor de behandelingsdimensie 
kunnen een en ander in elk geval niet verklaren. Ook voordat van een charge 
sprake is, kan de verdachte ernstig nadeel lijden van een bejegening als 
schuldige, kan het gezag van de procedure daardoor worden ondermijnd en 
kan de uitkomst van het strafproces worden beïnvloed.  

2.1.4 Benadering in de richtlijn 

De richtlijn, ten slotte, geldt vanaf “the moment when a person is suspected or 
accused of having committed a criminal offence, or an alleged criminal offence, and, 
therefore, even before that person is made aware by the competent authorities of a 
Member State, by official notification or otherwise, that he or she is a suspect or 
accused person.”68 Dat is een in vergelijking met de Straatsburgse rechtspraak 
tamelijk extensieve uitleg van het aanvangsmoment van de charge. Onduide-
lijk is of hiermee is bedoeld bejegeningswijzen die aan de charge in de zin van 
artikel 6 EVRM voorafgaan ook binnen het bereik van de richtlijn te brengen. 
De overweging laat zich zo lezen dat de richtlijn bij iedere beschuldiging of 
verdenking en derhalve bij iedere bejegening als schuldige aan een strafbaar 
feit van toepassing is.  

Is een strafprocedure eenmaal geëindigd, dan is de richtlijn niet meer van 
toepassing: “[l]egal actions and remedies which are available only once that decision 
has become definitive, [...] should not fall within the scope of this Directive”.69 Een 

                                                             
67  Vgl. § IV.4.3. 

68  Richtlijn 2016/343, overweging 12. 

69  Richtlijn 2016/343, overweging 12. 
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voorstel van het EP om de richtlijn ook te doen gelden voor na vrijspraak 
geuite beschuldigingen heeft het niet gehaald.70 

2.2 Sanctietoemeting 

In het vorige hoofdstuk kwam ter sprake dat al sinds het arrest Engel/Neder-
land de onschuldpresumptie na de vaststelling van schuld volgens het EHRM 
op de sanctietoemeting niet meer van toepassing is. Die beperking verdedigt 
het Hof op grond van de bewoordingen van artikel 6 lid 2 EVRM: het on-
schuldvermoeden geldt totdat schuld is bewezen. Met betrekking tot de be-
wijsdimensie is dat ook niet bezwaarlijk.71 Voor de behandelingsdimensie 
roept een en ander echter de vraag op of bij de sanctietoemeting ook de 
schuld van de verdachte aan andere delicten dan het tenlastegelegde feit mag 
worden betrokken.  

Die vraag werd door het EHRM in hetzelfde Engel-arrest direct beant-
woord:  

 
“As its wording shows, it deals only with the proof of guilt and not with the kind or 

level of punishment. It thus does not prevent the national judge, when deciding upon 

the penalty to impose on an accused lawfully convicted of the offence submitted to his 

adjudication, from having regard to factors relating to the individual's personali-

ty.”72 

 
Die argumentatie is op zichzelf niet sluitend. Wordt bij de strafoplegging 
namelijk een ander feit als strafverzwarend aangemerkt terwijl de verdachte 
voor dat andere feit niet is veroordeeld, dan gaat het in wezen niet om een 
behandeling als schuldige aan het feit waaraan de verdachte schuldig be-
vonden is, maar om behandeling als schuldige aan een ander feit. In een an-
der verband loopt men hier aldus opnieuw aan tegen de complexe verhou-
ding tussen de behandelingsdimensie en de criminal charge-eis. In Philips/Ver-
enigd Koninkrijk sloot het EHRM de redenering: “the right to be presumed inno-
cent under Article 6 § 2 arises only in connection with the particular offence 
‘charged’”.73 

                                                             
70  Van Noorloos 2016, p. 161 

71  Zie hiervoor § V.3.3.4. 

72  EHRM 8 juni 1976, nr. 5100/71, NJ 1978, 223, m.nt. Meuwissen, par. 90 (Engel e.a./Neder-

land). Vgl. recenter EHRM 15 januari 2015, nr. 48144/09, par. 37 (Cleve/Duitsland). 

73  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 35 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 24 april 

2007, nr. 40412/98, par. 88 (V./Finland). 
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Deze beperking is in de literatuur bekritiseerd.74 Worden bij de sanctie-
toemeting feiten betrokken ter zake waarvan niet is vervolgd, of waarvan de 
vervolging is afgebroken of in vrijspraak resulteerde, dan wordt de verdach-
te de facto voor die feiten desalniettemin gestraft. Zij spelen immers een de 
sanctie mede funderende rol. Stavros spreekt in dit verband van een “penalty 
in disguise”.75 Als gezegd is de formulering van het onschuldvermoeden voor 
deze beperking van het toepassingsbereik geen steekhoudend argument. 
Voor zover het delict dat in de straftoemeting is betrokken onderwerp van 
een andere charge is of daarvan ooit onderwerp is geweest, verhoudt de over-
weging uit Phillips zich bovendien slecht tot ‘s Hofs extensieve interpretatie 
van de criminal charge-voorwaarde. Is de verdachte eenmaal charged, dan die-
nen alle overheidsfunctionarissen zich immers van een schuldoordeel dien-
aangaande te onthouden. Een uitzondering op dat uitgangspunt voor de 
strafrechter die zich over een ander feit heeft gebogen en na bewezenverkla-
ring van dat andere feit toekomt aan toemeting van een sanctie, laat zich niet 
goed verklaren.  

Het EHRM zelf is ook niet eensgezind gelukkig met deze benadering.76 In 
meerdere opzichten weet het Hof zich niet te houden aan het eigen uitgangs-
punt dat de onschuldpresumptie alleen aan de orde is in relatie tot het straf-
bare feit waarop de charge is gericht. Ten eerste aanvaardt het Hof dat de 
behandelingsdimensie op de sanctietoemeting toch van toepassing kan zijn 
als de “allegations made about an accused’s personality [...] are of such a nature and 
degree as to amount to the bringing of a new charge […]”.77 Wanneer dat precies 
het geval is, wordt uit de rechtspraak niet helder. Daarnaast past het Hof de 
onschuldpresumptie nu en dan toe op de sanctietoemeting, in elk geval wan-
neer het daarin betrokken feit zelf ook ooit onderwerp van een charge is ge-
weest. In Van Thuil/Nederland suggereerde het EHRM dat niet is toegestaan in 
de straf feitelijkheden te verdisconteren waarvoor is vervolgd maar niet ver-
oordeeld.78 Het EHRM weigerde zich te mengen in de nationaalrechtelijke 
vraag of het gerechtshof met de vastgestelde omstandigheden (verdachte had 
een ‘leidinggevende’ rol gespeeld) doelde op de strafverzwarende omstan-
digheid ten aanzien waarvan het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk was 
verklaard (dat hij een ‘rol als bestuurder’ binnen de criminele organisatie had 

                                                             
74  Den Hartog 1992, p. 216-218; Stavros 1993, p. 261; Borgers 2001, p. 327-329. 

75  Stavros 1993, p. 261. 

76  Zie de kritische dissenting opinion van Judges Bratza en Vajic bij EHRM 5 juli 2001, nr. 

41087/98 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). 

77  Zie bijvoorbeeld EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 35 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); 

EHRM 3 oktober 2002, nr. 37568/97, par. 55 (Böhmer/Duitsland); EHRM 23 september 

2003, nr. 42323/98, dec. (Sniekers/Nederland); EHRM 5 juli 2005, nr. 19581/04, dec. (Van 

Offeren/Nederland); EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Borgers, par. 

43 (Geerings/Nederland); EHRM 24 april 2007, nr. 40412/98, par. 86 (V./Finland).  

78  EHRM 25 november 2004, nr. 72370/01, dec. (Van Thuil/Nederland). 
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vervuld (art. 140 lid 3 Sr)). Die vraag had de Hoge Raad negatief beant-
woord.79 Daardoor was ook voor het EHRM de kous af: “In these circumstanc-
es, the Court does not find that a sentence was imposed on the applicant for an of-
fence in respect of which he had been acquitted.”80 Eerder had de ECieRM al ge-
oordeeld dat de Nederlandse rechter die tot een gedeeltelijke veroordeling, 
nietigheid van de dagvaarding en vrijspraak kwam, bij de strafoplegging de 
feiten waarvoor niet was veroordeeld niet had mogen betrekken.81 In Hajnal/ 
Servië stelde het EHRM in algemene bewoordingen “that only a formal finding 
of a prior crime, i.e. one’s final conviction, may be taken as an aggravating circum-
stance in future sentencing”.82 Of daarmee is bedoeld dat de rechter bij de sanc-
tietoemeting ook strafbare feiten niet meer mag betrekken die van een charge 
nooit onderwerp zijn geweest, moet worden afgewacht, nu van die situatie in 
casu geen sprake was. De algemene strekking van de passage suggereert dat 
wel, maar de toepassingsvoorwaarde dat op enig moment sprake moet zijn 
geweest van een criminal charge met betrekking tot het feit waaraan de ver-
dachte als schuldige is bejegend, wijst in een andere richting.  

3. NORMADRESSATEN 

3.1 Gebonden overheidsorganen 

De onschuldpresumptie bindt op de eerste plaats de zittingsrechter. De over 
schuld oordelende rechter mag niet voorbarig uitdrukking geven aan de ge-
dachte dat de verdachte schuldig is. Sterker nog, de zittingsrechter dient een 
definitieve overtuiging daaromtrent pas te vormen nadat hij het onderzoek 
ter terechtzitting heeft gesloten. Die norm is te beschouwen als een aspect 
van de bewijsdimensie.83 De behandelingsdimensie gebiedt daarnaast andere 
met overheidsgezag beklede personen zich in hun naar buiten toe kenbare 
gedragingen te onthouden van een schuldoordeel jegens de niet-veroor-
deelde.  

Volgens het EHRM verbiedt de behandelingsdimensie dat public officials 
of agents d’état zich prematuur uitlaten over de schuld van de verdachte. 
Daarbij kan in de eerste plaats worden gedacht aan de vaste actoren binnen 
de strafrechtspleging. Van een rechter mag uit hoofde van zijn functie een 

                                                             
79  HR 14 maart 2000, NJ 2000, 520, m.nt. Buruma. 

80  EHRM 25 november 2004, nr. 72370/01, dec. (Van Thuil/Nederland). 

81  ECieRM 9 september 1998, nr. 26493/95, rep., NJCM-bull. 1999, p. 675-679, m.nt. Myjer 

(Zegwaard en Zegwaard B.V./Nederland). Zie over die uitspraak uitgebreid Borgers 2001, 

p. 167-170.  

82  EHRM 19 juni 2012, nr. 36937/06 (Hajnal/Servië). Zie tevens EHRM 31 oktober 2013, nr. 

20824/09 (Perica Oreb/Kroatië). 

83  Zie § V.6. 
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extra grote terughoudendheid worden verwacht. Het Hof rekent rechters een 
onnauwkeurige formulering sneller aan en is minder bereid woorden in het 
licht van hun context welwillend te begrijpen.84 Onderzoeksrechters als de 
rechter-commissaris, de raadkamer die beslist over de voorlopige hechtenis 
en de over de tenuitvoerlegging van een voorwaardelijke straf oordelende 
rechter hebben de onschuldpresumptie derhalve bijzonder nauwlettend in 
acht te nemen.85 Artikel 6 lid 2 EVRM normeert ook de gedragingen van bij 
het strafrecht niet betrokken rechters, zoals de burgerlijke rechter, de be-
stuursrechter en de tuchtrechter, zo bleek reeds in de vorige paragraaf. Maar 
niet alleen de rechter moet op zijn woorden passen. Ook onder andere 
staatshoofden,86 ministers,87 parlementariërs,88 provinciale topambtenaren,89 
leden van het Openbaar Ministerie90 en politiemensen91 hebben met hun be-
jegeningswijzen een Straatsburgse veroordeling veroorzaakt. Alle vertegen-
woordigers van de overheid zijn dus gebonden, zij het dat de positie en sta-
tus van de betrokken ambtenaar een factor van belang zijn bij de beoordeling 
van hun gedragingen.  

                                                             
84  Zo expliciet EHRM 21 september 2006, nr. 13583/02, par. 43 (Pandy/België); EHRM 

21 juni 2007, nr. 9029/05, par. 27 (Kampanellis/Griekenland); EHRM 29 mei 2012, nrs. 

39820/08 en 14942/09, par. 75 (Shuvalov/Estland). Implicieter heeft het Hof de rechterlij-

ke verantwoordelijkheid voor een nauwkeurige woordkeuze ook wel benadrukt: “The 

Court underlines that there can be no justification for a court of law to make a premature 

pronouncement of this kind.” Zie op die manier EHRM 9 december 2008, nr. 5422/04, par. 

54 (Wojciechowski/Polen); EHRM 8 februari 2011, nr. 24860/08, par. 54 (Finster/Polen) 

85  Vooral de over voorlopige hechtenis oordelende rechter gaat dikwijls de mist in. Zie 

onder meer EHRM 19 september 2006, nr. 23037/04 (Matijašević/Servië); EHRM 6 fe-

bruari 2007, nr. 14348/02 (Garycki/Polen); EHRM 27 februari 2007, nr. 65559/01 (Nestak/ 

Polen); EHRM 21 juni 2007, nr. 9029/05 (Kampanellis/Griekenland); EHRM 9 december 

2008, nr. 5422/04 (Wojciechowski/Polen); EHRM 20 september 2011, nr. 39602/05 (Fedo-

renko/Rusland); EHRM 15 oktober 2013, nr. 34529/10 (Gutsanovi/Bulgarije); EHRM 26 ju-

ni 2016, nr. 76522/12 (Mugoša/Montenegro); EHRM 31 januari 2017, nrs. 18232/11, 

42945/11 en 31596/14 (Vakhitov e.a./Rusland).  

86  EHRM 8 april 2010, nr. 40523/08 (Peša/Kroatië). 

87  EHRM 30 juni 2009, nr. 75109/01 (Viorel Burzo/Roemenië); EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/ 

07 (Konstas/Griekenland); EHRM 9 juli 2013, nr. 43943/07 (Mălăescu/Roemenië) . 

88  EHRM 26 maart 2002, nr. 48297/99, par. 50 (Butkevicius/Litouwen). 

89  EHRM 28 juni 2011, nr. 28834/08 (Lizaso Azconobieta/Spanje). 

90  Zie o.a. EHRM 10 oktober 2000, nr. 42095/98 (Daktaras/Litouwen); EHRM 4 maart 2008, 

nr. 33065/03 (Samoila en Cionca/Roemenië); EHRM 25 maart 2008, nr. 42084/02 (Vitan/Roe-

menië); EHRM 7 januari 2010, nr. 32130/03 (Petyo Petkov/Bulgarije); EHRM 4 maart 2010, 

nr. 28245 (Mokhov/Rusland); EHRM 11 oktober 2016, nr. 20758/04 (Turyev/Rusland). 

91  Bijv. EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, m.nt. Dommering (Allenet de 

Ribemont/Frankrijk); EHRM 28 oktober 2004, nrs. 48173/99 en 48139/99 (Y.B. e.a./Turkije); 

EHRM 2 juni 2009, nr. 24528/02 (Borovsky/Slowakije); EHRM 29 juni 2010, nr. 12976/05 

(Karadağ/Turkije); EHRM 6 november 2012, nr. 23185/03 (Maksim Petrov/Rusland).  
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Of van een overheidsfunctionaris sprake is, zal meestal duidelijk zijn, 
maar twee zaken laten zien dat twijfelgevallen bestaan waarin het zal afhan-
gen van de omstandigheden van het geval. In Mulosmani/Albanië had de 
voorzitter van een politieke partij de verdachte publiekelijk van de moord op 
de premier beschuldigd. Dat leverde geen schending van de onschuldpre-
sumptie op, omdat deze bekende Albaniër handelde als een particulier indi-
vidu en hij als voorzitter van een politieke partij zowel wettelijk als financieel 
onafhankelijk was van de staat.92 Kouzmin/Rusland betrof de uitlatingen van 
een gepensioneerd legerofficier, voormalig parlementslid en oud-presidents-
kandidaat van Rusland die zich destijds verkiesbaar had gesteld voor het 
gouverneurschap van een Russische regio. Op het moment van zijn uitspra-
ken vervulde hij echter geen officieel dienstverband bij de overheid. Vanwe-
ge de door hem reeds beklede functies en aangezien hij ten tijde van de be-
rechting van de verdachte inmiddels gouverneur was, oordeelde de kleinst 
mogelijke meerderheid van het Hof niettemin dat hij zich niet had uitgespro-
ken als privépersoon maar als vertegenwoordiger van de overheid.93 

Volgens het VN Mensenrechtencomité volgt uit de onschuldpresumptie 
dat “all public authorities” zich van beïnvloeding van het strafproces dienen te 
onthouden.94 Ook onder het IVBPR normeert dat niet alleen het handelen van 
strafvorderlijke autoriteiten,95 maar ook de gedragingen van bijvoorbeeld po-
litieke ambtsdragers als ministers96 en staatshoofden.97 Voor state-directed 
media geldt hetzelfde, waarbij het Comité niet onderzoekt of overheidsfunc-
tionarissen daadwerkelijk invloed op de berichtgeving hebben uitgeoefend.98 
Deze ruime opvatting van de normadressaat van de behandelingsdimensie 
staat op gespannen voet met de hiervoor besproken uitspraak Mathioudakis/ 
Griekenland, waarin het Comité geen schending zag in bejegening als schuldi-
ge in een bestuursrechtelijke procedure, omdat deze zelf geen criminal charge 
was, ofschoon de verdachte tegelijkertijd strafrechtelijk werd vervolgd.99 

De richtlijn stemt in dit opzicht met de rechtspraak van het EHRM en het 
Comité overeen. Artikel 4 richt zich tot alle publieke autoriteiten. De aan de 
richtlijn voorafgaande overwegingen bevestigen dat daarmee naast strafvor-

                                                             
92  EHRM 8 oktober 2013, nr. 29864/03, par. 141 (Mulosmani/Albanië). 

93  EHRM 18 maart 2010, nr. 58939/00, par. 62 (Kouzmin/Rusland). 

94  General Comment 1984/13, par. 7; General Comment 2007/32, par. 30.  

95  Zie o.a. CRM 20 juli 2000, nr. 770/97, par. 8.3 (Gridin/Rusland); CRM 30 maart 2005, nr. 

973/2001, par. 7.4 (Khalilov/Tajikistan); CRM 10 maart 2010, nr. 1520/2006, par. 6.5 

(Mwamba/Zambia). 

96  CRM 30 oktober 2013, nr. 1910/2009 (Zhuk/Wit-Rusland); CRM 21 oktober 2014, nr. 

1773/2008 (Kozulina/Wit-Rusland). 

97  CRM 29 oktober 2012, nr. 1940/2010 (Cedeño/Venezuela). 

98  CRM 8 juli 2004, nr. 964/2001 (Saidov/Oezbekistan); CRM 22 juli 2009, nr. 1397/2005 

(Engo/Kameroen); CRM 16 juli 2010, nr. 1502/2006 (Marinich/Wit-Rusland). 

99  Hiervoor § VI. 2.1.2. 
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derlijke autoriteiten ook andere overheidsfunctionarissen zijn bedoeld, zoals 
in het bijzonder politieke ambtsdragers.  

3.2 Horizontale werking 

De presumptie van onschuld is primair een tussen overheid en burger func-
tionerend rechtsbeginsel. Voor de bewijsdimensie is dat vanzelfsprekend, 
maar ook onverkorte toepassing van de behandelingsdimensie in horizontale 
rechtsverhoudingen laat zich niet goed verdedigen. Tegelijkertijd zijn parti-
culieren onder omstandigheden in staat de met de behandelingsdimensie 
gemoeide belangen ernstig te schaden.100 

De Straatsburgse rechtspraak heeft oog voor dit spanningsveld. In directe 
zin richt het verbod de niet-veroordeelde als schuldige te bejegenen zich uit-
sluitend tot overheidsorganen. Dat niet rechtstreeks over de gedragingen van 
een privépersoon kan worden geklaagd spreekt voor zich,101 maar de lidsta-
ten kunnen eveneens niet verantwoordelijk worden gehouden voor uitlatin-
gen of gedragingen van een burger.102 Uit het EVRM laat zich derhalve geen 
algemeen verbod afleiden op bejegening als schuldige aan een strafbaar feit 
door particuliere derden. Maar, indirecte derdenwerking van de presumptie 
van onschuld komt men in de rechtspraak van het Hof in een drietal opzich-
ten wel degelijk tegen. 

Ten eerste sluit het EHRM niet uit dat artikel 6 EVRM en in het bijzonder 
het tweede lid onder omstandigheden de positieve verplichting inhouden om 
de verdachte en de eerlijkheid van het strafproces te beschermen tegen het 
daarop uitgeoefende mediageweld. Het Hof onderkent: 

 
“[A] virulent press campaign can adversely affect the fairness of the trial and involve 

the State’s responsibility [...]. This is so with regard to the impartiality of the court 

under Article 6 § 1 as well as with regard to the presumption of innocence embodied 

in Article 6 § 2.”103 

 

                                                             
100  Zie uitvoerig § IV.4.4. 

101  Zie art. 19 EVRM en bijv. de klachten in EHRM 15 november 2001, nr. 54210/00, dec. 

(Papon/Frankrijk); EHRM 8 oktober 2013, nr. 29864/03 (Mulosmani/Albanië). 

102  Zo uitdrukkelijk EHRM 28 oktober 2004, nrs. 48173/99 en 48319/00, par. 48 (Y.B./Tur-

kije); EHRM 10 december 2009, nr. 20437/05, par. 83 (Shagin/Oekraine). 

103  Aldus EHRM 29 mei 2012, nrs. 39820/08 en 14942/09, par. 82 (Shuvalov/Estland). Zie ook 

EHRM 18 mei 1999, nr. 28972/95, dec. (Ninn-Hansen/Denemarken); EHRM 5 december 

2002, nr. 34896/97, par. 98 (Craxi/Italië); EHRM 14 december 2004, nr. 45963/99, dec. 

(Anguelov/Bulgarije); EHRM 16 oktober 2012, nr. 15499/10, dec. (Beggs/Verenigd Konink-

rijk).  
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Het EHRM verlangt dus van de lidstaten actief optreden indien de media-
aandacht voor een strafzaak zodanig is dat de rechterlijke onpartijdigheid of 
de onschuldpresumptie niet langer is gewaarborgd. Van een dergelijke ‘viru-
lente’ mediacampagne is echter niet gauw sprake. Diverse factoren spelen bij 
de beoordeling een rol.104 Ten eerste zijn de aard en intensiteit van de media-
hetze van belang. Is deze niet ernstig genoeg, dan kan de (leken)rechter daar-
door redelijkerwijs niet zijn beïnvloed. Daarnaast is de context van de media-
aandacht relevant. Is een strafzaak politiek geladen of anderszins van groot 
maatschappelijk gewicht dan moet intensievere aandacht voor de zaak voor 
lief worden genomen. Verstrijkt geruime tijd tussen de publicaties of andere 
uitingen en het zittingsonderzoek, dan is dat reden daarvan geen negatieve 
uitwerking op het proces meer te vrezen. Voorts gaat het Hof na in hoeverre 
de overheidsautoriteiten de media in hun hevige campagne hebben gevoed 
en daaraan actief hebben bijgedragen. Van professionele rechters verwacht 
het Hof voorts dat zij zich uit hoofde van hun functie voor een door de media 
gecreëerd beeld kunnen afsluiten. Ten slotte kan een zittingsrechter door 
middel van goede instructies aan juryleden de lidstaat kwijten van de ver-
plichting om de negatieve invloed van de media op de eerlijkheid van het 
strafproces te voorkomen of te beperken. Al deze factoren kunnen reden zijn 
om géén schending aan te nemen. Anders dan bij de beoordeling van uitla-
tingen van overheidsfunctionarissen, zal op zijn minst zeer aannemelijk moe-
ten worden dat de beoordeling van de strafzaak daadwerkelijk onheus is 
beïnvloed.105 Zie ik het goed dan heeft het Hof nooit schending van artikel 6 

                                                             
104  Ik ontleen ze aan EHRM 18 mei 1999, nr. 28972/95, dec. (Ninn-Hansen/Denemarken); 

EHRM 5 december 2002, nr. 34896/97, par. 98 (Craxi/Italië); EHRM 21 september 2006, 

nr. 46661/99, par. 141 (Soylemez/Turkije); EHRM 29 maart 2007, nr. 41250/02, par. 74-75 

(Mircea/Roemenië); EHRM 8 juli 2008, nr. 30024/02, dec. (Sutyagin/Rusland); EHRM 

30 juni 2009, nr. 75109/01, par. 166 (Viorel Burzo/Roemenië); EHRM 16 maart 2010, nr. 

14352/04, par. 94-95 (Jiga/Roemenië). EHRM 20 december 2011, nr. 20899/03, par. 47-48 

(G.C.P./Roemenië); EHRM 6 november 2012, nr. 25133/06, dec. (Beggs/Verenigd Konink-

rijk); EHRM 14 maart 2013, 36697/03, par. 36 (Krylov/Rusland). Gelijksoortige factoren 

ziet Van Lent 2013, p. 355. 

105  Vgl. nog iets stelliger Van Lent 2013, p. 355. 
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lid 2 EVRM op deze grond vastgesteld.106 In een strafproces zonder juryrecht-
spraak ligt toekomstige schending evenmin in de lijn der verwachting.107 

Ten tweede heeft de onschuldpresumptie betekenis in de relatie tussen 
een niet-veroordeelde en een particuliere derde in het kader van de vraag of 
sprake is van schending van artikel 8 EVRM. Het in die bepaling vervatte 
recht op een privéleven omvat ook het recht op bescherming van de reputa-
tie. Artikel 8 legt op de verdragsstaten positieve verplichtingen tot bescher-
ming van de reputatie van het individu.108 Eer dat het geval is, zal het wel 
moeten gaan om “[...] an attack on a person’s reputation [which] attain[s] a certain 
level of seriousness [...] in a manner causing prejudice to personal enjoyment of the 
right to respect for private life”.109 Zo’n aanval kan ook de beschuldiging van 
een strafbaar feit zijn.110 Volgens het Hof faalt de klacht over schending van 
artikel 8 EVRM evenwel wanneer de klager de reputatieschade door zijn 
gedrag over zichzelf heeft afgeroepen. Het begaan van een strafbaar feit is 
zo’n gedraging waarvan reputatieschade een ‘foreseeable consequence’ is.111 Die 
redenering gaat echter nadrukkelijk niet op indien de klager op het moment 
van de vermeende inbreuk nog slechts verdachte was. Dan profiteert deze in 
dit verband ten volle van de onschuldpresumptie.112 Het delict waarvan de 
beschuldigde wordt verdacht is dus op zichzelf onvoldoende grond om de 
lidstaat te ontslaan van de verplichting tot bescherming van de reputatie van 
een (nog slechts) verdachte burger.  

                                                             
106  Vgl. Harris, O’Boyle, e.a. 2014, p. 467. Zie wel de schending van art. 6 lid 1 EVRM in 

EHRM 16 december 1999, nr. 24888/94 (V./Verenigd Koninkrijk) en EHRM 16 december 

1999, nr. 24724/94 (T./Verenigd Koninkrijk). Het Hof oordeelde in beide zaken dat de ver-

dachte door de media-aandacht niet langer effectief had kunnen participeren in zijn ei-

gen strafzaak. Dat oordeel was echter mede ingegeven door de jonge leeftijd en geeste-

lijke conditie van de verdachte. 

107  Vgl. Corstens & Pradel 2002, p. 414-415; Reid 2012, p. 163. Kritisch over de in de 

EHRM-rechtspraak besloten liggende assumptie dat professionele rechters zich van ne-

gatieve media-aandacht kunnen afsluiten is bijv. Van Lent 2013. 

108  Zie bijv. de Grote Kameruitspraken EHRM (GK) 7 februari 2012, nrs. 40660/08 en 

60641/08, NJ 2013, 250 (Von Hannover/Duitsland (no. 2)); EHRM (GK) 7 februari 2012, nr. 

39954/08, NJ 2013, 251 (Axel Springer AG/Duitsland); EHRM (GK) 10 november 2015, nr. 

40454/07 (Couderc e.a./Frankrijk). 

109  EHRM 9 april 2009, nr. 28070/06, par. 66 (A./Noorwegen); EHRM (GK) 7 februari 2012, 

nr. 39954/08, NJ 2013, 251, par. 83 (Axel Springer AG/Duitsland). 

110  Vgl. EHRM 14 oktober 2008, nr. 78060/01 (Petrina/Roemenië); EHRM (GK) 7 februari 

2012, nr. 39954/08, NJ 2013, 251 (Axel Springer AG/Duitsland). 

111  EHRM 27 juli 2004, nrs. 55480/00 en 59330/00, par. 49 (Sidabras and Džiautas/Litouwen); 

EHRM 18 januari 2011, nr. 4479/03, par. 57 (Mikolajova/Slowakije); EHRM (GK) 7 febru-

ari 2012, nr. 39954/08, NJ 2013, 251, par. 83 (Axel Springer AG/Duitsland); EHRM (GK) 

3 april 2012, nr. 41723/06, par. 67 (Gillberg/Zweden).  

112  EHRM 16 april 2013, nr. 22018/10, par. 87 (Căşuneanu/Roemenië).  
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Ten derde biedt de Straatsburgse rechtspraak ruimte om de in artikel 10 
EVRM vervatte vrijheid van meningsuiting en nieuwsgaring te beperken in 
het belang van het vermoeden van onschuld. Het gaat hier dus om het spie-
gelbeeld van de hiervoor ten eerste en ten tweede besproken gevallen. Zijn in 
het belang van de door de artikelen 6 en 8 EVRM beschermde rechten van 
overheidswege maatregelen genomen tegen particuliere bejegening als schul-
dige, dan betekent dat dikwijls een inbreuk op artikel 10. Dat betreft naast 
gevallen waarin de artikelen 6 en 8 EVRM tot ingrijpen dwingen, ook situa-
ties waarin de nationale staat ingrijpen wenselijk acht zonder dat het EVRM 
daartoe noopt. Tussen de geboden beperkingen op grond van de artikelen 6 
en 8 EVRM enerzijds en de verboden beperkingen op grond van artikel 10 
EVRM anderzijds, bestaat immers een margin of appreciation voor de staat. 
Bescherming van het recht voor onschuldig te worden gehouden, beschouwt 
het Hof als een legitieme reden voor inbreuk in de zin van artikel 10 lid 2 
EVRM. Volgens het Hof correspondeert het beginsel met de aldaar ge-
noemde “reputation or rights of others’ en ‘maintaining the authority and imparti-
ality of the judiciary”.113 Bij die laatste grond gaat het het Hof in het bijzonder 
om wat in dit boek steeds de exclusiviteit van het strafproces wordt ge-
noemd, te weten: “the notion that the courts are, and are accepted by the public at 
large as being, the proper forum for [...] the determination of a person’s guilt or inno-
cence on a criminal charge”.114 Of de inbreuk op artikel 10 EVRM toelaatbaar is, 
hangt dan ook hoofdzakelijk af van de vraag of de beperking noodzakelijk is 
in een democratische samenleving. Ofschoon het Hof benadrukt dat die pro-
portionaliteitsafweging tussen botsende EVRM-rechten primair door de nati-
onale autoriteiten moet worden gemaakt, reikt het Hof zelf de in die afwe-
ging te betrekken criteria aan.115 Het is vaste rechtspraak dat de onschuldpre-
sumptie daarbij gewicht in de schaal legt ten gunste van de beperking van 
het recht van artikel 10 EVRM, ook wanneer het een afweging met artikel 8 
EVRM betreft.116 Ter rechtvaardiging van een inbreuk op artikel 10 gelden 

                                                             
113  Zo uitdrukkelijk EHRM 7 juni 2007, nr. 1914/02, par. 32 (Dupuis/Frankrijk). Zie ook 

EHRM 27 juni 2000, nr. 28871/95, par. 72 (Constantinescu/Roemenië); EHRM 24 novem-

ber 2005, nr. 53886/00, par. 63 (Tourancheau en July/Frankrijk); EHRM 22 februari 2007, 

nr. 26606/04, par. 22 (Falter Zeitschriften Gmbh/Oostenrijk). 

114  Zie o.a. EHRM 29 augustus 1997, nr. 22714/93, par. 40 (Worm/Oostenrijk); EHRM 26 fe-

bruari 2009, nr. 29492/05, par. 86 (Kudeshkina/Rusland); EHRM 15 november 2016, nr. 

75255/10, dec., par. 33 (Simić/Bosnië en Herzegovina).  

115  Zie bijv. over art. 8: EHRM (GK) 7 februari 2012, nr. 39954/08, NJ 2013, 251, par. 96 

(Axel Springer AG/Duitsland) en over art. 6: EHRM (GK) 29 maart 2016, nr. 56925/08, 

par. 58 en 69-72 (Bédat/Zwitserland). 

116  Zie bijv. EHRM 11 januari 2000, nr. 31457/96, par. 56 (News Verlags GmbH & Co. KG/ 

Oostenrijk); EHRM (GK) 17 december 2004, nr. 49017/99, par. 78 (Pedersen en Baadsgaard/ 

Denemarken); EHRM 7 juni 2007, nr. 1914/02, par 37 en 44 (Dupuis/Frankrijk); EHRM 

(GK) 7 februari 2012, nr. 39954/08, NJ 2013, 251, par. 96 (Axel Springer AG/Duitsland); 

→ 
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logischerwijs gelet op de margin of appreciation minder strenge eisen dan voor 
de verplichting tot een dergelijke beperking op grond van de artikelen 6 en 8 
EVRM. Zo zal de staat ter verdediging van de op artikel 10 gemaakte inbreuk 
niet hoeven bewijzen dat de litigieuze uitingen het strafproces werkelijk 
hebben beïnvloed. Een reëel risico is voldoende.117 

Al met al erkent het EHRM dat de onschuldpresumptie enerzijds niet el-
ke bejegening als schuldige door particulieren kan verbieden en anderzijds 
dat particuliere handelingen het onschuldvermoeden niet altijd ongemoeid 
laten. Het Hof is van oordeel dat de onschuldpresumptie door privépersonen 
kan worden geschaad, maar stelt zich terughoudend op. Alleen in een uiterst 
geval levert het ontbreken van bescherming mogelijk een schending van 
artikel 6 EVRM op, maar lidstaten hebben tot op zekere hoogte de vrijheid 
om zelfstandig de vrijheid van derden aan banden te leggen in het belang 
van de onschuldpresumptie.  
 
Deze nuances zijn in de jurisprudentie van het VN Mensenrechtencomité niet 
aanwezig. In General Comment 32 heeft het Comité in het algemeen aangege-
ven dat “[t]he media should avoid news coverage undermining the presumption of 
innocence”.118 Daarbij wekt het Comité de indruk dat de lidstaat daarvoor 
rechtstreeks verantwoordelijk is en het handelen van particuliere media al-
dus zonder meer tot schending van artikel 14 lid 2 IVBPR kan leiden.119 Zover 
is het tot dusver echter niet gekomen. Welke criteria het Comité aanlegt om 
een en ander te beoordelen is bovendien nog niet te zeggen. In elk geval lij-
ken ter voorkoming van beïnvloeding van de zittingsrechter of jury genomen 
maatregelen een negatief oordeel te kunnen verijdelen.120 

Ook de aanvullende waarde van de richtlijn is in dit verband gering. 
Overweging 19 van de preambule vraagt van de lidstaten dat zij passende 
maatregelen nemen om zeker te stellen dat overheidsinstanties in hun infor-
matieverstrekking aan de media de verdachte niet als schuldige aanduiden. 
Lidstaten dienen daartoe hun instanties over het belang van de onschuldpre-
sumptie te informeren. Aldus legt de richtlijn op de media geen zelfstandige 
plicht tot inachtneming van het onschuldvermoeden. Het alternatieve voor-
stel van het EP deed dat ook niet, maar legde de informatieverstrekking aan 

                                                             
EHRM 15 september 2015, nr. 14781/07, dec., par. 57 (H.L./Polen). EHRM (GK) 29 maart 

2016, nr. 56925/08, par. 58 en 69-72 (Bédat/Zwitserland). Daarbij wijst het Hof doorgaans 

ook op Aanbeveling RvE 2003/13 over de verspreiding van informatie over strafzaken 

via de media, waarin de onschuldpresumptie één van de leidende principes is.  

117  EHRM (GK) 29 maart 2016, nr. 56925/08, par. 70 (Bédat/Zwitserland). 

118  General Comment 2007/32, par. 30. Deze passage is bij de beoordeling van individuele 

klachten regelmatig herhaald, zie bijv. CRM 21 oktober 2014, nr. 1773/2008 (Kozulina/ 

Wit-Rusland). 

119  Zo ook Joseph & Castan 2013, par.14.110, p. 478.  

120  In die richting wijst CRM 29 juli 1998, nr. 813/1998 (Chadee e.a./Trinidad & Tobago). 
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de media verder aan banden dan de huidige overweging. Zo stelde het EP 
een verbod voor op iedere informatieverstrekking die kon leiden tot voorin-
genomenheid of vooroordeel ten nadele van de verdachte. Dat gaat ver. De 
Raad vond het voorstel dan ook ingaan tegen “the very principles of a free and 
open society”.121 Daar staat tegenover dat van de uiteindelijk gekozen formule-
ring kan worden gezegd dat deze tamelijk krachteloos is. De richtlijn heeft 
het enkel en zonder nadere concretisering over te nemen passende maatrege-
len. Daarvan kan weinig bijdrage aan de verdere harmonisering van het 
strafprocesrecht van de lidstaten worden verwacht. 

4. UITLATINGEN OVER LOPENDE STRAFZAKEN 

In een open en democratische samenleving is onwenselijk dat strafzaken zich 
in het geheim voltrekken. Het EHRM ziet het dan ook als de taak van de 
overheid om het publiek over lopende strafzaken te informeren en de media 
en het algemene publiek de ruimte te bieden daarover nieuws te vergaren. 
Het Hof stelt dat belang veelal voorop wanneer het is geroepen te oordelen 
over in het openbaar gedane uitlatingen over een verdachte van een strafbaar 
feit.122 Vaak betreft het namelijk ofwel uitlatingen van strafvorderlijke autori-
teiten die kunnen bijdragen aan de informatiepositie van het publiek met 
betrekking tot de strafzaak, ofwel uitlatingen die kunnen worden beschouwd 
als onderdeel van het politieke debat dat zich naar aanleiding van strafzaken 
soms ontvouwt. Dat is overigens niet noodzakelijk. Zo dient ook een parle-
mentaire enquêtecommissie de onschuldpresumptie in acht te nemen en zich 
daarom van strafrechtelijke kwalificaties te onthouden123 en moet de zittings-
rechter die een strafzaak tegen een medepleger behandelt op zijn woorden 
passen met betrekking tot de nog niet-veroordeelde medeverdachte.124 

Het belang van informatievrijheid en een open politiek debat ten spijt, 
vergt de onschuldpresumptie van overheidsautoriteiten in hun uitlatingen 

                                                             
121  Zie Van Noorloos 2016, p. 162.  

122  Zie onder vele bijv. EHRM 10 februari 1995, nr. 15175/89, NJ 1997, 523, par. 38, m.nt. 

Dommering (Allenet de Ribemont/Frankrijk); EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07, par. 34 

(Konstas/Griekenland); EHRM 22 mei 2014, nr. 15172/13, par. 125 (Ilgar Mammadov/Azer-

beijan). 

123  EHRM 19 maart 2015, nr. 7494/11, EHRC 2015/199, m.nt. Broeksteeg (Corbet/Frankrijk); 

EHRM 18 februari 2016, nr. 4047/07, EHRC 2016/114, m.nt. Broeksteeg (Rywin/Polen).  

124  EHRM 15 juli 2010, nrs. 73990/01, 7364/02 en 15185/02 (Yushchenko e.a./Oekraïne); EHRM 

10 januari 2012, nr. 33468/03 (Vulakh e.a./Rusland); EHRM 27 februari 2014, nr. 17103/10, 

par. 64-65 (Karaman/Duitsland); EHRM 23 februari 2016, nrs. 46632/13 en 28671/14, par. 

102-104 (Navalny en Ofitserov/Rusland).  
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over lopende strafzaken tamelijk grote terughoudendheid.125 Of die terug-
houdendheid (on)voldoende in acht is genomen, hangt in de regel voorna-
melijk af van de gekozen bewoordingen en hetgeen daarmee is bedoeld. Het 
Hof ziet naar eigen zeggen een “fundamental distinction” tussen uitlatingen 
die een weergave zijn van de tegen de verdachte bestaande verdenking ener-
zijds en uitlatingen die een schuldoordeel weerspiegelen anderzijds. Eerstge-
noemde zijn steeds toelaatbaar, laatstgenoemde telkens ongeoorloofd. Dat 
fundamentele onderscheid past bij de historische achtergrond van de behan-
delingsdimensie en bij de door haar beschermde belangen.126 De grens tussen 
beide is echter ook regelmatig (flinter)dun127 en soms zijn geoorloofde ver-
dachtmakingen en ongeoorloofde schuldoordelen nauw met elkaar verwe-
ven.128 De casuïstische benadering van het Hof maakt de uitkomst in derge-
lijke twijfelgevallen niet altijd goed te voorspellen. De gekozen woorden 
wegen als gezegd zwaar, maar hun betekenis moet niet altijd letterlijk wor-
den genomen. Gekeken dient te worden naar de daadwerkelijke strekking 
ervan, zo benadrukt het Hof.129 Dat leidt er soms toe dat nogal ongelukkig 
gekozen woorden gesauveerd worden, en in andere gevallen dat woorden 
die letterlijk genomen de schuld van de verdachte niet als vaststaand aanne-
men, toch een ontoelaatbare finding of guilt opleveren.130  

Bij die beoordeling is de context van de opmerkingen van wezenlijke 
aanvullende betekenis. Ik zie zes factoren die het Hof in diens evaluatie van 
belang acht. Ik noemde al dat rechters extra omzichtig moeten zijn in hun 
uitlatingen over de verdachte.131 Meer in het algemeen is de functie en positie 

                                                             
125  Vgl. enigszins anders Stevens 2010a, § 3. Volgens haar is het EHRM “niet bepaald 

streng”.  

126  Zie reeds uitgebreid over dat verschil § IV.2.4.2.  

127  Zie bijv. EHRM 28 november 2002, nr. 45313/99, EHRC 2003, 7, m.nt. Geurink (Marzia-

no/Italië); EHRM 26 september 2006, nr. 27678/02 (Gerard Bernard/Frankrijk). Vgl. ook 

Grabenwarter 2014, p. 168: “when informing the public [...] police and prosecution usually 

walk a tightrope”. 

128  Zie bijv. EHRM 21 oktober 2010, nr. 25404/09, par. 112-113 (Gaforov/Rusland); EHRM 

29 mei 2012, nrs. 39820/08 en 14942/09, par. 80 (Shuvalov/Estland). 

129  Onder vele, zie EHRM 28 november 2002, nr. 58442/00, par. 126 (Lavents/Letland); 

EHRM 28 oktober 2004, nrs. 48173/99 en 48139/99, par. 44 (Y.B. e.a./Turkije); EHRM 

4 maart 2008, nr. 33065/03, par. 97 (Samoila en Cionca/Roemenië); EHRM 29 januari 2013, 

nr. 10473/05, par. 56 (Catană /Roemenië). 

130  Vgl. en contrasteer bijv. enerzijds EHRM 8 april 2010, nr. 40523/08 (Peša/Kroatië) en 

anderzijds EHRM 10 oktober 2000, nr. 42095/98, par. 44 (Daktaras/Litouwen); EHRM 

28 november 2002, nr. 45313/99, EHRC 2003, 7, m.nt. Geurink (Marziano/Italië); EHRM 

21 juli 2015, nr. 23319/08 (Neagoe/Roemenië) . 

131  Zie hiervoor § VI.3.1.  
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van de overheidsfunctionaris van belang. Hoe invloedrijker en prominenter 
zijn positie, hoe meer voorzichtigheid hij aan de dag moet leggen.132  

Daarnaast komt soms veel gewicht toe aan de aard van de beslissing die 
was toevertrouwd aan degene die de betwiste uitlatingen deed en in het 
kader waarvan de uitingen plaatsvonden. Algemeen gesteld kunnen uitlatin-
gen in de media op minder coulance rekenen dan uitlatingen die in de con-
text van het proces worden gedaan. Buiten de rechtszaal dient bijvoorbeeld 
een officier van justitie aanzienlijk voorzichtiger te zijn dan daarbinnen.133 In 
het licht van de te nemen beslissing, kan soms ook een rechter op enig begrip 
voor ongelukkig gekozen woorden rekenen. De onderzoeksrechter die een 
beslissing tot niet-(verdere-)vervolging van een van seksueel misbruik ver-
dachte vader motiveerde en daarbij uit compassie met het vermeende slacht-
offer opmerkte dat haar verklaring op hoofdlijnen wel klopte, kwam daar-
mee weg.134 Ook de rechter die belast is met de strafzaak tegen de medever-
dachte van de klager moet het wat bonter maken voordat het EHRM schen-
ding van artikel 6 lid 2 EVRM constateert.135  

Ten derde kan meespelen op welk moment in de procedure daarop com-
mentaar is gegeven. Zo is in hoger beroep meer toelaatbaar indien de ver-
dachte reeds in eerste aanleg is veroordeeld.136 Het Hof heeft tevens meer-
maals overwogen dat vooral in de eerste periode na aanhouding met de in-
formatievoorziening aan het publiek zorgvuldig moet worden omge-
sprongen.137 Een verklaring daarvoor is dat de eerste dagen na aanhouding 

                                                             
132  Zo onder meer EHRM 7 januari 2010, nr. 32130/03, par. 94 (Petyo Petkov/Bulgarije); 

EHRM 22 april 2010, nr. 40984/07, par. 162 (Fatullayev/Azerbeijan); EHRM 24 mei 2011, 

nr. 53466/07, par. 38 en 45 (Konstas/Griekenland); EHRM 26 juli 2011, nrs. 35485/05, par. 

232 (Huseyn e.a./Azerbeijan). 

133  Vgl. EHRM 10 oktober 2000, nr. 42095/98, par. 44 (Daktaras/Litouwen); EHRM 26 maart 

2002, nr. 48297/99, par. 50 (Butkevicius/Litouwen); EHRM 4 maart 2008, nr. 33065/03, par. 

94 (Samoila en Cionca/Roemenië); EHRM 15 september 2009, nr. 25333/03, dec., par. 72 

(Peter/Roemenië); EHRM 9 december 2010, nr. 16966/06, par. 105 (Muradverdiyev/Azerbei-

jan); EHRM 26 juli 2011, nrs. 35485/05 enz., par. 229 (Huseyn e.a./Azerbeijan); EHRM 

4 juni 2013, nr. 25497/04, dec. (Fesiuc/Roemenië).  

134  EHRM 28 november 2002, nr. 45313/99, EHRC 2003, 7, m.nt. Geurink (Marziano/Italië). 

Zie evenwel de op dit punt kritische dissenting opinion bij het arrest. 

135  Zie de welwillende lezing van het EHRM in EHRM 15 juli 2010, nrs. 73990/01, 7364/02 

en 15185/02 (Yushchenko e.a./Oekraïne); EHRM 27 februari 2014, nr. 17103/10 (Karaman/ 

Duitsland). Te ver ging de rechter in EHRM 23 februari 2016, nrs. 46632/13 en 28671/14, 

par. 102-104 (Navalny en Ofitserov/Rusland). 

136  Vgl. EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07, par. 34 (Konstas/Griekenland); EHRM 27 sep-

tember 2011, nr. 23272/07, par. 55 (Hrdalo/Kroatië); EHRM 31 oktober 2013, nr. 20824/09, 

par. 145 (Perica Oreb/Kroatië). 

137  Zo bijvoorbeeld EHRM 26 maart 2002, nr. 48297/99, par. 51 (Butkevicius/Litouwen); 

EHRM 8 april 2010, nr. 40523/08, par. 143 (Peša/Kroatië); EHRM 26 juli 2011, nrs. 35485/ 

05 enz., par. 228 (Huseyn e.a./Azerbeijan).  
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vaak nog veel onduidelijkheid bestaat, de verdachte wellicht nog geen raads-
man heeft die hem in de media in bescherming neemt en dat het grote pu-
bliek voor informatie is aangewezen op door politie en justitie afgegeven ver-
klaringen. Die kunnen dan extra schadelijk zijn. Bezien vanuit het oogpunt 
van de openheid van de procedure is overigens juist het tegendeel verdedig-
baar: hoe eerder in de procedure de uitlatingen worden gedaan, en dus hoe 
groter het tijdsverloop tussen die uitlatingen en de terechtzitting, hoe kleiner 
de te verwachten invloed van die uitlatingen op zittingsrechter of jury. Die 
redenering hanteert het Hof ten aanzien van ‘virulente’ perscampagnes van 
particuliere media, maar heeft het in de context van uitlatingen van over-
heidsfunctionarissen uitdrukkelijk van de hand gewezen.138  

Voorts is op de vierde plaats van belang hoeveel media-aandacht een 
strafzaak genereert. Gaat het om een spraakmakende zaak, dan dienen over-
heidsautoriteiten extra bedachtzaam te zijn op de potentiële impact van hun 
woorden.139  

Ten vijfde benadrukt het Hof dat de afwezigheid van opzet niet in de 
weg staat aan een schending van de behandelingsdimensie.140 Dat neemt on-
dertussen niet weg dat het spontane karakter van de uitingen reden kan zijn 
tot Straatsburgse mildheid.141  

Een laatste factor is de identificeerbaarheid van de verdachte.142 Vooral 
de reputatieschade die optreden in de media veroorzaakt, is daarvan in be-
langrijke mate afhankelijk. Niet beslissend is of de verdachte met naam en 
toenaam wordt genoemd. Het gaat erom of voor het publiek duidelijk is om 
welke persoon of groep personen het gaat.143  

Aksu stelt dat ook de ernst van het feit van belang is. Het Hof zou cou-
lanter zijn naarmate het feit ernstiger is.144 Zij legt veel nadruk op een over-
weging uit Y.B. e.a./Turkije die erop neerkomt dat in het licht van de aard van 

                                                             
138  EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07 (Konstas/Griekenland).  

139  Zie EHRM 7 januari 2010, nr. 32130/03, par. 95-96 (Petyo Petkov/Bulgarije). 

140  EHRM 15 oktober 2013, nr. 34529/10, par. 201 (Gutsanovi/Bulgarije); EHRM 27 januari 

2015, nr. 37124/10, par. 119 (Toni Kostadinov/Bulgarije); EHRM 10 november 2015, nr. 

58500/10, par. 122 (Slavov e.a./Bulgarije);  

141  Zie EHRM 15 oktober 2013, nr. 34529/10, par. 195-196 (Gutsanovi/Bulgarije) en a contrario 

EHRM 21 juli 2015, nr. 23319/08, par. 48 (Neagoe/Roemenië) .  

142  EHRM 28 oktober 2004, nrs. 48173/99 en 48139/99 (Y.B. e.a./Turkije); EHRM 21 decem-

ber 2006, nr. 52746/99, par. 28 (Güler en Çalıskan/Turkije); EHRM 8 april 2010, nr. 40523/ 

08 (Peša/Kroatië); EHRM 24 mei 2011, nr. 53466/07 (Konstas/Griekenland); EHRM 26 juli 

2011, nrs. 35485/05, par. 231 (Huseyn e.a./Azerbeijan); EHRM 12 januari 2012, nr. 36650/ 

03 (Dovzhenko/Oekraïne). 

143  Zo EHRM 8 april 2010, nr. 40523/08, par. 146 (Peša/Kroatië); EHRM 24 mei 2011, nr. 

53466/07 (Konstas/Griekenland); EHRM 12 januari 2012, nr. 36650/03, par. 49 (Dovzhenko/ 

Oekraïne). 

144  Aksu 2007, p. 124. 
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het delict de publicatie van foto’s van een verdachte op zichzelf niet steeds 
een schending van de onschuldpresumptie behoeft op te leveren. Aangezien 
het Hof ter onderbouwing enkel verwees naar een uitspraak inzake artikel 10 
EVRM over uitingen van een andere particulier, de overweging nooit is her-
haald en het Hof in Y.B. e.a./Turkije desondanks in een zaak tegen terrorisme-
verdachten een schending constateerde, denk ik dat uit die uitspraak niet 
valt af te leiden dat aan de ernst van het feit in algemene zin gewicht toe-
komt.145 
 
De zienswijzen van het VN Mensenrechtencomité voegen aan bovenstaand 
beoordelingskader weinig toe. Het aantal zaken waarin het Comité over de 
problematiek heeft geoordeeld is beperkt. Het uitgangspunt is daarbij het-
zelfde als in Straatsburg: alle overheidsautoriteiten moeten zich onthouden 
van “public statements affirming the guilt of the accused”.146 Het Comité heeft die 
regel overeenkomstig toegepast op een situatie waarin de verdachte was 
gedwongen zijn in het vooronderzoek afgelegde bekentenis op televisie te 
herhalen.147 Dat lijkt mij terecht. Is het de overheid niet toegestaan de ver-
dachte als schuldige af te schilderen, dan kan in het verlengde daarvan niet 
worden aanvaard dat zij hem dwingt dat zelf te doen. Opvalt voorts dat het 
Comité – meer dan het EHRM148 – geneigd lijkt ook algemene aanduidingen 
als misdadiger of crimineel, die niet op een concreet strafbaar feit betrekking 
hebben, te sanctioneren.149 

De richtlijn bevat wel opvallende nuanceringen ten opzichte van de 
EHRM-rechtspraak. Artikel 4 lid 1 codificeert het uitgangspunt van het Hof 
in Straatsburg en bepaalt dat openbare verklaringen en andere rechterlijke 
beslissingen dan die welke betrekking hebben op de vaststelling van schuld, 
de verdachte niet als schuldige mogen aanwijzen. De tweede volzin van 
artikel 4 lid 1 nuanceert een en ander evenwel. Tijdens de trilogen is namelijk 
toegevoegd dat deze verplichting geen afbreuk doet aan handelingen van de 
vervolgende instantie die erop zijn gericht te bewijzen dat de verdachte of 
beklaagde schuldig is en aan procedurele beslissingen in het vooronderzoek 
die zijn gebaseerd op verdenking of belastend bewijsmateriaal. Uit de pre-
ambule blijkt dat hiermee onder andere beslissingen over voorlopige hechte-

                                                             
145  Vgl. echter wel de vooropstelling in EHRM 24 januari 2017, nr. 57435/09, par. 49-50 

(Paulikas/Litouwen).  

146  General Comment 2007/32, par. 30 en bijv. CRM 20 juli 2000, nr. 770/97, par. 8.3 (Gridin/ 

Rusland); CRM 10 maart 2010, nr. 1520/2006, par. 6.5 (Mwamba/Zambia). 

147  CRM 30 maart 2005, nr. 973/2001, par. 7.4 (Khalilov/Tajikistan). 

148  Vgl. EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par. 76-77 (Kremzow/Oostenrijk). 

149  CRM 19 augustus 2010, nr. 1369/2005 (Kulov/Kirgizië). CRM 29 oktober 2012, nr. 1940/ 

2010 (Cedeño/Venezuela); CRM 30 oktober 2013, nr. 1910/2009, par. 8.4 (Zhuk/Wit-Rus-

land).  
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nis en de tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sancties zijn bedoeld.150 Zo-
als nog aan bod zal komen, is de EHRM-rechtspraak daarop onverkort van 
toepassing. Dat is met reden, want juist onder voorbarige schuldoordelen die 
ingrijpende beslissingen tot gevolg hebben, heeft de verdachte vaak ernstig te 
lijden. De strekking van deze nuancering wordt er niet duidelijker op door-
dat deze voor procedurele beslissingen in het vooronderzoek geldt, “provided 
that such decisions do not refer to the suspect or accused person as being guilty”.151 
Uit het voorgaande blijkt echter dat onder het EVRM eerst van strijd met de 
onschuldpresumptie sprake kan zijn wanneer die beslissingen aan de ver-
dachte refereren als schuldige. Mogelijkerwijs is niet zozeer beoogd een uit-
zondering te formuleren, maar eerder bedoeld te stellen dat procedurele be-
slissingen op grond van een verdenking mogen worden genomen, ondanks 
dat niet naar de verdachte als schuldige mag worden verwezen. Is die lezing 
juist, dan is van een nuancering van of uitzondering op de EHRM-recht-
spraak geen sprake, maar is deze onverkort van toepassing en tamelijk om-
slachtig opgeschreven.  

Een soortgelijke vraag doet zich voor met betrekking tot artikel 4 lid 3 
van de richtlijn. Die bepaling bevat een tweede ‘uitzondering’ op de verplich-
ting van het eerste lid. Deze verplichting “shall not prevent public authorities 
from publicly disseminating information on the criminal proceedings where strictly 
necessary for reasons relating to the criminal investigation or to the public interest”. 
De preambule noemt voorbeelden van die gronden. Te denken valt bijvoor-
beeld aan de verspreiding van videomateriaal ten behoeve van de identifica-
tie van een verdachte door het publiek en de informatieverstrekking aan 
bewoners van een bepaald gebied in verband met de veiligheidsrisico’s van 
bijvoorbeeld een milieumisdrijf.152 Deze noviteit ten opzichte van de EHRM-
rechtspraak lijkt echter betekenisloos doordat de preambule niet alleen be-
paalt dat de verspreiding van informatie redelijk en proportioneel moet zijn, 
maar ook dat “[i]n any event, the manner and context in which the information is 
disseminated should not create the impression that the person is guilty before he or 
she has been proved guilty according to law”. Dat wijst er weer op dat van een 
uitzondering op het eerste lid geen sprake is, maar eerder van een poging 
buiten twijfel te stellen wat ook binnen de rechtspraak van het EHRM wél is 
toegestaan. 

                                                             
150  Richtlijn 2016/343, overweging 16.  

151  Richtlijn 2016/343, overweging 16. 

152  Richtlijn 2016/343, overweging 18.  
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5. DWANGMAATREGELEN TEGEN VERDACHTEN 

5.1 Non-verbale bejegening als schuldige in het algemeen 

Het EHRM heeft het in de op de behandelingsdimensie betrekking hebbende 
standaardoverwegingen over public statements en judicial decisions die een 
schuldoordeel tot uitdrukking brengen. Hiervoor ging het louter over public 
statements. Van deze verbale bejegeningswijzen is vaak eenvoudig vast te 
stellen of zij uiting geven aan een schuldoordeel. De historische oorsprong 
van de behandelingsdimensie is echter vooral gelegen in de beperking van 
de non-verbale bejegening van verdachten als schuldigen, meer in het bijzon-
der in de beperking van de toepassing van dwangmiddelen tijdens het voor-
onderzoek en van onnodige vernederingen ter zitting.  

In hoofdstuk IV kwam naar voren dat van zulke non-verbale bejege-
ningswijzen minder eenvoudig is vast te stellen of zij een voorbarige bejege-
ning als schuldige opleveren. De in de vorige paragraaf ook genoemde fun-
damental distinction tussen behandeling als verdachte en behandeling als 
schuldige maakt dat de gevolgen van een inbreuk op het betrokken individu 
niet beslissend kunnen zijn.153 Wel stelt de onschuldpresumptie mijns inziens 
grenzen aan de wijze waarop bejegeningswijzen kunnen worden gerecht-
vaardigd. Zowel de na te streven doelen als de in proportionaliteits- en sub-
sidiariteitsafwegingen te betrekken omstandigheden vinden in het onschuld-
vermoeden beperking.154 

De vraag is in hoeverre de onschuldpresumptie ook in positiefrechtelijke 
zin grenzen stelt aan inbreuken op de fundamentele rechten van niet-
veroordeelden. In het algemeen bevestigen het EVRM en het IVBPR het door 
mij geschetste uitgangspunt. Anders dan Harris, O’Boyle e.a. menen, is de 
presumptie van onschuld op non-verbale bejegeningswijzen als de hantering 
van dwangmiddelen van toepassing.155 Zolang de verdachte charged with a 
criminal offence is, normeert het onschuldvermoeden de handelingen en be-
slissingen van overheidsautoriteiten. Evenmin kan een zekere mate van ver-
denking het onschuldvermoeden ontkrachten of terzijde stellen.156 Wel auto-
riseren verschillende bepalingen uit het EVRM en het IVBPR expliciet tot in-
breuken op de fundamentele rechten van de verdachte op grond van de te-
gen hem gerezen verdenking. Zo biedt artikel 5 lid 1 sub c EVRM de moge-

                                                             
153  § IV.4.1.1. 

154  Zie § IV.4.1.3-4.1.6. 

155  Zie bijv. expliciet ECieRM 4 december 1978, nr. 8239/78, dec. (X./Nederland). Anders: 

Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 460. Zij stellen dat in dergelijke situaties art. 6 lid 2 EVRM 

“does not apply”.  

156  Zo uitdrukkelijk ECieRM 9 oktober 1985, nr. 10282/83, rep., par. 49 (Englert/Bondsrepu-

bliek Duitsland).  
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lijkheid op grond van die verdenking iemand zijn vrijheid te ontnemen en 
artikel 8 lid 2 EVRM staat allerlei in het privéleven van de betrokkene diep 
ingrijpende opsporingsmethoden toe.157 Uit de verenigbaarheid van die in-
grijpende inbreuken met het vermoeden van onschuld, volgt dat ook minder 
ingrijpende inbreuken in beginsel met de behandelingsdimensie verenigbaar 
moeten zijn.158 Diverse onderzoeksmethoden en voorlopige maatregelen 
hebben de toets aan artikel 6 lid 2 EVRM of die aan artikel 14 lid 2 IVBPR dan 
ook doorstaan. Niet echter omdat de onschuldpresumptie erop niet van toe-
passing is, maar omdat zij geen bejegening als schuldige opleveren aan een 
strafbaar feit.159 
 
De meeste strafvorderlijke inbreuken op de rechten van nog niet veroordeel-
den vinden plaats in de sfeer van het recht op een persoonlijke levenssfeer. 
Aan de rechtspraak van zowel het VN Mensenrechtencomité als die van het 
EHRM over dergelijke inbreuken valt op dat de onschuldpresumptie daarin 
nauwelijks zelfstandige betekenis heeft. Bij de beoordeling van dwangmidde-
len op grond van artikel 8 EVRM noemt het Europese Hof de onschuldpre-
sumptie zelden als relevant gezichtspunt. Zolang de motivering van een be-
slissing geen blijk geeft van een schuldoordeel, en dus van verbale bejege-
ning als schuldige geen sprake is, komt de onschuldpresumptie niet aan de 
orde. De richtlijn wijdt dienovereenkomstig geen bepaling aan de toepassing 
van dwangmiddelen in het algemeen. Ik zie hiervoor een tweetal mogelijke 
verklaringen.  

Op de eerste plaats is denkbaar dat het EHRM en/of het VN Mensenrech-
tencomité ten aanzien van non-verbale bejegening van een verdachte niet 
hetzelfde verbod op bejegening als schuldige hanteren als voor verbale uitla-
tingen heeft te gelden. Daarvoor zou kunnen pleiten dat woordelijke bejege-
ning als schuldige makkelijker is vast te stellen, de reputatie van de verdach-
te mogelijk directer of ernstiger schade toebrengt en de uitkomst van de pro-
cedure wellicht eerder beïnvloedt. De standaardjurisprudentie van het Comi-
té kan men op die manier lezen. Vaste overweging van het Comité is dat de 

                                                             
157  Zie ook artt. 9 en 17 IVBPR. 

158  Zie op die manier expliciet ECieRM 5 oktober 1978, nr. 6903/75, rep., par. 63 (Deweer/ 

België). 

159  Zie bijv. ECieRM 5 oktober 1978, nr. 6903/75, rep., par. 63 (Deweer/België) (voorlopige 

winkelsluiting); ECieRM 4 december 1978, nr. 8239/78, dec. (X./Nederland) (afstaan 

bloed/urine); ECieRM 9 oktober 1985, nr. 10282/83, rep., par. 49 (Englert/Bondsrepubliek 

Duitsland) (verhoor, doorzoeking en inbeslagneming); EHRM 15 juni 1999, nr. 43486/ 

98, dec. (Tirado Ortiz en Lozano Martin/Spanje) (verplicht ondergaan ademalcoholanaly-

se); EHRM 4 maart 2003, nrs. 27215/95 en 36194/97 (Yaşar Kemal Gökçeli/Turkije) (verbod 

van publicatie); EHRM 22 november 2011, nr. 20286/08 (Tehanciuc/Roemenië) (schorsing 

uit publiek ambt); CRM 28 oktober 2008, nr. 1514/2006 (Casanovas/Frankrijk) (verplichte 

storting van aan opgelegde boete gelijk bedrag voor toegang tot beroep). 
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onschuldpresumptie “requires that persons accused of a criminal act must be 
treated in accordance with this principle. It is a duty for all public authorities to 
refrain from prejudging the outcome of a trial, e.g. by abstaining from making public 
statements affirming the guilt of the accused.” Bedoeld zou kunnen zijn dat de 
onschuldpresumptie verplicht tot behandeling overeenkomstig het beginsel, 
uitsluitend omdat invloed op het strafproces moet worden voorkomen en dat 
daarom is verboden uitlatingen te doen over de verdachte welke diens 
schuld veronderstellen. 

Er pleit echter meer tegen deze verklaring. Naast de historische betekenis 
en functie van de behandelingsdimensie, verzet grammaticale interpretatie 
van de algemene overwegingen van de diverse organen zich daartegen. De 
hierboven geciteerde standaardoverweging van het Comité houdt in dat ver-
dachten in overeenstemming met het onschuldvermoeden moeten worden 
behandeld. Dat verbale bejegening is verboden, behelst een voorbeeld 
(“e.g.”). Ook de ECieRM pleegde na te gaan of de verdachte als schuldige 
was behandeld (“treated” of “traité”).160 Onder verwijzing naar die Commis-
sierechtspraak heeft het EHRM ervan gemaakt dat juridische beslissingen 
niet de opvatting mogen weerspiegelen dat de verdachte schuldig is. Dat lijkt 
niet als een inhoudelijk nuanceverschil te moeten worden begrepen, aange-
zien ook het Hof met enige regelmaat wel spreekt van een verbod op behan-
deling als schuldige.161 Zowel het Comité als het Hof ziet bovendien wél een 
nauw verband tussen de voorlopige hechtenis en het onschuldvermoeden. 
Ook voor de wijze waarop de verdachte ter zitting mag worden gepresen-
teerd heeft de onschuldpresumptie gevolgen.162  

Voorts wijst een tweetal uitspraken van de Grote Kamer van het EHRM 
over sterk uiteenlopende onderwerpen erop dat het onschuldvermoeden 
toch ook voor de beslissing tot het aanwenden van dwangmiddelen in het 
algemeen betekenis heeft. In Osman/Verenigd Koninkrijk overwoog het Hof 
over de reikwijdte van de positieve verplichtingen die voortvloeien uit 
artikel 2 EVRM dat de politie “cannot be criticised for attaching weight to the 
presumption of innocence or failing to use powers of arrest, search and seizure hav-

                                                             
160  ECieRM 3 oktober 1978, nr. 7986/77, dec. (Krause/Zwitserland); ECieRM 29 februari 

1988, nr. 11497/85, dec. (D./Zwitserland); ECieRM 14 december 1989, nr. 12846/87 (Z./ 

Frankrijk); ECieRM 4 mei 1993, nr. 13616/88, rep. (Hentrich/Frankrijk); ECieRM 12 okto-

ber 1993, nr. 15175/89, rep. (Allenet de Ribemont/Frankrijk); ECieRM 9 september 1998, 

nr. 34604/97, dec. (Pewinski/Frankrijk). 

161  Zie bijv. EHRM 12 juli 1988, nr. 10862/84 (Schenk/Zwitserland); EHRM 21 september 

2006, nr. 13583/02 (Pandy/België); EHRM 14 mei 2013, nr. 23603/05, dec. (Hinov/Bulga-

rije). Ook de Grote Kamer hanteerde die formulering, maar beperkt het verbod op be-

handeling als schuldige tot de periode na afloop van de strafprocedure, EHRM (GK) 

12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, par. 94, m.nt. Bemelmans (Allen/Verenigd Ko-

ninkrijk). 

162  Zie over deze bejegeningswijzen in het bijzonder hierna § VI.5.2 VI.5.3. 
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ing regard to their reasonably held view that they lacked at relevant times the re-
quired standard of suspicion to use those powers or that any action taken would in 
fact have produced concrete results”.163 In S. en Marper/Verenigd Koninkrijk ging 
het weliswaar om bejegening als schuldige na afloop van de charge, maar ook 
die zaak laat zien dat het onschuldvermoeden voor de toepassing van straf-
rechtelijke onderzoeksmethoden in de sfeer van artikel 8 EVRM toch even-
eens tot terughoudendheid oproept.164 Terwijl de DNA-profielen van niet-
verdachten moesten worden vernietigd, werden in het Verenigd Koninkrijk 
de DNA-profielen van vrijgesprokenen bewaard met die van veroordeelden. 
Volgens het Hof kon dat bij de betrokkenen de indruk wekken dat zij in strijd 
met het onschuldvermoeden werden bejegend en vergrootte een dergelijke 
wijze van aanwending van dwangmiddelen bovendien het gevaar van stig-
matisering van vrijgesproken verdachten. De geconstateerde schending van 
artikel 8 was mede gebaseerd op het uit de onschuldpresumptie voortvloei-
ende gebod vrijgesprokenen niet als schuldigen te bejegenen.  

Een tweede, gelet op het bovenstaande wellicht meer voor de hand lig-
gende, verklaring voor de geringe betekenis van het onschuldvermoeden in 
de rechtspraak over het gebruik van dergelijke dwangmiddelen tegen ver-
dachten, is dat de rol die de onschuldpresumptie in de normering ervan kan 
vervullen, nauwelijks een aanvulling vormt op de normering die van artikel 
8 EVRM reeds uitgaat. Artikel 8 EVRM omvat de eisen al die het onschuld-
vermoeden aan non-verbale bejegeningswijzen stellen kan. Het door de be-
handelingsdimensie voorgeschreven verbod op punitieve inbreuk op de 
rechten van een nog slechts verdachte ligt besloten in en is minder concreet 
dan de opsomming van de wel toelaatbare gronden voor inbreuk in artikel 8 
lid 2 EVRM. Opvallend is wel dat volgens het Hof een legitiem doel zelden 
ontbreekt.165 Men zou verwachten dat in het licht van de onschuldpresumptie 
in elk geval vergeldend (of normbevestigend) bedoelde inbreuken verboden 
zijn. Het is nochtans denkbaar dat zich nooit een zaak heeft voorgedaan 
waarin de lidstaat voor het retributieve karakter van een privacy-inbreuk uit-
kwam.166 Dat bij de vraag of de inbreuk noodzakelijk is in een democratische 
samenleving de belangen van de verdachte niet mogen worden gebagatelli-
seerd met het oog op zijn vermoedelijke schuld, is wellicht zo vanzelfspre-

                                                             
163  EHRM (GK) 28 oktober 1998, nr. 23452/94, par. 121 (Osman/Verenigd Koninkrijk). Vgl. 

tevens EHRM 27 november 2007, nr. 32457/04, par. 71 (Brecknell/Verenigd Koninkrijk). 

164  EHRM (GK) 4 december 2008, nr. 30562/04, NJ 2010, 410, m.nt. Alkema, NTM 2009, 391, 

m.nt. Van der Staak, par. 122. 

165  Zo Corstens & Pradel 2002, p. 453; Trechsel 2005, p. 539-540; Gerards 2011, p. 133 e.v.; 

Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 509-510. 

166  In dat verband is relevant dat “het Hof een inhoudelijke beoordeling van het nagestreefde 

doel probeert te vermijden, omdat het gevoelig ligt als een staat wordt beticht van het nastreven 

van illegitieme doelstellingen”. Aldus Gerards 2011, p. 134. Vgl. in die zin ook Harris, 

O’Boyle e.a. 2014, p. 510. 
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kend dat het EHRM het niet nodig vindt het toetsingskader met betrekking 
tot zulke inbreuken door middel van het onschuldvermoeden te compliceren.  

5.2 Voorlopige hechtenis 

5.2.1 Toepassingsbeslissingen 

Sinds een verbod op tortuur gemeengoed is geworden, vormt voorlopige 
hechtenis de meest ingrijpende strafvorderlijke inbreuk op fundamentele 
rechten waarvoor geen veroordeling nodig is. Daarmee is het dwangmiddel 
ook de lakmoesproef geworden voor het begrenzend vermogen van de be-
handelingsdimensie op non-verbale bejegeningswijzen in het vooronderzoek 
in het algemeen. 

Zowel het EHRM als het Comité beoordeelt de toelaatbaarheid van voor-
lopige hechtenis nochtans primair in het licht van het recht op (fysieke) vrij-
heid van artikel 5 EVRM, respectievelijk artikel 9 IVBPR. Bij het VN Mensen-
rechtencomité leverde slechts één individuele klacht over de voorlopige 
hechtenis schending van artikel 14 lid 2 IVBPR op. In Cagas, Butin en Astillero/ 
Filippijnen had het voorarrest 9 jaar geduurd. Dat vond het VN Mensenrech-
tencomité in casu zo lang dat het zonder nadere argumentatie oordeelde dat 
artikel 14 lid 2 IVBPR was geschonden.167 In de rechtspraak van het EHRM 
absorbeert artikel 5 de klachten over schending van het onschuldvermoe-
den.168 De afzonderlijke klacht over artikel 6 lid 2 EVRM faalt dan niet, maar 
blijft buiten behandeling omdat deze geen separate issue oplevert. Alleen de 
met voorlopige hechtenis beslissingen verbonden verbale uitingen toetst het 
Hof rechtstreeks aan artikel 6 lid 2 EVRM. Toch betrekt het EHRM het ver-
moeden van onschuld niet alleen bij toetsing van de motivering, maar heeft 
het beginsel ook gevolgen voor de operationele kant van de beslissingen over 
voorarrest. 

Artikel 5 lid 1 EVRM stelt weliswaar voorop dat eenieder het recht heeft 
op fysieke vrijheid, maar aanvaardt op dat uitgangspunt meerdere uitzonde-
ringen. Artikel 5 lid 1 sub c legitimeert de voorlopige hechtenis. Lid 3 bepaalt 
dat zij die op grond van lid 1 sub c zijn gedetineerd, binnen een redelijke 
termijn moeten worden berecht of in afwachting van hun proces in vrijheid 
moeten worden gesteld. Grammaticale interpretatie suggereert dat een vrije 
keuze kan worden gemaakt tussen snelle berechting en voorlopige vrijlating. 
Het Hof heeft die interpretatie niet aanvaard, maar de voorkeur gegeven aan 
een primair-subsidiair uitleg. Primair moet de verdachte in afwachting van 
zijn strafzaak worden vrijgelaten. Alleen als dit onmogelijk is mag zijn voor-

                                                             
167  CRM 23 oktober 2001, nr. 788/1997 (Cagas, Butin en Astillero/Filippijnen). 

168  Aldus EHRM 17 november 2009, nrs. 2694/06 en 31610/08, dec., par. 3 (Ates/Turkije). 
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lopige hechtenis worden gelast en dan uitsluitend voor zover de duur van 
die hechtenis redelijk blijft. Het onschuldvermoeden schrijft deze subsidi-
ariteitseis voor:  

 
“Until conviction, he must be presumed innocent, and the purpose of [article 5 § 3] 

is essentially to require his provisional release once his continuing detention ceases to 

be reasonable.”169 

 
Ik versta deze overweging zo dat de onschuldpresumptie onderbouwt waar-
om het Hof de vrijlating van verdachten steeds tot uitgangspunt neemt. Deze 
subsidiariteitseis brengt tevens met zich dat telkens minder ingrijpende 
dwangmiddelen moeten worden overwogen en indien mogelijk verkozen 
boven de vrijheidsbeneming.170 Dienovereenkomstig heeft het VN Mensen-
rechtencomité stevige op de onschuldpresumptie gestoelde kritiek op landen 
waarin voorarrest voor sommige delicten dwingend is voorgeschreven.171 

Het EHRM dringt er daarnaast op aan dat lidstaten het belang van de 
met het voorarrest beoogde doelen afwegen tegen de belangen van het be-
trokken individu:  

 
“Continued detention can be justified in a given case only if there are actual indica-

tions of a genuine requirement of public interest which, notwithstanding the pre-

sumption of innocence, outweighs the rule of respect for individual liberty laid down 

in Article 5 of the Convention.”172 

 

                                                             
169  Zie onder vele EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk); EHRM (GK) 

3 oktober 2006, nr. 543/03, par. 41 (McKay/Verenigd Koninkrijk); EHRM 24 juli 2007, nr. 

47043/99, par. 34 (Mehmet Yavuz/Turkije); EHRM (GK) 10 maart 2009, nr. 4378/02, NTM 

(NJCM-bull.) 2010, 413, m.nt. Van de Voort, par. 61 (Bykov/Rusland); EHRM 23 april 

2013, nr. 52624/10, par. 57 (Hagyó/Hongarije); EHRM 19 april 2016, nr. 19865/05, par. 90 

(Sergey Denisov/Rusland). 

170  Bijv. EHRM 21 december 2000, nr. 33492/96, par. 83 (Jabłoński/Polen); EHRM 21 juni 

2005, nr. 73270/01, par. 45 (Pihlak/Estland); EHRM (GK) 22 mei 2012, nr. 5826/03, par. 

140 (Idalov/Rusland); EHRM 21 juni 2016, nr. 42526/07, par. 110 (G./Rusland).  

171  Zie de rapportage aan de Algemene Vergadering van de concluding observations over 

Uruguay en de concluding observations over Argentinië: VN Doc. A/53/40 (1998), par. 

242 en VN Doc. CCPR/CO/70/ARG, 1 november 2000. 

172  Onder meer EHRM 26 januari 1993, nr. 14379/88, par. 30 (W./Zwitserland); EHRM (GK) 

26 oktober 2000, nr. 30210/96, par. 110 (Kudła/Polen); EHRM 24 juli 2003, nrs. 46133/99 

en 48183/99, par. 61 (Smirnova en Smirnova/Rusland); EHRM (GK) 3 oktober 2006, nr. 

543/03, par. 42 (McKay/Verenigd Koninkrijk); EHRM (GK) 10 maart 2009, nr. 4378/02, 

NTM (NJCM-bull.) 2010, 413, par. 62, m.nt. Van de Voort (Bykov/Rusland); EHRM 22 

mei 2012 (GK), nr. 5826/03, par. 139 (Idalov/Rusland); EHRM 5 juli 2016, nr. 50130/12, 

par. 60 (Bandur/Hongarije). 



300 Hoofdstuk VI 
――― 

Uit die formulering blijkt dat de onschuldpresumptie een indirecte rol speelt. 
De onschuldpresumptie is zelf geen belang dat tegen publieke belangen bij 
toepassing van voorlopige hechtenis kan worden afgewogen. De onschuld-
presumptie vormt een extra gewicht in de weegschaal aan de kant van het in 
zijn recht op vrijheid geschade individu. Die vrijheid moet niet worden ge-
wogen als de vrijheid van iemand die toch een gevangenisstraf in het voor-
uitzicht heeft, maar als de vrijheid van een mogelijk onschuldige burger. Pu-
blieke belangen dienen zodanig te zijn dat het recht op vrijheid van een nog 
niet (zeker) schuldige, daarvoor moet wijken. Ook de snelheid waarmee 
krachtens het vierde lid van artikel 5 EVRM toegang tot een rechter dient te 
worden verschaft, krijgt meer gewicht waar het een verdachte betreft:  
 

“The Court [...] considers that there is a special need for a swift decision determining 

the lawfulness of a detention in cases where a trial is pending, as the defendant 

should benefit fully from the principle of the presumption of innocence [...].”173 

 
De onschuldpresumptie versterkt en verzwaart aldus het gewicht van het 
recht op vrijheid in de proportionaliteitsafweging tegen de met voorarrest 
gemoeide algemene belangen. 

Bij de selectie en waardering van voor en tegen voorarrest pleitende fei-
ten en omstandigheden, moet de nationale rechter – opnieuw – het onschuld-
vermoeden in ogenschouw nemen:  

 
“paying due regard to the principle of the presumption of innocence, [national judi-

cial authorities must, JB] examine all the facts arguing for or against the existence 

of the public interest which justifies a departure from the rule in Article 5 and must 

set them out in their decisions on the applications for release.”174 

 
Dat is een nogal vage formulering. Wat de betekenis van de onschuldpre-
sumptie precies is voor de selectie van de argumenten voor en tegen toepas-
sing van voorarrest, blijft daarin onduidelijk. Op dit concretere niveau for-
muleert het Hof geen heldere uit de onschuldpresumptie voortvloeiende 
normen en grenzen. Wel is duidelijk dat het Hof in beginsel grofweg vier 
doelen van de voorlopige hechtenis aanvaardt. Vrijlating dient gevaar voor 
vlucht, voor obstructie van het onderzoek, voor recidive of voor public disor-

                                                             
173  Bijv. EHRM 4 oktober 2001, nr. 27504/95, par. 76 (Iłowiecki/Polen); EHRM 22 mei 2012 

(GK), nr. 5826/03, par. 155 (Idalov/Rusland).  

174  Zie onder vele, de Grote Kamer-uitspraken EHRM (GK) 26 oktober 2000, nr. 30210/96, 

par. 110 (Kudła/Polen); EHRM (GK) 3 oktober 2006, nr. 543/03, par. 43 (McKay/Verenigd 

Koninkrijk); EHRM (GK) 10 maart 2009, nr. 4378/02, NTM (NJCM-bul.) 2010, 413, par. 

63, m.nt. Van de Voort (Bykov/Rusland); EHRM 22 mei 2012 (GK), nr. 5826/03, par. 141 

(Idalov/Rusland). 
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der te herbergen.175 De ernst van de beschuldigingen kan bij de beoordeling 
van die gronden weliswaar een relevante factor zijn, maar is op zichzelf niet 
doorslaggevend om bijvoorbeeld gevaar voor vlucht of voor publieke onrust 
aan te nemen. Standaardrechtspraak van het EHRM is tevens dat “continua-
tion of the detention [cannot] be used to anticipate a custodial sentence”.176 Het VN 
Mensenrechtencomité lijkt een soortgelijke zienswijze te hebben. De grenze-
loze vrijheid van de Ecuadoriaanse rechter om zonder verdere rechtvaardi-
ging voorlopige hechtenis toe te passen tot één derde van de maximale straf, 
achtte het Comité ontoelaatbaar.177 Meer in het algemeen is het om diezelfde 
reden in strijd met de onschuldpresumptie als over de oplegging en duur van 
de voorlopige hechtenis wordt beslist aan de hand van de te verwachten 
duur van de gevangenisstraf.178 De wens op straf vooruit te lopen kan het 
voorarrest dus niet van een gedegen fundament voorzien. In deze wel en niet 
toegelaten doelstellingen, ligt de behandelingsdimensie van het onschuld-
vermoeden mijns inziens besloten.179 Zowel onder het IVBPR als onder het 
EVRM is punitieve vrijheidsbeneming zonder veroordeling ontoelaatbaar. Er 
moet een maatschappelijke reden voor de vrijheidsbeneming zijn die onaf-
hankelijk van de schuld van de verdachte kan bestaan. 

Ook op het meest gedetailleerde niveau, dat van de motivering van de 
individuele beslissing, speelt de onschuldpresumptie een rol. Het EHRM 
verlangt dat de nationale rechter de gronden voor voorlopige hechtenis op-
neemt in diens beslissingen. Dat stelt het EHRM beter in staat na te gaan of 
de beslissingen blijk geven van een schuldoordeel. De vaststelling van risico 
op vluchtgevaar op basis van de weigering een bekennende verklaring af te 
leggen, was bijvoorbeeld ontoelaatbaar.180 Sanctionering van de motivering 
geschiedt meestal over de band van artikel 6 lid 2 EVRM. Het toetsingskader 
voor verbale bejegeningswijzen uit paragraaf 4 is daarop van toepassing. Het 

                                                             
175  Zie bijv. EHRM 24 juli 2003, nrs. 46133/99 en 48183/99, par. 59 (Smirnova en Smirnova/ 

Rusland). Onder zeer uitzonderlijke omstandigheden is als vijfde grond ook de be-

scherming van de verdachte denkbaar, zie EHRM 23 september 1998, nr. 28213/95,par. 

108 (I.A./Frankrijk). 

176  Vgl. bijv. EHRM 26 juni 1991, nr. 12369/86, par. 51 (Letellier/Frankrijk); EHRM 27 augus-

tus 1992, nr. 12850/87, par. 91 (Tomasi/Frankrijk); EHRM 1 maart 2007, nr. 33977/96, par. 

81 (Ilijkov/Bulgarije); EHRM 25 oktober 2007, nr. 38971/06, par. 50 (Korshunov/Rusland); 

EHRM 22 mei 2012 (GK), nr. 5826/03, par. 145 (Idalov/Rusland).  

177  Concluding observations van 27 juli 1998, VN Doc. CCPR/C/79/Add.92, par. 13.  

178  Concluding observations over Argentinië van 1 november 2000, VN Doc. CCPR/CO/ 

70/ARG (2001), par. 10; Concluding observations over Italië van 2 november 2005, VN 

Doc. CCPR/C/ITA/CO/5 (2006), par. 14.  

179  Vgl. Van Dijk, Van Hoof e.a. 2006, p. 628. 

180  EHRM 4 oktober 2005, nr. 28904/02, par. 58 (Górski/Polen); EHRM 6 februari 2007, nr. 

14348/02, par. 48 (Garycki/Polen); EHRM 3 februari 2009, nr. 45219/06, par. 46 (Kauczor/ 

Polen).  
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komt in de Straatsburgse rechtspraak relatief vaak voor dat rechters in hun 
verbale uitlatingen over de oplegging of verlenging van de voorlopige hech-
tenis het onschuldvermoeden schenden.181 

Uit het bovenstaande komt naar voren dat de onschuldpresumptie in de 
jurisprudentie over voorlopige hechtenis van vooral het EHRM een promi-
nente plaats inneemt. Toch lijkt de heersende opvatting in de (Nederlandse) 
literatuur te zijn dat de onschuldpresumptie voor de normering van de voor-
lopige hechtenis van tamelijk geringe betekenis is.182 Dat heeft ermee te ma-
ken dat het Hof in de toepassing van de eigen uitgangspunten behoorlijk te-
rughoudend is.183 Zeker wanneer het voorlopige hechtenis van tamelijk korte 
duur betreft, is het voor de lidstaten doorgaans mild. Bekende voorbeelden 
zijn de Nederlandse zaken Kanzi/Nederland en Hendriks/Nederland, waarin de 
voorlopige hechtenis op grond van de ernstige geschoktheid van de rechts-
orde in feite louter berustte op de ernst van de feiten. Daarbij ging het in 
Kanzi ook nog eens niet om een delict dat de lichamelijke integriteit bedreig-
de, maar om een drugsfeit. Het Hof had weinig woorden nodig om de klach-
ten af te wijzen.184 Ook in andere gevallen en opzichten staat het EHRM toe 
dat de ernst van het feit in de praktijk een belangrijke rol speelt bij de beslis-
sing voorarrest toe te passen.185 Dat Nederland inmiddels in de zaak Geister-
fer/Nederland is veroordeeld, doet aan de algemene juistheid van die constate-
ring niet af. Het arrest is een bevestiging van het vaste uitgangspunt dat de 
ernst van de feiten op zichzelf het voortduren van voorlopige hechtenis niet 
kan rechtvaardigen. De bijzondere omstandigheden van het concrete geval 
gaven het Hof een stok om mee te slaan. Doordat de verdachte in casu tijde-
lijk en onder voorwaarden in vrijheid had verkeerd en daarvan toen geen 
concrete onrust was uitgegaan, kon het EHRM de Haarlemse rechtbank ta-
melijk eenvoudig terecht wijzen. Niet te volgen was de beslissing de schor-
sing van het voorarrest te beëindigen op grond van de ernstige geschoktheid 

                                                             
181  Zie onder meer EHRM 19 september 2006, nr. 23037/04 (Matijašević/Servië); EHRM 6 fe-

bruari 2007, nr. 14348/02 (Garycki/Polen); EHRM 27 februari 2007, nr. 65559/01 (Nestak/ 

Polen); EHRM 21 juni 2007, nr. 9029/05 (Kampanellis/Griekenland); EHRM 9 december 

2008, nr. 5422/04 (Wojciechowski/Polen); EHRM 20 september 2011, nr. 39602/05 (Fedo-

renko/Rusland); EHRM 15 oktober 2013, nr. 34529/10 (Gutsanovi/Bulgarije); EHRM 26 ju-

ni 2016, nr. 76522/12 (Mugoša/Montenegro). Genadig voor de Italiaanse rechter was het 

Hof in EHRM 11 januari 2001, nr. 24952/94 (N.C./Italië). Zie ook de stevige kritiek in de 

dissenting opinion. 

182  Vgl. o.a. Van Kempen & Kristen 2005; Stevens 2009; Stevens 2013; Van Sliedregt 2015, 

p. 17. 

183  Zie naast het navolgende ook over de karige uitwerking van het motiveringsvereiste 

ten aanzien van beslissingen over voorlopige hechtenis: Robroek 2017.  

184  EHRM 5 juli 2007, nr. 28831/04, dec., NJ 2007, 632 (Kanzi/Nederland); EHRM 5 juli 2007, 

nr. 43701/04, dec., NJ 2007, 633, m.nt. Schalken (Hendriks/Nederland). 

185  Zie daarover Stevens 2008, p. 507-511. 
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van de rechtsorde die de (voorwaardelijke) vrijheid van de verdachte teweeg 
zou brengen.186 

Ook na die uitspraak valt niet te verwachten dat klachten over het Ne-
derlandse voorarrest vaak zullen slagen. Op grond van de terughoudendheid 
van het EHRM zou ik echter niet zeggen dat de onschuldpresumptie geen 
zinvol argument is ter bestrijding van de toename van voorlopige hechte-
nis.187 Het internationale mensenrechtenrecht bevestigt juist de principiële 
betekenis van het beginsel in dit verband. Het beginsel ligt ten grondslag aan 
en wordt belichaamd door een inmiddels als vanzelfsprekend beschouwd 
systeem waarin terughoudendheid met voorarrest vooropstaat, alternatieven 
de voorkeur verdienen en waarin steeds een niet-punitieve reden voor de 
voorlopige hechtenis moet bestaan, die de vrijheidsbeneming van een moge-
lijk onschuldige noodzakelijk maakt. Het onschuldvermoeden is de reden dat 
punitief voorarrest niet alleen als erg efficiënt, handzaam en daadkrachtig, 
maar ook nog steeds als ongemakkelijk en ongeoorloofd wordt gezien. Het is 
aan de nationale rechter om de uitgangspunten en richtsnoeren van het Hof 
ten uitvoer te brengen. Dat het Hof alleen in bijzondere gevallen vaststelt dat 
de voorlopige hechtenis is gebaseerd op een schuldoordeel of punitief van 
aard is, doet daaraan eigenlijk niet af. Ook dat de internationale rechter niet 
in de positie is de proportionaliteit en subsidiariteit indringend te toetsen, 
ontslaat de nationale rechter niet van de verplichting dat te doen. De on-
schuldpresumptie is daarvoor een belangrijk argument, zo bevestigt de 
rechtspraak van het EHRM en in mindere mate ook die van het VN Mensen-
rechtencomité.  

5.2.2 Tenuitvoerleggingswijze 

Inachtneming van subsidiariteit betekent niet alleen dat naar het minst in-
grijpende middel moet worden gezocht, maar ook dat dat middel op de 
minst ingrijpende wijze moet worden aangewend. Een verbod op bejegening 
als schuldige, lijkt dan ook consequenties te moeten hebben voor de wijze 
waarop de voorlopige hechtenis ten uitvoer wordt gelegd. Op die manier 
was de behandelingsdimensie bijvoorbeeld ook neergelegd in artikel 9 van 
de Franse DDHC van 1789.188 Zowel het IVBPR als meerdere soft law instru-
menten kennen in dit verband aan de behandelingsdimensie inderdaad bete-
kenis toe.  

Artikel 10 lid 2 sub a van het IVBPR luidt:  
 

                                                             
186  EHRM 9 december 2014, nr. 15911/08, NJ 2015, 581, m.nt. Myjer (Geisterfer/Nederland). 

187  Zie wel op die manier Stevens 2009, p. 171. 

188  Zie § II.7. 
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“Accused persons shall, save in exceptional circumstances, be segregated from con-

victed persons and shall be subject to separate treatment appropriate to their status as 

unconvicted prisoners.”  

 
Het Comité legt dit segregatie- en bejegeningsvoorschrift zo uit dat welis-
waar niet noodzakelijk aparte gebouwen, maar toch op zijn minst aparte 
afdelingen binnen een penitentiaire inrichting dienen te worden aangewezen 
als huizen van bewaring.189 Voor het overige heeft het het voorschrift nauwe-
lijks verduidelijkt, maar wel buiten twijfel gesteld dat de grondslag voor de 
regel moet worden gezocht in het vermoeden van onschuld: “such is required 
in order to emphasize their status as unconvicted persons who at the same time enjoy 
the right to be presumed innocent as stated in article 14, paragraph 2”.190 Het Comi-
té was daarom ook kritisch op de Mongolische praktijk waarin voorlopig 
gehechten net als veroordeelden corrective labour measures ondergingen.191 In 
Cabal en Pasini/Australië kwam de vraag aan de orde of het Comité de normen 
uit artikel 10 lid 2 sub a IVBPR ook in artikel 14 lid 2 leest. Dat was van be-
lang omdat Australië, net als Nederland,192 bij artikel 10 een voorbehoud 
heeft gemaakt. Aan een inhoudelijk antwoord kwam het Comité niet toe, 
aangezien de betrokkene in uitleveringsdetentie zat en dus in de ogen van 
het Comité niet charged with a criminal offence was.193 

Al sinds 1955 bepalen daarnaast de niet-bindende Standard Minimum 
Rules for the treatment of prisoners van de VN dat “unconvicted prisoners are 
presumed to be innocent and shall be treated as such”.194 In concreto betekent dat 
onder meer dat voorlopig gehechten afzonderlijk worden gedetineerd, in 
éénmanscellen de nacht dienen door te brengen, op eigen kosten over eigen 
voeding, kleding, dokter en tandarts moeten kunnen beschikken en dat hun 
kleding anders dient uit te zien dan de kleding van veroordeelden. De Euro-
pean Prison Rules van 1987 verwezen even zo expliciet naar de onschuldpre-
sumptie:  

 

                                                             
189  Nowak 2005, p. 250-251. 

190  General Comment 1992/21, par. 9. 

191  Eén van de leden vond dit een schending van het onschuldvermoeden. Zie VN Doc. 

CCPR/C/SR. 198 

192  Het Nederlandse voorbehoud luidt: “The Kingdom of the Netherlands subscribes to the 

principle set out in paragraph 1 of this article, but it takes the view that ideas about the treat-

ment of prisoners are so liable to change that it does not wish to be bound by the obligations set 

out in paragraph 2 and paragraph 3 (second sentence) of this article.” Zie VN Doc. CCPR/ 

C/2/Rev. 1, 11 mei 1987, p. 26-27. 

193  CRM 7 augustus 2003, nr. 1020/2001, par. 7.6 (Cabal en Pasini Bertran/Australië). 

194  Verenigde Naties, Standard Minimum Rules for the treatment of prisoners, V.N. Doc. 

A/CONF/611 (30 augustus 1955). 
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“Without prejudice to legal rules for the protection of individual liberty or prescrib-

ing the procedure to be observed in respect of untried prisoners, these prisoners, who 

are presumed to be innocent until they are found guilty, shall be [...] treated without 

restrictions other than those necessary for the penal procedure and the security of the 

institution.”195 

 
De opvolger van deze regels uit 2006 bevat niet langer een expliciete verwij-
zing naar het onschuldvermoeden, maar inhoudelijk worden daaraan geen 
consequenties verbonden. Nog altijd wordt gesproken van een noodzaak om 
onveroordeelden van veroordeelden afgezonderd te detineren.196 Daarnaast 
geldt voor niet-veroordeelden in het algemeen dat “[t]he regime for untried 
prisoners may not be influenced by the possibility that they may be convicted of a 
criminal offence in the future”.197 Dat het regime als gevolg daarvan royaler 
moet zijn dan dat voor veroordeelden, wordt onderstreept doordat een niet-
veroordeelde zoveel mogelijk de keuze moet hebben deel te nemen aan het 
regime voor veroordeelden.198 

In het licht van bovenstaande was het Straatsburgse oordeel in Peers/Grie-
kenland en vooral (het gebrek aan) de motivering daarvan wel enigszins ver-
rassend. Klager was gedetineerd onder barre omstandigheden, die het Hof in 
strijd achtte met artikel 3 EVRM. Hij klaagde ook over schending van artikel 
6 lid 2, nu het regime dat hij als voorlopig gehechte had ondergaan het regi-
me van veroordeelden was. In twee zinnen deed het Hof de klacht af. Het 
wees erop dat het EVRM geen artikel kent dat dwingt tot gesegregeerde 
detentie en constateerde dat de aangedragen feiten geen schending van arti-
kel 6 lid 2 EVRM opleveren.199 Trechsel is daarover om twee redenen kritisch. 
In de eerste plaats omdat het IVBPR en het EVRM zoveel mogelijk op elkaar 
aansluiten en het Zevende Protocol alle bestaande oneffenheden op dat ge-
bied heeft beoogd weg te nemen. Daarnaast meent Trechsel dat het Hof een 
schending van de onschuldpresumptie ten gevolge van de behandeling in 
detentie ten onrechte categorisch lijkt uit te sluiten.200 Zou het Hof dat inder-
daad hebben bedoeld, dan is dat wat merkwaardig. Nu de onschuldpre-
sumptie van overheidsfunctionarissen verlangt dat zij een verdachte niet als 

                                                             
195  Aanbeveling RvE 1987/3, art. 91.  

196  Aanbeveling RvE 2006/2, art. 18.8.a. 

197  Aanbeveling RvE 2006/2, art. 95.1. 

198  Aanbeveling RvE 2006/2, art. 101.  

199  EHRM 19 april 2001, nr. 28524/95, par. 78 (Peers/Griekenland). 

200  Trechsel 2005, p. 181-182. Zie ook Goss 2014, p. 104-105 die de argumentatie van het 

Hof bekritiseert in het licht van de erkenning van implied rights. Nu het EHRM op een 

achttal gronden niet met zoveel woorden in het Verdrag neergelegde rechten toch als 

onderdeel van art. 6 EVRM beschouwt, is de enkele overweging dat art. 6 EVRM een 

bepaald recht niet noemt geen voldoende sluitende onderbouwing om de claim te 

weerleggen dat de verdachte dat recht op grond van sty. 6 toekomt . 
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schuldige bejegenen, lijkt niet uit te sluiten dat justitiële ambtenaren dat recht 
van de verdachte schenden in de naleving of schending van het penitentiaire 
recht of beleid. Ik vraag mij dan ook af of het EHRM dat wel heeft bedoeld, 
maar indien dit niet het geval was, had van het Hof wel mogen worden ver-
wacht dat het oordeelde of een en ander neerkwam op bejegening als schul-
dige.  

Het EHRM heeft de laatste jaren de detentieomstandigheden van voorlo-
pig gehechten wel enkele malen gesanctioneerd, zij het niet op grond van ar-
tikel 6 lid 2, maar op basis van artikel 8 EVRM in verband met het discrimi-
natieverbod van artikel 14. Indien zonder duidelijk legitiem doel de beper-
kingen op het recht op een privéleven voor voorlopig gehechten groter zijn 
dan voor veroordeelden, grijpt het Hof in. Daarbij verwijst het EHRM expli-
ciet naar artikel 10 lid 2 IVBPR, maar gaat het zelf een flinke stap minder ver. 
Voorlopig gehechten mogen wel hetzelfde regime als veroordeelden onder-
gaan, maar in beginsel geen hardvochtiger.201 Een Nederlandse klacht van dit 
type werd door de Nederlandse staat in 2016 geschikt.202 

5.3 Presentatie van de verdachte ter zitting 

Dat de verdachte niet alleen in woord maar ook in daad niet als schuldige 
mag worden behandeld, heeft tevens gevolgen voor de presentatie van de 
verdachte ter zitting. Tenzij uit veiligheidsoverwegingen noodzakelijk, mag 
hij niet als schuldige worden voorgesteld. Het VN Mensenrechtencomité 
toetst de presentatie van de verdachte rechtstreeks aan de onschuldpresump-
tie. De plaatsing van de verdachte in een metalen kooi, in hand- of enkelboei-
en en de plicht tot het dragen van gevangeniskleding is – waar een goede 
reden ontbreekt – in strijd met artikel 14 lid 2 IVBPR.203 De politieagent die 
weigerde de boeien van de verdachte ter zitting af te nemen en ter uitleg en 
plein public opmerkte dat het een zware crimineel betrof, onderstreepte 
daarmee onbedoeld dat de gewraakte bejegening met de onschuldpresump-
tie niet in overeenstemming was.204  

Het EHRM heeft in een aantal zaken tegen Roemenië schending van de 
onschuldpresumptie gezien in de verplichting van verdachten om ter zitting 
te verschijnen in gevangeniskleding die hetzelfde uitziet als die van veroor-

                                                             
201  EHRM 13 december 2011, nr. 31827/02 (Laduna/Slowakije); EHRM 9 juli 2013, nr. 42615/ 

06, EHRC 2013, 195 (Varnas/Litouwen); EHRM 23 juni 2015, nr. 39633/10 (Costel Gaciu/ 

Roemenië).  

202  EHRM 2 februari 2016, nr. 10662/15, dec. (Vrinds/Nederland). 

203  CRM 27 maart 2007, nrs. 1108/2002 en 1121/2002 (Karimov en Nursatov/Tajikistan); CRM 

29 oktober 2012, nr. 2120/2011 (Kovaleva en Kozyar/Wit-Rusland); CRM 30 oktober 2013, 

nr. 1910/2009 (Zhuk/Wit-Rusland); CRM 18 juli 2014, nr. 2055/2011 (Zinsou/Benin). 

204  CRM 27 maart 2007, nrs. 1108/2002 en 1121/2002 (Karimov en Nursatov/Tajikistan). 
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deelden. Volgens het Hof kon die standaardmaatregel de publieke opinie 
over de schuld van de verdachte beïnvloeden, terwijl het van het Roemeense 
standpunt dat de hygiëne deze maatregel vorderde niet overtuigd was.205 
Ingrijpender maatregelen in de zittingszaal, zoals de plaatsing in een kooi of 
het dragen van boeien, acht het Hof in de regel een vernederende behande-
ling in de zin van artikel 3 EVRM. Net als in het kader van de voorlopige 
hechtenis geldt in verhouding tot artikel 5 EVRM, ziet het Hof in klachten 
over artikel 6 lid 2 EVRM geen separate issue.206 Het betrekt het onschuldver-
moeden echter wel in het oordeel dat dergelijke bejegeningswijzen vernede-
rend van aard zijn:  

 
“Such a harsh and hostile appearance of judicial proceedings could lead an average 

observer to believe that ‘extremely dangerous criminals’ were on trial. Apart from 

undermining the principle of the presumption of innocence, the disputed treatment 

in the court room humiliated the applicants.”207 

 
Het feit dat de bejegingswijze plaatsvindt op een openbare terechtzitting 
bedreigt aldus de onschuldpresumptie en draagt bij aan het vernederende 
karakter ervan.  

In hoeverre het Hof uitzonderingen toestaat omwille van de veiligheid is 
nog niet goed te zeggen. In Titarenko/Oekraïne was de verdachte van geweld-
dadige delicten in een metalen kooi geplaatst, terwijl voor de zaak weinig 
media-aandacht had bestaan. Dat vond een meerderheid van 4 tegen 3 vol-
doende om geen schending van artikel 3 EVRM aan te nemen.208 De drie dis-
senters opponeerden daartegen op grond van het vermoeden van onschuld:  

 
“Admittedly, the applicant was suspected of particularly violent crimes. But that is 

not the correct test. In view of the principle of presumption of innocence, the only test 

should be whether there is an actual and specific security risk in the courtroom. [...] 

                                                             
205  EHRM 4 maart 2008, nr. 33065/03, par. 99-100 (Samoila en Cionca/Roemenië); EHRM 

16 maart 2010, nr. 14352/04, par. 101-103 (Jiga/Roemenië). 

206  Zie over het dragen van boeien bijv. EHRM 7 juni 2011, nr. 22015/10, dec., par. 28 

(Voicu/Roemenië); EHRM 2 oktober 2012, nr. 14687/08, dec., par. 33-34 (Mureşan/Roeme-

nië); EHRM 24 september 2013, nr. 11871/05, par. 52-53 (Hadade/Roemenië) en over 

plaatsing in een stalen of glazen kooi EHRM 15 juni 2010, nr. 34334/04 (Ashot Hartuyu-

nyan/Armenië); EHRM 25 juli 2013, nrs. 11082/06 en 13772/05 (Khodorkovskiy en Lebedev/ 

Rusland); EHRM (GK) 17 juli 2014, nr. 32541/08 (Svinarenko en Slyadnev/Rusland). 

207  Zie o.a. EHRM 27 januari 2009, nr. 1704/06, par. 98 (Ramishvili/Georgië); EHRM 31 mei 

2011, nr. 5829/04, par. 124 (Khodorkovskiy/Rusland). Vgl. ook EHRM (GK) 17 juli 2014, 

nr. 32541/08, par. 131 en 133 (Svinarenko en Slyadnev/Rusland); EHRM 14 juni 2016, nr. 

446/10, par. 77 (Pugžlys/Polen). 

208  EHRM 20 september 2012, nr. 31720/02 (Titarenko/Oekraïne).  
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[T]he Court rightly accepts that there were no specific facts supporting a security 

risk.”  

 
De meerderheid had de behandelingsdimensie inderdaad beter recht gedaan 
door op te schrijven dat de ernst van de verdenking kon bijdragen tot het 
oordeel dat een specifiek veiligheidsrisico bestond. Nu wekte het Hof de in-
druk dat verdachten van ernstige feiten op louter die grond op sterk defame-
rende wijze mogen worden gepresenteerd. Die indruk lijkt met een verbod 
op behandeling als schuldige moeilijk te rijmen.209 

Op voorstel van het EP bevat ook de richtlijn een bepaling die betrekking 
heeft op de wijze waarop de verdachte op de zitting verschijnt. Artikel 5 lid 1 
verlangt van lidstaten “appropriate measures to ensure that suspects and accused 
persons are not presented as being guilty, in court or in public, through the use of 
measures of physical restraint”. In die formulering is de verbinding met het 
onschuldvermoeden sterk: het moet gaan om presentatiewijzen die de ver-
dachte als schuldige neerzetten. De bepaling lijkt beperkt tot measures of phy-
sical restraint. Overweging 21 van de preambule voegt daaraan toe dat lidsta-
ten voor zover mogelijk ook moeten voorkomen dat verdachten in gevange-
niskleding dienen te verschijnen. Artikel 5 lid 2 geeft lidstaten de ruimte om 
met het oog op de veiligheid de verdachte toch als schuldige te presenteren, 
maar dan moet het wel expliciet gaan om “case-specific reasons”.  

6. OPLEGGING VAN SANCTIES 

Sancties verschillen van dwangmiddelen, doordat zij een normovertreding 
impliceren. Sancties zijn per definitie reacties op het overtreden van een ver-
bodsnorm. Het ligt voor de hand dat een strafrechtelijke sanctie eerst na vast-
stelling van die normovertreding kan plaatsvinden en dat de behandelings-
dimensie zich tegen die vaststelling buiten het strafproces verzet. Dat is in-
derdaad als de hoofdregel te beschouwen. Behelst de sanctie een criminal 
charge in de zin van artikel 6 EVRM en artikel 14 IVBPR, dan is de onschuld-
presumptie daarop ten volle van toepassing. Dat betekent dat ook de bewijs-
dimensie geldt en derhalve vergt de oplegging van de sanctie dat de rechter 
zich ervan vergewist dat de verdachte met een aan zekerheid grenzende 
mate van waarschijnlijkheid de overtreding heeft begaan, waarop de sanctie 
een reactie vormt. Wordt de (punitieve) sanctie in eerste instantie niet opge-
legd door een rechter, maar door een ander overheidsorgaan, dan verlangt 
artikel 6 EVRM dat een rechter met full jurisdiction daarover kan oordelen en 
de schuld van de verdachte met diezelfde, hoge waarschijnlijkheid vaststelt. 

                                                             
209  De Grote Kamer is dan ook ogenschijnlijk strenger, zie EHRM (GK) 17 juli 2014, nr. 

32541/08, par. 137 (Svinarenko en Slyadnev/Rusland).  
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Ook overigens vloeit volgens het EHRM uit het systeem van het EVRM 
voort dat een sanctie die als criminal charge valt aan te merken steeds het 
oordeel weerspiegelt dat de betrokkene een strafbaar feit heeft begaan. Ge-
zien is reeds dat strafrechtelijke aansprakelijkheid volgens het Hof de dader 
niet overleeft. Oftewel, strafrechtelijke sanctionering volgt steeds op vaststel-
ling van (eigen) aansprakelijkheid. In dat opzicht ziet het Hof een nauw ver-
band met de artikelen 5 lid 1 sub a en artikel 7 EVRM. Dat stelsel van ver-
dragsartikelen houdt in dat “there can be no ‘conviction’ unless it has been estab-
lished in accordance with the law that there has been an offence”.210 Die conviction in 
de zin van artikel 5 lid 1 sub a EVRM vormt de grondslag voor de zwaarste 
punitieve sanctie, de gevangenisstraf. Sanctionering vereist dus én schuld-
vaststelling én veroordeling. De behandelingsdimensie van het onschuld-
vermoeden onderstreept dat beide hand in hand dienen te gaan: een schul-
doordeel mag, zo bleek hiervoor reeds, pas bij gelegenheid van veroordeling 
worden uitgesproken.  

De oplegging van een sanctie voor een normovertreding is dus ondenk-
baar zonder de verdachte daarmee te bejegenen als schuldige aan die norm-
overtreding. De rechtspraak van het EHRM over de oplegging van bestuurs-
rechtelijke punitieve sancties na vrijspraak, bevestigt dat. Ongeacht of de 
bestuursrechter zich over het verloop van de strafprocedure heeft uitgelaten, 
levert de oplegging van een bestuurlijke punitieve sanctie voor het feit waar-
van de verdachte eerder is vrijgesproken een schending op van niet alleen 
artikel 4P7 EVRM (ne bis in idem), maar ook van de onschuldpresumptie.211 
De oplegging van een financiële sanctie ondanks de verjaring van het feit, 
schond artikel 6 lid 2 EVRM eveneens.212 De conclusie is derhalve voor de 
hand liggend: sancties die neerkomen op een criminal charge, kunnen op 
grond van de behandelingsdimensie pas worden opgelegd na vaststelling in 
de daarvoor bestemde procedure dat de verdachte daadwerkelijk de norm 
heeft overtreden waarop de sanctie een reactie is.  

Als één van four threats to the presumption of innocence beschouwt Ash-
worth in zijn gelijknamige artikel het gevaar dat overheidsinstanties aan de 
onschuldpresumptie proberen te ontsnappen door niet langs strafrechtelijke, 
maar langs andere weg de naleving van publiekrechtelijke normen te hand-
haven.213 De autonome uitleg van het begrip criminal charge verhindert dat 
grotendeels. Waar de op te leggen sanctie zelf echter geen criminal charge 

                                                             
210  EHRM 6 november 1980, nr. 7367/76, par. 100 (Guzzardi/Italië); EHRM 29 oktober 2013, 

nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 69 (Varvara/Italië). Vgl. ook EHRM 17 de-

cember 2009, nr. 19359/04, par. 87 (M./Duitsland). 

211  EHRM 23 oktober 2014, nr. 27785/10 (Melo Tadeu/Portugal); EHRM 30 april 2015, nr. 

3453/12 (Kapetanios e.a./Griekenland); EHRM 9 juni 2016, nr. 66602/09 (Sismanidis en Sita-

ridis/Griekenland).  

212  EHRM 25 september 2008, nr. 42132/06 (Paraponiaris/Griekenland). 

213  Ashworth 2006, p. 90-94. 
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behelst, is artikel 14 IVBPR daarop niet van toepassing. Artikel 6 lid 2 EVRM 
heeft alleen ‘afgeleide’ werking.214 Dat wil zeggen: heeft ooit ter zake van een 
zeker strafbaar feit een criminal charge bestaan maar heeft deze niet tot een 
veroordeling geleid, of is die procedure nog aanhangig, dan mag de betrok-
kene ook buiten die procedure (en daarmee eveneens in andere procedures) 
niet als schuldig aan dat feit worden bejegend. Dit is bijvoorbeeld van belang 
voor de intrekking en weigering van vergunningen in het kader van de Wet 
Bibob. Artikel 3 biedt grondslag voor de weigering van een vergunning of de 
intrekking daarvan in geval van “feiten en omstandigheden die erop wijzen of 
doen vermoeden dat de betrokkene in relatie staat tot strafbare feiten”. Is de ver-
dachte voor die strafbare feiten vervolgd, maar niet veroordeeld, dan verzet 
artikel 6 lid 2 EVRM zich tegen (de motivering van) de Bibob-beslissing die is 
gebaseerd op betrokkenheid bij die feiten. Heeft voor die delicten echter 
nooit vervolging plaatsgehad, bijvoorbeeld omdat daarvoor geen bewijs be-
staat, dan blijft artikel 6 lid 2 EVRM zonder meer buiten toepassing.215 In zo-
verre biedt de rechtspraak van het EHRM wel ruimte voor de door Ashworth 
gevreesde omzeiling van de onschuldpresumptie: op een strafbaar feit kan 
een niet-punitieve, niet-strafrechtelijke reactie worden gegeven, waarbij het 
begaan van dat delict wordt verondersteld, ofschoon voor dat feit veroorde-
ling nooit heeft plaatsgehad en wellicht ook niet haalbaar zou zijn.  

7. TENUITVOERLEGGING VAN SANCTIES 

7.1 Voorwaardelijke sancties 

Ook beslissingen over de executie van sancties geven soms blijk van een on-
geoorloofd schuldoordeel. Een tweetal Duitse zaken vormt een waarschu-
wing voor de over de tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sanctiemodali-
teiten oordelende (straf)rechter. Bejegening als schuldige aan het delict ter 
zake waarvan de betrokkene voorwaardelijk is veroordeeld, levert uiteraard 
geen problemen op. De onschuldpresumptie geldt voor dat feit niet langer. 
De tenuitvoerlegging van een voorwaardelijke sanctie of de schorsing van de 
voorwaardelijke beëindiging daarvan kan echter worden bevolen op de 
grond dat de verdachte een nieuw feit heeft begaan. Die bejegening als schul-
dige aan een nieuw feit, bleek in Böhmer/Duitsland en El Kaada/Duitsland met 
artikel 6 lid 2 EVRM onverenigbaar, voor zover de betrokkene voor dat nieu-

                                                             
214  Zie daarover hiervoor § VI.2.1.3. 

215  EHRM 20 maart 2012, nr. 18450/07, NJ 2013, 361, dec., m.nt. Van Kempen (Bingöl/Neder-

land). 
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we feit niet is veroordeeld.216 De tweede Straatsburgse veroordeling, ruim 
dertien jaar na de eerste, had de Duitse wetgever kunnen voorkomen, want 
er zijn meerdere oplossingen voor dit probleem. De met de berechting van 
het nieuwe feit belaste rechter kan zich bijvoorbeeld tevens over de tenuit-
voerleggingsbeslissing ontfermen. Ook is het waarschijnlijk niet in strijd met 
het EVRM indien het vermoeden van het begaan van een strafbaar feit de 
grondslag vormt voor executie van de voorwaardelijke sanctie, in plaats van 
de vaststelling van het begaan van een nieuw delict.217 Het onderscheid tussen 
bejegening als verdachte en bejegening als schuldige is in de rechtspraak 
immers steeds bepalend. 

Gelet op deze alternatieve mogelijkheden, komt het mij onnodig voor dat 
de preambule van de richtlijn het soort beslissingen “as a result of which a 
suspended sentence takes effect” van de werking van de behandelingsdimensie 
uitzondert.218 De betekenis van die uitzondering lijkt bovendien beperkt, 
aangezien alle lidstaten aan de EHRM-rechtspraak wel zijn gebonden. Wan-
neer zoals in dit geval een door pragmatisme ingegeven uitzondering niet 
pragmatisch blijkt, kan deze beter achterwege blijven. Dat komt de coherente 
uitleg van het beginsel ten goede. 

7.2 Dadelijke tenuitvoerlegging 

Een andere tenuitvoerleggingskwestie die raakt aan het onschuldvermoeden 
betreft de dadelijke tenuitvoerlegging van niet-onherroepelijke sancties. Dit 
thema heeft in de Nederlandse literatuur de afgelopen jaren veel aandacht 
gekregen vanwege voornemens en stappen van de nationale wetgever op dit 
vlak.219 Tegen de verhouding tussen dadelijke tenuitvoerlegging en de be-
handelingsdimensie kan men op twee manieren aankijken. Eerder bleek dat 
de onschuldpresumptie na de schuldigverklaring niet langer van toepassing 
is op de strafoplegging. Verdedigbaar is aan de ene kant dat de beslissing 
van de veroordelende rechter de op te leggen sanctie dadelijk uitvoerbaar te 
verklaren, net als de toemeting van sancties, aan die schuldigverklaring niets 
wezenlijks meer verandert of toevoegt.220 Aan de andere kant bleek hiervoor 

                                                             
216  EHRM 3 oktober 2002, nr. 37568/97 (Böhmer/Duitsland); EHRM 12 november 2015, nr. 

2130/10 (El Kaada/Duitsland). 

217  Vgl. Grabenwarter 2014, p. 167. 

218  Richtlijn 2016/343, overweging 16. 

219  Zie over spanning tussen dadelijke tenuitvoerlegging en de onschuldpresumptie lan-

ger geleden al Keijzer 1987, p. 245; Roording 1994, p. 219-220; Van Russen Groen 1998, 

p. 191-192; Albers 2004, p. 273 e.v.. Zie naar aanleiding van plannen van de wetgever 

recenter: Bleichrodt, Mevis & Volker 2012, p. 132-136; Spronken 2012; Meijer 2013; De 

Roos 2014; Van Sliedregt 2015. Zie over de Nederlandse ontwikkelingen nader § VIII.5. 

220  Vgl. A-G Harteveld voor HR 15 april 2014, NJ 2015, 235, m.nt. Vellinga-Schootstra. 
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ook dat het beginsel geldt totdat schuld onherroepelijk is vastgesteld en dus 
ook in hoger beroep en cassatie van toepassing is. Betoogd kan worden dat 
de executie van een niet-onherroepelijke sanctie neerkomt op bejegening als 
schuldige. De openheid van de uitkomst van de procedure in hoger beroep 
komt daardoor in gevaar en het risico op onterecht ondergane straffen neemt 
serieus toe. Derhalve is het ook met de grondslagen voor de behandelings-
dimensie in strijd een niet-onherroepelijke straf ten uitvoer te leggen.221 

Het EHRM heeft tussen deze beide zienswijzen geen duidelijke keuze 
gemaakt. Vóór de verenigbaarheid van dadelijke tenuitvoerlegging met de 
presumptie van onschuld pleit de uitleg van artikel 5 lid 1 sub a EVRM. Al in 
1968 besliste het Hof dat onder de op een conviction in de zin van die bepa-
ling gebaseerde vrijheidsbeneming ook de detentie na niet-onherroepelijke 
veroordeling mocht worden geschaard.222 De bij de toepassing van het voor-
arrest te betrachten terughoudendheid mag na veroordeling in eerste aanleg 
derhalve in belangrijke mate worden losgelaten. Nu artikel 5 tot tenuitvoer-
legging van niet-onherroepelijke gevangenisstraffen autoriseert, is het on-
waarschijnlijk dat een ander artikel uit hetzelfde verdrag die praktijk ver-
biedt.223 Deze op het oog plausibele redenering gaat echter blijkens een arrest 
uit 2014 in elk geval niet op voor de verhouding tussen het Verdrag en het 
Zevende Protocol. In Shvydka/Oekraïne oordeelde het Straatsburgse Hof na-
melijk dat het recht op beroep van artikel 2P7 EVRM was geschonden, omdat 
de geboden herbeoordeling geen effectief herstel kon bieden, nu de opge-
legde gevangenisstraf reeds ten volle was ondergaan voorafgaand aan de ap-
pelbehandeling.224 

Over de grenzen die artikel 6 lid 2 EVRM aan de executie bij voorraad 
stelt, heeft het EHRM zich verrassend genoeg alleen uitgelaten in zaken over 
de dadelijke tenuitvoerlegging van fiscale boetes in Zweden en Finland. Dat 
is verrassend, aangezien uit onderzoek van Bleichrodt, Mevis & Volker naar 
voren komt dat in de meeste ons omringende landen een verbod op dadelijke 
uitvoerbaarheid niet absoluut is.225 De gelijktijdig gewezen arresten Janosevic/ 
Zweden en Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden verbieden dadelijke ten-
uitvoerlegging van straffen niet principieel.226 Dadelijke tenuitvoerlegging 

                                                             
221  Zie op die manier uitvoerig en genuanceerd Van Sliedregt 2015. 

222  EHRM 27 juni 1968, nr. 2122/64, par. 9 (Wemhoff/Oostenrijk). 

223  Vgl. bijv. Bleichrodt, Mevis & Volker 2012, p. 135.  

224  EHRM 30 oktober 2014, nr. 17888/12, par. 53 (Shvydka/Oekraïne). 

225  Dadelijke uitvoerbaarheid bestaat bijvoorbeeld in Noorwegen, Frankrijk en Engeland 

en Wales. In Duitsland is het verbod wel absoluut. Zie Bleichrodt, Mevis & Volker 

2012. 

226  EHRM 23 juli 2002, nr. 36985/97 (Västberga taxi aktiebolag en Vulic/Zweden); EHRM 23 ju-

li 2002, nr. 34619/97 (Janosevic/Zweden). Vgl. tevens ECieRM 6 maart 1989, nr. 12693/87, 

dec. (Källander/Zweden); EHRM 14 februari 2006, nr. 53434/99, dec. (Paulow/Finland); 

EHRM 27 januari 2009, nr. 9631/04, dec. (Carlberg/Zweden). 
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moet echter binnen redelijke grenzen blijven. Daarbij achtte het Hof onder 
meer relevant welk belang de staat bij de directe tenuitvoerlegging had en 
dat de financiële sanctie geen onomkeerbare gevolgen zou hebben omdat bij 
een geslaagd beroep de boetesom aan de betrokkene zou kunnen worden 
terugbetaald. Hoewel het EHRM voorts ten nadele van de lidstaat in ogen-
schouw nam dat de te executeren sanctie niet door een rechter maar door een 
bestuursorgaan was opgelegd, achtte het artikel 6 lid 2 EVRM niet geschon-
den. 

Deze arresten zijn om meerdere redenen vatbaar voor kritiek. Ten eerste 
valt de proportionaliteitstoets concreet wel erg mild uit voor de executerende 
staat. Het Hof benadrukt het financiële belang van de staat bij de dadelijke 
uitvoerbaarheid. Dat belang is echter niet evident.227 Ogenschijnlijk stelt het 
Hof de inning van belastingen en de inning van boeten voor fiscale delicten 
op één lijn, terwijl toch te hopen valt dat de Zweedse schatkist van de op-
brengsten uit punitieve sancties niet afhankelijk is. Met deze mild uitvallende 
toets hangt de meer principiële kritiek samen die Thomassen in haar concur-
ring opinion uitte:  

 
“in principle, the presumption of innocence should be seen as excluding the execution 

of criminal sanctions before a court has decided on the liability of the person con-

cerned. Otherwise, the right of the individual to have a criminal charge determined 

by a court could be sapped of any real meaning.”228 

 
Het vertrekpunt van de meerderheid van het Hof is dat de onschuldpre-
sumptie zich in principe tegen dadelijke tenuitvoerlegging niet verzet, tenzij 
daarvoor goede redenen bestaan. Waarom het niet andersom is en de staat 
voor de dadelijke tenuitvoerlegging goede argumenten dient aan te dragen, 
blijft onduidelijk. Het EHRM wijst er weliswaar op dat in sommige partijsta-
ten met betrekking tot sommige sancties dadelijke uitvoerbaarheid voor-
komt, maar op grond van die omstandigheid laat het uitgangspunt van 
Thomassen zich evengoed verdedigen. De verenigbaarheid van de statelijke 
belangen met het vermoeden van onschuld zou door middel van conserva-
toir beslag eenvoudig kunnen worden verzekerd.229 Het lijkt in dat licht niet 
onredelijk van de staat te verlangen dat deze duidelijk maakt om welke met 
het onschuldvermoeden verenigbare reden conservatoir beslag niet afdoende 
zou zijn. Het is de vraag of zo’n reden wel bestaat.  

                                                             
227  Zie de dissenting opinion van Judge Casadevall bij EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97 (Jano-

sevic/Zweden). 

228  Concurring opinion van Judge Thomassen bij EHRM 23 juli 2002, nr. 34619/97 (Janosevic/ 

Zweden).  

229  Vgl. Trechsel 2005, p. 181. 
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Een laatste, meer dogmatisch punt is dat de in casu toegepaste criteria de 
indruk wekken een gelegenheidsargument te zijn geweest. Het Hof heeft in 
beide Zweedse zaken eerst moeten beoordelen of het gebruik van bewijsver-
moedens binnen reasonable limits bleef. Vervolgens kwam het aan de tenuit-
voerleggingskwestie toe. Het Hof overweegt dat ook de dadelijke tenuitvoer-
legging binnen redelijke grenzen dient te blijven. Dat resulteert in een pro-
portionaliteitsafweging. Noch voordien, noch sindsdien, heeft het Hof even-
wel op enige andere aan de behandelingsdimensie gerelateerde kwestie de 
reasonable limits-toets toegepast. Meer in het algemeen is de behandelingsdi-
mensie nooit als proportionaliteitskwestie benaderd. De vraag is steeds ge-
weest of een handeling van overheidswege bejegening als schuldige oplevert. 
De in deze zaken gekozen benadering laat zich niet in dat kader plaatsen.  

Gelet op de spaarzaamheid van rechtspraak op dit punt, had de richtlijn 
aan de rechtsontwikkeling op dit terrein wellicht sturend kunnen bijdragen. 
Over de dadelijke uitvoerbaarheid van sancties zwijgt deze echter. Ook het 
VN Mensenrechtencomité heeft zich over de verenigbaarheid daarvan met 
het onschuldvermoeden nooit uitgelaten. 

7.3 Naming en shaming 

De rechtspraak over dadelijke tenuitvoerlegging is ook van belang voor wat 
in de literatuur wel wordt aangeduid als naming and shaming, de punitieve 
openbaarmaking van een veroordeling of boetebesluit. Doorenbos meent dat 
artikel 6 lid 2 EVRM zich daartegen verzet.230 De openbaarmaking is zonder 
meer een uitlating die neerkomt op bejegening als schuldige. Dat is echter 
niet het springende punt. Het betreft immers een zelfstandige sanctie, die 
volgt op de procedurele vaststelling van schuld. Die vaststelling kan welis-
waar geschieden door een bestuursorgaan, maar dat staat ook aan de vere-
nigbaarheid van veel andere bestuurlijke sancties met de onschuldpresump-
tie niet in de weg. De vraag is derhalve vooral of die openbaarmaking ook 
daadwerkelijk plaats mag vinden voordat de schuldvaststelling onherroepe-
lijk is geworden. Gelet op de in de vorige subparagraaf besproken recht-
spraak beschouwt het EHRM het vermoedelijk als een proportionaliteits-
kwestie. De effectiviteit van de sanctie is bij directe executie gebaat, maar de 
schade die de betrokkene lijdt zal dikwijls niet volledig herstelbaar zijn. Bei-
de zijn in de Straatsburgse rechtspraak relevante gezichtspunten. Het Hof 

                                                             
230  Doorenbos 2007, p. 91-94. Het HvJ heeft de openbaarmaking in de media van de hoog-

te van een mededingingsboete ooit met de onschuldpresumptie in strijd geacht. Dat 

betrof evenwel een bijzonder geval, waarin de informatie was gelekt nog voordat deze 

openbaar was, zie HvJ 18 september 2003, C-338/00 P (Volkswagen/EC). 
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heeft zich over dergelijke publicatie nog niet uitgelaten. De strijdigheid ervan 
met het artikel 6 lid 2 EVRM is daarom twijfelachtig. 

8. BESLISSINGEN NA EEN ZONDER VEROORDELING GEËINDIGD STRAFPROCES 

8.1 Rechtspraak van het EHRM 

De aard van het onschuldvermoeden brengt mee dat een onherroepelijke 
veroordeling de gelding ervan beëindigt. Ook waar het strafproces afloopt 
zonder veroordeling, maar uitmondt in bijvoorbeeld een vrijspraak, een niet-
ontvankelijkverklaring of een sepot, houden artikel 14 lid 2 IVBPR en de 
richtlijn op te gelden.231 Het EHRM daarentegen, kent aan de onschuldpre-
sumptie na afloop van de strafprocedure aanzienlijk gewicht toe en consta-
teert met regelmaat schendingen van het verdrag in die context.  

De behandelingsdimensie is volgens het Hof van toepassing op een na 
afronding van de strafzaak genomen beslissing, indien die beslissing met de 
strafzaak een zeker verband houdt. Daarvoor is niet veel nodig. Refereert de 
(motivering van) de latere beslissing aan de betrokkenheid van de verdachte 
bij het strafbare feit waarvoor hij niet is veroordeeld, dan is dat voldoende 
voor het bestaan van een verband.232 De actieradius van de behandelingsdi-
mensie na afloop van de strafzaak is derhalve groot. Zij moet onder meer in 
acht worden genomen bij beslissingen over proceskostenveroordeling, scha-
devergoeding voor ondergane dwangmiddelen of onterechte vervolging, 
verzoeken om vergoeding van gemaakte onkosten, ontneming van weder-
rechtelijk verkregen voordeel, ontslag uit dienstverband, de afwijzing van 
verzekeringsclaims en de civiele vordering van een vermeend slachtoffer.233 
Het beginsel bestrijkt aldus ook vele beslissingen van niet-punitieve en/of 
niet-strafrechtelijke aard.  

Vooropgesteld moet worden dat de na afloop van een strafzaak genomen 
beslissingen als zodanig zelden een schending van de onschuldpresumptie 
zullen opleveren. De weigering van schadevergoeding voor ondergane voor-
lopige hechtenis, gemaakte reis- en advocaatkosten of de weigering van bei-
de is – op zichzelf – met artikel 6 lid 2 te rijmen.234 Dat is niet anders als het 

                                                             
231  CRM 22 juli 1992, nr. 408/1990 (W.J.H./Nederland); CRM 23 oktober 1992, nr. 432/1990 

(W.B.E./Nederland); CRM 30 oktober 2003, nr. 868/1999, par. 6.5 (Wilson/Filipijnen), resp. 

Richtlijn 2016/343, overweging 12. Zie daarover nader § VI.2.1.2, resp. § VI.2.1.4. 

232  Zie daarover hiervoor § VI.2.1.3. 

233  Zie voor een rechtspraakoverzicht par. 98 van EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, 

EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/Verenigd Koninkrijk). 

234  Zie o.a. EHRM 25 augustus 1987, nr. 10282/83, par. 36 (Englert/Bondsrepubliek Duits-

land); EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge, par. 25 (Sekanina/ 

Oostenrijk); EHRM 26 januari 1999, nr. 30087/97, dec. (Hibbert/Nederland); EHRM 13 ja-
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schadevergoeding voor ondergane gevangenisstraf betreft.235 Een veroorde-
ling in proceskosten van de aanklager is eveneens toelaatbaar.236 Evenmin 
staat het einde van een strafzaak zonder veroordeling principieel in de weg 
aan een civiele of tuchtrechtelijke procedure en veroordeling met betrekking 
tot dezelfde feiten.237  

Daardoor hangt veel af van de voor de desbetreffende beslissing gegeven 
motivering.238 Globaal hanteert het Hof voor twee categorieën beslissingen 
uiteenlopende maatstaven. Aanvankelijk kreeg het EHRM louter te maken 
met klachten tegen beslissingen die naar hun aard geen herbeoordeling van 
feiten en omstandigheden van het delict vergen, zoals beslissingen tot ver-
oordeling in de proceskosten of de afwijzing van een schadevergoedingsver-
zoek van de gewezen verdachte. Het daarvoor geldende toetsingskader is 
strenger dan wanneer de beslissende autoriteit is gehouden zich uit te spre-
ken over dezelfde feiten, zoals in een door het slachtoffer aangespannen ci-
viele procedure of een tuchtzaak over hetzelfde delict. 

Voor de eerste categorie hanteert het Hof in grote lijnen dezelfde benade-
ring als ten aanzien van publieke uitlatingen over lopende strafzaken. Bepa-
lend is ook hier het graduele239 en veelal subtiele onderscheid tussen ontoe-
laatbare findings of guilt en geoorloofde voicing of suspicions.240 De gebruikte 
bewoordingen zijn daarbij het meest zwaarwegend, maar de aard van de te 

                                                             
nuari 2005, nr. 42914/98, par. 23 (Capeau/België); EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, 

EHRC 2005/1, m.nt. Fernhout, par. 30 (Del Latte/Nederland); EHRM 13 juli 2010, nr. 

25720/05, par. 36 (Tendam/Spanje); EHRM 31 oktober 2013, nr. 8045/10, par. 22 (Mosini-

an/Griekenland). Een recht op schadevergoeding bestaat wel voor met art. 5 EVRM 

strijdig voorarrest, zie art. 5 lid 5 EVRM.  

235  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 82 (Al-

len/Verenigd Koninkrijk). Dan kan wel geklaagd worden op grond van art. 3P7 EVRM. 

236  EHRM 25 maart 1983, nr. 8660/79, NJ 1986, 698, m.nt. Alkema, par. 34-35 (Minelli/Zwit-

serland); EHRM 12 mei 2005, nr. 55705/00, dec. (McHugo/Zwitserland). 

237  Bijv. EHRM 11 februari 2003, nr. 56568/00, par. 41 (Y./Noorwegen); EHRM 14 januari 

2010, nr. 29889/04, par. 70 (Vanjak/Kroatië). 

238  Zie voor een zaaks- en staatsgewijze analyse ook de conclusie van A-G Langemeijer 

vóór HR 16 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6967. 

239  Zie ECieRM 9 oktober 1985, nr. 10282/83, rep. (Englert/Bondsrepubliek Duitsland): “[...] it 

is mainly a matter of degree whether a formulation [...] violates Art 6 (2)”. Vgl. ook Keijzer, 

annotatie bij: EHRM 28 april 2005, nr. 72758/01, NJ 2005, 569, EHRC 2005/60 (A.L/Duits-

land): “ook een schuldigverklaring is een verdenking, zij het een met meer overtuiging”. 

240  Zie onder vele EHRM 25 augustus 1987, nr. 10300/83 (Nölckenbockhoff/Bondsrepubliek 

Duitsland); EHRM 25 augustus 1987, nr. 9912/82, NJ 1988, 938 m.nt. Alkema, par. 63 

(Lutz/Bondsrepubliek Duitsland); EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, 

NJCM-bull. 2004, p. 234-238, m.nt. Myjer (Baars/Nederland). EHRM 29 juni 2006, nr. 

11901/02, par. 70 (Panteleyenko/Oekraïne); EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 

2013, 219, m.nt. Bemelmans, par. 121 (Allen/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 juni 2015, nr. 

34456/07, par. 76 (Caraian/Roemenië).  
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nemen beslissing speelt bij de uitleg daarvan een rol. Gaat het bijvoorbeeld 
om “measures that can be equated with a penalty”, dan wordt een ongelukkige 
formulering minder welwillend begrepen dan wanneer dat niet het geval 
is.241  

In Sekanina/Oostenrijk bracht het Hof een nuancering aan, die voor uitla-
tingen over lopende strafzaken niet opgaat. Sindsdien is van belang of de 
strafvervolging is afgebroken (discontinuation) of heeft geresulteerd in een 
vrijspraak (acquittal). Onder een discontinuation moet niet alleen de vroegtij-
dige beëindiging van de strafzaak, maar ook een negatief antwoord op één 
van de voorvragen van artikel 348 Sv worden verstaan.242 Bij een acquittal 
gaat het om een final decision on the merits,243 waaronder derhalve ook het 
Nederlandse ontslag van alle rechtsvervolging en de onzuivere vrijspraak 
vallen.244 Na een definitieve beslissing ten gronde is naast schuldvaststelling 
in beginsel ook de voicing of suspicions niet langer toelaatbaar.245 Dan is het 
Hof voor de partijstaten dus aanzienlijk strenger. 

                                                             
241  Zie o.a. EHRM 25 augustus 1987, nr. 10300/83, par. 40 (Nölckenbockhoff/Bondsrepubliek 

Duitsland); EHRM 26 maart 1996, nr. 17314/90, par. 29 (Leutscher/Nederland); EHRM 

28 april 2005, nr. 72758/01, NJ 2005, 569, m.nt. Keijzer, par. 38 (A.L./Duitsland); EHRM 

17 november 2015, nr. 60879/12, dec., par. 72 (Rupp/Duitsland). 

242  Bijv. EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-238, 

m.nt. Myjer (Baars/Nederland).  

243  EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge, par. 28 (Sekanina/Oos-

tenrijk). 

244  EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1 m.nt. Fernhout (Del Latte/Nederland) 

wekt enigszins de indruk dat dat anders is bij een ‘technische vrijspraak’. De verdachte 

was vrijgesproken van mishandeling, en de over schadevergoeding oordelende rechter 

stelde vast dat bedreiging wel bewezen had kunnen worden. Dat het EHRM – ondanks 

de vrijspraak – overwoog dat “describing a state of suspicion” wél toelaatbaar zou zijn 

geweest, suggereert dat een technische vrijspraak doorgaat voor een discontinuation. 

Vgl. Stevens, ‘Artikel 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 7.12. In het arrest maakt het 

Hof van een verschil in benadering na acquittal enerzijds en na discontinuation ander-

zijds echter geen gewag en veegt het beide op één hoop (par. 30). Dat duidt eerder op 

een onbewuste inconsistentie dan op een principiële beslissing. Zo begrijpt ook de Gro-

te Kamer die uitspraak, zie EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, 

m.nt. Bemelmans, par. 122 (Allen/Verenigd Koninkrijk). Vgl. ook Van Dijk, Van Hoof e.a. 

2006, p. 630.  

245  Zie o.a. EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge, par. 30 (Sekani-

na/Oostenrijk); EHRM 21 maart 2000, nr. 28389/95, par. 31 (Rushiti/Oostenrijk); EHRM 

13 juli 2010, nr. 25720/05 (Tendam/Spanje); EHRM 10 april 2012, nr. 32075/09, par. 44 (Lo-

renzetti/Italië); EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans, 

par. 122 (Allen/Verenigd Koninkrijk); EHRM 16 februari 2016, nr. 53465/11, par. 39 (Vliee-

land Boddy en Marcello Lanni/Spanje). Zo ook Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 464-465. Zie 

voor twee andere interpretaties van deze rechtspraak Kwakman 2003, p. 190-191, voet-

noot 353; Keulen 2004, p. 106.  
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Deze vaste uitgangspunten zijn aan te vullen met meerdere subregels 
waarvan de bestendigheid minder zeker is. Het EHRM lijkt onder meer on-
geoorloofd te achten zonder voorbehoud of nadere nuancering een schade-
vergoeding af te wijzen op de grond dat de gewezen verdachte zijn onschuld 
niet heeft aangetoond.246 Daarmee staat het criterium dat de Nederlandse 
civiele rechter hanteert bij een vordering tot schadevergoeding uit rechtmati-
ge overheidsdaad op gespannen voet. In Bok/Nederland kwam gebruik van 
het ‘gebleken onschuld’-criterium de Nederlandse civiele rechter nochtans 
niet op schending te staan, omdat het om een aanvullende schadevergoeding 
ging die door de gewezen verdachte was verzocht, terwijl hem op basis van 
artikel 591a Sv reeds een gedeeltelijke vergoeding was toegekend.247 Afwij-
zing van schadevergoeding kan in het algemeen – en ook na vrijspraak – wel 
worden gegrond op afkeuring van het gedrag van de verdachte.248 Terwijl 
een strafrechtelijk verwijt achterwege moet blijven, mag een moreel verwijt 
kennelijk wel reden voor afwijzing van een schadevergoedingsverzoek zijn. 
Het onderscheid daartussen is niet altijd scherp te maken, waardoor veel 
aankomt op de bereidheid van het Hof om de nationale rechter welwillend te 
begrijpen. Naast het gedrag van de verdachte ten tijde van het vermeende 
delict, mag ook de gekozen proceshouding van de verdachte in de motive-
ring van een beslissing worden betrokken.249 Een dergelijke prikkel om geen 
gebruik te maken van het zwijgrecht, stuit inderdaad niet op aan de on-
schuldpresumptie verbonden bezwaren. Wel zet dat het zwijgrecht zelf on-
der druk.250 Veelvuldig overwogen is voorts dat na vrijspraak ”the voicing of 
any suspicions of guilt, including those expressed in the reasons for the acquittal, is 

                                                             
246  Na discontinuation van de strafprocedure: EHRM 13 januari 2005, nr. 42914/98 (Capeau/ 

België). Na vrijspraak: EHRM 13 juli 2010, nr. 25720/05 (Tendam/Spanje); EHRM 10 april 

2012, nr. 32075/09, par. 46 (Lorenzetti/Italië); EHRM 16 februari 2016, nr. 53465/11 (Vliee-

land Boddy en Marcello Lanni/Spanje). 

247  EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 2012, 418, EHRC 2011/80, par. 43 (Bok/Neder-

land). Zie daarover uitgebreider § VIII.6.3. 

248 ECieRM 24 oktober 1995, nr. 22401/93, dec. (D.F./Verenigd Koninkrijk); ECieRM 16 okto-

ber 1996, nr. 22613/93, rep. (Moody/Verenigd Koninkrijk); EHRM 15 december 2011, nrs. 

35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35, m.nt. Van Kempen, par. 50 (Ashendon en Jones/Verenigd 

Koninkrijk). EHRM 10 april 2012, nr. 32075/09, par. 47 (Lorenzetti/Italië); EHRM 9 februa-

ri 2016, nr. 60056/08, par. 30 (Cheema/België). 

249  ECieRM 24 oktober 1995, nr. 22401/93, dec. (D.F./Verenigd Koninkrijk); ECieRM 16 april 

1998, nr. 37107/97, dec. (Byrne/Verenigd Koninkrijk); EHRM 15 december 2011, nrs. 

35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35, m.nt. Van Kempen, par. 54 (Ashendon en Jones/Verenigd 

Koninkrijk).  

250  Zie tegen de achtergrond van het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel kritisch: Uit 

Beijerse & Dane 1996, p. 28; Van Kempen, annotatie bij: EHRM 15 december 2011, nrs. 

35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35 (Ashendon en Jones/Verenigd Koninkrijk). 
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incompatible with the presumption of innocence”.251 Findings of guilt zijn ook ter 
motivering van een vrijspraak ontoelaatbaar,252 maar een vrijsprekend vonnis 
biedt aldus zelf wel de ruimte om restverdenking te articuleren.253 Opvallend 
genoeg acht het Hof voor de toelaatbaarheid daarvan cruciaal dat de uiting 
van resterende vermoedens onderdeel uitmaakt van de motivering van de 
vrijspraak en niet onderdeel is van een in dezelfde uitspraak genomen ne-
venbeslissing. 254 Dat de vrijsprekende rechter zelf twijfel heeft geuit over de 
onschuld van de verdachte, geeft ondertussen niet de bevoegdheid aan een 
andere overheidsfunctionaris om kenbaar te maken dat hij die twijfels deelt, 
zo blijkt tevens uit het hiervoor geciteerde. In Bousana/Nederland had dat 
evenwel geen verdragsschending tot gevolg, omdat de over een schadever-
goedingsverzoek oordelende rechter ermee had volstaan de vrijsprekende 
rechter letterlijk te citeren.255  

Dit toetsingskader valt soms tamelijk streng uit. Dat leidt dan wel eens 
tot onbevredigende uitkomsten, zeker wanneer bij de na de strafzaak te ne-
men beslissing de feiten die centraal stonden in het strafproces opnieuw 
onderwerp van discussie zijn. Het belangrijkste voorbeeld is de civielrechte-
lijke beslissing over de schadevergoedingsvordering van het vermeende 
slachtoffer. De bovengenoemde benadering zou zulke procedures vooral na 
een vrijspraak haast onmogelijk maken. Dat is in geval van de vordering van 
het slachtoffer temeer problematisch, nu artikel 6 lid 1 EVRM dat slachtoffer 
een effectief recht op toegang tot de civiele rechter garandeert. Daarom han-
teert het Hof een minder strikte maatstaf, die het overeenkomstig heeft toe-
gepast op beslissingen in tucht- en administratiefrechtelijke procedures over 

                                                             
251  Zie o.a. EHRM 21 maart 2000, nr. 28389/95, par. 31 (Rushiti/Oostenrijk); EHRM 20 de-

cember 2001, nr. 33730/96, par. 25 (Weixelbraun/Oostenrijk); EHRM 18 mei 2010, nr. 

21167/08, dec., NJ 2011, 520, m.nt. Reijntjes (Bousana/Nederland); EHRM 15 januari 2015, 

nr. 48144/09 (Cleve/Duitsland). 

252  Schuldvaststelling in een beslissing tot beëindiging van de vervolging schendt art. 6 lid 

2, zie EHRM 21 september 2006, nr. 8599/02 (Grabchuk/Oekraïne); EHRM 2 oktober 2012, 

nr. 40094/05 (Virabyan/Armenië); EHRM 28 oktober 2014, nr. 60101/09 (Peltereau-

Villeneuve/Zwitserland). Gelet op de aanvullende bescherming van de vrijspraak moet 

dat a fortiori gelden voor schuldvaststellingen in een vrijsprekend vonnis.  

253  Zo expliciet EHRM 15 januari 2015, nr. 48144/09 (Cleve/Duitsland); EHRM 17 november 

2015, nr. 60879/12, dec. (Rupp/Duitsland). 

254  In EHRM 17 november 2015, nr. 60879/12, dec., par. 68 (Rupp/Duitsland) besliste de 

rechter in een vrijsprekend vonnis ook direct afwijzend op het schadevergoedingsver-

zoek van de verdachte. Bepalend (“decisive”) voor de niet-ontvankelijkheid van de 

klacht lijkt te zijn geweest dat de door de rechter geuite restverdenking zich beperkte 

tot de motivering van de vrijspraak en geen onderdeel uitmaakte van de motivering 

van de afwijzing van het schadevergoedingsverzoek. 

255  EHRM 18 mei 2010, nr. 21167/08, dec., NJ 2011, 520, m.nt. Reijntjes (Bousana/Nederland). 
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dezelfde feiten.256 Waar het bij dit soort beslissingen doorgaans op aankomt is 
of de latere beslissing “contains a statement imputing criminal liability to the 
respondent party”.257 Kortom, alleen wanneer de rechter zich specifiek en ex-
pliciet uitlaat over de strafrechtelijke schuld van de verdachte is sprake van 
toepasselijkheid en schending van artikel 6 lid 2 EVRM. De na de strafzaak 
oordelende autoriteit mag zich dus wel over de gebeurtenissen uitlaten, maar 
daaraan geen strafrechtelijke kwalificatie verbinden.  

Het EHRM gaat tamelijk meticuleus na of het latere oordeel alle straf-
baarheidsvoorwaarden als vervuld beschouwt. De nationale rechter mag niet 
onomwonden oordelen dat de verdachte het strafbare feit heeft begaan.258 
Delicater ligt het wanneer de burgerlijke rechter in feitelijke bewoordingen 
omschrijft wat de verdachte precies heeft gedaan ten tijde van het delict. In 
Ringvold/Noorwegen was het oordeel van de Noorse rechter dat “sexual abuse 
had occured” niet in strijd met de onschuldpresumptie. Die overweging hield 
niet in dat alle voorwaarden voor strafbaarheid vervuld waren.259 In Orr/ 
Noorwegen was de onschuldpresumptie wel geschonden, omdat de beschrij-
ving van de feitelijke gebeurtenissen alle strafbaarheidsvereisten besloeg, in-
clusief de subjectieve bestanddelen.260 Ook Vanjak/Kroatië is illustratief. Tucht-
rechtelijke sanctionering schond de onschuldpresumptie niet, omdat “the 
constitutive elements of the disciplinary and the criminal offences in question were 
not identical”.261  
 
Op de hierboven globaal geschetste rechtspraak van het Hof bestaat kritiek. 
Ook vanuit ’s Hofs eigen gelederen.262 Deze jurisprudentie was al tamelijk ca-

                                                             
256  Zie bijv. EHRM 14 januari 2010, nr. 29889/04, par. 68-70 (Vanjak/Kroatië), respectievelijk 

EHRM 12 april 2011, nr. 34388/05, par. 31-32 (Çelik (Bozkurt)/Turkije).  

257  EHRM 11 februari 2003, nr. 34964/97, par. 38 (Ringvold/Noorwegen); EHRM 11 februari 

2003, nr. 56568/00, par. 41-42 (Y./Noorwegen); EHRM 8 juli 2004, nr. 4248/02, dec. 

(Reeves/Noorwegen); EHRM 15 mei 2008, nr. 31283/04, par. 49 (Orr/Noorwegen); EHRM 

19 april 2011, nr. 50172/06, par. 37-38 (Erkol/Turkije); EHRM 7 februari 2012, nr. 124/04, 

par. 58-60 (Diacenco/Roemenië); EHRM 11 februari 2014, nr. 69122/10, par. 61 (Vella/ 

Malta); EHRM 18 december 2014, nr. 27473/11, par. 42 (N.A./Noorwegen). 

258  EHRM 11 februari 2003, nr. 56568/00 (Y./Noorwegen); EHRM 19 april 2011, nr. 50172/06 

(Erkol/Turkije); EHRM 7 februari 2012, nr. 124/04 (Diacenco/Roemenië).  

259  EHRM 11 februari 2003, nr. 34964/97 (Ringvold/Noorwegen). 

260  EHRM 15 mei 2008, nr. 31283/04 (Orr/Noorwegen).  

261  EHRM 14 januari 2010, nr. 29889/04, par. 71 (Vanjak/Kroatië).  

262  Zie Judge Power in haar concurring opinion bij EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 

2012, 418, EHRC 2011/80 (Bok/Nederland); Judge Sajó dissenting bij EHRM 19 april 2011, 

nr. 50172/06, par. 39 (Erkol/Turkije); Judge De Gaetano in zijn dissenting opinions bij 

EHRM 15 december 2011, nrs. 35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35, m.nt. Van Kempen 

(Ashendon en Jones/Verenigd Koninkrijk) en EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 

2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/Verenigd Koninkrijk); Judges De Gaetano en Yudkiv-

→ 
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suïstisch, maar de Grote Kamer deed daar in 2013 nog een schepje bovenop 
door de eigen rechtspraak als volgt samen te vatten:  
 

“[T]here is no single approach to ascertaining the circumstances in which that Arti-

cle will be violated in the context of proceedings which follow the conclusion of crim-

inal proceedings. As illustrated by the Court’s existing case-law, much will depend 

on the nature and context of the proceedings in which the impugned decision was 

adopted. [...] In all cases and no matter what the approach applied, the language used 

by the decision-maker will be of critical importance in assessing the compatibility of 

the decision and its reasoning with Article 6 § 2. [...] However, when regard is had to 

the nature and context of the particular proceedings, even the use of some unfortu-

nate language may not be decisive.”263 

 
De kritiek laat zich raden. De door het Hof geboden flexibiliteit gaat ten koste 
van de voorspelbaarheid, en leidt volgens sommige Straatsburgse rechters 
zelfs tot willekeur:  
 

“[T]o speak of ‘unfortunate language used’ and then to distinguish between unfortu-

nate language that is in violation of the presumption of innocence and unfortunate 

language which is not, merely shoves the problem into the realm of the aleatory”.264 

  
Een tweede punt van kritiek is dat de grote nadruk op de in een beslissing 
gekozen formulering en de vaak minutieuze analyse daarvan, de onschuld-
presumptie – om met Keijzer te spreken – tot een “woordenspel” maken. Dat 
ontmoedigt uitgebreide en transparante motivering.265 De wel en niet geac-
cepteerde bewoordingen liggen soms dicht bij elkaar, zo bleek hiervoor. De 
rechter wordt gestimuleerd zo min mogelijk te motiveren en in het bijzonder 
zijn gedachten of de verdachte ‘het gedaan heeft’, voor zich te houden. Zulke 
overwegingen zullen dikwijls een rol spelen en dat lijkt ook niet altijd onre-
delijk. Vooral bij het nemen van niet-punitieve beslissingen op het eigen ini-
tiatief van de verdachte, lijkt het niet steeds nodig de gewezen verdachte zo 
vergaand te beschermen tegen een herbeoordeling van zijn schuld. De gewe-
zen verdachte die niet het risico wil lopen dat over zijn schuld twijfels wor-

                                                             
ska dissenting bij EHRM 27 maart 2014, nr. 54963/08 (Müller/Duitsland) en Judges Berro-

Lefèvre e.a. dissenting bij EHRM 23 oktober 2014, nr. 27785/10 (Melo Tadeu/Portugal). 

263  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/Ver-

enigd Koninkrijk). 

264  Judges De Gaetano en Yudkivska dissenting bij EHRM 27 maart 2014, nr. 54963/08 (Mül-

ler/Duitsland).  

265  Keijzer, annotatie bij: EHRM 28 april 2005, nr. 72758/01, NJ 2005, 569 (A.L./Duitsland), 

punt 6. Zie voor vergelijkbare kritiek Schuyt 2005, p. 1146; Van Kempen, annotatie bij: 

EHRM 15 december 2011, nrs. 35730/07 en 4285/08, NJ 2013, 35 (Ashendon en Jones/Ver-

enigd Koninkrijk), punt 10-12. 
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den uitgesproken en daarvan reputatieschade te lijden, kan immers van bij-
voorbeeld de indiening van een schadevergoedingsverzoek voor ondergane 
dwangmiddelen zelf afzien. 

8.2 Bijzondere bescherming van de vrijspraak 

De bijzondere, aanvullende bescherming van de vrijspraak is reden voor 
meer dogmatische kritiek over de coherentie van de behandelingsdimensie. 
Volgens de Straatsburgse rechtspraak is na een vrijspraak niet langer vol-
doende dat de gewezen verdachte niet als schuldige wordt behandeld. Hij 
dient dan als volstrekt onschuldige – dat wil zeggen: als onverdachte – te 
worden bejegend. Het uitspreken van een verdenking is dan eveneens ontoe-
laatbaar. Vaste – opmerkelijk genoeg alleen Franstalige – rechtspraak is:  
 

“En vertu du principe ‘in dubio pro reo’, qui constitue une expression particulière du 

principe de la présomption d'innocence, aucune différence qualitative ne doit exister 

entre une relaxe faute de preuves et une relaxe résultant d'une constatation de l'in-

nocence de la personne ne faisant aucun doute. En effet, les jugements d'acquitte-

ment ne se différencient pas en fonction des motifs qui sont à chaque fois retenus par 

le juge pénal. Bien au contraire, dans le cadre de l'article 6 § 2 de la Convention, le 

dispositif d'un jugement d'acquittement doit être respecté par toute autre autorité 

qui se prononce de manière directe ou incidente sur la responsabilité pénale de l'inté-

ressé.”266 

 
De Grote Kamer heeft daarover het volgende opgemerkt: 
 

“The presumption of innocence means that where there has been a criminal charge 

and criminal proceedings have ended in an acquittal, the person who was the subject 

of the criminal proceedings is innocent in the eyes of the law and must be treated in a 

manner consistent with that innocence.”267 

 
Tussen vrijspraken wegens gebleken onschuld en vrijspraken in dubio pro reo 
mag volgens het Hof dus geen onderscheid bestaan, hetgeen betekent dat een 
vrijspraak steeds moet worden beschouwd als een vrijspraak wegens geble-
ken onschuld, welke iedere andere instantie nadien heeft te respecteren. Vrij-
spraak staat derhalve gelijk aan juridisch vastgestelde onschuld. Deze opvat-

                                                             
266  EHRM 27 september 2007, nr. 35522/04, par. 39 (Vassilios Stavropoulos/Griekenland); 

EHRM 13 juli 2010, nr. 25720/05, par. 37 (Tendam/Spanje); EHRM 23 oktober 2014, nr. 

27785/10, par. 60 (Melo Tadeu/Portugal). 

267  EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, par. 103, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans 

(Allen/Verenigd Koninkrijk). 
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ting is in de literatuur verdedigd door Stolwijk. Hij sluit zijn afscheidsrede af 
met de op het onschuldvermoeden gebaseerde stelling: “Een vrijspraak is een 
vrijspraak en het mag er niet meer toedoen op welke grond deze is gegeven.”268 De in 
hoofdstukken III en IV besproken theoretische inhoud van de onschuldpre-
sumptie ondersteunt deze aanvullende bescherming van de vrijspraak echter 
niet en is daarmee mijns inziens eerder enigszins in tegenspraak.  

Een vrijspraak betekent in elk geval in feitelijke zin niet meer (maar ook 
niet minder) dan dat schuld niet kan worden vastgesteld. Dat volgt juist uit 
de onschuldpresumptie, meer in het bijzonder uit de bewijsdimensie van het 
beginsel. De bewijsdimensie van de onschuldpresumptie houdt immers in 
dat in een strafzaak de bewijslast bij de overheid ligt en dat redelijke twijfel 
ten voordele van de verdachte strekt. Daaruit vloeit voort dat een vrijspraak 
niet alleen het noodzakelijk gevolg is van onschuld van de dader, maar ook 
van de onmogelijkheid zijn schuld op een wettige manier vast te stellen: in 
dubio pro reo.269 Voicing of suspicions is dus met de vrijspraak niet in strijd en 
getuigt niet steeds van een gebrek aan respect voor die beslissing.  

Dat neemt natuurlijk niet weg dat de rechtsstrijd eens moet eindigen: lites 
finiri oportet. Een vrijgesprokene verdient zonder meer dezelfde bejegening 
en status te ontvangen als iedere andere niet-veroordeelde. Stolwijk leidt uit 
de behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie af dat de vrijgespro-
kene daarom terugkeert naar “de status van de onschuldige burger die hij vroeger 
was”.270 Die stelling berust echter op de in hoofdstuk IV reeds ontkrachte ver-
onderstelling dat het onschuldvermoeden een bejegening als niet-verdachte 
burger voorschrijft.271 In theorie, en ook in de overige rechtspraak van het 
Hof, houdt de behandelingsdimensie uitsluitend een verbod op bejegening 
als schuldige in. Behandeling als verdachte is echter wel toelaatbaar. Het ver-
bod op behandeling als schuldige en de bescherming daarvan komen uiter-
aard ook de vrijgesprokene toe. De vraag is niet of de vrijgesprokene de be-
scherming van de onschuldpresumptie behoeft, maar of hij additionele be-
scherming verdient.  

Het belangrijkste argument ter verdediging daarvan is de preventie van 
verschillende klassen van vrijspraken, eervolle en eerloze.272 Dit is een argu-
ment met historische verdiensten. Hoewel het onschuldvermoeden en het 
adagium in dubio pro reo beduidend ouder zijn dan de afschaffing van de 
middenbeslissing, zijn zij als argument voor die afschaffing in het verleden 

                                                             
268  Stolwijk 2007, p. 28. Zie daarover uitvoerig kritisch Groenhuijsen 2008.  

269  Vgl. Duff 2013a, p. 177-178: “If we take the PoI seriously, an acquittal is as ‘informative’ as it 

needs to be: it tells us that the PoI has not been defeated. True, it is not ‘exculpatory’, but, given 

the PoI, no disculpation is needed.” 

270  Stolwijk 2007, p. 24. 

271  Zie uitgebreid § IV.2.4.1. 

272  Zie naast de hiervoor geciteerde rechtspraak ook Stuckenberg 2014, p. 313. 



324 Hoofdstuk VI 
――― 

wel te berde gebracht.273 Ik pleit niet voor de herinvoering van die beslissing, 
waarbij vrijspraak alleen volgt op gebleken onschuld, alhoewel bijvoorbeeld 
het hedendaagse strafrecht van Schotland naast guilty en not guilty ook het 
dictum not proven kent.274 Vrijspraken waarvan de motivering duidelijk 
maakt dat zij het gevolg zijn van twijfel over de schuld van de verdachte, 
aanvaardt het EHRM overigens juist. Als gezien mag het vrijsprekend vonnis 
zelf immers wel blijk geven van restverdenking. Het grootste bezwaar tegen 
die middenbeslissing is (en was) echter volgens mij niet dat een waarachtige 
weergave wordt gegeven van de uitkomst van de rechterlijke beraadslagin-
gen en dientengevolge resterende twijfels over de schuld van de verdachte 
worden gearticuleerd. Veel problematischer waren de voorheen met die mid-
denbeslissing verbonden rechtsgevolgen. De verdachte bleef veelal een 
nieuwe vervolging boven het hoofd hangen (in geval van absolutie van in-
stantie) of hij werd – in mindere mate – toch voor het feit gestraft (in geval 
van poena extraordinaria). Dat is thans niet meer aan de orde. Tegen een nieu-
we vervolging verzet zich het ne bis in idem-beginsel, terwijl het verbod op 
bejegening als schuldige tegen op verdenkingen gebaseerde straf beschermt. 
Veel van de beslissingen waarin de vrijgesprokene geen verdenkingen te-
gengeworpen mogen worden, staan zelfs tamelijk ver af van die problema-
tiek, doordat het gaat om op initiatief of verzoek van de verdachte te nemen 
beslissingen die hij daarom zelf had kunnen vermijden. 

Bovendien is niet duidelijk waarom een ‘oneervolle’ vrijspraak die ge-
paard gaat met reputatieschade categorisch problematischer is dan een ‘on-
eervolle’ discontinuation. Dat suggereert een mijns inziens niet-bestaand kwa-
litatief verschil tussen zaken die tot vrijspraak leiden en zaken waarbij een 
formeel beletsel de zaak doet eindigen. Een discontinuation kan op gebleken 
onschuld zijn gebaseerd of op gebrek aan bewijs, terwijl andersom een vrij-
spraak kan berusten op een formeel gebrek zoals een fout in de tenlasteleg-
ging of een vormverzuim in het vooronderzoek.  

Al met al lijkt er geen goede reden om in zijn algemeenheid meerdere 
gradaties te hanteren van een bejegeningsrecht gebaseerd op de onschuldpre-
sumptie waarbij sommige niet-veroordeelden slechts niet als schuldig mogen 
worden behandeld terwijl andere niet-veroordeelden voor onverdacht moe-
ten worden gehouden. Dat laat onverlet dat de overheid een vrijgesprokene 
met het delict niet mag blijven achtervolgen of achteraf alsnog een al dan niet 
afgezwakte straf mag opleggen. Een overheidsfunctionaris moet niet denken 
het beter te weten dan de strafrechter. Hij dient zich van uitspraken die erop 
neerkomen dat de verdachte het tenlastegelegde wél heeft begaan, zoveel 
mogelijk te onthouden. Daartegen verzet zich dan ook in het algemeen reeds 
het door de behandelingsdimensie gestipuleerde verbod op findings of guilt.  

                                                             
273  Zie daarover uitvoerig Van Hattum 2012.  

274  Zie daarover Bray 2005 die de invoering daarvan in de Verenigde Staten voorstelt.  
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9. ONTNEMING VAN WEDERRECHTELIJK VERKREGEN VOORDEEL: GEERINGS/ 
NEDERLAND 

Alvorens het internationaalrechtelijke deel van dit boek af te sluiten, breng ik 
de uitwerking van het onschuldvermoeden op één rechtsfiguur nader voor 
het voetlicht. Dat is de ontneming van opbrengsten uit misdaadgeld. De 
rechtspraak van het EHRM met betrekking tot die sanctie vormt als het ware 
een partiële dwarsdoorsnede van het tot nu toe behandelde. Het is tevens een 
terrein waarop Nederland van het EHRM een zeldzame op artikel 6 lid 2 
EVRM gebaseerde tik op de vingers kreeg.275 Over de strekking van die uit-
spraak, Geerings/Nederland, bestaat in de literatuur verdeeldheid.276 Reden om 
in het bijzonder dat arrest nader te bezien. 

De ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel staat niet princi-
pieel op gespannen voet met het onschuldvermoeden. Onproblematisch is de 
ontneming van voordeel dat is verkregen uit een feit waarvoor de verdachte 
gelijktijdig of eerder is veroordeeld. In de praktijk streven overheden even-
wel ernaar ook in andere situaties misdaadgeld te ontnemen. Bijvoorbeeld 
zonder dat de verdachte eerst strafrechtelijk is veroordeeld, of wegens delic-
ten ter zake waarvan de betrokkene is vrijgesproken, de vervolging is afge-
broken of nooit een vervolging heeft plaatsgehad. 

Heeft de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel geen link 
met een (afgesloten) strafzaak omdat een strafprocedure niet heeft plaatsge-
vonden, dan dient te worden bezien of de ontnemingsprocedure zelf een 
criminal charge is. Dat is wanneer langs civielrechtelijke weg wordt ontnomen 
volgens het Hof meestal niet het geval. Een klacht over schending van de on-
schuldpresumptie stuit bij een dergelijke confiscatie af op het criminal charge-
vereiste, ook als evident is dat de betrokkene als schuldig aan een strafbaar 
feit is bejegend.277 Levert de sanctie wél een criminal charge op, door het puni-
tieve karakter ervan, door het nauwe verband met een lopende strafzaak of 
doordat het een naar nationaal recht strafrechtelijke sanctie betreft, dan ligt 
het anders. De ontneming is dan niet toegestaan als de verdachte niet in elk 
geval ten aanzien van enig strafbaar feit is veroordeeld.278 Niet toelaatbaar is 

                                                             
275  Vgl. Röttgering 2013, p. 398 die spreekt van een “voor Nederland nieuw soort schending”. 

Vgl. ook EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-

238, m.nt. Myjer (Baars/Nederland); EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1, 

m.nt. Fernhout (Del Latte/Nederland), maar die veroordelingen hadden meer te maken 

met de wijze waarop de individuele rechter zijn beslissing had gemotiveerd.  

276  Vgl. en contrasteer bijv. Borgers, annotatie bij: EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 

2007, 349 (Geerings/Nederland) met Franken 2007. 

277  EHRM 27 juni 2002, nr. 41661/98, dec. (Butler/Verenigd Koninkrijk); EHRM 12 mei 2015, 

nr. 36862/05, par. 126 (Gogitidze e.a./Georgië); EHRM 31 maart 2016, nr. 55388/10 (Stoya-

nov e.a./Bulgarije). 

278  EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols (Varvara/Italië). 
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derhalve een ontneming nadat de betrokkene voor het grondfeit is ontslagen 
van alle rechtsvervolging.279 Een en ander sluit aan op de in paragraaf 6 met 
betrekking tot de oplegging van andere sancties gesignaleerde lijn in de 
rechtspraak van het EHRM. 

Vormt de ontnemingsprocedure (onderdeel van) een criminal charge of 
betreft de ontneming een feit ter zake waarvan een criminal charge aanhangig 
is of is afgesloten, dan is nodig dat de betrokkene voor dat feit is veroor-
deeld. Mag dan ook voordeel worden ontnomen uit andere feiten dan het 
delict waarvoor de betrokkene is veroordeeld? In beginsel wel. Is de verdach-
te eenmaal schuldig bevonden aan een strafbaar feit, dan stelt het EHRM de 
strafrechtelijke ontneming in beginsel gelijk aan de fase van straftoemeting. 
Dat brengt mee dat de onschuldpresumptie daarop – opnieuw in beginsel – 
niet van toepassing is en ook andere feiten en omstandigheden mogen wor-
den verdisconteerd dan die welke bewezen zijn.280 Eén beperking op dit uit-
gangspunt is in elk geval dat de sanctietoemeting, en dus ook de vaststelling 
van het ontnemingsbedrag, niet mag neerkomen op “the bringing of a new 
charge”. Wanneer dat het geval is, maakt de rechtspraak niet duidelijk. Wel is 
uitgemaakt dat een ontnemingsprocedure waarin ook delicten worden ver-
disconteerd waarvoor de betrokkene niet is veroordeeld, doorgaans niet zo’n 
new charge oplevert, omdat het doel ervan geen veroordeling of vrijspraak 
is.281 

De bewijsdimensie is via een omweg en in afgezwakte mate wel van toe-
passing op de bewijslastverdeling in zo’n ontnemingsprocedure. Via een 
omweg, want ofschoon artikel 6 lid 2 als gezegd toepassing mist, acht het 
Hof de bewijsdimensie onderdeel van het algemene en – via de civielrechte-
lijke poot – wel toepasselijke recht op een eerlijk proces van artikel 6 lid 1 
EVRM.282 Vermoedens dat de veroordeelde zijn vermogen wederrechtelijk 
heeft verkregen moeten derhalve binnen redelijke grenzen blijven. Die gren-
zen zijn ruimer dan bij de bewijsbeslissing. De veroordeelde mag in verder-
gaande mate met de bewijslast worden opgezadeld. De betrokkene hangt 
namelijk geen nieuwe veroordeling boven het hoofd en daarom staat er vol-
gens het Hof voor hem minder op het spel.283 Het gebruik van vermoedens 
bij de berekening stuit tot nu toe op weinig obstakels als een abstracte bere-

                                                             
279  EHRM 20 januari 2009, nr. 75909/01 (Sud Fondi e.a./Italië). 

280  Zie daarover uitgebreid § VI.2.2 

281  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 34 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 5 juli 2005, 

nr. 19581/04, dec. (Van Offeren/Nederland). 

282  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 40 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 septem-

ber 2008, nrs. 19955/05 en 15085/06, par. 39 (Grayson en Barnham/Verenigd Koninkrijk). 

283  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 42 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). 
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keningsmethode is gebruikt.284 Zo heeft het EHRM weinig moeite met het 
vermoeden dat alle aan de betrokkene in de zes jaar voorafgaand aan de 
strafprocedure toebehorende goederen uit misdrijf afkomstig zijn.285 Zolang 
het bezit van die goederen daadwerkelijk is aangetoond, is het ook niet be-
zwaarlijk dat de verdachte van een aantal op die periode betrekking hebben-
de strafbare feiten is vrijgesproken, zo bleek in Van Offeren/Nederland.286  
 
In het arrest Geerings/Nederland leidde een concrete berekeningsmethode287 
wel tot een schending van het onschuldvermoeden. Het Hof kiest in Geerings 
een andere lijn dan in andere arresten. Daarmee bedoelt het echter geen af-
stand te nemen van de eerder gedane uitspraken. Het Hof legt vooral veel 
nadruk op de bijzondere omstandigheden van het geval. Twee wezenlijke 
verschillen met eerdere zaken, acht het cruciaal: 

 

“45. The present case has additional features which distinguish it from Phillips and 

Van Offeren.  

46. Firstly, the Court of Appeal found that the applicant had obtained unlawful bene-

fits from the crimes in question although the applicant in the present case was never 

shown to hold any assets for whose provenance he could not give an adequate expla-

nation. The Court of Appeal reached this finding by accepting a conjectural extrapo-

lation based on a mixture of fact and estimate contained in a police report.  

47. The Court considers that ‘confiscation’ following on from a conviction – or, to 

use the same expression as the Netherlands Criminal Code, ‘deprivation of illegally 

obtained advantage’ – is a measure (maatregel) inappropriate to assets which are not 

known to have been in the possession of the person affected, the more so if the meas-

ure concerned relates to a criminal act of which the person affected has not actually 

been found guilty. If it is not found beyond a reasonable doubt that the person affect-

ed has actually committed the crime, and if it cannot be established as fact that any 

advantage, illegal or otherwise, was actually obtained, such a measure can only be 

based on a presumption of guilt. This can hardly be considered compatible with Arti-

cle 6 § 2 (compare, mutatis mutandis, Salabiaku v. France, judgment of 7 October 

1988, Series A no. 141-A, pp. 15–16, § 28).  

48. Secondly, unlike in the Phillips and Van Offeren cases, the impugned order relat-

ed to the very crimes of which the applicant had in fact been acquitted.  

                                                             
284  Een methode is abstract als daarmee het verkregen voordeel over een bepaalde periode 

– bijvoorbeeld door vermogensvergelijking – wordt berekend zonder dat een direct 

causaal verband met een concreet strafbaar feit wordt vastgesteld. 

285  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98 (Phillips/Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 september 2008, 

nrs. 19955/05 en 15085/06 (Grayson en Barnham/Verenigd Koninkrijk). 

286  EHRM 5 juli 2005, nr. 19581/04, dec. (Van Offeren/Nederland). 

287  Waarbij – voor alle duidelijkheid – per delict een inschatting wordt gemaakt van het 

door de verdachte daaruit verkregen voordeel. 
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49. In the Asan Rushiti judgment (cited above, § 31), the Court emphasized that Ar-

ticle 6 § 2 embodies a general rule that, following a final acquittal, even the voicing of 

suspicions regarding an accused's innocence is no longer admissible.  

50. The Court of Appeal's finding, however, goes further than the voicing of mere 

suspicions. It amounts to a determination of the applicant's guilt without the appli-

cant having been ‘found guilty according to law’ (compare Baars v. the Netherlands, 

no. 44320/98, § 31, 28 October 2003).”288 

 
Het Hof ziet in deze zaak twee bijzonderheden. De eerste staat op gespannen 
voet met de bewijsdimensie, de tweede met de behandelingsdimensie. Ten 
eerste hanteerde de Nederlandse rechter een presumption of guilt, welke de 
redelijke grenzen overschrijdt die aan het gebruik van bewijsvermoedens 
overeenkomstig de Salabiaku-rechtspraak moeten worden gesteld (par. 46-47). 
Het Hof heeft het oog op de vaststelling van het verkregen voordeel, terwijl 
noch het verkregen voordeel, noch het begaan van de delicten is bewezen. In 
casu was primair op basis van afgeluisterde telefoongesprekken van enkele 
deelnemers aan een aantal delicten een schatting gemaakt van het totaalbe-
drag dat door alle deelnemers gezamenlijk aan de diverse feiten was ver-
diend. Daarvan was vervolgens een substantieel gedeelte toegerekend aan 
Geerings, terwijl bij hem geen onverklaarbaar vermogen was aangetroffen. 
Deze “conjectural extrapolation” was het EHRM te gortig. Franken ziet daarin 
een “onverholen voorkeur” van het EHRM voor de methode van vermogens-
vergelijking.289 Borgers legt daarentegen veel nadruk erop dat het Bossche 
Hof het in dit geval wel erg bont had gemaakt, en waarschuwt tegen die ach-
tergrond in het EHRM-oordeel niet veel meer te lezen dan afkeuring van de 
in de concrete casus gehanteerde vermogensschatting.290 Mede gelet erop dat 
sinds Geerings vergelijkbare Straatsburgse oordelen zijn uitgebleven, ver-
moed ik dat Borgers daarin in de praktijk gelijk heeft, maar de formulering 
van het Hof suggereert anders. Een close reading van overweging 47 laat geen 
ander oordeel toe dan dat van feiten waarvoor de verdachte niet is veroor-
deeld, alleen mag worden ontnomen indien de daadwerkelijke verkrijging 
van vermogen uit die feiten is bewezen. De eerste volzin suggereert dat ont-
neming van voordeel waarvan de werkelijke verkrijging niet is vastgesteld, 
op zichzelf al problematisch (“inappropriate”) is. Die zienswijze correspon-
deert met een overweging uit Phillips/Verenigd Koninkrijk waarin het Hof 

                                                             
288  EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, par. 45-50, m.nt. Borgers (Geerings/ 

Nederland). 

289  Franken 2007. 

290  Borgers, annotatie bij: EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349 (Geerings/Neder-

land), punt 1. 
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bezwaren koestert tegen ontneming gebaseerd op “assumed hidden assets”.291 
Dit geldt a fortiori (“the more so”) wanneer die vermoede vermogensbestand-
delen betrekking hebben op feiten waarvoor de verdachte niet is veroor-
deeld. Dat suggereert dat een berekening zonder bewijs van het daadwerke-
lijk verkregen vermogen altijd een verdragsrechtelijk probleem vormt, maar 
met zekerheid is het niet te zeggen. Omdat in casu zowel het vermogen als 
de delicten vermoed waren, gaat het Hof daarop in de tweede zin nader in en 
stelt het buiten twijfel dat de cumulatie van die vermoedens ontoelaatbaar is. 
Waar niet “beyond reasonable doubt” bewezen is dat de verdachte een feit heeft 
begaan én niet “established as fact” is dat de verdachte voordeel heeft verkre-
gen, gaat het niettemin ontnemen van uit dat feit verkregen voordeel te ver.  

Deze eerste bijzonderheid is op zichzelf al reden schending van artikel 6 
lid 2 EVRM vast te stellen (einde par. 47).292 Opmerking verdient dat het Hof 
daarbij tot tweemaal toe (“has not actually been found guilty” en “not found 
beyond a reasonable doubt that the person affected has actually committed the 
crime”) volstaat met de constatering dat de verdachte niet is veroordeeld. Het 
is tamelijk ongebruikelijk dat het Hof een concrete maatstaf als beyond 
reasonable doubt noemt.293 Daarin is in de literatuur nog eens bevestiging ge-
lezen dat het Nederlandse criterium van ‘voldoende aanwijzingen’ daarmee 
impliciet op de korrel is genomen.294 De omstandigheid dat de verdachte van 
die feiten is vrijgesproken heeft het Hof in elk geval in deze zaak niet nodig 
voor de constatering van een schending.295 Deze constatering is interessant, 
omdat de Hoge Raad alleen voor feiten waarvan is vrijgesproken gevolgen 
heeft verbonden aan het oordeel in Geerings.296 

                                                             
291  EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98, par. 46 (Phillips/Verenigd Koninkrijk). Zo ook Borgers, 

annotatie bij: EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349 (Geerings/Nederland), 

punt 4.  

292  Zo ook A-G Vellinga, conclusie vóór HR 5 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA2269. Zie 

anders: Van Sliedregt 2009, p. 29, die meent dat uiteindelijk niet de in par. 46 en 47 op-

gegeven redenen tot schending leidden: “De schending werd gebaseerd op de motivering 

die duidde op vooringenomenheid, en niet op de bewijslastkwestie.” 

293  Zie daarover ten aanzien van de schuldvraag in strafzaken § V.7. 

294  Zie op die manier Van der Hoeven 2009, p. 447-448. 

295  Zie ook EHRM 29 oktober 2013, nr. 17475/09, EHRC 2014/33, m.nt. Mols, par. 68 (Varva-

ra/Italië): “Dans l’affaire Geerings [...] [l]a Cour avait estimé que la confiscation des ‘bénéfices 

obtenus illégalement’ était une mesure inappropriée d’autant plus que l’intéressé n’avait pas été 

déclaré coupable du crime et qu’il n’avait pu être jamais établi que celui-ci ait tiré profit de ce 

crime.” 

296  Zie daarover § VIII.4.3.3. Ook Borgers meent dat ruimte bestaat de overweging zo te 

lezen dat daarmee slechts op de situatie in concreto werd gedoeld, namelijk dat de ver-

dachte was vrijgesproken, zie Borgers, annotatie bij: EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, 

NJ 2007, 349 (Geerings/Nederland), punt 5. 
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In de overwegingen 48 tot en met 50 gaat het EHRM nader in op een 
tweede bijzonderheid van de zaak, namelijk dat de verdachte van in de ont-
nemingsbeslissing betrokken delicten is vrijgesproken. Ook deze tweede 
bijzonderheid deed zich voor doordat een concrete berekeningsmethode was 
gebruikt. Bij een abstracte methode stelt de rechter immers vast dat de be-
trokkene in die periode op illegale wijze goederen heeft verkregen, maar niet 
uit welk feit. Het Hof wijst op de bijzondere bescherming van de vrijspraak 
in zijn rechtspraak en oordeelt dat de ontneming in dit geval een finding of 
guilt inhield. Dat ontneming voor een bepaald delict impliceert dat de ver-
dachte dat delict heeft begaan, is weinig verrassend. De onbeantwoord ge-
bleven meer prangende vraag is waarom een dergelijke finding of guilt in een 
ontnemingsprocedure in casu wel problematisch is en in andere zaken als 
onderdeel van de straftoemeting wordt beschouwd. Mogelijk onbedoeld 
onderstreept het Hof ook in overwegingen 49 en 50 dat het meenemen van 
delicten die niet in vrijspraak maar in discontinuation zijn geëindigd, proble-
matisch is. Het Hof overweegt namelijk eerst dat na een vrijspraak voicing of 
suspicion reeds ongeoorloofd is. Vervolgens blijkt de Nederlandse rechter nog 
verder uit de bocht gevlogen, nu de ontnemingsbeslissing in casu zelfs een 
finding of guilt betreft. Een finding of guilt is in het algemeen echter ook na 
discontinuation ontoelaatbaar. Hoe dat zich verhoudt tot paragraaf 48, waarin 
het EHRM benadrukt dat de vrijspraak voor de betreffende feiten reden was 
af te wijken van de eigen lijn om ontneming als sanctieoplegging buiten de 
reikwijdte van artikel 6 lid 2 EVRM te houden, is onduidelijk.297 

Of door middel van een concrete berekeningsmethode berekend voor-
deel ook delicten mag verdisconteren waarvan de vervolging is geëindigd in 
een discontinuation, blijft derhalve gissen. Enerzijds is het afwijkende arrest 
Geerings mede ingegeven door de omstandigheid dat het ging om een vrij-
spraak. Anderzijds duidt de tekst van het arrest erop dat dezelfde gang van 
zaken ook na een discontinuation problematisch was geweest. Een Nederland-
se klacht over ontneming voor feiten waarvan de vervolging bij gebrek aan 
bewijs was geseponeerd, is in Straatsburg aanhangig gemaakt, maar leidde 
tot een schikking.298 Voor de rechtsontwikkeling is dat jammer en het sugge-
reert wellicht dat de Nederlandse Staat er ook niet geheel gerust op is. 

10. AFSLUITING 

In dit hoofdstuk is het toepassingsbereik en de inhoudelijke werking van de 
behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie in het internationale recht 

                                                             
297  EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, par. 48, m.nt. Borgers (Geerings/Neder-

land). 

298  EHRM 17 juni 2015, nr. 29741/10, dec. (Djinisov/Nederland).  
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besproken. Ofschoon het bestaan van die dimensie in de internationale litera-
tuur nog wel eens ontkend of gebagatelliseerd wordt, blijkt deze zonder 
meer onderdeel van het positieve recht te zijn. Op het meest algemene niveau 
is de betekenis ervan onder het EVRM, het IVBPR en de richtlijn bovendien 
dezelfde. De in hoofdstuk IV geformuleerde hypothese dat de behandelings-
dimensie neerkomt op een verbod op bejegening als schuldige, vindt in het 
internationale mensenrechtenrecht royaal bevestiging.  

Eensgezind verbieden het EVRM, het IVBPR en de richtlijn iedere over-
heidsfunctionaris uitlatingen te doen die een schuldoordeel over de verdach-
te reflecteren, zolang de schuld van die verdachte nog niet op de juiste wijze 
is vastgesteld. Tevens stelt de behandelingsdimensie onder de verschillende 
rechtsbronnen steeds grenzen aan de non-verbale bejegening van de ver-
dachte, al bestaan tussen de bronnen wel inhoudelijke verschillen. In de ju-
risprudentie van het EHRM en het VN Mensenrechtencomité heeft het begin-
sel betekenis in het kader van de oplegging en verlenging van het voorarrest, 
maar de richtlijn zwijgt daarover. Het IVBPR en softlaw-aanbevelingen van 
de VN en de Raad van Europa verlangen gesegregeerde detentie van voorlo-
pig gehechten met een bij de onschuldpresumptie passend regime. Het 
EHRM verbiedt slechts dat voorarrestanten zonder goede reden een nadeli-
ger regime ondergaan dan veroordeelden en baseert zich daartoe niet op de 
onschuldpresumptie, maar op het discriminatieverbod. Voor de presentatie 
van de verdachte ter zitting heeft de onschuldpresumptie onder de verschil-
lende rechtsbronnen steeds gevolgen, al leiden de richtlijn en het Comité dat 
meer rechtstreeks uit de onschuldpresumptie af dan het Hof. Opvallend is 
dat bij de beoordeling van andere dwangmiddelen, zoals inbreuken op de 
privacy, geen zelfstandige betekenis aan het beginsel toekomt. Het onschuld-
vermoeden zelf kan dat niet goed verklaren. Mogelijk ligt dat eraan dat de 
door de behandelingsdimensie geboden waarborgen tegen non-verbale beje-
gening als schuldige in het recht van artikel 8 EVRM en artikel 17 IVBPR 
reeds zijn verdisconteerd. 

In dit hoofdstuk bleek ook dat de behandelingsdimensie zich in het al-
gemeen niet laat begrijpen overeenkomstig het stramien van de artikelen 8 
tot en met 10 EVRM. Inbreuken op het verbod op bejegening als schuldige 
zijn ontoelaatbaar, een afweging tegen de met de inbreuk gemoeide belangen 
is daarvoor niet nodig.299 Dit neemt overigens niet weg dat bij de beoordeling 
of van bejegening als schuldige sprake is, andere belangen mede bepalen in 
welke mate de internationale organen geneigd zijn tot welwillend begrip 
voor de litigieuze bejegeningswijze. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de waarde die 

                                                             
299  In de horizontale verhouding tussen burgers is dat anders, dan zijn de door de behan-

delingsdimensie beschermde belangen logischerwijs vatbaar voor afweging tegen de 

(mensen)rechten van het de verdachte als schuldige bejegenende individu. Zie hier-

voor § VI.3.2. 
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het EHRM hecht aan de context waarin ongelukkige uitlatingen over een 
verdachte plaatsvonden. Ook illustratief is dat de vraag of de wijze waarop 
de verdachte ter zitting is gepresenteerd bejegening als schuldige en een 
vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM oplevert, in belang-
rijke mate afhangt van de noodzaak van die bejegening ter verzekering van 
de veiligheid in de rechtszaal.  

Het belangrijkste conceptuele verschil in de wijze waarop de behande-
lingsdimensie in de verschillende rechtsbronnen functioneert, is gelegen in 
de toepassing van het criminal charge-vereiste. De voormalige ECieRM, het 
EHRM, het VN Mensenrechtencomité en de richtlijn gaan met die toepas-
singsvoorwaarde op sterk uiteenlopende, soms diametraal tegenover elkaar 
staande, wijzen om. Stoelt men de behandelingsdimensie, zoals het Comité 
lijkt te doen, hoofdzakelijk op de openheid van de uitkomst van de procedu-
re, dan is voor het beginsel alleen voorafgaand aan en tijdens het strafrechte-
lijk onderzoek enige betekenis weggelegd. Ziet men echter zoals de Straats-
burgse organen ook een belangrijke grondslag in de bescherming van de 
exclusiviteit van het eerlijk proces, dan hoeft van een criminal charge juist 
geen sprake te zijn en kan ook na afloop van die charge de onschuldpresump-
tie nog worden geschonden. Deze discrepanties hebben grote consequenties, 
niet alleen voor de abstracte betekenis van het beginsel, maar ook voor de 
uitwerking ervan op het concretere niveau van individuele rechtsbescher-
ming. 

Voorts valt op dat de rechtspraak van het VN Mensenrechtencomité en 
de richtlijn aan de Straatsburgse jurisprudentie weinig toevoegen. De richt-
lijn, die toch strekt tot verdere harmonisering van het strafprocesrecht van de 
EU-lidstaten, heeft in dit opzicht nauwelijks meerwaarde.300 Het Comité be-
perkt zich over het algemeen tot zaken over publicitaire aandacht voor een 
verdachte en de presentatie van de verdachte ter zitting. De EHRM-recht-
spraak is daarentegen veelomvattend, kent een breder toepassingsbereik en 
geeft duidelijkheid over de werking van de behandelingsdimensie in gevari-
eerde casusposities. 

Dat wil overigens niet zeggen dat die rechtspraak ook in alle opzichten 
een afgewogen en overtuigend systeem is waarin de behandelingsdimensie 
een coherent en consistent beginsel vormt. Daarvoor hanteert het EHRM 
mijns inziens teveel subregels en uitgangspunten die zich tot de historische 
en theoretische grondslagen van het beginsel moeizaam verhouden, of om 
onduidelijke redenen afwijken van de eigen lijn. Ik noem vier voorbeelden 
die uitvoerig aan bod zijn gekomen. Te wijzen valt op de keuze de behande-
lingsdimensie wel van toepassing te achten op na een strafzaak plaatsvin-
dende bejegeningswijzen, maar niet op bejegening als schuldige voorafgaand 

                                                             
300  Vgl. in dezelfde zin Nan 2016; Van Noorloos 2016.  



Behandelingsdimensie in het internationale recht 333 
 ――― 

aan die strafzaak of wanneer nooit een strafprocedure heeft plaatsgehad.301 
De uitzonderingspositie van de straftoemeting en de daaraan gelijkgestelde 
berekening van het wederrechtelijk verkregen voordeel is daarnaast niet 
overtuigend. Voor zover in de sanctietoemeting feiten worden betrokken 
waarvoor de verdachte is veroordeeld, is van een uitzondering geen sprake: 
uiteraard mag iemand als schuldige worden bejegend aan een feit waaraan 
hij proved guilty according to law is. Het beginsel zelf kan echter niet verklaren 
waarom ook andere, niet-bewezen delicten in de sanctietoemeting mogen 
worden betrokken. Dat de onschuldpresumptie alleen geldt met betrekking 
tot the particular offence charged is een ter verdediging daarvan gebezigde 
overweging die zich slecht verhoudt tot de overige rechtspraak van het Hof. 
Is de verdachte eenmaal charged of charged geweest, dan hebben namelijk alle 
overheidsfunctionarissen, inclusief rechters in andere procedures, de on-
schuldpresumptie met betrekking tot dat feit in acht te nemen.302 Ten derde 
heeft het EHRM het zojuist genoemde uitgangspunt dat de onschuldpre-
sumptie geen rechtvaardiging van inbreuken op het verbod op bejegening als 
schuldige op grond van andere belangen toelaat, zonder duidelijke reden 
laten varen in de rechtspraak over dadelijke tenuitvoerlegging van niet-on-
herroepelijke sancties. Voor de hand had gelegen dat het Hof zich had afge-
vraagd of executie bij voorraad een ontoelaatbare bejegening als schuldige bij 
de berechting op appel oplevert, of moet worden begrepen als onderdeel van 
de sanctietoemeting en derhalve is toegestaan. Daarbij had eventueel een rol 
kunnen spelen welke redenering en welk motief aan de non-verbale bejege-
ningswijze ten grondslag lagen. De gehanteerde benadering waarin de be-
langen van de betrokkene worden afgewogen tegen de belangen van de staat 
bij dadelijke executie, strookt echter niet met de overige rechtspraak van het 
Hof.303 Ten slotte noem ik in dit verband de bijzondere bescherming van de 
vrijspraak. De rode draad door de rechtspraak van het Hof is dat een funda-
menteel en beslissend verschil bestaat tussen bejegening als verdachte en 
bejegening als schuldige. Die verlaat het Hof wanneer de verdachte van een 
strafbaar feit is vrijgesproken op gronden die mijns inziens niet uit het on-
schuldvermoeden af te leiden zijn.304 

Naast deze oneffenheden van conceptuele aard, hindert soms ook de ca-
suïstische benadering van het Hof een consistente en voorspelbare betekenis 
van de behandelingsdimensie. De rechtspraak bevat veel uitzonderingen op 
de standaardoverwegingen van het Hof. Daarmee heeft het EHRM oog voor 
de billijke uitkomst in het individuele geval. De ter uitzondering aangevoer-
de omstandigheden zijn echter niet steeds zo bijzonder en belangrijk dat zij 

                                                             
301  Zie daarover § VI.2.1.3. Zie ook § IX.6.2. 

302  Zie § VI.2.2. 

303  Zie § VI.7.2. 

304  Zie § VI.8.2. 
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een overtuigende reden voor een dergelijke afwijking lijken. Tot voorbeeld 
strekken drie zaken tegen Nederland: Bousana/Nederland, Bok/Nederland en 
Geerings/Nederland.305 In Bousana maakte het Hof een uitzondering op het uit-
gangspunt dat na een vrijspraak waarin twijfels zijn geuit (hetgeen zelf als 
een uitzondering moet worden beschouwd op de regel dat de onschuld van 
een vrijgesprokene niet in twijfel mag worden getrokken) in een latere beslis-
sing die twijfels niet mogen worden gedeeld. Reden voor uitzondering was 
dat de Nederlandse rechter had volstaan met verwijzing naar en het citeren 
van passages uit de vrijspraak zelf. In Bok/Nederland was het uitgangspunt 
geschonden dat na vrijspraak in een nadere procedure niet mag worden ver-
langd dat de betrokkene zijn onschuld bewijst aan het delict waarvan hij is 
vrijgesproken. Dat uitgangspunt past bij de bijzondere bescherming van de 
vrijspraak. In casu was van een schending toch geen sprake, nu de verdachte 
zijn heil bij de civiele rechter had gezocht nadat hij reeds een gedeeltelijke 
vergoeding van zijn door het ondergaan van dwangmiddelen geleden schade 
had ontvangen op basis van de strafvorderlijke regeling. Het in de vorige pa-
ragraaf besproken Geerings/Nederland wijkt af van de vaste lijn dat na een ver-
oordeling bij de berekening van het te ontnemen voordeel ook – analoog aan 
de sanctietoemeting – andere strafbare feiten mogen worden betrokken. De 
reden daarvoor vond het Hof erin dat de verdachte van die feiten was vrijge-
sproken en ook geen onverklaarbaar vermogen bij hem was aangetroffen. In 
geen van deze Nederlandse zaken ging het om exceptionele, onvoorzienbare 
situaties die de vaste rechtspraak van het Hof een onverwachte wending ga-
ven. Niettemin week het Hof steeds af van als algemene voorschriften ge-
formuleerde overwegingen uit de rechtspraak. Dat roept de vraag op of het 
Hof van de als algemene regels geformuleerde standaardoverwegingen zelf 
wel (eensgezind) overtuigd is.  

Al met al kan worden geconcludeerd dat op het meest algemene niveau 
duidelijkheid bestaat over de betekenis van de behandelingsdimensie. Het is 
een universeel mensenrecht niet als schuldige te worden bejegend aan een 
strafbaar feit. Zowel over het toepassingsbereik als de inhoudelijke gevolgen 
daarvan bestaat echter niet altijd overeenstemming tussen de verschillende 
organen. Veruit de belangrijkste, meest ontwikkelde rechtsbron is de juris-
prudentie van het EHRM, maar ook die roept zowel conceptuele als uitwer-
kingsvragen op. De uitkomsten ervan blijven daardoor dikwijls moeilijk 
voorspelbaar. 
 

                                                             
305  EHRM 18 mei 2010, nr. 21167/08, dec., NJ 2011, 520, m.nt. Reijntjes (Bousana/Nederland); 

EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 2012, 418, EHRC 2011/80 (Bok/Nederland); 

EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349 m.nt. Borgers (Geerings/Nederland). 



VII Bewijsdimensie in het Nederlandse 

strafproces  

1. VOORAF: DE ONSCHULDPRESUMPTIE IN HET NEDERLANDSE STRAFPROCES 

Er waren eens een kunstschilder en een beeldhouwer. Zij liepen op een win-
ternacht in 1959 samen over de Alkmaarse Bleekers-Slootbrug met een busje 
lijm en een kwast. Zij werden aangehouden. Artikel 191b van de eind jaren 
’50 van de vorige eeuw te Alkmaar geldende APV verbiedt namelijk gedu-
rende de nacht enig plakmiddel, plakgereedschap of plakbiljet bij zich te 
hebben. Zoals de meeste van zulke bepalingen, biedt lid 2 aan de met derge-
lijke attributen aangetroffen verdachte wel een escape: het verbod verliest 
toepassing als kan worden aangetoond dat de voorwerpen niet gebezigd zijn 
bij, noch bestemd zijn voor het begaan van verboden handelingen. Tot dat 
aantonen bleken de kunstenaars niet in staat. Beide werden veroordeeld. De 
boete van acht gulden vechten zij aan tot bij de Hoge Raad. In cassatie klagen 
zij over schending van de onschuldpresumptie. De Hoge Raad ziet echter 
geen schending van enig wettelijk voorschrift.1 De klacht ontlokt aan Van 
Oosten, A-G in de zaak, zelfs de opmerking dat “[...] de praesumptio innocen-
tiae niet aanvaard, noch aanvaardbaar [is] als uitgangspunt van ‘het systeem van 
ons strafstelsel’”.2  

De door Van Oosten gearticuleerde opvatting dat de onschuldpresump-
tie geen Nederlands rechtsprincipe is en als zodanig in ons strafproces niet is 
aanvaard, staat niet op zichzelf. Het vermoeden van onschuld is in de jaren 
’50 en ’60 van de vorige eeuw in de literatuur vaker beschouwd als een bin-
nendringer van Angelsaksische origine die het Nederlands recht vreemd 
was.3 Dat wekt geen verbazing, want het beginsel was niet gecodificeerd, de 
Hoge Raad had nooit een arrest gewezen waarin het als ongeschreven rechts-
beginsel principieel werd omarmd en in de literatuur was het sinds het eind 
van de negentiende eeuw uit beeld verdwenen.4  

Het EVRM was echter ondertussen al enige tijd in werking getreden, 
terwijl de totstandkoming van het IVBPR op handen was.5 In zoverre was de 
keuze de onschuldpresumptie al dan niet te aanvaarden reeds definitief ge-
maakt. De relatieve onbekendheid van het onschuldvermoeden ten tijde van 

                                                             
1  HR 12 januari 1960, NJ 1960, 273, m.nt. Pompe.  

2  A-G Van Oosten, conclusie vóór HR 12 januari 1960, NJ 1960, 273, m.nt. Pompe. De 

tekst tussen enkele aanhalingstekens citeerde de A-G uit de schriftuur.  

3  Zo o.a. Pompe 1959, p. 149; Veegens 1960, p. 46 en 54; Meuwissen 1968, p. 446.  

4  Zie hiervoor § II.9.  

5  Vgl. onder het desbetreffende arrest al Pompe, annotatie bij: HR 12 januari 1960, NJ 

1960, 273. 
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de totstandkoming van de verdragen en het ontbreken van Nederlandse 
codificatie ervan, roepen op zichzelf wel de vraag op in hoeverre het Neder-
landse strafprocesrecht eraan wist en weet te voldoen.  

Tot de verdragsconformiteit van het Nederlandse stelsel beperkt dit on-
derzoek zich echter niet. Zoals in hoofdstuk II al kort aan bod kwam en hier-
na uitvoeriger zal blijken, is de aanname dat de onschuldpresumptie de Ne-
derlandse strafvordering vreemd was, onjuist.6 Bij de ontwikkeling van di-
verse te bespreken aspecten van die strafvordering, heeft het beginsel wel 
degelijk een belangrijke rol gespeeld. De eerbiediging van de onschuldpre-
sumptie is derhalve niet louter een kwestie van conformiteit van het strafpro-
cesrecht aan het internationale recht, maar betreft ook de mate waarin het 
strafproces thans in overeenstemming is met een oorspronkelijk uitgangs-
punt van ons Wetboek van Strafvordering. De bovengenoemde casuspositie 
over de Alkmaarse kunstenaars laat bovendien zien dat de problemen waar-
op het vermoeden van onschuld betrekking heeft, zich in Nederland voor-
doen. Aangezien de in de hoofdstukken III en IV geïdentificeerde grondsla-
gen voor het beginsel ook in het Nederlandse strafproces zonder twijfel be-
scherming verdienen, is een breder perspectief dan alleen dat van verdrags-
conformiteit gerechtvaardigd.  

In dit hoofdstuk en het volgende staat daarom de vraag hoe de onschuld-
presumptie functioneert in het Nederlandse strafproces centraal. In de hoofd-
stukken III en IV is uitgebreid uiteengezet wat onder dat beginsel in concep-
tuele zin moet worden verstaan. In de hoofdstukken V en VI bleek dat de 
met uitleg van het verdragsrecht belaste internationale organen eraan een 
uitleg geven die op hoofdlijnen met die theoretische betekenis overeenstemt. 
Daardoor kan in de komende twee hoofdstukken op zowel de theoretische 
betekenis van het onschuldvermoeden als de uitleg daarvan door internatio-
nale mensenrechteninstanties in onderlinge samenhang worden teruggegre-
pen. Uitgangspunt is steeds het theoretische beginsel zelf, maar waar de in-
ternationale rechtspraak afwijkt van die betekenis of waar een Nederlandse 
praktijk waarschijnlijk strijdig is met het mensenrecht is dat uiteraard expli-
ciet vermeld. 

De in dit deel van dit onderzoek centraal staande vraag brengt tevens 
mee dat niet de opbouw van het Nederlandse strafprocesrecht de structuur 
van deze hoofdstukken bepaalt, maar de theoretische en verdragsrechtelijke 
betekenis van de onschuldpresumptie. Het onderscheid tussen een bewijs-
dimensie en een behandelingsdimensie is dan ook wederom leidend.7 Aan de 
hand van de uit die dimensies voortvloeiende normen wordt besproken in 
hoeverre de Nederlandse strafvordering de beide dimensies verwezenlijkt. 
Vanzelfsprekend is daarbij gebruik gemaakt van regelgeving, parlementaire 

                                                             
6  § II.9.  

7  Zie ter verantwoording daarvan § III.1. 
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stukken, literatuur en de rechtspraak van de Hoge Raad. Waar relevant ko-
men ook andere bronnen, zoals richtlijnen, aanwijzingen en feitenrecht-
spraak, aan bod.  

2. INLEIDING 

In dit hoofdstuk wordt nagegaan in hoeverre het Nederlandse strafproces 
uitdrukking geeft aan de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie. Een al-
gemene verhandeling over het Nederlandse strafrechtelijk bewijsstelsel en 
bewijsrecht is daartoe niet op zijn plaats.8 Voor uitgebreide behandeling is 
geen ruimte, terwijl een korte bespreking die materie geen recht zou doen.9 
Algemene bespreking is bovendien niet nuttig. Ten eerste raken tal van 
rechtsregels die men tot het bewijsrecht rekent namelijk niet aan de on-
schuldpresumptie en zijn zij hier dus niet van belang. Zo normeert de on-
schuldpresumptie niet welke bewijsmiddelen bruikbaar zijn, schrijft zij geen 
bewijskracht of bewijsminima voor en bepaalt zij in beginsel evenmin wan-
neer materiaal wegens de onrechtmatige en/of onbetrouwbare verkrijgings-
wijze van het bewijs moet worden uitgesloten. Aan de andere kant is de ac-
tieradius van de bewijsdimensie in meerdere opzichten juist groter dan die 
van het Nederlands bewijsrecht. Anders dan het ‘bewijs’ naar Nederlands 
recht, heeft de onschuldpresumptie bijvoorbeeld niet uitsluitend betrekking 
op de eerste hoofdvraag van artikel 350 Sv, maar ook op de tweede en de 
derde.10 Niet het bewijsrecht, maar de bewijsdimensie van het vermoeden 
van onschuld bepaalt derhalve welke aspecten van het Nederlandse recht 
bespreking behoeven. 

In de hoofdstukken III en V bleek dat de bewijsdimensie uiteenvalt in 
concretere normen. Ten eerste mag de rechter de verdachte gedurende het 
strafrechtelijk zittingsonderzoek niet reeds voor schuldig houden. Daarnaast 
rust de bewijslast bij de overheid, waarbij valt te onderscheiden tussen het 
bewijsrisico en de bewijsvoeringslast. Dat het bewijsrisico bij de overheid 
ligt, brengt met zich dat bij rechtens relevante twijfel ten gunste van de ver-
dachte moet worden beslist. De op de overheid rustende bewijsvoeringslast 
heeft tot gevolg dat de overheid is gehouden de voor het bewijsoordeel rele-
vante informatie aan te dragen en dat de verdediging zich in beginsel passief 
en/of reactief kan opstellen. Tot slot volgt uit de bewijsdimensie tevens dat 

                                                             
8  Nog daargelaten dat het bewijsrecht zich maar moeizaam laat definiëren, vgl. daarover 

Simmelink 2001, p. 397.  

9  Proefschriften die handelen over het bewijsrecht zijn reeds ruimschoots voorhanden. 

Zij hebben hun actuele relevantie niet verloren. Zie o.a. Reijntjes 1980; Nijboer 1982; 

Borst 1985; Dreissen 2007; Dubelaar 2014.  

10  Zie eerder § III.5.3.  
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iedere redelijke twijfel over het bewijs rechtens relevante twijfel is. Oftewel: 
bewijs moet beyond reasonable doubt zijn.11  

Hierna komt eerst aan bod in hoeverre de eerste uit de bewijsdimensie 
voortvloeiende norm, kort gezegd de bewijswaardering zonder vooringeno-
menheid, in het Nederlandse strafprocesrecht uit de verf komt (§ 3). Vervol-
gens gaat paragraaf 4 in op het al dan niet bestaan van een bewijslastverde-
ling in het Nederlandse strafproces. Dat is nodig omdat enkele kenmerken 
van de Nederlandse strafvordering hebben geleid tot de heersende opvatting 
dat het Nederlandse strafrecht geen bewijslastverdeling kent. Mijns inziens 
hoeven die kenmerken niet tot een zo verstrekkende conclusie te leiden. Wel 
zal blijken waarom in het Nederlandse systeem niet scherp tussen verdeling 
van het bewijsrisico, de bewijsvoeringslast, en de daarbij geldende bewijs-
maatstaven valt te onderscheiden. Die drie normen lenen zich derhalve ook 
niet goed voor afzonderlijke, maar meer voor gezamenlijke bespreking. Be-
zien vanuit die drie normen, behandelt paragraaf 5 het bewijs van een ten-
lastegelegd strafbaar feit. Daarbij wordt in het bijzonder beoordeeld of het 
Nederlandse vereiste van wettig en overtuigend bewijs voldoet aan de door 
het onschuldvermoeden voorgeschreven maatstaf van bewijs beyond reason-
able doubt. Daarna komt aan de orde in hoeverre de feitenvaststelling met 
betrekking tot de elementen van het strafbare feit en de daarmee innig ver-
bonden excepties zoals strafuitsluitingsgronden met het onschuldvermoeden 
overeenstemt (§ 6). Dat betreft namelijk de meest reguliere manier waarop 
het voor materiële strafbaarheidsvoorwaarden geldende bewijsregime wordt 
verlicht. Paragraaf 7 bespreekt de spanning met de bewijsdimensie van ver-
schillende andere wijzen waarop in het Nederlandse systeem bewijsproble-
men uit de weg kunnen worden gegaan of kunnen worden opgelost.  

3. BEWIJSWAARDERING ZONDER VOORINGENOMENHEID 

Alleen als de strafrechter zich in zijn bewijswaardering uitsluitend laat leiden 
door het aangedragen materiaal en niet door ten nadele van de verdachte 
sprekende bijkomende omstandigheden of vooroordelen, kan de door de on-
schuldpresumptie ingegeven bewijslastverdeling daadwerkelijk effectief zijn. 
De bewijsdimensie vergt dan ook dat de zittingsrechter de verdachte vooraf-
gaand aan en gedurende zijn onderzoek niet reeds voor schuldig houdt.12 Het 
EHRM stelt daarover: “the members of a court should not start with the precon-
ceived idea that the accused has committed the offence charged”.13 

                                                             
11  Zie uitvoeriger § III.3 en § V.6-8.  

12  Zie daarover eerder voornamelijk § III.3.2; § V.6.  

13  Aldus o.a. EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 77 (Barberà, Messegué en Jabardo/ 

Spanje). Zie nader § V.6.  
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Deze norm vraagt van de over het bewijs oordelende rechter een bijzon-
dere geestesgesteldheid.14 Daarmee is het een verstrekkender vereiste dan het 
uit de behandelingsdimensie voortvloeiende, aan alle autoriteiten gerichte 
voorschrift de verdachte niet voortijdig als schuldige te behandelen. Dat laat-
ste is louter een gedragsnorm. Voor de zittingsrechter die uiteindelijk oor-
deelt over schuld of onschuld van de verdachte, geldt echter dus ook een 
cognitief gebod.15 Tegelijkertijd is de norm minder veeleisend dan de bena-
ming ‘vermoeden van onschuld’ wellicht suggereert. Deze vraagt van de 
zittingsrechter nadrukkelijk geen vooroordeel ten gunste van de verdachte.16 
Een assumptie dat de verdachte onschuldig is, is niet nodig. De rechter heeft 
zich enkel te onthouden van een voortijdig oordeel dat de verdachte schuldig 
is. Nog het laatste woord van de verdachte moet een ogenschijnlijk uitge-
maakte zaak in diens voordeel op zijn kop kunnen zetten.  
 
Dat de rechter rechtspreekt zonder vooringenomenheid over de schuld van 
de verdachte, is ook een kernwaarde van het Nederlandse strafproces.17 Uit 
artikel 338 Sv volgt dat het bewijs alleen mag worden aangenomen op grond 
van ter terechtzitting ge(re)produceerd materiaal. De rechtspraak van de 
Hoge Raad bevestigt eveneens dat de rechter niet voortijdig tot waardering 
van dat materiaal dient te komen: “Het behoort tot de taak van de rechter eerst na 
sluiting van het onderzoek ter terechtzitting het beschikbare bewijsmateriaal [...] te 
waarderen.”18  

Het recht op een onbevooroordeelde rechter laat zich daarnaast afleiden 
uit de meeromvattende eis van rechterlijke neutraliteit, of – iets specifieker – 
diens onpartijdigheid.19 Die onpartijdigheid vereist belangeloosheid, onbe-
vangenheid, een zekere persoonlijke en emotionele distantie en ook het ont-

                                                             
14  Vanwege de samenhang met het bewijsstelsel dicteert de onschuldpresumptie die ge-

steldheid niet aan bijvoorbeeld de rechter-commissaris, de over voorlopige hechtenis 

oordelende raadkamer of de ‘verlofrechter’ in hoger beroep.  

15  Zo ook Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 8.3: “De onschuldpresumptie 

ziet op de innerlijke overtuiging van de rechter.” 

16  Met de onschuldpresumptie is mitsdien niet onverenigbaar dat art. 271 lid 2 niet alleen 

vooringenomenheid ten nadele van de verdachte verbiedt, maar zich ook verzet tegen 

de veronderstelling dat de verdachte ónschuldig is, zoals bevestigd in HR 14 mei 2013, 

NJ 2013, 404, m.nt. Schalken. Zie anders: Pompe 1959, p. 149.  

17  Vgl. de vanzelfsprekendheid daarvan bij Reijntjes, annotatie bij: HR 22 januari 2008, NJ 

2008, 193.  

18  HR 18 april 1995, NJ 1996, 73, m.nt. Knigge, r.o. 5.5.4; HR 2 juni 2009, NJ 2009, 278, r.o. 

2.5.2. 

19  De neutraliteit van de (straf)rechter valt uiteen in neutraliteit ten opzichte van andere 

overheidsorganen (rechterlijke onafhankelijkheid) en neutraliteit ten opzichte van het 

geschil of strafbare feit (rechterlijke onpartijdigheid). Aldus ook Cleiren 2012, p. 12-13; 

Bovend’Eert 2013, i.h.b. p. 17. 
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breken van vooringenomenheid. Het vereiste van rechterlijke onpartijdigheid 
volgt niet alleen uit artikel 6 EVRM, maar tevens uit het samenstel van regels 
op nationaal niveau.20 Bijvoorbeeld de Nederlandse wrakingsregeling, die in 
de kern veel ouder is dan het EVRM, vereist die onpartijdigheid, inclusief 
niet-vooringenomenheid reeds.21  

In het bijzonder relevant voor hetgeen de onschuldpresumptie voor-
schrijft, is artikel 271 lid 2 Sv.22 Die bepaling wordt veelvuldig nauw met de 
onschuldpresumptie in verband gebracht.23 Dat wekt geen verbazing, want 
het artikel verbiedt de zittingsrechter op de terechtzitting blijk te geven van 
de overtuiging dat de verdachte schuldig is. Aldus beschermt die bepaling 
niet de onpartijdigheid in het algemeen, maar is de reikwijdte ervan beperkt 
tot dat aspect van de onpartijdigheid waarop ook het onschuldvermoeden 
ziet. Namelijk de vooringenomenheid van de strafrechter over de schuld van 
de verdachte aan het tenlastegelegde strafbare feit.24 

De belangrijkste beperking van artikel 271 lid 2 Sv ten opzichte van de 
onpartijdigheidseis en de uit de bewijsdimensie voortvloeiende norm, is dat 
de bepaling niet ziet op het hebben, maar louter op het blijken van de overtui-
ging dat de verdachte schuldig is. Derhalve bestrijkt het artikel alleen de 
bejegening van de verdachte en daarmee in wezen een symptoom van de 
daadwerkelijke vooringenomenheid.25 Dat kan evenwel niet goed anders. 

                                                             
20  Vgl. Stamhuis 2001, p. 149.  

21  Zie reeds uitdrukkelijk Blok & Besier 1925-1926, deel III, p. 92. Het huidige art. 512 Sv 

dateert weliswaar slechts van 1993, maar daarvoor bestond reeds vanaf 1838 een wra-

kingsregeling. Zie over de oude regelingen nader Veldt 1997, p. 247 e.v.  

22  Het daarin verwoorde uitgangspunt heeft in het voorgestelde boek 1 van het nieuwe 

Wetboek van Strafvordering een prominentere plaats, te weten in art. 1.2.1.1.  

23  Zie o.a. uitdrukkelijk Remmelink 1966, p. 327; Stolwijk 1976, Artikel 302, p. 1; Fernhout 

1982; Keijzer 1987, p. 246; Hermans 1997, p. 10-11; Veldt 1997, i.h.b. p. 174 en 181; Ste-

vens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 8; Cleiren 2012, p. 45 e.v.; Pelsser, ‘Art. 

271 Sv’, in: T&C Sv, aant. 3; De Weerd & Stapel 2014, p. 212. Zie wel erg stellig ook Rb. 

Den Haag 29 mei 2002, ECLI:NL:RBSGR:2002:AE6549. 

24  Buiten de reikwijdte van de bepaling vallen dus allerlei handelingen die in het licht 

van het onpartijdigheidsvereiste wel degelijk problematisch kunnen zijn, zoals uitlatin-

gen die blijk geven van algemene desinteresse of van een buitengewoon negatief oor-

deel over de persoon van de verdachte of het tenlastegelegde delictstype, zie bijv. HR 

14 december 1993, DD 94.163. Vgl. in soortgelijke zin Hermans 1997, p. 13-14. Die han-

delingen raken het onschuldvermoeden evenwel niet. 

25  Van symptoombestrijding spreken bijv. ook Remmelink 1966, p. 327; Stevens, ‘Art. 271 

Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 8.3. Zie verder in dezelfde richting Veldt 1997, i.h.b. 

p. 175-177; Cleiren 2012, p. 45; Pelsser, ‘Art. 271 Sv’, in: T&C Sv, aant. 4. De bepaling 

heeft daarmee echter ook een bredere doelstelling op het oog. Zij is tevens op te vatten 

als een op de uiterlijke zittingsorde gerichte fatsoensnorm, die naast de daadwerkelijke 

onpartijdigheid ook het gezag en de waardigheid van het onderzoek beschermt, zie: 

Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 125. 
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Vooroordeel over de schuld van de verdachte zal zich moeten openbaren, eer 
daarop kan worden gereageerd.26 Blijkt daarvan niet, dan moet de subjectieve 
onpartijdigheid – en dus ook de onbevooroordeeldheid over de schuld van 
de verdachte – worden verondersteld.27 In zoverre maakt het niet zoveel uit 
dat artikel 271 lid 2 Sv alleen betrekking heeft op de uiterlijk waarneembare 
vooringenomenheid. Ondertussen kan wel worden aangenomen dat ook 
steeds grond voor wraking zal bestaan waar die vooringenomenheid over de 
schuld van de verdachte blijkt buiten het onderzoek ter terechtzitting en 
daarmee buiten het bereik van artikel 271 Sv.28 Aldus bestaat geen twijfel 
erover dat het Nederlandse strafprocesrecht de onschuldpresumptie op dit 
punt beoogt te beschermen. 
 
Of het Nederlandse strafprocesrecht de rechter ook voldoende in staat stelt 
aan het verbod van vooringenomenheid daadwerkelijk te voldoen, is een 
tweede. Het Nederlandse recht kent vele regels en instrumenten die de neu-
traliteit van de strafrechter waarborgen.29 Veel van die regels hebben niet 
rechtstreeks betrekking op de vooringenomenheid van de strafrechter in een 
concrete zaak. Deze waarborgen voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
dragen echter wel bij aan het voorkomen van zulke vooringenomenheid. 
Rechters die niet onbevangen zijn, bijvoorbeeld omdat zij eerder al als rech-
ter-commissaris in de zaak hebben opgetreden of omdat zij het door de Hoge 
Raad vernietigde arrest in een teruggewezen zaak wezen, lopen een groter 
risico het zittingsonderzoek vooringenomen aan te vangen. Daarom zijn zij 
van de berechting uitgesloten.30 Soortgelijke opmerkingen zijn te maken over 
de rechter die te dicht bij de andere overheidsinstituties in het algemeen en 
bij het Openbaar Ministerie in het bijzonder staat of die een persoonlijk be-
lang heeft bij de uitkomst van een strafzaak.31 De waarborgen die het recht op 
een neutrale rechter omgeven vergroten derhalve de kans aanzienlijk dat de 
rechter onbevooroordeeld is en rechtvaardigen het vermoeden van subjectie-

                                                             
26  Op die beperking stuiten ook het EHRM en het CRM, zo bleek al in § V.6. 

27  Zie overeenkomstig de EHRM-rechtspraak: HR 14 oktober 1997, NJ 1998, 187, m.nt. 

Knigge, r.o. 5.2; HR 16 november 1999, NJ 2000, 335, m.nt. ’t Hart, r.o. 3.5; HR 18 mei 

2004, NJ 2004, 498; HR 25 maart 2008, NJ 2008, 211, r.o. 3.3; HR 21 september 2010, NJ 

2010, 520, r.o. 2.5. 

28  Vgl. enigszins anders Keulen & Knigge 2016, p. 139-140, die pleiten voor een ruime uit-

leg van art 271 lid 2 Sv. 

29  Zie voor overzichten vooral Veldt 1997, hoofdstukken 6 en 7; Stamhuis 2001; Kuijer 

2004, deel C; Cleiren 2012. 

30  Zie art. 268 Sv (en 21 lid 4 Sv voor de rechter-commissaris die deelneemt aan de raad-

kamer) respectievelijk HR 18 januari 1994, NJ 1994, 305. 

31  Vandaar bijvoorbeeld dat de wetgever van 1926 niet de rechtbank maar het Hof belast-

te met het beklag over niet-vervolging om “zelfs elke mogelijkheid van vooringenomenheid 

bij de latere berechting te vermijden”, Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 32. 
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ve onpartijdigheid. Die neutraliteit lijkt mij in Nederland in het algemeen in 
goede handen.32  

Wel is het voor de Nederlandse strafrechter in tweeërlei opzicht een uit-
dagender opgave zonder vooroordeel over de schuld van de verdachte recht 
te spreken, dan voor bijvoorbeeld de jury in een strafproces met juryrecht-
spraak of voor een meer lijdelijke rechter in een meer door de partijen gedo-
mineerd proces.33  

Ten eerste ligt het gevaar op de loer dat de zittingsrechter in strafzaken 
het onderzoek ter zitting aanvangt met een vermoeden dat de verdachte 
schuldig is. Weliswaar fundeert de rechter zijn bewijsbeslissing als het goed 
is conform artikel 338 Sv alleen op ter terechtzitting ge(re)produceerde be-
wijsmiddelen, maar dit onmiddellijkheidsbeginsel is in de Nederlandse straf-
rechtspraktijk relatief zwak ontwikkeld.34 Rechterlijke feitenvaststelling ge-
schiedt grotendeels op basis van stukken uit het door het Openbaar Ministe-
rie aangedragen dossier.35 Dat dossier komt reeds voor de terechtzitting ter 
kennis van de rechter en bevat doorgaans veel belastend materiaal.  

Daarnaast vereist de rolverdeling ter terechtzitting in Nederland van de 
strafrechter dat hij zich actief mengt in het proces van waarheidsvinding. 
Doordat de strafrechter ter zitting de regie voert, kan hij meestal niet vol-
staan met het tot zich nemen van informatie. Het is bijvoorbeeld primair de 
taak van de strafrechter om verdachten, getuigen en deskundigen aan een 
kritische ondervraging te onderwerpen. Tevens beraadslaagt en beslist hij 
tussentijds over allerlei vorderingen en verzoeken die voor de uitkomst van 
de strafzaak van belang zijn. Dit brengt de rechter soms in een lastig parket. 
Wanneer tussentijdse beslissingen de verdediging onwelgevallig zijn, leiden 
zij regelmatig tot beschuldigingen van vooringenomenheid.36 Bij al te strenge 
eerbiediging van het gebod een open gemoed over de schuldvraag te hou-

                                                             
32  Zo ook Veldt 1997, p. 398; Kuijer 2004, p. 439; Cleiren 2012, p. 71. Daaraan doet niet af 

dat voor detailkritiek wel aanleiding bestaat. Zo is de ‘voorkeur’ van art. 12j Sv wat 

zwakjes uitgedrukt (vgl. Fernhout 1982, p. 491 e.v.; Corstens/Borgers 2014, p. 125) en 

bestaat discussie over hervorming van de wrakingsregeling (vgl. vooral de studie van 

Giesen e.a. 2012 en bijv. recent Groenhuijsen 2017).  

33  Vgl. in dezelfde zin Schalken 1985. 

34  Rozemond 1999 geeft diverse verklaringen voor het feit dat het zwaartepunt van het 

feitenonderzoek in Nederland niet bij het zittingsonderzoek is komen te liggen.  

35  Maar acht slaan op stukken die niet zijn voorgehouden, leidt tot nietigheid, ook als het 

andere vragen dan de bewijsvraag betreft, zie HR 26 mei 1998, NJ 1998, 713, voor de 

strafoplegging bevestigd in HR 24 januari 2012, NJ 2012, 82. De rechter kan volstaan 

met mededeling van de korte inhoud van die stukken (art. 301 Sv).  

36  Vooral beslissingen rondom het horen van getuigen zijn dan ook frequent aanleiding 

tot wrakingsverzoeken. Zie de kwantitatieve analyse van Van Rossum & Tigchelaar 

2013. 
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den, belemmert dat strafrechters in hun onderzoek en in het bijzonder in het 
stellen van kritische vragen. Dat wordt althans zo ervaren.37  

Deze twee systeemkenmerken vergen van de strafrechter extra professi-
onaliteit, maar staan niet aan een open en niet-vooringenomen opstelling in 
de weg. Kennisname van het procesdossier is op zichzelf niet problematisch. 
Sterker nog, de informatie in dat dossier is onmisbaar voor een deugdelijk 
onderzoek. Van het ‘verhaal’ van het Openbaar Ministerie dient de rechter 
kennis te nemen. Het bezwaar daartegen is niet die kennisname op zichzelf, 
maar dat de rechter het standpunt van het Openbaar Ministerie tot zich 
neemt zonder tegenspraak in de vorm van het alternatief verhaal van de 
verdediging. Dat alternatief volgt dikwijls pas enige tot geruime tijd later, op 
de terechtzitting. De rechter is dus geen onbeschreven blad, maar heeft veel 
informatie die – meestal – in de richting van de schuld van de verdachte 
wijst. Dit is geen ideale situatie. Voor de gevaren daarvan is al vaak gewaar-
schuwd.38 Het alternatief waarbij de rechter géén kennis neemt van het dos-
sier is vanuit proceseconomisch perspectief echter onrealistisch. Een situatie 
waarin hij pas achteraf van het dossier kennis neemt, is nog veel bezwaarlij-
ker. Nieuwe informatie kan dan niet kritisch worden getoetst en door de 
verdediging onvoldoende worden weersproken. Voorts zouden beide alter-
natieven ertoe leiden dat de rechter niet langer op de huidige wijze de regie 
kan voeren over het zittingsonderzoek. Oplossingen worden dan ook vooral 
gezocht in de vermindering van de eenzijdigheid van het procesdossier. 
Krachtens het nog niet zo lang geleden geïntroduceerde artikel 34 Sv heeft 
thans ook de verdediging in principe de mogelijkheid relevante stukken aan 
het procesdossier toe te voegen. Hoewel een en ander mijns inziens niet weg-
neemt dat in de kennisname van dat dossier een kwetsbaarheid in de neutra-
liteit van de Nederlandse rechter schuilt, waarvan de rechter zich in elk geval 
bewust moet zijn, kan volgens mij niet worden gezegd dat rechtspraak zon-
der vooringenomenheid daardoor onmogelijk wordt gemaakt.  

De onschuldpresumptie en artikel 271 lid 2 Sv staan evenmin in de weg 
aan een adequate leiding over het zittingsonderzoek. De vrees daarvoor be-
staat er onder meer in dat de eerlijkheid en zorgvuldigheid van de procedure 
schade zouden lijden wanneer de rechter zijn aannames, veronderstellingen 
en opvattingen over de feiten dient te verdoezelen om de verdachte vervol-
gens in zijn vonnis met een sluitende bewijsvoering te overvallen.39 Daar-
naast zou het negeren van hetgeen voor alle procesactoren evident is – waar-
onder ook de schuld van de verdachte – de verhoudingen tussen die actoren 

                                                             
37  Vgl. De Weerd & Stapel 2014, p. 211.  

38  Zie bijv. Pompe 1959, p. 149-150; Crombag, Van Koppen & Wagenaar 2011, p. 50 e.v.; 

Cleiren 2012, p. 45-46.  

39  Vgl. Stolwijk 1976, Artikel 302, p. 2; Lensing & Mulder 1994, p. 61.  
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en de waardigheid van de procedure aantasten.40 Deze vrees berust echter op 
strengere eisen dan daadwerkelijk uit de onschuldpresumptie en artikel 271 
lid 2 Sv volgen.41 Als gezegd vereisen zij een open mind en de daarbij beho-
rende uitstraling. Beide verlangen echter niet indrukken en opvattingen te 
verdoezelen en staan er niet aan in de weg de verdachte indringend met zijn 
ongeloofwaardigheid te confronteren. Juist een rechter die ondanks een on-
geloofwaardige verklaring ervoor open staat dat de verdachte niettemin 
onschuldig is, zal aankaarten dat en waarom hij de verdachte moeilijk kan 
geloven.42 De verdediging onwelgevallige tussenuitspraken geven eveneens 
geen blijk van een gestold schuldoordeel en schenden dus op zichzelf de 
onschuldpresumptie niet.43 Pas ontoelaatbaar wordt het, ook volgens de Ho-
ge Raad, wanneer “zonder enig voorbehoud” aan de verdachte wordt medege-
deeld dat hij schuldig is. Zo kan niet op voorhand worden gezegd of beslist 
dat de rechtbank de verdachte aan een eerdere (en later gewijzigde) beken-
nende verklaring zal houden.44 Evenmin kan tijdens het zittingsonderzoek 
reeds worden aangekondigd dat tot een bepaalde bewijsbeslissing zal wor-
den gekomen of dat de schuld van de verdachte wel vaststaat.45 Dat de zit-
tingsrechter van de voorlopigheid van zijn indrukken doordrongen is, een 
definitief oordeel over de schuld van de verdachte uitstelt, en daarop zijn 
gedragingen en formuleringen afstemt, lijkt mij wenselijk. Bovendien blijkt 

                                                             
40  Zie reeds op deze wijze kritisch Blok & Besier 1925, deel II, p. 72-73; Pompe 1959, 

p. 145.  

41  Zie ook De Weerd & Stapel 2014. 

42  Daarom deed zich geen schending van de onpartijdigheid voor in HR 21 september 

2010, NJ 2010, 520 (‘wij denken dat u liegt’); Rb. Rotterdam 4 maart 2011, ECLI:NL: 

RBROT:2011:BP6871 (‘je liegt ook nog eens’); Rb. Rotterdam 29 april 2011, ECLI:NL: 

RBROT:2011:BQ3091 (‘Dat geloof ik niet’). Vgl. in dit verband ook A-G Hofstee, con-

clusie vóór HR 22 maart 2016, NJ 2016, 228, punt 14.  

43  Zie t.a.v. de onschuldpresumptie uitdrukkelijk HR 17 maart 1992, DD 92.280. Zie voor 

een rechtspraakoverzicht voorts Cleiren 2012, p. 48. Het verschil in beoordeling tussen 

een tussentijds getuigenverzoek en een definitieve beoordeling van het verweer waar-

toe het horen van de getuige wordt verzocht, wordt aan de orde gesteld door Borgers, 

annotatie bij: HR 1 juli 2014, NJ 2014, 441, punt 12. 

44  HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 107 (onschuldpresumptie); HR 2 juni 2009, NJ 2009, 278 

(onpartijdigheid). 

45  In die categorie viel ook de voorzitter van de rechtbank die opmerkte dat waarheids-

vinding de verdachte kennelijk niet goed uitkwam, zie Rb. Roermond 30 november 

2010, ECLI:NL:RBROE:2010:BO6397. Een tussenuitspraak waarbij de feiten reeds be-

wezen worden geacht, is overigens wel geoorloofd: zie HR 27 september 1983, NJ 1984, 

173; HR 22 januari 2008, NJ 2008, 193, m.nt. Reijntjes. Nu het Nederlandse strafproces 

geen geformaliseerd tweefasenmodel kent, weerhoudt niets de partijen ervan op een 

vervolgzitting toch weer nieuwe bewijzen en verweren aan te dragen die zien op de 

eerdere hoofdvragen en de rechter zal bereid moeten blijven daardoor te worden over-

tuigd. 
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de Nederlandse, van het procesdossier kennis nemende en actief onderzoe-
kende strafrechter, in het algemeen goed in staat die terughoudendheid in 
acht te nemen. Tekortkomingen in de naleving van de onschuldpresumptie 
zijn in dit opzicht – voor zover zij naar buiten toe kenbaar zijn en in de gepu-
bliceerde rechtspraak voorkomen – incidenteel.  

4. BEWIJSLASTVERDELING IN HET NEDERLANDSE STRAFPROCES? 

De bewijsdimensie schrijft ten tweede voor dat de bewijslast bij de overheid 
ligt. Aan de vraag of het Nederlandse strafproces de bewijslast inderdaad bij 
de overheid legt, gaat evenwel nog een reële vraag vooraf, te weten of in het 
Nederlandse strafproces eigenlijk wel van bewijslast en bewijslastverdeling 
kan worden gesproken. Daarover bestaat in de literatuur discussie. Vanwege 
enkele kenmerken van het stelsel is al vanaf de negentiende eeuw het heer-
sende standpunt dat in het strafrecht geen bewijslast bestaat.46 Die opvatting 
moet worden genuanceerd. Daarbij is van belang dat naar het concept be-
wijslast vanuit twee perspectieven kan worden gekeken.47 Het bewijsrisico 
bepaalt kort gezegd wie bij rechtens relevante twijfel een procedure verliest. 
De bewijsvoeringslast heeft betrekking op de vraag welke procesdeelnemer 
geroepen is tot het aandragen van bewijsmateriaal. De tegen de idee van 
bewijslastverdeling geopperde bezwaren staan aan gedachtevorming over 
het bewijsrisico mijns inziens niet in de weg. Wel brengen zij mee dat bewijs-
voeringslasten in het strafrecht niet op dezelfde wijze voorkomen als in het 
civiele recht en in het bestuursrecht. Ik licht dit standpunt toe. 

4.1 Redenen voor afwijzing van bewijslast(verdeling) in strafzaken 

De ontkenning van het bestaan van bewijslasten in het Nederlandse strafpro-
cesrecht berust grofweg op twee kenmerken van dat proces. Ten eerste is 
daartoe gewezen op de rol en positie van het Openbaar Ministerie welke 
gevolgen hebben voor diens verplichtingen bij de waarheidsvinding. Daar-
naast heeft de taak van de zittingsrechter gedurende het onderzoek ter te-
rechtzitting belangrijke consequenties.  

                                                             
46  Zie o.a. De Bosch Kemper 1838-1840, derde deel, p. 520; Modderman 1867, p. 56-59; 

Langemeijer 1931; Enschedé 1966, p. 505-507; Melai 1968, p. 91-95; Reijntjes 1980, p. 78; 

Corstens 2008, p. 666-667; Dubelaar 2014, p. 23; Gritter 2014, p. 257. Vgl. ook Simmelink 

2001, p. 437. Nijboer meent dat “in strikte zin” van een bewijslastverdeling geen sprake 

is. Zie Nijboer 2011, p. 29-30. 

47  Zie uitvoerig § III.3.3 en III.3.4. 
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Het Openbaar Ministerie neemt in het Nederlandse staatsbestel een bij-
zondere plaats in. Enerzijds oefent de minister van Veiligheid en Justitie er 
gezag over uit, maar anderzijds zijn haar leden ook deel van de rechterlijke 
macht.48 Die constitutionele positie en de bijbehorende taakstelling brengen 
het Openbaar Ministerie en haar leden in een lastige positie.49 Politie en justi-
tie vormen – in de woorden van Corstens – de “natuurlijke tegenstanders van 
de verdachte”.50 Aan die natuur mag de officier van justitie zich echter niet ge-
heel overgeven. Van de officier van justitie wordt een magistratelijke functie-
vervulling verwacht.51 Dat betekent in de woorden van de regering onder 
meer dat hij “als taak [heeft] een – onpartijdige en niet vooringenomen – bijdrage te 
leveren aan de waarheidsvinding en behoort in te staan voor de rechtmatigheid van 
opsporing en vervolging”.52 Het Openbaar Ministerie dient geen partijbelang, 
maar alleen het belang van de gemeenschap. Bij diens optreden dient de offi-
cier dan ook steeds ernaar te streven de materiële waarheid te achterhalen en 
heeft hij de plicht niet alleen bewijs te zoeken en aan te dragen voor het eigen 
standpunt, maar eveneens voor dat van de verdediging.53 Een vrijspraak kan 
derhalve ook niet gelijkgesteld worden aan een nederlaag.54 In zoverre ver-
schilt het Openbaar Ministerie wezenlijk van partijen in de civielrechtelijke 
procedure en ook van de verdediging in strafzaken.  

Daarnaast is de verantwoordelijkheid van de zittingsrechter voor de 
kwaliteit en genoegzaamheid van het zittingsonderzoek een argument tegen 

                                                             
48  Zie over de bijzondere constitutionele positie tussen rechterlijke en uitvoerende macht 

in onder meer hoofdstuk 3 van het proefschrift van Meijer (2012). Zie ook ’t Hart 2001, 

p. 89-90; Van Daele 2003, p. 130-133. 

49  Reijntjes 2005 spreekt van een spagaat, De Doelder & De Meijer (2013, p. 129) van een 

dualistische, tweeslachtige positie. Ontwikkeling van de strafbeschikking en ZSM com-

pliceren deze positie verder, zie Sikkema & Kristen 2012, i.h.b. p. 197. 

50  Corstens 2008, p. 313. Zie ook de passage in Corstens/Borgers 2014, p. 361, met daarbij 

de belangrijke kanttekening “althans zo wordt dat vaak beleefd”.  

51  Dat is een tamelijk breed gedragen verwachting, al bestaat over de nadere betekenis en 

invulling daarvan veel discussie. Zie o.a. De Doelder 1988, p. 9; Meijers 1988; Remme-

link 1992; Knigge 1994, p. 76; Meijers 1995; Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 36; Van 

Daele 2003, p. 119-133; Reijntjes 2005, p. 598 e.v.; Van der Vinne 2008; Van Straelen 

2008, Crijns 2010, p. 325-334; Meijer 2012, p. 67-69; De Meijer & Simmelink 2014, p. 278-

282. Helemaal onweersproken is de eis van magistratelijkheid overigens niet. Zie voor 

kritiek bijv. Schoo 1997, p. 16. Ook De Meijer neemt in haar oratie (UvA 2016, ontleend 

aan Stolwijk 2017) afstand van het begrip magistratelijkheid, al vermoed ik dat de door 

haar bepleite maatstaf van integriteit voor zover hier relevant een vergelijkbare strek-

king heeft. 

52  Kamerstukken II 1996/97, 25 392, nr. 3, p. 3. 

53  Om die reden afwijzend over de term bewijslast zijn o.a. De Bosch Kemper 1838-1840, 

derde deel, p. 520; Blok & Besier 1925, deel II, p. 122; Melai 1968, p. 95.  

54  Daarom wijst Schmidt (1964, randnummer 369, p. 205-206) het idee van bewijslastver-

deling af voor het Duitse strafprocesrecht. 
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de idee van bewijslastverdeling. Prominent kenmerk van de Nederlandse 
strafrechtelijke procedure is dat de rechter uiteindelijk zelfstandig verant-
woordelijk is voor het eindonderzoek en zijn daarop te baseren beslissingen. 
Vanwege de grote publieke belangen die in het strafproces op het spel staan, 
mag hij de waarheidsvinding niet volledig aan de andere procesdeelnemers 
overlaten.55 De zittingsrechter (en in het geval van een driemanschap: de 
voorzitter) leidt dan ook krachtens artikel 272 Sv het onderzoek ter zitting en 
heeft daartoe tal van bevoegdheden.56 Daarbij is hij niet gebonden aan de 
door de andere procesdeelnemers ingenomen standpunten. Een vordering 
tot vrijspraak van het Openbaar Ministerie staat niet in de weg aan een ver-
oordeling, een bekentenis niet aan vrijspraak.57 Een en ander brengt tevens 
mee dat de rechter die een verweer verwerpt omdat hij de gestelde feitelijke 
toedracht niet volgt, dat in beginsel niet mag doen op de grond dat het ver-
weer niet is aangetoond of niet aannemelijk is gemaakt. Beslissend is of het 
verweer aannemelijk is geworden.58 Kortom, niet de partijen bewijzen, maar – 
uiteindelijk – de rechter. 

Dat van een bewijslastverdeling als gevolg van beide kenmerken niet kan 
worden gesproken, is inmiddels betwist. Vooral Borgers & Kristen hebben 
zich tegen die redenering verzet.59 Volgens hen kan van bewijslastverdeling 

                                                             
55  Vgl. o.a. Melai 1968, p. 81-86; Stolwijk 1976, Inleiding, p. 9; Groenhuijsen & Knigge 

2001, p. 37; Dreissen 2007, p. 339; Van Kempen 2009, p. 283; Keulen 2014. Uit die pu-

blieke belangen volgt die verantwoordelijkheid evenwel niet dwingend. Anders dan 

Borgers & Kristen (1999, p. 870) lijken te suggereren, is die verantwoordelijkheid trou-

wens ook geen afgeleide van de onschuldpresumptie. Een open opstelling bij de be-

wijswaardering en oog voor al het belastende en ontlastende materiaal vereist het ver-

moeden van onschuld wel. Echter, ook in stelsels waarbij de bewijsvoering volledig aan 

partijen wordt overgelaten is de regel in dubio pro reo van toepassing en zal deze zich 

zelfs eerder verwezenlijken omdat rechterlijke twijfel niet in eerste instantie tot nader 

onderzoek moet leiden, maar direct tot vrijspraak. Rechtstreeks af te leiden uit de Tra-

janusregel is een en ander mijns inziens evenmin, nu de rechter naar Nederlands recht 

ook verplicht is zelfstandig belastende feiten te onderzoeken en vast te stellen. 

56  Zo ondervraagt primair hij de verdachte (art. 286 Sv), getuigen (292 Sv) en deskundi-

gen (299 Sv), kan hij de officier bevelen getuigen en deskundigen op te roepen (263 lid 

3 en 287 lid 2 Sv) en is hij voorts bevoegd een schouw te verrichten(318 Sv) of onder-

zoek naar de geestesvermogens van de verdachte te gelasten (317 Sv). 

57  Vgl. Fokkens 1984, p. 17-18; Simmelink 2001, p. 437.  

58  Zie o.a. HR 18 juni 1968, NJ 1968, 351 (schulduitsluitingsgrond); HR 12 maart 1974, NJ 

1974, 200 (bewijsverweer); HR 10 juni 1975, NJ 1975, 465 (rechtvaardigingsgrond); HR 

25 november 1980, NJ 1981, 127 (onrechtmatig verkregen bewijs); HR 16 maart 2010, NJ 

2010, 314, m.nt. Buruma (meer en vaart-verweer). Zo nu en dan leest de Hoge Raad ‘niet 

aannemelijk gemaakt’ verbeterd, zie HR 2 december 1986, NJ 1987, 591.  

59  Borgers & Kristen 1999; Borgers & Kristen 2005. Borgers verdedigt die visie ook in zijn 

proefschrift, zie Borgers 2001, p. 306 e.v. Zie ook de duidelijk zichtbare hand van de be-

werker in Corstens/Borgers 2014, p. 676-677. 
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in het strafrecht wel degelijk worden gesproken, met dien verstande dat in 
het strafrecht minder verdeling plaatsvindt en het strafrecht meer correctie-
mechanismen bezit. Hun standpunt heeft enige navolging gehad.60 Met Bor-
gers & Kristen meen ik dat de tegen het bestaan van bewijslast geopperde 
bezwaren het ontbreken van het bewijsrisico in het strafrecht niet demonstre-
ren. De bezwaren tegen het bestaan van bewijsvoeringslasten zijn mijns in-
ziens echter niet geheel te weerleggen.  

4.2 Bewijsrisico in het Nederlandse strafproces 

Het bewijsrisico betreft de vraag hoe de rechter bij rechtens relevante twijfel 
dient te beslissen. Dat kan degene zijn die de informatie dient aan te dragen 
en dus de bewijsvoeringslast draagt, maar dat hoeft niet. De vraag hoe bij 
twijfel moet worden beslist, laat zich ook in het Nederlandse strafrecht zon-
der meer stellen. Dat de zittingsrechter zelf bewijs dient te vergaren en het 
Openbaar Ministerie diens feitenonderzoek niet eenzijdig mag uitvoeren, 
doen daaraan niet af. Die stelselkenmerken hebben louter betrekking op de 
bewijsvergaring, maar niet op het bewijsrisico. De rechter die over meer in-
formatie kan beschikken zal wel eerder aan een bewijswaardering toekomen. 
Een non liquet doet zich minder snel voor wanneer partijen tot het aandragen 
van materiaal zijn gehouden of wanneer de rechter zelf aanvullend onder-
zoek doet. Verdwijnen kan de bewijsrisicoverdeling evenwel niet, omdat 
zelfs de meest verstrekkende mededelingsplichten en onderzoeksmogelijk-
heden de situatie van een non liquet niet uitsluiten.  

Dat het Openbaar Ministerie geen partijbelang dient, staat evenmin aan 
de erkenning van een bewijsrisicoverdeling in de weg. Hoewel strikt geno-
men van het verlies van de procedure daardoor geen sprake is, mag er wan-
neer het tot een terechtzitting komt in de meeste gevallen van worden uitge-
gaan dat de officier een veroordeling wenst. Ook in uitzonderingsgevallen 
waarin dat anders is, kan overigens desondanks zonder problemen van een 
bewijsrisico worden gesproken. Net als een civiele partij kan het Openbaar 
Ministerie namelijk berusten in een non liquet en in verwezenlijking van de 
daaraan verbonden gevolgen. Rechtsregels omtrent de vraag hoe bij welke 
mate van twijfel wordt beslist, vormen een beslissingsgrondslag voor de 
rechter, maar behelzen geen verplichting voor de partijen daadwerkelijk te 
leveren wat gevraagd wordt.61 Ook in het Nederlandse strafrecht kan derhal-

                                                             
60  Stevens, ‘Art. 271 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 7.15; Kooijmans 2010a, p. 456 en 

Kooijmans 2010b, p. 26. Ook Reijntjes legt inmiddels een wat andere nadruk dan hij in 

zijn proefschrift deed, zie Reijntjes 2014a. Trechsel (2005, p. 167) acht de in Nederland 

heersende leer “too theoretical”.  

61  Zo ook Prütting 1983, p. 37-38; Borgers & Kristen 1999, p. 872-873. 
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ve de vraag wie bij welke mate van twijfel de procedure ‘verliest’, gerust als 
het bewijsrisico worden aangeduid.62  

4.3 Bewijsvoeringslast in het Nederlandse strafproces 

Het bestaan van bewijsvoeringslasten in het strafrecht ligt gecompliceerder. 
De bewijsvoeringslast ziet in het civiele recht op de vraag wie informatie 
vergaart en aanvoert. Zowel voor de officier als voor de verdachte kan het 
praktisch noodzakelijk zijn informatie te vergaren, omdat de procesdeelne-
mer op dat moment op het punt staat de procedure te verliezen. Zij dragen 
die verantwoordelijkheid echter nooit alleen, maar altijd samen met in elk 
geval de rechter en in het geval van de verdachte ook samen met de officier 
van justitie. De vraag is in het strafrecht in theorie dan ook eerder wat aange-
voerd en bewezen moet worden. Het antwoord op de vraag wie dat moet 
doen, luidt namelijk telkens: wie dan ook.63  

Ook in het civiele recht en het bestuursrecht, dat op de glijdende schaal 
tussen partijautonomie en rechterlijke activiteit ergens tussen het strafrecht 
en het civiele recht in staat, bestaan rechterlijke onderzoeksmogelijkheden 
(vgl. de actieve strafrechter)64 en mededelingsplichten van partijen (vgl. de 
plicht van het Openbaar Ministerie tot bewijsvoering à décharge).65 Zij worden 
in de literatuur terecht nadrukkelijk beschouwd als verlichtingen van de be-
wijsvoeringslast.66 Omdat de plicht tot waarheidsvinding van zowel het 
Openbaar Ministerie als de zittingsrechter in beginsel onbeperkt is, is het in 
het strafrecht dan ook niet mogelijk op dezelfde wijze als in het civiele recht 
(of het bestuursrecht) te spreken van een bewijsvoeringslast.67  

Dat neemt niet weg dat voor het Openbaar Ministerie en de verdediging 
de praktische noodzaak kan bestaan de rechter bij diens feitenonderzoek te 

                                                             
62  Zie naast Borgers & Kristen eerder voor het strafrecht al op die manier Prütting 1983, 

p. 36-39; Koopman 1996, p. 27. 

63  In dat verband zijn nog steeds actueel de beraadslagingen over het huidige Wetboek 

van Strafrecht in 1881 en met name de opmerkingen van toenmalig MvJ Modderman, 

zie Handelingen II 1880/81, vel 75, p. 289. 

64  De civiele rechter heeft enige mogelijkheden om nadere informatie over de feiten in te 

winnen en zodoende zijn onderzoek naar de werkelijkheid enigszins te sturen. Hij kan 

bijvoorbeeld een comparitie gelasten en partijen indringende vragen stellen. Zie Bor-

gers & Kristen 1999, p. 871; Dammingh 2009.  

65  Zie over die mededelingsplichten in het civiele recht bijvoorbeeld: Giesen 2002; Klaas-

sen 2002. 

66  Zie Giesen 2002, p. 91-92; Asser 2004, p. 42; Schuurmans 2005, p. 26-27. 

67  Zo ook Prütting 1983, p. 36-39; Koopman 1996, p. 27. 
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helpen.68 De strafrechter beschikt niet over de wetenschap, (dwang)bevoegd-
heden en vooral zittingscapaciteit om alles te onderzoeken. Er is – in de 
woorden van Reijntjes – sprake van een wisselwerking tussen de procesdeel-
nemers:  

 
“In het strafproces is […] sprake van dynamiek, van wisselwerking, zo niet samen-

spel, tussen rechter, Openbaar Ministerie en verdediging. Het is vooral deze dyna-

miek waaraan de rechter zijn ‘programma’ ontleent. Hij moet zich weliswaar ook 

ambtshalve vergewissen van de deugdelijkheid van het gepresenteerde bewijsmateri-

aal, maar wanneer de partijen zwijgen kan dat onderzoek alleen maar globaal zijn, en 

zal het zich beperken tot de vraag of reden bestaat voor een meer diepgravende be-

schouwing.”69 

 
Deze dynamische wisselwerking brengt mee dat de rechterlijke onderzoeks-
plicht op de bewijsvoering door de officier van justitie hooguit een correc-
tiemechanisme vormt.70 De officier die tot vervolging besluit, zal de in de ten-
lastelegging neergelegde beschuldiging hard moeten maken. Schiet hij daarin 
aanzienlijk tekort, dan zal hij niet op al te veel rechterlijke hulp hoeven reke-
nen. Een officier van justitie die zonder dossier maar met een verdachte voor 
de rechter verschijnt, mag ernstig rekening houden met een vrijspraak.71 Het 
is in beginsel wel degelijk de officier van justitie die het bewijs à charge dient 
te vergaren. 

Voor de verdachte geldt dat in aanzienlijk mindere mate. Net als in het 
bestuursrecht72 zal de rechter zijn onderzoeksmogelijkheden vooral benutten 
waar tussen de partijen een ongelijkheid bestaat en hij het nodig acht de 

                                                             
68  In hun pleidooi voor het bestaan van een bewijsvoeringslast leggen Borgers & Kristen 

sterk de nadruk op het bestaan van deze praktische noodzaak tot het leveren van te-

genbewijs, zonder dat tegendeelbewijs hoeft te worden geleverd. Denk voor de ver-

dachte aan het beroep op een meer en vaart-scenario of een strafuitsluitingsgrond. 

69  Reijntjes 2014a. 

70  Zo ook Borgers & Kristen 1999, p. 872-873. Tegen het gebruik van dat correctiemecha-

nisme bestaat overigens geen bezwaar, zolang de rechter daarmee geen vooringeno-

menheid verraadt, zie daarover De Weerd 2013. Ook de gelijkheid van wapenen kan 

zich wellicht in een bijzonder geval tegen al te intensieve rechterlijke bijstand aan het 

OM verzetten, zie Bertrand & Crijns 2014, i.h.b. p. 452. Dat de onschuldpresumptie 

zich niet verzet tegen ex officio waarheidsvinding, kwam aan de orde in § III.3.5; 

§ V.8.1. 

71  Vgl. in dezelfde zin uitgebreid Nijboer 2011, p. 159-163, i.h.b. p. 160. In een geval van 

een ondermaats dossier waarvan behandeling alleen maar tot een evidente vrijspraak 

kon leiden, kwam de rechtbank in Overijssel zelfs tot niet-ontvankelijkheid, Rb. Over-

ijssel 1 oktober 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:5167.  

72  Schuurmans 2005, p. 42 onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis van de 

Awb.  



Bewijsdimensie in het Nederlandse strafproces 351 
 ――― 

kwetsbare partij enigszins in bescherming te nemen. Dat zal vrijwel steeds de 
verdachte zijn. Een en ander betekent echter niet dat de verdedigingskeuze 
passief te blijven geen risico’s en gevaren met zich brengt. Schuurmans’ rela-
tiveringen van de ambtshalve verantwoordelijkheid van de bestuursrechter 
gelden wat dat betreft ook de strafrechter: de rechter kan niet naar alles eigen 
onderzoek doen en zijn eigen onderzoek levert niet altijd op wat partijen 
hadden kunnen aandragen.73 Een efficiënte benutting van de zittingscapaci-
teit en de wens daarbij vooral tijd vrij te maken voor de problemen die er toe 
doen, hebben ervoor gezorgd dat het vizier van wetgever en (cassatie)rechter 
zijn gericht op een meer contradictoir geding, waarbij de aandacht gaat naar 
die vragen waarover de partijen verdeeld zijn. In sterk toenemende mate 
wordt daardoor verwacht dat de verdediging op een alerte en actieve wijze 
wordt gevoerd en zo die problemen die er toe doen agendeert.74 De aard en 
het kaliber van het onderzoek naar de feiten hangt aldus voor een groeiend 
deel af van de kwaliteit van het door de verdediging gevoerde weerwoord. 
Daarom zal zich regelmatiger een situatie voordoen waarin de verdachte er 
verstandig aan doet informatie aan te dragen omdat hij anders zal worden 
veroordeeld. In bijvoorbeeld de rechtspraak van de Hoge Raad over mede-
plegen en over witwassen, toont zich dat. 

Desondanks blijft het in het algemeen problematisch om in het strafpro-
ces van bewijsvoeringslasten te spreken. In het algemeen laat zich namelijk 
niet vaststellen wanneer het aandragen van bewijsmateriaal verstandig of 
zelfs noodzakelijk is. In welke gevallen en in welke mate de rechter verant-
woordelijkheid neemt voor de verzameling van het feitenmateriaal, schrijft 
het recht niet voor. De rechter hanteert zijn bevoegdheden grotendeels naar 
eigen inzicht. Aan de grondigheid van het ambtshalve onderzoek stelt het 
recht geen duidelijke eisen. Zij vallen ook niet af te leiden uit de al dan niet 
bestaande verplichting op een verweer te reageren.75 Schiet de verdediging 
tekort in de onderbouwing van een verweer dan ontslaat dat de rechter van 
de plicht op dat verweer te reageren en van onderzoek daaromtrent in zijn 
vonnis blijk te geven. Van zijn eigen verantwoordelijkheid dat onderzoek zo 
nodig te doen, is hij echter nimmer ontheven.76 

                                                             
73  Schuurmans 2005, p. 41-44.  

74  Een belangrijke aanzet in die richting gaf het onderzoeksproject Strafvordering 2001, 

zie Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 29-37; Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 79. Dat uit-

gangspunt werd door de MvVenJ nog onderschreven in de aanbiedingsbrief bij de 

Contourennota Modernisering WvSv, p. 7.  

75  Anders: Dreissen 2004, p. 805; Borgers & Kristen 2005, p. 576; Franken 2006, p. 28. 

76  Zo ook Fokkens 2005; Van Dorst 2015, p. 306; Reijntjes, annotatie bij: HR 3 juli 2012, NJ 

2012, 521. 
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4.4 Consequenties voor de betekenis van de bewijsdimensie 

Hoewel het voor zowel de officier van justitie als voor de verdediging ver-
standig kan zijn de zittingsrechter in diens feitenonderzoek te ondersteunen, 
is het in beginsel weinig vruchtbaar in dit verband te spreken van bewijsvoe-
ringslasten. Wanneer het voor de verdachte verstandig is of zelfs noodzake-
lijk zich actief in de waarheidsvinding te mengen, laat zich niet goed vaststel-
len. De reden daarvoor is niet dat de noodzaak tot het aandragen van stand-
punten en feitenmateriaal nooit bestaat, maar dat die last doorgaans niet is 
afgebakend en niet volledig en exclusief op de verdachte rust. 

Wat zich echter wél voor nader onderzoek leent, is de vraag wie bij wel-
ke tussenstand in het waarheidsvindingsproces de procedure zal ‘verliezen’. 
Dat is in wezen een combinatie van de vragen ‘wie verliest bij rechtens rele-
vante twijfel?’ (het bewijsrisico) en ‘hoeveel twijfel is rechtens doorslagge-
vende twijfel?’ (de bewijsmaatstaf). Hoewel de verdachte in strafzaken nooit 
‘aan zet’ kan zijn in zo absolute zin als in het civiele proces, kan hij wel ‘op 
verliezen’ staan, waarbij het raadzaam is te pogen twijfel te zaaien over het-
geen te zijnen nadele dreigt te worden vastgesteld. Ook kan de verdachte zijn 
zwijgzaamheid en het gebrek aan een door hem geschetst alternatief scenario 
onder bepaalde voorwaarden worden tegengeworpen.77 In zoverre kan een 
en ander de situatie van een op de verdachte rustende bewijsvoeringslast 
toch enigszins benaderen.78 

Hierna zal de Nederlandse feitenvaststelling in strafzaken vanuit dat 
meer gecombineerde perspectief worden doorgelicht. Voornamelijk zal wor-
den nagegaan in hoeverre de verdeling van risico’s het geschil over een feite-
lijke kwestie te ‘verliezen’ overeenstemt met de theoretische inhoud van de 
bewijsdimensie.79 De algemene overwegingen van de met het toezicht op de 
naleving van het EVRM en IVBPR belaste organen sluiten op die theoretische 
inhoud immers aan, terwijl hun casuïstische rechtspraak nauwelijks grenzen 
stelt (EHRM) of tot op heden weinig uitgekristalliseerd is (VN Mensenrech-
tencomité).80 

Spanning met de onschuldpresumptie bestaat vanuit dit meer gecombi-
neerd perspectief in de volgende drie situaties. Ten eerste wanneer het recht 
toestaat dat strafbaarheid berust op ten nadele van de verdachte aangeno-
men feiten, terwijl over die feiten redelijke twijfel bestaat. Die feiten zijn dan 
immers niet bewezen beyond reasonable doubt. Ten tweede staat het op ge-
spannen voet met het onschuldvermoeden om voor het aannemen van feiten 

                                                             
77  Zie daarover hierna § VII.7.4 en 7.5. 

78  Dat en waarom bewijsrisico, bewijsmaatstaf en bewijsvoeringslast zich niet altijd mes-

scherp van elkaar laten onderscheiden, kwam ook reeds aan bod in § III. 3.4. 

79  Zie hfdst. III., i.h.b. § 3 en 4. 

80  § V. 8 en 9.  
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ten gunste van de verdachte meer te verlangen dan dat redelijke twijfel over 
de afwezigheid van die feitenvoorstelling bestaat. Met andere woorden: in 
beginsel moet voor een vrijspraak of ontslag van alle rechtsvervolging vol-
doende zijn dat de feitenvoorstelling serieus tot de mogelijkheden behoort. 
Vereist men meer zekerheid, dan dreigt immers ook in deze tweede situatie 
veroordeling ondanks reasonable doubt.81 Zowel de eerste als de tweede situa-
tie strijden met de primaire grondslag voor de bewijsdimensie, want in beide 
dreigt een veroordeling ondanks redelijke twijfel. Ten derde zou het vanuit 
het perspectief van de onschuldpresumptie bezwaarlijk zijn wanneer voor de 
verdediging weliswaar volstaat redelijke twijfel te zaaien, maar de verplich-
ting daartoe ontstaat zonder dat de overheid reeds voldoende wezenlijks ten 
nadele van de betrokkene heeft bewezen. Dan dreigt dan wel geen veroorde-
ling ondanks redelijke twijfel, maar een en ander strookt niet met de rechts-
statelijke verplichting van de overheid om de juistheid van beschuldigingen 
te demonstreren en doet afbreuk aan het zwijgrecht.82 

Aangezien het bereik van de bewijsdimensie is beperkt tot de waar-
heidsvinding ten aanzien van de materiële strafbaarheidsvoorwaarden, gaat 
het grofweg alleen om feitenvaststelling met betrekking tot de eerste drie 
hoofdvragen van artikel 350 Sv.83 Hierna zal dan ook afzonderlijk nader 
worden ingegaan op het bewijs van een tenlastegelegd feit (§ 5) en op de 
feitenvaststelling met betrekking tot de elementen en daarmee corresponde-
rende excepties (§ 6). 

5. BEWIJS VAN HET TENLASTEGELEGDE FEIT 

5.1 Bewijsrisico bij de overheid 

Bekend is dat de Nederlandse strafrechter in zijn vonnis consequent het stra-
mien van de artikelen 348 en 350 Sv volgt. Als hij aan beantwoording van de 
in artikel 350 Sv besloten vragen toekomt, is de eerste vraag die hij moet be-
antwoorden of de verdachte het tenlastegelegde feit heeft begaan. De bewijs-
rechtelijke afdeling van het Wetboek van Strafvordering richt zich uitsluitend 
op het bewijs van de tenlastelegging. De in de tenlastelegging door de officier 

                                                             
81  De tekst van art. 6 lid 2 van de richtlijn is op dit punt duidelijk: “any doubt as to the 

question of guilt is to benefit the suspect or accused person, including where the court assesses 

whether the person concerned should be acquitted”. Dat met het laatste zinsdeel vermoede-

lijk op excepties is gedoeld, kwam aan bod in § V.5. 

82  § III.4.2 en III.4.4. 

83  § III. 5.3; § V.5. 
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van justitie gemaakte keuzes zijn daarom cruciaal. Zij bepalen immers het 
primaire object van het feitenonderzoek.84  

Eén van de belangrijkste en krachtigste uitgangspunten van het Neder-
landse strafprocesrecht is namelijk dat het tenlastegelegde wettig en overtui-
gend moet worden bewezen. Artikel 352 lid 1 Sv dicteert met zoveel woor-
den dat indien het feit niet kan worden bewezen, vrijspraak volgt. Het be-
wijsrisico voor het tenlastegelegde ligt dus in beginsel bij de overheid, want 
niet de onschuld maar de schuld van de verdachte behoeft bewijs. Met dit 
vanzelfsprekend aandoende uitgangspunt beantwoordt het Nederlandse 
strafproces niet toevallig aan de bewijsdimensie. Het is daarop uitdrukkelijk 
gebaseerd.  

De vandaag de dag zo vanzelfsprekend geachte grondstelling dat alleen 
de schuld van de verdachte bewijs behoeft, was tot de eerste helft van de 19e 
eeuw verre van onbetwist. Hoewel het uitgangspunt dat het beter is tien 
schuldigen vrij te spreken dan één onschuldige te veroordelen uit de Klassie-
ke Oudheid dateert en ook in het Oudvaderlandse recht reeds is terug te 
vinden, betekende dat tot de negentiende eeuw louter dat bij onvoldoende 
bewijs een veroordeling achterwege diende te blijven. Teneinde de vrijspraak 
van schuldigen te voorkomen, kende het Nederlandse strafrecht tussenop-
lossingen in gevallen van twijfel, zoals straf naar de mate van verdenking.85 
Vrijspraak was dan verbonden aan bewezen onschuld en de verdachte droeg 
bijgevolg een zeker bewijsrisico. Het onbewezen blijven van zijn onschuld 
kon per slot van rekening tot straf leiden. 

Door de Franse annexatie van 1810 werden middenbeslissingen in het 
inmiddels een eenheidsstaat geworden Nederland afgeschaft. Het Franse 
juryproces en de ook in Nederland geldende Code d’instruction criminelle ken-
den geen middenbeslissing meer. Is de jury door twijfel niet in staat de 
schuldvraag positief te beantwoorden, dan volgt vrijspraak.86 Na de omver-
werping van het Franse regime drie jaar later blijft het strafprocesrecht nage-

                                                             
84  Voor bewezenverklaring van méér dan is tenlastegelegd bestaat weinig ruimte. Tege-

lijkertijd is ook het stellen van teveel niet zonder risico’s. Nog daargelaten dat de afba-

keningsfunctie door al te breedsprakige tenlasteleggingen verloren gaat, betekent meer 

stellen soms ook meer bewijzen. Zo hoeft de afwezigheid van strafuitsluitingsgronden 

niet te worden tenlastegelegd, maar eenmaal tenlastegelegd is partiële vrijspraak van 

dat onderdeel uitgesloten, zie bijv. HR 21 oktober 1969, NJ 1970, 126, m.nt. Prins; HR 

17 februari 2009, NJ 2009, 275, m.nt. Borgers.  

85  Dergelijke buitengewone straffen (poenae extraordinariae) konden worden opgelegd in-

dien sterke aanwijzingen voor het bestaan van schuld aanwezig waren, maar het be-

wijs niet voldoende was voor een veroordeling. Ook kon de rechter een verdachte ont-

slaan van instantie, een middenbeslissing waarbij de rechter zich onthoudt van een de-

finitieve beslissing omdat hij van schuld noch onschuld overtuigd is. Vgl. Van Hattum 

2012, p. 392 e.v. 

86  Bossers 1987, p. 41. Staking van de stemmen had hetzelfde gevolg.  
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noeg intact.87 Ofschoon in de aanloop naar het Wetboek van Strafvordering 
van 1838 binnen het parlement wel stemmen opgaan om de middenbeslis-
sing in ere te herstellen, kiest een meerderheid voor het door de regering 
voorgestelde negatief-wettelijk bewijsstelsel, waarin alleen de schuld bewijs 
behoeft en het bewijsrisico dus op de overheid rust.88 Dat stelsel beargumen-
teert de regering in de memorie van toelichting bij het aan het wetboek van 
1838 ten grondslag liggende ontwerp van 1828 met een expliciet beroep op 
het vermoeden van onschuld:  

 
“[…] men [heeft] het bewijs van schuld niet met dat van onschuld verward en in het 

oog gehouden, dat onschuld niet behoeft bewezen te worden, maar eenieder onschul-

dig is, zoolang het tegendeel niet middagklaar is aangetoond.”89 

 
Aldus ligt de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie niet alleen impli-
ciet besloten in het bewijsrechtelijk stelsel, maar daaraan ook expliciet ten 
grondslag.  

Zowel het beginsel als het daaruit voortvloeiende bewijsstelsel en de bij-
behorende bewijsrisicoverdeling vinden in de literatuur van destijds instem-
ming.90 En ook vandaag nog wordt dit centrale uitgangspunt van het straf-
proces met de onschuldpresumptie in verband gebracht.91 In zijn algemeen-
heid wordt het fundamentele karakter daarvan onverminderd onderschre-
ven. Zo is ook bij de invoering van de strafbeschikking door middel van de 
Wet OM-afdoening benadrukt dat voor de oplegging daarvan steeds een 
daadwerkelijke vaststelling van schuld aan een strafbaar feit noodzakelijk 
is.92 

                                                             
87  Enkel de als relikwie van de Franse overheersing beschouwde juryrechtspraak wordt 

afgeschaft, zie Bossers 1987, p. 91-95.  

88  Zie over dat debat nader Voorduin 1840, p. 121; Van Hattum 2012, p. 380-382.  

89  Kamerstukken II 1828/29, V, nr. 25, p. 84 (MvT). 

90  Zie daarover nog onder expliciete verwijzing naar het onschuldvermoeden bijv. De 

Bosch Kemper 1838-1840, derde deel, p. 519; Modderman 1867, p. 19, p. 61-62. 

91  Zie bijv. Corstens/Borgers 2014, p. 758: “Het zou onverenigbaar zijn met de onschuldpre-

sumptie indien van de verdachte zou worden verlangd dat hij zijn onschuld bewijst, alvorens 

een vrijspraak toe te laten.” Zie voorts o.a. Lensing & Mulder 1994, p. 63-64; Hartmann 

1999, p. 223; Keulen & Knigge 2016, p. 483-484.  

92  Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 20, 76, 84 en 86. Of daaraan in de praktijk altijd 

tegemoet wordt gekomen, is betwijfelbaar, zo blijkt uit het rapport van de P-G bij de 

Hoge Raad, Knigge & De Jonge-van Ellemeet 2014, i.h.b. p. 30-40. 
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5.2 Bewijsmaatstaf: buiten redelijke twijfel? 

De bewijsdimensie van de onschuldpresumptie schrijft niet alleen voor dat 
schuld bewezen moet worden, en dat bij rechtens relevante twijfel vrijspraak 
volgt, maar tevens dat iedere redelijke twijfel rechtens relevante twijfel is. 
Bewijs moet beyond reasonable doubt zijn.93 Dat die kwaliteitseis ook aan het 
Nederlandse schuldbewijs mag worden gesteld is, bij mijn weten, onbe-
twist.94 Het is echter de vraag of het Nederlandse strafprocesrecht een derge-
lijke kwaliteitseis ook daadwerkelijk stelt. Nergens handelt het Wetboek met 
zoveel woorden over ‘bewijs buiten redelijke twijfel’.  

Volgens sommige auteurs ligt die eis nochtans besloten in de rechterlijke 
overtuiging, welke krachtens artikel 338 Sv een wettelijke voorwaarde is om 
tot bewezenverklaring te komen. Volgens hen is het begrip ‘overtuiging’ niet 
tot subjectieve overtuiging van de individuele rechter beperkt, maar ligt 
daarin tevens besloten dat het boven redelijke twijfel verheven moet zijn dat 
die overtuiging juist is. Zij vatten de overtuiging aldus op als een zeer klem-
mende graad van waarschijnlijkheid, goed vergelijkbaar met de Anglo-Ame-
rikaanse maatstaf van beyond reasonable doubt.95 

Anderen zien echter een duidelijk verschil tussen beide. Het verkrijgen 
van de overtuiging ziet in hun ogen op een innerlijk, cognitief en somtijds 
irrationeel proces.96 Zo beschouwt Cleiren de overtuiging vooral als een door 
de over het bewijs oordelende rechter te nemen, intuïtieve sprong tussen 
grote objectieve waarschijnlijkheid en intuïtieve zekerheid.97 Knigge noemt 
de overtuiging een ‘psychologisch criterium’, waarover in een concreet geval 
tot zijn spijt niet goed valt te debatteren.98  

                                                             
93  Zie daarover ook nader § III.3.2; § V.7.  

94  Zie instemmend bijv. Hartmann 1998, p. 183; Dreissen 2007, p. 378; A-G Jörg, conclusie 

vóór HR 24 november 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ6968, punt 15; Borgers, annotatie bij: 

HR 30 juni 2009, NJ 2009, 496, punt 29; A-G Knigge, conclusie vóór HR 2 februari 2010, 

NJ 2010, 261, m.nt. Reijntjes; Cleiren 2010, p. 265-266; Nijboer 2011, p. 73-74; Loth 2012, 

p. 28; Dubelaar 2014, p. 210; Stevens 2017, p. 27-30. In die richting wijst ook dat de Tra-

janusregel in de literatuur veelvuldig wordt onderschreven, zie § III.4.1.2, voetnoot 93. 

95  Bijv. Hartmann 1998, p. 183; Borgers, annotatie bij: HR 30 juni 2009, NJ 2009, 496, punt 

29; Groenhuijsen & Kooijmans 2010, p. 448; Nijboer 2011, p. 73-74; Loth 2012, p. 28. 

96  Zie bijv. De Bosch Kemper 1838-1840, derde deel, p. 523; Wiarda 1959, p. 420-424; Van 

Hattum 1960, p. 364-365; Enschedé 1966, p. 514-515; Pompe 1975, p. 52; Reijntjes 1980, 

p. 36. Laatstgenoemde ontkent overigens de zelfstandige betekenis van de overtuiging. 

Wat hem betreft ligt alle betekenis van de ‘overtuiging’ reeds besloten in het door art. 

338 Sv eveneens genoemde ‘aannemen van het bewijs’. 

97  Cleiren 2010, p. 265-266. 

98  A-G Knigge, conclusie vóór HR 2 februari 2010, NJ 2010, 261, m.nt. Reijntjes. Hij volgt 

daarmee de kritiek van Dreissen (2007, p. 378) die de overtuiging beschouwt als een 

vrijbrief te handelen naar eigen goeddunken. 
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Reijntjes schrijft over de twee maatstaven: “wie hetzelfde anders zegt, zegt 
nu eenmaal onvermijdelijk iets anders”.99 Beide beogen de zekerheid te benade-
ren, maar de woordelijke betekenis van beide termen loopt mijns inziens in-
derdaad wat uiteen. Dat verschil schuilt in de mate van objectiviteit, van al-
gemeenheid van de twee criteria. Beyond reasonable doubt duidt een wat meer 
objectieve waarschijnlijkheidsgraad aan, terwijl de overtuiging het aan de 
subjectieve intuïtie van de rechter overlaat, of lijkt over te laten, wanneer de 
schuld van de verdachte waarschijnlijk genoeg is. De rechter die overtuigd is, 
heeft al zijn persoonlijke, intuïtieve twijfels overwonnen. De rechter die het 
bewijs boven redelijke twijfel verheven acht, meent dat er geen objectieve 
gronden zijn om te twijfelen. Dat laatste oordeel pretendeert in elk geval 
minder persoonsgebonden te zijn. ‘Ik ben overtuigd’ tegenover ‘er bestaat 
geen redelijke twijfel’.100  

Dat de rechterlijke overtuiging zich niet leent voor inhoudelijke discussie 
over de objectieve juistheid daarvan, leert ook de rechtspraak van de Hoge 
Raad. Het oordeel dat overtuiging bestaat, lijkt de Hoge Raad niet als een 
gemengd, maar als een feitelijk oordeel te beschouwen. De Hoge Raad bena-
dert de overtuiging daarmee op een andere wijze dan andere in de strafvor-
dering te vellen waarschijnlijkheidsoordelen. Deze andere oordelen zijn ge-
mengde oordelen. Beslist de feitenrechter dat ‘aanwijzingen’, ‘een redelijk 
vermoeden van schuld’ of ‘ernstige bezwaren’ bestaan, dan is dat oordeel 
over het algemeen weliswaar in belangrijke mate verweven met de weging 
en waardering van feitelijke omstandigheden, maar behelst dat óók een 
rechtsoordeel. De Hoge Raad toetst daarom tevens of de lagere rechter uit-
gaat van een onjuiste rechtsopvatting over het begrip ‘aanwijzing’, ‘redelijk 
vermoeden’ of ‘ernstige bezwaren’.101 Over de betekenis van die criteria laat 
de Hoge Raad zich daardoor af en toe in tamelijk algemene bewoordingen 
uit.102 De Hoge Raad heeft het echter nooit over de rechtsopvatting van het 

                                                             
99  Reijntjes 2014b, p. 459. 

100  Zie in dezelfde zin tevens Van Dijk 2008, p. 196: “Het psychologische karakter van in dubio 

pro reo – het gaat om rechterlijke overtuiging – maakt het vatbaar voor [...] biases. In bepaalde 

gevallen waarin niet getwijfeld wordt, zou wel getwijfeld moeten worden.” 

101  Bijv. uitdrukkelijk HR 11 maart 2008, NJ 2008, 329, m.nt. Borgers, r.o. 3.4; HR 22 de-

cember 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ8622, r.o. 2.4; HR 9 december 2014, NJ 2015, 28, r.o. 

2.4.2. 

102  Zie bijv. HR 8 december 1981, NJ 1982, 533, m.nt. Mulder (voor een verdenking onvol-

doende dat opsporingsambtenaren van het informatiecentrum van de politie verna-

men dat de verdachte mogelijk in drugs handelde); HR 5 maart 2013, NJ 2013, 307, 

m.nt. Reijntjes (verdenking kan op basis van anonieme informatie worden aangeno-

men); HR 7 januari 2014, NJ 2014, 105, m.nt. Borgers (hebben van antecedenten op ge-

bied van drugs op zichzelf onvoldoende voor ernstige bezwaren).  
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hof omtrent de betekenis van de rechterlijke overtuiging.103 Evenmin toetst de 
Hoge Raad het oordeel dat overtuiging is verkregen rechtstreeks op haar 
begrijpelijkheid. De rechter die stelt overtuigd te zijn, is overtuigd. Daaraan 
valt niets te begrijpen. Het komt mij voor dat daarin een – in elk geval een 
dogmatisch en voor de toetsing in cassatie relevant – verschil ligt met de ob-
jectievere maatstaf van bewijs ‘buiten redelijke twijfel’.104 
 
Ondanks dit verschil voldoet het Nederlandse bewijsrecht mijns inziens wel 
aan het vereiste dat het bewijs buiten redelijke twijfel moet stellen dat het 
tenlastegelegde ‘waar’ is. Een dergelijke eis kent het Nederlandse strafpro-
cesrecht wel degelijk. Deze valt echter niet zonder meer in alle gevallen sa-
men met de overtuiging, maar staat daarnaast en ligt wat latent besloten in 
de rechtspraak van de Hoge Raad.105 

Omdat de rechterlijke overtuiging geen door het recht beheerste beteke-
nis heeft, lijkt het in beginsel niet alleen aan de feitenrechter voorbehouden 
het feitelijk oordeel te vellen dat het voorhanden zijnde materiaal het tenlas-
tegelegde voldoende waarschijnlijk maakt, maar ook aan hem te bepalen wat 
dat ‘voldoende waarschijnlijk’ inhoudt. Bij nadere beschouwing zijn echter in 
de rechtspraak van de Hoge Raad wel degelijk meer objectieve (of in elk 
geval intersubjectieve) waarschijnlijkheidsmaatstaven voor het bewijsoordeel 
te vinden. Uit de wijze waarop de Hoge Raad de motivering van de bewe-
zenverklaring toetst, blijkt dat de feitenrechter niet enkel en alleen op zijn in-
tuïtie mag varen. Zijn overtuiging moet tot op zekere hoogte geobjectiveerd 
en gerationaliseerd worden. Aldus moet ook objectief het tenlastegelegde 
met een grote mate van waarschijnlijkheid uit het bewijs afleidbaar zijn.  

De meest algemene verplichting tot objectivering is die welke voortvloeit 
uit de artikelen 338 en 359 lid 3 Sv. De feitenrechter dient zijn bewezenver-
klaring op wettige bewijsmiddelen te baseren en behoudens in geval van een 
bekennende verdachte die bewijsmiddelen in zijn uitspraak op te nemen. Dat 
maakt in enige mate toetsbaar of de bron van rechterlijke overtuiging van 
voldoende kwaliteit is.106 In beginsel controleert de Hoge Raad uitsluitend of 

                                                             
103  Zie in dat verband wel de conclusie van A-G Vegter vóór HR 3 oktober 2017, ECLI:NL: 

HR:2017:2539, punt 12 waarin hij nagaat of het hof van een onjuiste rechtsopvatting 

over het begrip ‘wettig en overtuigend’ bewijs is uitgegaan.  

104  De advocaten-generaal Knigge (conclusie vóór HR 2 februari 2010, NJ 2010, 261, m.nt. 

Reijntjes) en Harteveld (conclusie van 6 juni 2017, ECLI:NL:PHR:2017:387) zien daarom 

een belangrijk manco van het overtuigingscriterium ten opzichte van het criterium van 

‘buiten redelijke twijfel’ in de gebrekkige toetsbaarheid in cassatie ervan. 

105  Dit betekent onder andere dat waar de overtuiging ontbreekt zonder meer wordt 

vrijgesproken, ook als dat oordeel niet geheel kan worden beredeneerd, vgl. over het 

belang daarvan ook Mevis 2017, § 3.2. 

106  De eis strekt er volgens Enschedé (1966, p. 515) dan ook toe “de rechterlijke overtuiging te 

heffen uit de sfeer van de subjectiviteit en [haar] intersubjectief, overdraagbaar te maken”. Hij 

→ 
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alle bestanddelen kunnen worden afgeleid uit de bewijsmiddelen, oftewel of 
alle bestanddelen door het bewijs gedekt worden.107 Wordt evenwel geklaagd 
over de motivering van een bewezenverklaring omdat uit de opgenomen 
bewijsmiddelen één of meer bestanddelen niet kunnen worden afgeleid, dan 
geeft de Hoge Raad nadrukkelijk te kennen van het bewijs van bestanddelen 
een hoge, aan zekerheid grenzende, waarschijnlijkheid te verlangen. Met re-
gelmaat gaat de Hoge Raad namelijk na of het oordeel van het Hof begrijpe-
lijk is dat, in aanmerking genomen de omstandigheden A en B die volgen uit 
bewijsmiddelen X en Y, “het niet anders kan dan” dat bestanddeel C is ver-
vuld.108 Discussie over de vervulling van het criterium dat het ‘niet anders 
kan’ is weliswaar onmogelijk, nu dat criterium letterlijk genomen onvervul-
baar is. Maar duidelijk is dat de Hoge Raad in de bewezenverklaring en de 
daaraan gegeven motivering een hoge mate van waarschijnlijkheid leest. 
Vervolgens toetst de Hoge Raad of het oordeel dat die waarschijnlijkheid is 
bereikt op basis van omstandigheden A en B begrijpelijk is. Op deze manier 
treedt de Hoge Raad over de band van het motiveringsvoorschrift van artikel 
359 lid 3 wel in de begrijpelijkheid van de bewezenverklaring.  

Die meer objectieve zijde van het bewijsoordeel is ook te herkennen in de 
eisen die de Hoge Raad stelt aan de reactie op bewijsverweren. Komt de 
verdediging met een alternatief scenario, dat niet door bewijsmiddelen wordt 
weerlegd, dan hoeft daarop alleen dan niet te worden gereageerd wanneer 
dat scenario zo onwaarschijnlijk is dat het niet noopt tot nadere redenge-
ving.109 Anders verdient dat scenario in het vonnis nadere aandacht en moet 
de verwerpende rechter het aanmerken als ‘ongeloofwaardig’ of ‘niet aan-

                                                             
waarschuwde echter tevens voor een zekere mate van vervreemding van de werkelijk 

levende overtuiging. De bewijsmiddelen hebben wellicht in de context of discovery een 

andere functie dan in de context of justification. Zie om soortgelijke redenen eveneens 

waarschuwend Van Hattum 1960, p. 357 e.v.; Reijntjes 1980, p. 40-41; Cleiren 2010, 

p. 267; Buruma 2010b, p. 703. 

107  Van Dorst 2015, p. 281-283. 

108  Bijv. HR 9 oktober 2001, NJ 2002, 76 (reëel persoon bedoeld met personage in beledi-

gend geschrift); HR 3 december 2002, NJ 2004, 353, m.nt. De Jong (wetenschap bewus-

teloosheid tijdens seksueel contact); HR 3 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF5087 (mis-

bruik voorwetenschap); HR 25 maart 2003, NJ 2003, 552, m.nt. Buruma (voorwaardelijk 

opzet); HR 24 februari 2004, NJ 2004, 375, m.nt. Mevis (voorwaardelijk opzet); HR 16 

januari 2007, NJ 2007, 71 (voorwaardelijk opzet); HR 28 september 2004, NJ 2007, 278 

(afkomstig uit enig misdrijf in de zin van 420bis Sr); HR 13 juli 2010, NJ 2010, 456 (af-

komstig uit enig misdrijf); HR 19 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:678 (wetenschap af-

komst uit misdrijf); HR 5 juli 2016, NJ 2016, 413 (medeplegen); HR 27 september 2016, 

NJ 2016, 437 (voorwaardelijk opzet ‘in vereniging’ plegen van geweld). 

109  Bijv. HR 3 april 1973, NJ 1973, 283, m.nt. Van Veen; HR 6 januari 1987, NJ 1987, 916; HR 

22 december 1987, NJ 1988, 756; HR 1 november 1994, NJ 1995, 200, m.nt. Corstens; HR 

17 november 1998, NJ 1999, 152; HR 30 maart 2001, NJ 2001, 242; HR 16 maart 2010, NJ 

2010, 314, m.nt. Buruma. 
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nemelijk geworden’.110 Ook die oordelen van de feitenrechter toetst de Hoge 
Raad vervolgens wél op begrijpelijkheid. 

Intuïtieve overtuiging volstaat derhalve niet voor een gedegen bewezen-
verklaring. Ook moet een hoge mate van intersubjectieve waarschijnlijkheid 
bereikt zijn. Daar komt nog bij dat het theoretische verschil dat tussen ‘over-
tuiging’ en ‘buiten redelijke twijfel’ kan worden gezien er niet toe leidt dat in 
landen die de laatste maatstaf hanteren in de praktijk ook altijd objectievere 
eisen aan het bewijs worden gesteld. Zo beklaagt Laudan zich dat de hier-
voor aan de rechterlijke overtuiging toegeschreven subjectiviteit ook bij de 
uitleg van beyond reasonable doubt (BARD) leidend is:  

 
“[T]he fetish during the last century and a half for defining BARD in terms of ju-

rors’ subjective states of mind should give way to definitions and illustrations of 

BARD that focus on the kind of evidence needed to make a rational person reasonably 

certain of someone’s guilt. [...].”111 

 
Ondertussen schrijft de Duitse Strafprozessordnung net als het Nederlandse 
wetboek rechterlijke overtuiging voor.112 Het Bundesgerichtshof oordeelt even-
wel al lange tijd expliciet:  
 

“Die richterliche Überzeugung setzt neben der persönlichen Gewißheit des Richters 

objektive Grundlagen voraus. Diese müssen aus rationalen Gründen den Schluß er-

lauben, daß das festgestellte Geschehen mit hoher Wahrscheinlichkeit mit der Wirk-

lichkeit übereinstimmt.”113 

 
In de Duitse rechtspraktijk is op basis van die objectievere hoher Wahrschein-
lichkeit een algemenere bewijstheorie tot stand gekomen waarin van de moti-
vering van de bewezenverklaring meer wordt verlangd.114  

Kortom, het overtuigingsbegrip hoeft er niet aan in de weg te staan aan 
een bewezenverklaring objectieve waarschijnlijkheidseisen te verbinden en 
de naleving daarvan indringend te controleren. Een objectievere bewijsmaat-
staf garandeert intussen andersom die eisen en de controle daarop niet. Het 
Nederlandse strafprocesrecht laat een veroordeling bij redelijke twijfel over 
het tenlastegelegde in principe volgens mij niet toe. Daarmee voldoet Neder-
land aan de uit de onschuldpresumptie voortvloeiende norm dat een feit en-

                                                             
110  Bijv. HR 25 april 1989, NJ 1989, 866, m.nt. ‘t Hart; HR 26 juni 1990, NJ 1991, 172; HR 

31 oktober 2000, NJ 2001, 238, m.nt. Schalken; HR 16 maart 2010, NJ 2010, 314, m.nt. 

Buruma; HR 2 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:163. 

111  Laudan 2006, p. 61. 

112  § 261 Strafprozessordnung bepaalt: “Über das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das 

Gericht nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung geschöpften Überzeugung.” 

113  Zo o.a. BGH 13 augustus 1991, 5 StR 231/91. 

114  Zie Dreissen 2007, i.h.b. p. 302 e.v.; Dreissen 2014, § 7.  
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kel bewezen mag worden geacht als geen redelijke twijfel bestaat. Wel kan 
men zich natuurlijk de vraag stellen of de controle op de eerbiediging van die 
objectieve waarschijnlijkheidsgraad intensief genoeg is.115 Nu is die controle 
vaak vrij beperkt en wordt dientengevolge van de feitenrechter niet altijd 
veel rationalisering en objectivering van zijn bewijsoordeel vereist.116 Daarop 
heeft de onschuldpresumptie echter geen betrekking. Het beginsel schrijft 
niet voor hoe rechterlijke controle op het oordeel van de feitenrechter moet 
worden georganiseerd, maar louter dat die feitenrechter bij redelijke twijfel 
niet mag veroordelen. Een blik op de feitenrechtspraak suggereert dat ook 
onder lagere rechters het idee leeft dat zij bij redelijke twijfel moeten vrij-
spreken.117 

5.3 Aannemelijkheid als maatstaf voor verwerping van bewijsverweren 

Aangezien krachtens de onschuldpresumptie een veroordeling ontoelaatbaar 
is als over het tenlastegelegde redelijke twijfel bestaat, moet een verweer dat 
aanleiding geeft tot redelijke twijfel aan bewezenverklaring in de weg staan. 
De mate van waarschijnlijkheid dat de feiten zich hebben voorgedaan als 
bewezenverklaard, hangt immers rechtstreeks samen met de mate waarin de 
bewijsconstructie een andere gang van zaken dan bewezenverklaard uit-

                                                             
115  Dat de Hoge Raad een expliciet oordeel van het hof voldoende acht ter verwerping van 

een alternatief scenario, wordt verschillend gewaardeerd. Buruma (2010b, p. 702) acht 

het onvermijdelijk: “[...] Een intelligente verdachte kan met een prachtverhaal aankomen dat 

bijna niet is te weerleggen al zijn er wel enkele heldere ankerpunten. Wat valt er dan meer te 

zeggen dan 'dat geloof ik niet' [...]?” Kritisch op deze rechtspraak zijn onder meer Ma-

chielse en Reijntjes. A-G Machielse neemt in zijn conclusie vóór HR 31 oktober 2000, NJ 

2001, 238, m.nt. Schalken het standpunt in dat als het alternatief niet hoogst onwaar-

schijnlijk is, dat verweer afzonderlijke – inhoudelijke – aandacht behoeft. Volgens 

Reijntjes (annotatie bij: HR 9 december 1997, NJ 1998, 385) dient de bewijsconstructie 

alternatieven zelfs uit te sluiten, tenzij zij hoogst onwaarschijnlijk zijn. 

116  De kwantitatieve analyse van Dreissen 2014 bevestigt deze terughoudendheid. Illustra-

tief daarvoor is bijv. HR 23 maart 2010, NJ 2010, 315 waarin het hof het standpunt in-

houdende dat bewijsmateriaal onbetrouwbaar en ongeloofwaardig was, verwierp met 

de overweging dat het dat bewijsmateriaal wél betrouwbaar en geloofwaardig achtte. 

Vgl. ook HR 4 februari 2014, NJ 2014, 279, m.nt. Schalken en contraire conclusie van  

A-G Spronken. Overigens lijkt de Hoge Raad wat minder terughoudend te worden, zo 

signaleren Dreissen (2014, §6); Cleiren & Dubelaar 2014, p. 443; Keulen, annotatie bij: 

HR 22 april 2014, NJ 2015, 60.  

117  Zie op die manier expliciet o.a. Hof Den Haag 10 maart 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008: 

BC6068; Hof Den Bosch 24 september 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BF2188; Rb. Am-

sterdam 13 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ1458; Rb. Den Haag, 16 december 

2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:18000; Hof Den Haag 8 september 2016, ECLI:NL: GHD-

HA:2016:2630. Zie voorts Stevens 2017, voetnoot 48.  
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sluit.118 Als het goed is corresponderen derhalve de maatstaven voor de ver-
werping van bewijsverweren met de voor bewezenverklaring noodzakelijke 
waarschijnlijkheid.  

Zeer onwaarschijnlijke alternatieve scenario’s hoeven aan bewezenver-
klaring niet in de weg te staan. Zij veroorzaken immers geen redelijke twijfel. 
Dat op hoogst onwaarschijnlijke alternatieven niet hoeft te worden gerea-
geerd, is daarom onproblematisch.119 De Hoge Raad accepteert echter tevens 
dat door de verdediging opgeworpen alternatieve voorstellingen van de 
tenlastegelegde feiten worden verworpen omdat zij ‘niet aannemelijk zijn 
geworden’.120 Die maatstaf congrueert mijns inziens onvoldoende met het 
vereiste van bewijs buiten redelijke twijfel. Dat een scenario niet ‘aannemelijk 
is geworden’ sluit mijns inziens niet uit dat dat scenario desondanks redelijke 
twijfel over de bewezenverklaring zaait.  

Ten eerste kan de term ‘geworden’ in combinatie met een positieve vorm 
van waarschijnlijkheid (de Hoge Raad heeft het niet over niet-aannemelijk of 
onaannemelijk, maar over niet aannemelijk) de suggestie wekken dat het 
geponeerde verweer niet als uitgangspunt voldoende waarschijnlijk is, maar 
dat bewijsmateriaal dat verweer zal moeten ondersteunen. Dat lijkt mij niet 
zonder meer steeds het geval. Ook de enkele aanwezigheid of ponering van 
een goed denkbaar alternatief dat door het aanwezige bewijsmateriaal niet 
wordt weerlegd, kan ertoe leiden dat redelijke twijfel blijft bestaan.  

Niet ‘aannemelijk’ is daarnaast geen geschikte waarschijnlijkheidsgraad 
voor een scenario dat weliswaar niet zo hoogst onwaarschijnlijk is dat dat oor-
deel geen enkele onderbouwing behoeft, maar tevens geen ruimte voor rede-
lijke twijfel laat. Aannemelijkheid prent onvoldoende in dat bij redelijke twij-
fel vrijspraak dient te volgen. ‘Aannemelijk’ betekent volgens het Van Dale 
woordenboek – en volgens mij stemt dat overeen met het gewone spraakge-
bruik – onder meer dat iets waarschijnlijk voorkomt.121 Dat iets niet ‘waar-
schijnlijk’ is geworden, wil echter nog niet zeggen dat het zeer onwaarschijn-
lijk is.  

Oriënteert men zich niet op het woordenboek, maar op de strafrecht-
spraak zelf, dan moet worden geconstateerd dat de term ‘aannemelijk’ elders 
in het straf(proces)recht een grote tot zelfs zeer grote waarschijnlijkheid aan-
duidt. Voor in de strafmaat te betrekken ad informandum gevoegde feiten 

                                                             
118  Vgl. in dezelfde zin Dreissen 2007, p. 197; Minkenhof/Reijntjes 2009, p. 382-383. 

119  Nog daargelaten dat het ook om pragmatische redenen onwenselijk is om op ieder ver-

weer over bijvoorbeeld een mysterieuze en kennelijk criminele dubbelganger te moe-

ten reageren, vgl. Hof Amsterdam 25 februari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:1036. 

120  Onder andere HR 25 april 1989, NJ 1989, 866, m.nt. ‘t Hart; HR 26 juni 1990, NJ 1991, 

172; HR 31 oktober 2000, NJ 2001, 238, m.nt. Schalken; HR 16 maart 2010, NJ 2010, 314, 

m.nt. Buruma. 

121  Van Dale Groot Woordenboek van de Nederlandse taal, vijftiende herziene editie, 2015, deel 

I, p. 24. 



Bewijsdimensie in het Nederlandse strafproces 363 
 ――― 

geldt bijvoorbeeld eveneens dat zij aannemelijk moeten worden.122 Franken 
schrijft daarover in zijn proefschrift dat bij ad info gevoegde feiten “geen [...] 
minder zware eisen aan de mate van zekerheid dan bij de bewijsvraag omtrent ten-
lastegelegde feiten [...]” gelden.123 In de vroegere formulering van artikel 36e Sr 
gold diezelfde aannemelijkheidsmaatstaf voor het betrekken van ‘soortgelijke 
feiten’ in de berekening van het te ontnemen voordeel. Borgers schrijft dat 
daarbij een hoge mate van zekerheid mag worden verlangd.124 Ook niet-ten-
lastegelegde feitelijkheden waarop het bewijsrecht derhalve niet van toepas-
sing is, maar die de hoogte van de sanctie mede bepalen, moeten in het al-
gemeen aannemelijk worden.125 Het moge duidelijk zijn dat deze vormen van 
aannemelijkheid niet van een alternatief scenario mogen worden verlangd. 
Dat een meer en vaart-scenario niet vrijwel zeker juist is, kan de verwerping 
daarvan niet dragen. 

Deze ambiguïteit moet mijns inziens worden vermeden. Het zou al met 
al dan ook beter aansluiten op de eis van bewijs buiten redelijke twijfel de 
maatstaf voor de verwerping van bewijsverweren te vervangen. De vraag of 
het in het verweer gestelde ‘zeer onwaarschijnlijk is geworden’ zou beter 
weerspiegelen wat in wezen nodig is om de bewijsconstructie overeind te 
houden. De rechter die niet kan oordelen of onvoldoende begrijpelijk kan 
maken dat een verweer zeer onwaarschijnlijk is geworden, behoort op grond 
van het onschuldvermoeden vrij te spreken. 

6. BEWIJS VAN ELEMENTEN EN EXCEPTIES  

6.1 Feitenvaststelling met betrekking tot elementen en excepties 

Hiervoor bleek dat het Nederlandse strafprocesrecht aan de waarschijnlijk-
heid van het tenlastegelegde hoge eisen stelt. Bestaat daarover redelijke twij-
fel, dan staat dat aan positieve beantwoording van de eerste hoofdvraag van 
artikel 350 Sv in de weg. Bestraffing kan zoals bekend echter pas plaatsvin-
den nadat ook de strafbaarheid van feit en dader zijn vastgesteld. Ook over 
deze de strafbaarheid constituerende voorwaarden strekt de onschuldpre-
sumptie zich uit.126 Daarom dient in beginsel eveneens ten aanzien van de 
strafbaarheid van feit en dader de bewijslast op de overheid te rusten en 

                                                             
122  HR 2 juni 1998, NJ 1998, 697; HR 6 februari 2001, NJ 2001, 184; HR 8 december 2009, NJ 

2010, 174, m.nt. Schalken. 

123  Franken 1993, p. 143. 

124  Borgers 2001, p. 284. Vgl. enigszins anders Groenhuijsen & Kooijmans 2010, p. 448.  

125  Zie daarover Reijntjes 2014b, p. 459 die meent dat tussen het aannemelijk worden en 

bewijzen geen wezenlijk verschil bestaat. Hij onderstreept daarmee het hier gemaakte 

punt. 

126  Zie § III.5.3.3; § V.5. 
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behoort redelijke twijfel over de daaraan ten grondslag liggende feiten aan 
veroordeling in de weg te staan.  

Voor zover de wederrechtelijkheid van het feit en de verwijtbaarheid van 
de dader geen bestanddeel van de delictsomschrijving vormen en zij dus niet 
tenlastegelegd hoeven worden, zijn beide element van een strafbaar feit. Be-
vrijdende omstandigheden die weliswaar niet aan bewezenverklaring in de 
weg staan, maar niettemin de strafbaarheid opheffen, tasten meestal die ver-
onderstelde elementen aan.127 Dan is sprake van een exceptie. Excepties zijn 
er in diverse vormen, maar zij hebben met elkaar gemeen dat hun afwezig-
heid niet steeds overeenkomstig de vorige paragraaf bewezen hoeft te wor-
den, ofschoon die afwezigheid wel een noodzakelijke voorwaarde is voor 
strafwaardigheid en strafbaarheid.  

In meerdere opzichten verschilt de feitenvaststelling met betrekking tot 
de excepties (en tegenoverliggende elementen) wezenlijk van de wijze waar-
op aspecten van de tenlastelegging worden vastgesteld. Of een omstandig-
heid bestanddeel van een strafbaar feit is of een fait d’excuse betreft, is daarom 
van aanzienlijk strafprocessueel belang.128 Noch de aanwezigheid, noch de af-
wezigheid van excepties valt onder de reikwijdte van de bewijsafdeling van 
het Wetboek van Strafvordering.129 Dat het feit strafbaar is en de dader schul-
dig hoeft derhalve – mits dat niet in de tenlastelegging besloten ligt – niet 
door middel van wettige bewijsmiddelen te worden aangetoond. Er gelden 
geen bewijsminima en ook de eis van rechterlijke overtuiging ziet op die 
feiten niet. Een belangrijk verschil is bovendien dat het Openbaar Ministerie 
de afwezigheid van met de bewezenverklaring niet strijdende excepties die 
zien op de tweede en derde hoofdvraag niet hoeft te stellen. 

Wil de verdachte een uitdrukkelijke en gemotiveerde beslissing over de 
aanwezigheid van een exceptie afdwingen, dan zal hij daarop een beroep 

                                                             
127  Dat hoeft niet. De strafwaardigheid wegnemende omstandigheden kunnen zich ook 

manifesteren als kwalificatieuitsluitingsgrond of als vervolgingsbeletsel (bijv. art. 316 

lid 1 Sr). Ook bijvoorbeeld de vrijwillige terugtred neemt de elementen niet weg. Straf-

feloosheid is daarbij niet het gevolg van het ontbreken van wederrechtelijkheid of ver-

wijtbaarheid – beide zijn aanwezig – maar gebaseerd op een rechtspolitieke afweging. 

Machielse (2005, p. 420-421) spreekt van een pure utilitaire strafuitsluitingsgrond. Hier 

is alleen van belang of de exceptie de strafwaardigheid wegneemt en of derhalve het 

niet-bestaan van de exceptie een voorwaarde is voor aansprakelijkheid. Is dat zo, dan 

valt zij immers binnen de reikwijdte van de onschuldpresumptie. Voor kwalificatieuit-

sluitingsgronden is dat steeds het geval, maar de meeste vervolgingsbeletselen nemen 

de strafwaardigheid niet weg. Zie daarover § III.5.3.4. 

128  Zie daarover o.a. Besier 1897, p. 183-207; Langemeijer 1931; Vellinga 1985; Hazewinkel-

Suringa/Remmelink 1996, p. 253-257; Bogert 2005, p. 2-6. Desondanks maakt de wetge-

ver niet altijd even duidelijk of het gaat om een bestanddeel of fait d’excuse. 

129  De Hoge Raad bevestigde dit al ruim een eeuw geleden: zie HR 16 juni 1902, W 1902, 

7791. 
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moeten doen.130 Desondanks draagt de verdachte niet exclusief de last tot het 
aandragen van de feitelijke grondslag waarop een dergelijke exceptie rust. 
Ook wanneer op een exceptie geen beroep wordt gedaan, dient de strafrech-
ter zich te buigen over vervulling van de elementen en de aan- of afwezig-
heid van excepties. Zoals hiervoor in paragraaf 4 besproken, is de strafrechter 
zelfstandig verantwoordelijk voor de accuratesse van zijn vonnis. Die verant-
woordelijkheid geldt niet alleen ten aanzien van het tenlastegelegde.131 Een 
zelfstandig en ambtshalve onderzoek naar het bestaan van excepties is ook 
geen louter theoretisch relevante zeldzaamheid. Vooral het onderzoek naar 
de toerekeningsvatbaarheid van de verdachte geschiedt veelvuldig ambts-
halve of op verzoek van het Openbaar Ministerie. En ook naar andersoortige 
excepties komt ambtshalve onderzoek voor.132 Gezegd kan dan ook strikt 
genomen niet worden dat de verdachte de bewijsvoeringslast draagt.133  

Wel is het zo dat indien uit het strafrechtelijk onderzoek de aanwezig-
heid van één of meerdere excepties in het geheel niet naar voren komt, de 
verdachte kan worden veroordeeld. Dat is een relativering van de door het 
bewijsrecht geboden bescherming, want positief bewijs van de afwezigheid 
van de exceptie, en daarmee van het element, is dus niet nodig. Dat kan ech-
ter niet goed anders, nu de afwezigheid van de meeste excepties niet positief 
is vast te stellen. De vervulling van een delictsomschrijving doet het vermoe-
den rijzen dat de gedraging en dader strafbaar zijn en dat mag dan worden 
verondersteld.  

6.2 Bewijsrisico ten aanzien van excepties; aannemelijkheid als diffuse 
maatstaf 

Over de belangrijke vraag wie bij twijfel over een exceptie de procedure ver-
liest, met andere woorden wie het bewijsrisico draagt, is daarmee echter nog 
niets gezegd. Het Wetboek van Strafvordering zwijgt over deze kwestie. 
Artikel 351 Sv lijkt erop te duiden dat de rechter de strafbaarheid van de 

                                                             
130  Art. 358 lid 3 jo. 359 lid 2 Sv. Zie over de aan een dergelijk beroep te stellen eisen uitge-

breid Krikke 1975, p. 415 e.v. 

131  Beslissend voor de aanvaarding van strafuitsluitingsgronden is daarom of zij (niet) 

aannemelijk zijn geworden. Zie o.a. HR 10 juni 1975, NJ 1975, 465; HR 2 december 1986, 

NJ 1987, 591; HR 3 juni 1997, NJ 1997, 657; HR 22 maart 2016, NJ 2016, 316, m.nt. Roze-

mond. Overigens had de Hoge Raad ten aanzien van strafuitsluitingsgronden vroeger 

geen probleem met maatstaven als ‘niet aannemelijk gemaakt’. Zie over die recht-

spraak Reijntjes 1980, p. 66. 

132  Zie bijv. HR 19 december 2006, NJ 2007, 29, waarin het Hof ambtshalve onderzocht en 

ontsloeg van alle rechtsvervolging vanwege vrijwillige terugtred na een (voltooide) po-

ging. 

133  Zie hiervoor § VII.4. Anders: Borgers & Kristen 1999; Borgers & Kristen 2005. 
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verdachte in positieve zin moet vaststellen, maar artikel 352 wijst op het te-
gendeel. Met een situatie van onduidelijkheid en twijfel houdt het Wetboek 
geen rekening. Evenmin specificeren de bepalingen een bewijsmaatstaf. 
Wanneer de feitelijke grondslag van een exceptie voor de rechter voldoende 
waarschijnlijk is om de verdachte niet strafbaar te achten, is dus uit de wet 
niet op te maken. 

Het pad dat de Hoge Raad kiest is diffuus. Net als bij de verwerping van 
een alternatief scenario dat zich tegen bewezenverklaring verzet, komt het er 
ter verwerping van een beroep op een exceptie op aan of die exceptie wel of 
niet ‘aannemelijk is geworden’.134 Wat dat aannemelijk worden precies in-
houdt, is echter onduidelijk. In de vorige paragraaf kwam reeds aan de orde 
dat die maatstaf enerzijds wordt gehanteerd in gevallen dat het overtuigend 
bewijs moet worden benaderd, anderzijds ook om aan te duiden dat een 
feitenvoorstelling waarschijnlijk genoeg is om redelijke twijfel omtrent het 
tegendeel te veroorzaken. In het kader van de verwerping van bewijsverwe-
ren kan echter uit de voor het bewijs van het tenlastegelegde vereiste mate 
van waarschijnlijkheid nog worden afgeleid wat onder ‘aannemelijk’ moet 
worden begrepen. In de context van excepties bestaat die houvast niet. Daar-
door wreekt zich in meerdere mate dat de aannemelijkheid zowel in het 
normale spraakgebruik als in het strafrecht een nogal diffuse betekenis heeft. 

Dat blijkt ook bij nadere bestudering van de rechtspraak waarin die 
maatstaf wordt gehanteerd, die wordt gekenmerkt door bereidheid de feiten-
rechter welwillend te begrijpen. Tot begin jaren ’60 van de vorige eeuw aan-
vaardde de Hoge Raad naast de verwerpingsmaatstaf van de aannemelijk-
heid ook de verwerping van een exceptie omdat van de daartoe gestelde 
feiten ‘niet was gebleken’.135 ‘Blijken’ suggereerde echter dat de aan de excep-
tie ten grondslag te leggen feiten een hogere waarschijnlijkheid moeten heb-
ben dan in de literatuur nodig werd geacht.136 Dit bezwaar vond gehoor bij 
de Hoge Raad.137 In de keuze het ‘blijken’ niet langer als maatstaf te hanteren, 
ligt besloten dat in elk geval niet iedere twijfel over de ter verweer gestelde 

                                                             
134  Zie onder vele bijv. HR 18 juni 1968, NJ 1968, 351; HR 10 juni 1975, NJ 1975, 465; HR 

3 juli 2012, NJ 2012, 521, m.nt. Reijntjes; HR 22 maart 2016, NJ 2016, 316, m.nt. Roze-

mond. 

135  Zie voor het laatst zo HR 12 februari 1963, NJ 1963, 319, m.nt. Röling. 

136  Zie Pompe 1962, p. 281; A-G Langemeijer, conclusie vóór HR 25 juli 1961, NJ 1962, 27; 

Pompe, annotatie bij: HR 27 februari 1962, NJ 1962, 320. Het vermoeden van Reijntjes 

(1980, p. 66-68) dat deze publicaties het omgaan van de Hoge Raad inluidden, acht ik 

plausibel. 

137  Zie anders Krikke 1975, p. 417. Krikke stelt het ‘niet blijken’ op één lijn met de even-

eens gewraakte formuleringen ‘niet heeft aangetoond’ of ‘niet aannemelijk heeft ge-

maakt’. Laatstgenoemde formuleringen wekken de indruk dat de verdachte verant-

woordelijk is voor het aandragen van de feiten. ‘Blijken’ zegt daarentegen niets over de 

voor het aandragen verantwoordelijke procesdeelnemer.  
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feiten aan honorering van een exceptie in de weg behoeft te staan. Bewezen 
hoeven excepties derhalve niet te worden.  

Dat blijkt ook hier uit dat de Hoge Raad niet casseert wanneer de feiten-
rechter de aannemelijkheid van een exceptie aanneemt, alhoewel hij ook 
twijfels over de juistheid van de onderliggende feiten uitspreekt. Zo casseer-
de de Hoge Raad niet het oordeel van de rechtbank Haarlem waarin deze “de 
juistheid van de [...] feitelijke mededelingen van verdachte en diens raadsman 
aan[nam], nu de onjuistheid daarvan niet is gebleken.”138 Dienovereenkomstig 
kon het Hof in Leeuwarden een verdachte van poging tot moord ontslaan 
van alle rechtsvervolging omdat er “te weinig informatie beschikbaar [was] om 
uit te kunnen sluiten” dat verdachte vrijwillig was teruggetreden en dat daar-
om “niet zeker” was of het delict als poging tot moord kon worden gekwalifi-
ceerd.139 Ook een arrest van het Hof Amsterdam waarin uitdrukkelijk was 
onderscheiden tussen ‘aannemelijke’ en ‘niet uit te sluiten’ feiten, welke ge-
zamenlijk aan het ontslag van alle rechtsvervolging ten grondslag lagen, 
behoefde geen cassatie.140 In alle drie de gevallen had de Hoge Raad de ruim-
te te casseren, omdat de maatstaf van de aannemelijkheid niet correct was 
gehanteerd. De Hoge Raad zag daar echter steeds vanaf, en begreep telkens 
dat de feitenrechter die maatstaf vervuld achtte.141 Dergelijk inlezen van de 
juiste maatstaf suggereert dat tussen de vereiste aannemelijkheid van de 
exceptie en het niet zeker zijn of niet uit te sluiten zijn ervan, geen onover-
brugbaar verschil bestaat. De aanvaarding van dergelijke formuleringen 
duidt er aldus op dat voor het niet ‘aannemelijk’ worden van de exceptie een 
hoge waarschijnlijkheid van het element noodzakelijk is. En dus dat de maat-
staf voor verwerping van excepties vergelijkbaar is met die voor de verwer-
ping van bewijsverweren.  

Daar staat echter rechtspraak tegenover die erop wijst dat voor de ‘aan-
nemelijkheid’ van een exceptie meer nodig is dan dat het bestaan ervan tot 
de mogelijkheden behoort of niet uit te sluiten is. Zo bleek honorering van 
een beroep op een exceptie te blindelings te kunnen geschieden, toen de 
rechtbank Leeuwarden een tamelijk onwaarschijnlijk avas-verweer over het 
geheel doorroesten van een pas vervangen chassisplaat aanvaardde met de 
motivering dat “[...] de verdachte [...] geen verwijt treft, nu zij ter terechtzitting in 

                                                             
138  HR 24 november 1964, NJ 1965, 142, m.nt. Pompe. De exacte waarde van het oordeel 

van de Hoge Raad is echter moeilijk vast te stellen, nu in het middel op de gehanteerde 

maatstaf wel kritiek werd geleverd, maar daartegen geen zelfstandige klacht werd ge-

richt. 

139  HR 19 december 2006, NJ 2007, 29. 

140  HR 17 november 1992, NJ 1993, 267, m.nt. Van Veen.  

141  Voor alle duidelijkheid: dat laat zich niet verklaren door de positie van de Hoge Raad 

als niet over feitelijke kwesties oordelende rechter. Niet het casseren wegens het ge-

bruik van onjuiste maatstaven, maar het verbeterd lezen daarvan verlangt dat de rech-

ter in de feitelijke beoordeling door de lagere rechter treedt.  
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hoger beroep heeft verklaard dat [...]”. Dat vond bij de Hoge Raad geen gena-
de.142 Het Hof Amsterdam miskende eveneens de geldende maatstaf door 
een verdachte van gevaarzetting in het verkeer (artikel 5 WVW) te ontslaan 
van alle rechtsvervolging, omdat “niet is gebleken dat de verdachte niet de maxi-
maal te vergen zorg heeft betracht en ook overigens niet is gebleken van relevante 
schuld”. De Hoge Raad benadrukte dat “[v]oor aanvaarding van het beroep op 
een strafuitsluitingsgrond is vereist dat de rechter de feitelijke grondslag ervan vol-
doende aannemelijk acht.”143 Daar komt bij dat de Hoge Raad de verwerping 
van excepties op de grond dat de feitelijke grondslag daarvan niet is ‘geble-
ken’, met regelmaat verbeterd leest.144 Die verbeterde lezing suggereert dat 
blijken en aannemelijk worden, in de woorden van A-G Knigge, “allerminst 
diametraal tegenover elkaar staande termen” zijn. Naarmate de betekenissen ver-
der uit elkaar liggen, zou verbeterde lezing steeds problematischer worden, 
omdat de Hoge Raad dan in toenemende mate zelf zal moeten inschatten dat 
de feitenrechter ook een kleinere (maar nog wel ‘aannemelijke’) waarschijn-
lijkheid dan het ‘blijken’ van de gestelde exceptie heeft willen afwijzen. Beide 
maatstaven liggen volgens Knigge dan ook juist dicht bij elkaar en kunnen 
elkaar overlappen.145 
 
De rechter aan wie een exceptie niet is ‘gebleken’ kan nog steeds de moge-
lijkheid ervan ‘niet uit te sluiten’ vinden. Andersom kan een feitenrechter die 
een exceptie ‘niet uit te sluiten’ acht, menen dat die exceptie niet is ‘geble-
ken’. Tussen het blijken van de exceptie en het niet uitgesloten zijn daarvan, 
bevindt zich een grijs gebied. Door beide interpretaties van de aannemelijk-
heidsmaatstaf te sauveren, laat de Hoge Raad in het midden hoe de feiten-
rechter in gevallen van twijfel zou moeten beslissen. 

Wat moet worden beslist in gevallen van twijfel is – mede daardoor – on-
derwerp van (academische) discussie. Sommige auteurs menen dat het be-
staan van een strafuitsluitingsgrond weliswaar niet in dezelfde mate hoeft te 
worden bewezen als de tenlastelegging, maar dat niettemin een positieve 
vaststelling van aannemelijkheid nodig is en dat serieuze twijfel ten nadele 
van de verdachte werkt. Zo stelt Machielse dat de rechter strikt genomen 
voor de aanvaarding van een exceptie niet mag twijfelen. Hij relativeert het 
probleem weliswaar omdat de rechter die twijfelt waarschijnlijk de aanneme-
lijkheid wel zal accepteren, omwille van de in dubio pro reo-gedachte, maar 

                                                             
142  HR 19 juni 1973, NJ 1973, 375.  

143  HR 3 juli 2012, NJ 2012, 521, m.nt. Reijntjes. 

144  Zie o.a. HR 25 mei 1965, VR 1965, 95; HR 12 januari 1971, NJ 1971, 293; HR 22 mei 1979, 

NJ 1979, 497; HR 17 februari 1981, NJ 1981, 432; HR 29 mei 1984, NJ 1984, 792; HR 

27 maart 2007, NJ 2007, 194; HR 17 mei 2011, NJ 2011, 244. 

145  A-G Knigge, conclusie vóór HR 27 maart 2007, NJ 2007, 194. 
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“formeel strafprocessueel” acht hij dit onjuist.146 Anderen begrijpen de maatstaf 
zo dat de afwezigheid van een strafuitsluitingsgrond moet worden onder-
zocht en twijfel ten voordele van de verdachte werkt, zodra zich een serieuze 
aanwijzing voor het bestaan ervan aandient. Het bewijsrisico ligt bij het 
Openbaar Ministerie, zij het dat dat risico pas aan de orde komt wanneer de 
rechter (al dan niet op aanwijzing van de verdachte) meent dat een reële 
mogelijkheid van een strafuitsluitingsgrond bestaat. A-G Fokkens verwoordt 
de tegenstelling op die manier:  

 
“Het middel gaat uit van de opvatting dat de rechter slechts de aanwezigheid van een 

strafuitsluitingsgrond mag aannemen, indien de gestelde feiten aannemelijk worden. 

Is dat niet het geval, dat wil zeggen kan die aannemelijkheid niet positief worden 

vastgesteld, dan moet het beroep worden verworpen. [...] Ik meen dat het anders is. 

De rechter moet vaststellen dat de gestelde feiten niet aannemelijk (in de zin van on-

aannemelijk) zijn. Blijft hij twijfelen en kan hij niet tot dat oordeel komen, dan dient 

de verdachte vrijuit te gaan, omdat anders het vonnis de mogelijkheid open zou laten 

dat de verdachte niet strafbaar is en dus ten onrechte wordt veroordeeld.”147 

 
Het geschetste probleem is niet louter academisch. Net als De Hullu vermoed 
ik dat de kwestie in geval van beroep op bijvoorbeeld noodweer, psychische 
overmacht of ontoerekeningsvatbaarheid nogal eens een reële vraag is voor 
de feitenrechter.148 In de Engelse en Amerikaanse literatuur wordt bovendien 
het wezenlijke verschil tussen de twee benaderingen uiterst serieus genomen. 
Draagt de verdachte voor defences een burden of persuasion, met een lichtere 
bewijsmaatstaf (on a balance of probabilities), dan volgt honorering van het ver-
weer alleen als de vervulling van de exceptie waarschijnlijker is dan de afwe-
zigheid ervan. In dat geval rust het bewijsrisico derhalve bij de verdachte, 
waardoor van een forse inbreuk op de bewijsdimensie van de onschuldpre-
sumptie sprake is. In de meeste gevallen draagt de verdediging daarom 
slechts een evidential burden. De verdachte moet weliswaar iets stellen dat 
“[not] wholly and obviously without foundation”149 is en meer behelst dan een 

                                                             
146  Machielse, ‘Inleiding (schuld in het algemeen)’, in: NLR, aant. 8. Zie ook zo Hazewin-

kel-Suringa/Remmelink 1996, p. 275. Vgl. voorts bijv. de vertaling van ‘niet aanneme-

lijk’ als not probable bij Blomsma 2012, p. 292; Van Dijk 2013, p. 258.  

147  A-G Fokkens, conclusie vóór HR 17 november 1992, NJ 1993, 267.  

148  De Hullu 2015, p. 376. Het door hem gesignaleerde gebrek aan gepubliceerde recht-

spraak die dat bevestigt, laat zich deels verklaren doordat de feitenrechter wanneer hij 

zijn feitelijk oordeel nader motiveert, vooral toelicht op welke gronden hij het een of het 

ander al dan niet aanneemt. Toelichting op de gebruikte maatstaf komt weinig voor. 

149  Court of Appeal [2003] 1 criminal appeal reports 35 (R./S.). 
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“speculative possibility”,150 maar zodra hij dit doet, staat iedere redelijke twijfel 
aan veroordeling in de weg.151 

Thans is niet helder welke van deze lijnen de Nederlandse rechter dient 
te kiezen. De maatstaf van aannemelijkheid en de bereidheid van de Hoge 
Raad om zowel ‘gebleken’ als ‘niet uit te sluiten’ welwillend te begrijpen, 
leiden tot interpretatieverschillen in de literatuur en tot inconsistenties in de 
feitenrechtspraak. Het verdient de voorkeur als de Hoge Raad over de 
rechtsvraag hoe waarschijnlijk de feiten moeten worden duidelijker richting 
geeft, zodat de feitenrechter zich alleen voor de vraag gesteld ziet hoe waar-
schijnlijk die feiten zijn geworden.152 

6.3 Naar een bij de onschuldpresumptie passende maatstaf voor de 
aanvaarding van excepties? 

De logische – normatieve – vervolgvraag is welke maatstaf de Hoge Raad 
zou moeten voorschrijven. Die vraag laat zich in dit boek niet definitief be-
antwoorden. Wel is bij de beantwoording daarvan de bewijsdimensie van de 
onschuldpresumptie één van de voornaamste gezichtspunten. In hoofdstuk 
III kwam reeds naar voren dat de kern van de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie inhoudt dat niemand wordt veroordeeld terwijl er gerede 
twijfel over zijn schuld aan een strafwaardige gedraging bestaat. De hier be-
doelde excepties nemen die strafwaardigheid ten volle weg. Zij zijn geen ver-
zachtende omstandigheden, maar hun afwezigheid is een constitutieve voor-
waarde voor strafwaardigheid en bestrafbaarheid. Bezien vanuit de on-
schuldpresumptie zou bij elke redelijke twijfel over het bestaan van een ex-
ceptie, de verdachte in beginsel moeten worden ontslagen van alle rechtsver-
volging. Het vonnis laat anders de mogelijkheid van een onterechte veroor-
deling open. Artikel 6 van de richtlijn lijkt dan ook voor te schrijven dat bij 
redelijke twijfel over een exceptie vrijspraak of ontslag van alle rechtsvervol-
ging volgt. 

Ook in de literatuur is het heersende standpunt dat een veroordeling bij 
feitelijke twijfel over een exceptie onaanvaardbaar is en dat in dubio pro reo en 
de tien-tegen-één-regel van toepassing zijn.153 Dat standpunt sluit tevens aan 

                                                             
150  House of Lords 20 februari 1997, [1997] UKHL 5 (R/Acott). 

151  Zie voor nadere toelichting op die maatstaven ook § III.3.4. 

152  Vgl. het verschil tussen bewijswaardering en bewijsmaatstaf als besproken in § III.3.2. 

153  Zie, naast de reeds geciteerde passage uit de conclusie van toenmalig A-G Fokkens, 

conclusie vóór HR 17 november 1992, NJ 1993, 267, o.a. Nederburgh 1911, p. 81 e.v.; 

Langemeijer 1931, p. 91 e.v.; Langemeijer 1937; Van Bemmelen 1962, p. 114-117; Van 

Eck, annotatie bij: HR 24 november 1964, AA 1965, p. 56-59; Wendels 1965; Reijntjes 

1980, p. 66-67; Hazewinkel-Suringa/Remmlink 1996, p. 275; Knoops 1998, p. 68-71; 

Dolman 2006, p. 56; Reijntjes 2014b, p. 459; De Hullu 2015, p. 377. 
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op de wijze waarop in de landen om ons heen met redelijke twijfel over het 
bestaan van strafuitsluitingsgronden wordt omgesprongen. Een kleine inven-
tarisatie van de secundaire literatuur laat zien dat in die landen een enigszins 
geloofwaardig beroep op een exceptie er toe leidt dat redelijke twijfel over de 
afwezigheid ervan veroordeling verhindert.154  

Een bijkomend wetssystematisch argument om bij twijfel over excepties 
niet anders te oordelen dan bij twijfel omtrent de vervulling van bestandde-
len, is dat in Nederland de elementen in de delictsbestanddelen van culpoze 
delictsomschrijvingen liggen besloten en daarnaast de wederrechtelijkheid 
bestanddeel is van sommige opzetdelicten. Het tegengestelde standpunt 
heeft de mijns inziens merkwaardige consequentie dat bij culpoze delicten 
over de aanwezigheid van rechtvaardigings- en schulduitsluitingsgronden 
geen redelijke twijfel mag blijven bestaan, terwijl dat bij opzetdelicten waar-
van wederrechtelijkheid geen bestanddeel is, in de regel wel zou mogen.  
 
De in de literatuur tegen onverkorte toepassing van het in dubio pro reo bij 
redelijke twijfel over een exceptie aangevoerde argumenten missen boven-
dien in zijn algemeenheid overtuigingskracht. Ik zie vier argumenten.  

Ten eerste is gewezen op de door de wetgever gekozen wetgevingstech-
niek waarin bestanddelen en excepties bewust van elkaar zijn onderschei-
den.155 Nergens blijkt echter dat de wetgever van 1886 heeft willen dicteren 
welke procesdeelnemer bij twijfel de procedure zou moeten ‘verliezen’. Als 
gezegd is dat in elk geval in het Wetboek van Strafvordering nadien in het 
midden gelaten. Dat de afwezigheid van excepties niet hoeft te worden be-
wezen op de manier waarop bestanddelen worden bewezen, staat buiten kijf. 
Dat enkel de bestanddelen van een delict hoeven worden gesteld en de afwe-
zigheid van schulduitsluitingsgronden als uitgangspunt wordt veronder-
steld, bepaalt evenwel niet hoe bij twijfel moet worden beslist.156 Zo de wet-
gever wel zou hebben beoogd dat de verdachte bij twijfels over een exceptie 
zou worden veroordeeld, dan is maar de vraag hoeveel waarde daaraan ruim 
130 jaar later moet worden toegekend. Na inwerkingtreding van het Wetboek 

                                                             
154  Zie Tophinke 2000, p. 211 e.v. (Zwitserland); Simmelink 2001, p. 424 (België); Stumer 

2010, p. 18 (Verenigd Koninkrijk); Blomsma 2012, p. 125 en p. 292 (Duitsland). De van-

zelfsprekendheid waarmee Stijnen (2011, p. 593) meent dat de bewijsmaatstaf van de 

overtuiging “uiteraard niet” geldt voor de verwerping van een beroep op een strafuit-

sluitingsgrond, is om die reden mijns inziens onterecht. Dat wordt nog eens onder-

streept door art. 67 van het Statuut van Rome dat voor de afwezigheid van excepties 

de bewijsmaatstaf van beyond reasonable doubt eveneens voorschrijft. 

155  Bijv. Simons 1927, p. 258. Vgl. ook J.M. Reijntjes, annotatie bij: HR 3 juli 2012, NJ 2012, 

521.  

156  Vgl. het gebruik van evidential burdens. Ook in het Nederlandse civiele recht kennen we 

overigens genoeg vermoedens die de bewijsvoeringslast wel maar het bewijsrisico niet 

verplaatsen. Zie daarover § III.3.3 en III.3.4. 
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van Strafrecht van 1886 is bijvoorbeeld pas mettertijd het besef gegroeid dat 
de diverse excepties uitdrukking geven aan algemene, fundamentele vereis-
ten voor strafbaarheid.157 Dat vormt een argument om de onschuldpresump-
tie daarop onverkort toe te passen.  

Een tweede aangevoerd bezwaar is het exceptionele karakter van de be-
vrijdende omstandigheden die aan excepties ten grondslag liggen. Zij vor-
men de uitzondering op de regel dat de verdachte strafbaar is.158 Dat argu-
ment voor verplaatsing van het bewijsrisico is in hoofdstuk III uitvoerig aan 
bod gekomen en daar verworpen. Dat een situatie uitzondering is en mis-
schien zelfs een zeldzaamheid, kan goede grond vormen om op voorhand 
van het ontbreken van die uitzondering geen bewijs te vergen. Het is dan ook 
juist om die reden alleszins redelijk om van de officier van justitie niet te vra-
gen de afwezigheid van excepties te stellen en te bewijzen. Ook bij de waarde-
ring van het materiaal is zonder meer relevant in hoeverre de bevrijdende 
omstandigheden plausibel zijn. Logisch onjuist is echter om op basis van de 
zeldzaamheid waarmee die omstandigheden zich voordoen, met uiteindelijk 
resterende twijfels anders om te gaan.159 

Ten derde gaat het bij de hier bedoelde vaststelling van feiten in de regel 
om de vervulling van negatieve omstandigheden. Wederrechtelijkheid en 
verwijtbaarheid staan vast door de afwezigheid van strafuitsluitingsgronden. 
Dat iets zich niet heeft voorgedaan, laat zich vaak niet met bewijsmiddelen 
staven. De afwezigheid ervan volgt dan eerder uit een ervaringsregel. Zo’n 
ervaringsregel luidt bijvoorbeeld: In die gevallen waarin zich een strafbaar 
feit heeft voorgedaan, in het onderzoek daarnaar geen enkele de strafbaar-
heid uitsluitende omstandigheid naar voren komt en de verdachte daarop 
ook geen beroep doet, pleegt dat delict wederrechtelijk en verwijtbaar te zijn 
begaan. Het negatieve karakter van de feiten maakt dan ook duidelijk waar-
om niet vereist kan zijn de afwezigheid aan de hand van wettelijke bewijs-
middelen aan te tonen en daarom mag voorshands de afwezigheid worden 
vermoed. Ook het negatieve karakter van de vast te stellen feiten noopt ech-
ter geenszins tot een andere beslissing in situaties van redelijke twijfel.160 

                                                             
157  Dat heeft onder andere geresulteerd in de erkenning van ongeschreven strafuitslui-

tingsgronden, zie HR 14 februari 1916, NJ 1916, 681 (Melk en water) en het minder na-

drukkelijk ingebedde HR 20 februari 1933, NJ 1933, 918 (Huizer veearts). 

158  Bijv. Simmelink 2001, p. 435 die in dit verband spreekt van een regel-uitzondering-

schema. 

159  Vgl. § III.6.4.1. 

160  Negatieve omstandigheden zijn soms overigens bestanddeel. Dan in elk geval moeten 

zij derhalve beyond reasonable doubt afwezig zijn. Dat levert bij mijn weten geen grote 

problemen op. Zie bijv. art. 98a en art. 98c Sr (‘zonder daartoe gerechtigd te zijn’); art. 

142 Sr (‘zonder dat daartoe noodzaak aanwezig is’); art. 194 Sr (‘zonder geldige re-

den’), art. 296 Sr (‘zonder toestemming van de vrouw’); Art. 9 WVW (‘geen ander rij-

→ 
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Ten vierde en laatste is het vaak de verdachte die van een eventuele ex-
ceptie het best op de hoogte is. Ontslag van alle rechtsvervolging bij iedere 
redelijke twijfel zou de verdachte kunnen belonen voor zwijgzaamheid.161 
Ook dat lijkt bij nader inzien geen bezwaar. Als gezegd bestaat voor een ver-
onderstelling van verwijtbaarheid en wederrechtelijkheid alle reden. Het uit-
gangspunt zal zijn dat indien er geen aanleiding is om te twijfelen aan de ver-
vulling van de elementen, ook niet getwijfeld hoeft te worden. Bij de waarde-
ring van de mate van waarschijnlijkheid kan de inspanning van de verdachte 
om de exceptie al dan niet aan te tonen tot op zekere hoogte worden verdis-
conteerd.162 Is er met inachtneming van (het gebrek aan) de inspanning van 
de verdediging reden tot redelijke twijfel, dan zie ik evenwel niet in waarom 
die verdachte als hoofdregel niet het voordeel van die twijfel zou moeten 
krijgen.163 

Al met al zie ik geen overtuigende argumenten om – in het algemeen – af 
te wijken van het uitgangspunt dat de voor strafwaardigheid noodzakelijke 
feiten buiten redelijke twijfel moeten vaststaan. De in de vorige paragraaf 
tegen de aannemelijkheidsmaatstaf in het kader van bewijsverweren geop-
perde bezwaren, zijn dus in de context van elementen en excepties van over-
eenkomstige toepassing. Ook hier zou de onschuldpresumptie vollediger en 
consequenter recht worden gedaan door de maatstaf ‘niet aannemelijk ge-
worden’ te vervangen door ‘zeer onwaarschijnlijk geworden’. 

7. VERLICHTING VAN HET BEWIJSREGIME 

De hoge eisen die aan het bewijs van strafbare feiten worden gesteld, bren-
gen mee dat bewijsproblemen kunnen ontstaan. De wetgever die alle positie-
ve en negatieve voorwaarden voor strafwaardigheid minutieus opneemt in 
de delictsomschrijving, riskeert onbewijsbaarheid van als strafwaardig te be-
schouwen gedragingen. Dergelijke problemen tracht zowel de wetgever als 
de strafrechter te vermijden. Eén mogelijke oplossing kwam reeds aan bod: 
de wetgever kan een voor strafbaarheid noodzakelijke omstandigheid niet 
als bestanddeel, maar als exceptie formuleren. Dan verschuift in elk geval de 

                                                             
bewijs voor het besturen van een motorrijtuig van de is afgegeven’); Art. 41 en 42 APV 

Utrecht (het is verboden zich ‘zonder redelijk doel’ op te houden op bepaalde locaties). 

161  Vgl. Blomsma 2012, p. 292; De Hullu 2015, p. 377.  

162  In de mate waarin dat ook kan bij een bewijsverweer. Zie daarover hierna § VII.7.4 en 

7.5. 

163  Wettelijke of jurisprudentiële uitzondering is mijns inziens wel op zijn plaats in geval-

len waarin de daadwerkelijk gerechtvaardigde of geëxcuseerde verdachte zijn exceptie 

eenvoudig zou kunnen bewijzen. Dat de verdachte van excepties wetenschap heeft is 

daarmee echter niet gelijk te stellen. Vgl. de in § III.6.4.1 besproken kritiek op de Engel-

se peculiar knowledge doctrine.  
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stelplicht en vervalt de eis van bewijs door wettige bewijsmiddelen. Ondui-
delijk bleek echter in hoeverre ook het bewijsrisico zich daardoor verplaatst.  

Zowel de wetgever als de strafrechter hanteert in aanvulling op de for-
mulering van reguliere excepties nog andere methoden ter verlichting van 
het bewijsregime. Die methoden verminderen de rechtsbescherming die het 
bewijsrecht aan de verdachte biedt. Hierna komt per methode aan de orde 
hoe deze zich verhoudt tot de bewijsdimensie van het vermoeden van on-
schuld. Bezien wordt of zij inbreuk maken op de bewijsdimensie en zo ja, in 
hoeverre daar bij de invoering (door de wetgever) en de toepassing (door de 
rechter) betekenis aan wordt toegekend.  

7.1 Verlichting door de wetgever I: onweerlegbare bewijsvermoedens 

De wettelijke formulering van een onweerlegbaar bewijsvermoeden is de 
meest ingrijpende verlichtingsmethode. Ten gevolge van zo’n onweerlegbaar 
bewijsvermoeden hoeft een omstandigheid niet te worden bewezen, maar 
wordt deze door het bewijs van een andere omstandigheid rechtstreeks aan-
genomen. Aldus worden feiten bewezenverklaard zonder dat zij daadwerke-
lijk zijn bewezen en zelfs ongeacht of het tegendeel daarvan waar blijkt. De 
delictsomschrijving suggereert dan dat het aangenomen feit nodig is voor de 
strafwaardigheid van de gedraging. Een veroordeling communiceert dat die 
omstandigheid ook daadwerkelijk is vastgesteld. In werkelijkheid is echter 
alleen het grondfeit bewezen.  

Dit is ook de meest verstrekkende inbreuk op de bewijsdimensie van de 
onschuldpresumptie. Het EHRM laat daarvoor relatief weinig ruimte.164 Ten 
aanzien van het vermoede feit bestaat voor de overheid geen bewijslast en de 
verdachte kan tegen de gevolgtrekking niets inbrengen. Niet alleen bij twijfel 
over het vermoede feit volgt veroordeling, maar zelfs bij zekerheid van de 
afwezigheid ervan. Voor deze methode is mijns inziens in het strafrecht ei-
genlijk geen plaats. Het verdient namelijk steeds de voorkeur het vermoede 
feit dan maar in het geheel niet als voorwaarde voor strafbaarheid te stellen, 
maar te volstaan met strafbaarstelling van het grondfeit. Voor de effectieve 
handhaafbaarheid van de verbodsnorm maakt dat geen verschil. Strafbaar-
stelling van alleen het grondfeit communiceert echter adequater wat in wer-
kelijkheid wordt bewezen en bestraft. 

De figuur van het onweerlegbaar vermoeden komt in het Nederlandse 
strafrecht dan ook weinig voor. In het commune strafrecht is artikel 265 lid 2 
Sr wat dat betreft een curiosum.165 Krachtens die bepaling staat de onwaar-

                                                             
164  Zie § V.8. 

165  Buiten het commune strafrecht komen onweerlegbare vermoedens mogelijk wat vaker 

voor. Zie bijv. art. 5:45 Wft. Het zou zuiverder zijn de daar genoemde personen die ge-

→ 
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heid van een lasterlijke aanklacht vast, indien het slachtoffer van die aan-
klacht in een strafzaak onherroepelijk is vrijgesproken. De verdachte van 
laster kan zich na de vrijspraak van het ‘slachtoffer’ dus nauwelijks nog tegen 
de aanklacht weren en de kern van de aanklacht – namelijk dat wat de ver-
dachte heeft gesteld onwaar is – kan niet meer worden ontkracht. Dit terwijl 
een veroordeling impliceert dat iets onwaars is verkondigd. Zelfs al is de 
waarheid van de lasterlijke aanklacht zeer waarschijnlijk (en de onwaarheid 
van de laster dus zeer onwaarschijnlijk) dan vindt veroordeling plaats. Dat 
staat met de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie op zeer gespannen 
voet. Gelet op het EHRM-arrest Klouvi/Frankrijk lijkt een Straatsburgse ver-
oordeling te dreigen bij een stringente toepassing van die bepaling.166 Ik kan 
mij dan ook goed vinden in het pleidooi van Janssens voor schrapping van 
het vermoeden.167 

7.2 Verlichting door de wetgever II: weerlegbare bewijsvermoedens en 
bijzondere excepties 

Het gebruik van weerlegbare bewijsvermoedens heeft invloed op de verde-
ling van de bewijslast. Het effect ervan is soortgelijk aan dat van de elemen-
ten. Een voor strafbaarheid noodzakelijke voorwaarde wordt verondersteld 
vervuld te zijn, zolang aan een zekere drempelwaarschijnlijkheid voor het 
tegendeel niet is voldaan. Nu de bewijsdimensie ook betrekking heeft op de 
elementen bestaat bezien vanuit dat perspectief tussen een bewijsvermoeden 
en de veronderstelde afwezigheid van excepties geen wezenlijk verschil.  

Hiervoor is reeds uitvoerig besproken dat en waarom de vaststelling van 
de reguliere excepties een zekere spanning geeft met de onschuldpresumptie. 
De verenigbaarheid van die reguliere excepties met de onschuldpresumptie 
wordt mijns inziens ten positieve beïnvloed door een viertal factoren. Ten 
eerste rust de bewijsvoeringslast als gezegd niet exclusief op de verdachte. 
Het ambtshalve onderzoek van de rechter vormt een waarborg voor de juiste 
vaststelling van de feiten. Daarnaast treedt de veronderstelling van vervul-
ling van de elementen eerst in nadat reeds een op zichzelf maatschappelijk 
ongewenste gedraging is bewezen. Het gaat bovendien veelal om uitzonde-
ringssituaties waarin de elementen niet vervuld zijn. In de grote meerderheid 

                                                             
acht worden over aandelen te beschikken tot melding te verplichten ongeacht of zij over 

aandelen beschikken.  

166  EHRM 30 juni 2011, nr. 30754/03, EHRC 2011/134, m.nt. Witteman (Klouvi/Frankrijk). 

Uit de fictie van onwaarheid destilleerde de Franse rechter in die zaak ook de weten-

schap van de onwaarheid bij de aangeefster van verkrachting. Zij kon zich immers niet 

hebben ‘vergist’ omtrent een jegens haar begane verkrachting. Deze opeenstapeling 

van vermoedens vond het EHRM te gortig. 

167  Janssens 1998, p. 165-167.  
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van de gevallen waarin voor een exceptie geen enkele aanwijzing bestaat, 
ontbreekt zij feitelijk vermoedelijk ook. Ten slotte komt veel gewicht eraan 
toe bij welke mate van waarschijnlijkheid van het tegendeel ten gunste van 
de verdachte wordt beslist en of dus iedere redelijke twijfel aan veroordeling 
in de weg staat. Deze vier aspecten van de gewone excepties verlichten de 
spanning ervan met de bewijsdimensie van het onschuldvermoeden aanzien-
lijk.  
 
In de strafwetgeving, en vooral in de bijzondere en decentrale wetgeving, 
vindt men echter bewijsvermoedens en bijzondere excepties in diverse ge-
daanten. Zij voldoen niet altijd aan de hiervoor genoemde aspecten. Dergelij-
ke strafbaarstellingen zetten daardoor de bewijsdimensie van de onschuld-
presumptie verder onder druk. Bepalingen die voorschrijven dat de verdach-
te bij redelijke twijfel wordt veroordeeld, raken de primaire grondslag van de 
bewijsdimensie. Wetgeving waarin een voor de strafwaardigheid van de ge-
draging cruciale omstandigheid aan het bewijs wordt onttrokken, maar 
waarin bij redelijke twijfel ten gunste van de verdachte wordt beslist, is voor-
al bezien vanuit de tweede en derde grondslag van de bewijsdimensie pro-
blematisch. Daardoor dreigt weliswaar geen veroordeling ondanks redelijke 
twijfel, maar het uitgangspunt dat in een democratische rechtsstaat de over-
heid de kern van de beschuldiging aantoont, voordat van de verdediging 
activiteit mag worden verlangd, wordt tekort gedaan.168 

In de Nederlandse strafwetgeving bestaan diverse voorbeelden van 
strafbepalingen waarin voor de strafwaardigheid van daad en dader essenti-
ële onderdelen aan het bewijs zijn onttrokken. Zo hoeft bij sommige zorg-
plichtbepalingen de kern van het aan de verdachte te maken verwijt niet te 
worden bewezen. Die kern houdt in dat de verdachte iets deed (of iets naliet 
wat hij had moeten doen) en daarmee te weinig zorg heeft betracht waardoor 
het gevolg heeft kunnen intreden. Niet zozeer de betrokkenheid van de da-
der, maar de onwenselijkheid van het gedrag hoeft niet te worden bewezen 
in de door gemeenten nogal eens gehanteerde wetgevingstechniek als die uit 
de eerste paragraaf van dit hoofdstuk. Iemand die ’s nachts aanplakbiljetten, 
verf of werktuigen die tot inbreken geschikt zijn bij zich draagt, is strafbaar. 
De voor strafwaardigheid cruciale omstandigheid dat die instrumenten be-
stemd zijn voor bekladding respectievelijk inbraak, hoeft niet te worden be-
wezen maar wordt voorshands aangenomen. Ook dan is de ontoelaatbaar-
heid van de gedraging sterk afhankelijk van een niet-bewezen, maar aange-
nomen omstandigheid. 

Dat laatste komt overigens in de bijzondere wetgeving in formele zin 
eveneens voor. Ik noem hier slechts artikel 1 van de Warenwet en artikel 50 
van de Flora- en Faunawet. Krachtens de Warenwet is het voorhanden heb-

                                                             
168  Zie § III.4.2 en 4.3. 
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ben van bepaalde, voor de handel ongeschikte, waren strafbaar gesteld. Die 
strafbaarheid vervalt evenwel op grond van het derde lid van artikel 1 als 
aannemelijk wordt gemaakt dat de waren niet voor handel bestemd zijn. Die 
handelsbestemming is voor de strafwaardigheid cruciaal. Artikel 50 lid 3 van 
de Flora- en Faunawet verbiedt eenieder zich ‘ter uitoefening van de jacht’ in 
het veld te bevinden met andere dan tot jagen geoorloofde middelen. Lid 4 
bepaalt dat degene die zich in het veld bevindt met één of meer tot jagen ge-
oorloofde middelen óf met andere middelen waarmee kan worden gejaagd, 
wordt geacht zich daarmee ter uitoefening van de jacht in het veld te bevin-
den, tenzij het tegendeel blijkt. Het bestanddeel ‘ter uitoefening van de jacht’ 
is dus vervuld wanneer een geoorloofd jachtmiddel óf een ongeoorloofd 
maar voor jacht geschikt middel in het veld bij zich wordt gedragen. Dat het 
bestanddeel ‘ter uitoefening van de jacht’ essentieel is, wordt duidelijk als 
men bedenkt dat diverse typen honden bij de jacht wel geschikt, maar niet 
geoorloofd zijn. Hij die zo’n type hond uitlaat, vertoont geen afkeurenswaar-
dig gedrag, maar is wel verondersteld strafbaar. 

De bovengenoemde voorbeelden illustreren ook reeds dat bij veel ver-
moedens betwijfelbaar is in hoeverre zij zo empirisch plausibel zijn, dat kan 
worden gezegd dat de juistheid van dat vermoeden behoudens contra-in-
dicaties, boven redelijke twijfel is verheven. Het uitlaten van een tot de jacht 
geschikte hond lijkt niet in het overgrote deel van de gevallen te duiden op 
een oogmerk te jagen. Het in de kofferbak van een auto vervoeren van hand-
schoenen of een koevoet is evenmin buiten redelijke twijfel bestemd tot het 
begaan van inbraak. De bestemming wordt echter na het bewijs van een rela-
tief ‘onschuldige’ omstandigheid verondersteld. Daarmee kan de verdachte 
zijn zwijgrecht niet meer uitoefenen zonder een onterechte veroordeling te 
riskeren. 

Tevens is de mate waarin de rechter ambtshalve onderzoek moet doen en 
bij twijfel dient vrij te spreken nogal eens anders dan bij reguliere excepties. 
De formulering van de ontsnappingsclausule duidt er dan op dat staving van 
de disculpatiegrond aan de verdachte wordt overgelaten (de grond moet 
‘aannemelijk gemaakt’ worden), dat twijfel ten nadele van de verdachte 
werkt (de grond moet ‘blijken’ of ‘klaarblijkelijk’ zijn) of beide (de grond 
moet worden ‘aangetoond’).169 Naast de hiervoor reeds genoemde Warenwet 
en Flora- en Faunawet zijn het fictieve daderschap van de werkgever in voor-
malig artikel 8:1 arbeidstijdenbesluit (oud), en artikel 29 lid 2 veiligheidswet 
(oud) daarvan voorbeelden.170 In dezelfde lijn bepaalt artikel 2 van de Leer-

                                                             
169  De wetgever lijkt zich van dergelijke verschillen zo nu en dan bewust, zie in elk geval 

Kamerstukken II 1949/50, 1554, nr. 3, p. 5 (MvT) en Kamerstukken II 1970/71, 11 249, nr. 3, 

p. 5 (MvT), waarover Wendels 1965, p. 298. 

170  In de reeds genoemde APV-bepalingen wisselt de disculpatiemaatstaf. Soms verlangt 

de APV dat het ontbreken van gebruik of bestemming aannemelijk wordt gemaakt (zie 

→ 
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plichtwet dat degene die het gezag over een jongere uitoefent verplicht is te 
zorgen dat de jongere staat ingeschreven op een school en school bezoekt, 
tenzij hij aantoont daarvoor niet verantwoordelijk te kunnen worden geacht. 
Op de verdachte rust dan dus een echte bewijsvoeringslast, want van de 
rechter hoeft – gelet op het woordgebruik – geen eigen onderzoek te worden 
verwacht. Ook het bewijsrisico ligt op de verdachte. Bij twijfel over die om-
standigheid, is deze immers niet aangetoond en moet de rechter derhalve 
veroordelen.  
 
Noch de wetgever, noch de Hoge Raad geeft er blijk van in dit verband aan 
de onschuldpresumptie zelfstandige betekenis toe te kennen in aanvulling op 
het nauwelijks grenzen stellende artikel 6 lid 2 EVRM. 

De parlementaire beschouwingen over invoering van dit soort bewijs-
lastomkeringen zijn over het algemeen eenzijdig. De verlichting van de be-
wijslast van de overheid en de verzwaring van die van de verdediging, is lo-
gischerwijs steeds bedoeld om de effectieve handhaving van de verbodsnorm 
te verbeteren. Zo werd op voorstel van de regering het ontbreken van vrijwil-
lige terugtred geschrapt als bestanddeel van de poging, omdat “[...] dat het 
Openbaar Ministerie praktisch allerlei stel- en bewijsmoeilijkheden berokkent”.171 
Artikel 1 lid 3 van de Warenwet, dat de verdachte de last geeft aannemelijk te 
maken dat waren die hij voorhanden heeft niet voor aflevering bestemd zijn, 
achtte de regering “met het oog op een doeltreffende controle op de naleving van de 
wet noodzakelijk […]”.172 En ook ten aanzien van de voorloper van artikel 50 
lid 3 van de Flora- en Faunawet in de jachtwet overwoog de minister dat 
“met het oog op een adequate rechtshandhaving [...], de bewijslast [ligt] bij de betrok-
kene”.173 Dat die bewijslast op gespannen voet kan staan met een mensenrecht 
dat tevens grondbeginsel van het Nederlandse bewijsrecht is, wordt nergens 
zo gesteld. Waarom een bewijslastverschuiving voor een adequate rechts-
handhaving nodig is, ben ik niet tegengekomen. Of een dergelijke verschui-
ving het risico op veroordeling voor niet-strafwaardige gedragingen ver-
groot, ziet men evenmin expliciet onder ogen. Van een uitdrukkelijke afwe-
ging tussen efficiënte rechtshandhaving en de bewijsdimensie van de on-

                                                             
o.a. HR 7 juni 1977, NJ 1978, 483; HR 13 december 1977, NJ 1978, 592; HR 2 maart 1982, 

NJ 1984, 133; HR 23 juni 1987, NJ 1988, 222; HR 22 maart 1988, NJ 1988, 848; HR 28 fe-

bruari 1989, NJ 1989, 687) soms wordt aantonen verlangd (zie HR 12 januari 1960, NJ 

1960, 273, m.nt. Pompe, zie bijv. ook art. 2:44 APV Westland 2010) en soms wordt geen 

maatstaf genoemd (Zie bijv. HR 19 september 1977, NJ 1978, 516 en artt. 2:43 en 2:44 

APV Wijdemeren 2010). 

171  Kamerstukken II 1990/91, 22 268, nr. 3, p. 4 

172  Kamerstukken II 1981/82, 17 495, nr. 3, p. 24. 

173  Kamerstukken I 1997/98, 23 147, nr. 104b, p. 17. Zie voorts ook ten aanzien van art. 78 lid 

2 WMS: Kamerstukken II 1900/1901, 27, nr. 1, p. 29. en over art. 98c lid 2 Sr: Kamerstukken 

II 1949/50, 1554, nr. 3, p. 5 (MvT). 
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schuldpresumptie is aldus geen sprake. Van een eigen, nationaal beoorde-
lingskader waarbinnen bewijslastverschuivingen dienen te blijven blijkt al-
dus evenmin. 

Ook in de rechtspraak van de Hoge Raad komt de onschuldpresumptie 
in dit verband weinig betekenis toe. Bekend is dat de in artikel 181 WVW 
neergelegde regeling waarin de facto van de eigenaar van een motorvoertuig 
wordt verlangd dat hij aantoont niet de bestuurder te zijn geweest, door de 
Hoge Raad niet is verzacht. Tevens is het beschreven gebruik van zorgplicht-
bepalingen door de Hoge Raad meermaals geaccordeerd. In een zaak waarin 
de KLM ingevolge artikel 6 Vreemdelingenwet werd verweten niet het nodi-
ge te hebben gedaan om te voorkomen dat vreemdelingen zonder de juiste 
papieren zouden worden vervoerd, was voor het gerechtshof voldoende dat 
er vreemdelingen zonder die papieren met KLM waren gevlogen. De Hoge 
Raad achtte dat niet met artikel 6 lid 2 EVRM in strijd, nu “de verdachte de 
gelegenheid heeft gehad en deze ook heeft benut om zich te verweren tegen de veron-
derstelling van schending van haar zorgplicht”.174 Deze redenering volgt de 
rechtspraak van het EHRM, maar overtuigt, net als de Straatsburgse recht-
spraak op dit punt, niet.175 Of de onschuldpresumptie door een bewijslastver-
schuiving onheus is beperkt, kan niet worden afgemeten aan de hand van de 
mate waarin de verdachte procedureel de kans heeft gekregen en gegrepen 
de aan hem opgedrongen bewijslast te voldoen.  

In het licht van de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie zijn de 
beschreven gemeentelijke bepalingen alleszins problematisch. Zeker waar de 
ontsnappingsomstandigheid moet worden ‘aangetoond’ of ‘blijken’ en dus 
het bewijsrisico bij de verdediging rust ter zake van de kern van het delict, 
zijn zij met de achter de bewijsdimensie liggende grondgedachten niet te rij-
men. Die bepalingen zijn dan ook veelvuldig bekritiseerd.176 Door het laakba-
re van de gedraging niet in de delictsomschrijving, maar in negatieve zin als 
een rechtvaardigingsgrond te formuleren, worden naast de bewijsdimensie 
van de onschuldpresumptie ook de bescherming van het Nederlandse be-
wijsrecht en de functie van de tenlastelegging verschraald. Niettemin is de 
structuur van deze strafbepalingen door de Hoge Raad meermaals in orde 
bevonden. Verstaan als een bijzondere rechtvaardigingsgrond maken derge-
lijke bepalingen volgens de Hoge Raad geen inbreuk op de onschuldpre-
sumptie, en evenmin op een Nederlandse wetsbepaling of een beginsel van 
strafprocesrecht.177  

                                                             
174  HR 11 juli 2000, NJ 2002, 373, m.nt. Groenendijk.  

175  Zie voor kritiek op die rechtspraak uitvoeriger § V.8.3.5. 

176  Zie bijv. Reijntjes 1980, p. 106; Ter Brake 1986, p. 138-144; Vellinga 1985; Groenhuijsen 

1992, p. 15-16.  

177  Zie o.a. HR 12 januari 1960, NJ 1960, 273, m.nt. Pompe; HR 13 december 1977, NJ 1978, 

592; HR 22 maart 1988, NJ 1988, 848; HR 28 februari 1989, NJ 1989, 687 
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Wanneer een disculpatiegrond moet worden aangetoond, is het meest 
zuiver sprake van een bewijslastomkering. Twijfel werkt dan ten nadele van 
de verdachte en hij hoeft van de rechter geen ambtshalve onderzoek te ver-
wachten. De Hoge Raad heeft er tot op heden echter geen blijk van gegeven 
met een dergelijke disculpatiemaatstaf moeite te hebben.178 Al met al worden 
in de Nederlandse rechtspraak de wettelijke mogelijkheden tot verschuiving 
van de bewijslast derhalve niet begrensd. Het EVRM noopt ook niet tot die 
begrenzing. Niet uit te sluiten valt evenwel dat de meer ingrijpende van die 
verschuivingen in strijd met artikel 14 lid 2 IVBPR en/of artikel 6 van de 
richtlijn zullen blijken.  

7.3 Verlichting door de wetgever III: verruiming van de materiële 
aansprakelijkheidsgrenzen 

Verruiming van de materiële grenzen aan de strafrechtelijke aansprakelijk-
heid is een even simpele als doeltreffende manier om bewijsproblemen te 
omzeilen. Hoewel ook de rechter bij de bepaling van de materiële grenzen 
van aansprakelijkheid te maken heeft met het bewijsbaarheidsvraagstuk,179 is 
het bij uitstek de wetgever die met zijn formulering van strafbaarstellingen 
de bewijsbaarheid van delicten bepaalt.  

De wetgever heeft in beginsel grote vrijheid strafwetgeving tot stand te 
brengen naar eigen goeddunken. Grenzen moeten primair worden gezocht in 
de uitoefening van fundamentele mensenrechten, het lex certa-beginsel en 
het schuldbeginsel. Andere oorspronkelijke uitgangspunten zoals het daad-
strafrechtbeginsel, het wederrechtelijkheidsbeginsel en het ultimum remedi-
um-beginsel zijn een voedingsbodem voor kritiek op de huidige stand van 

                                                             
178  Zie bijv. HR 12 januari 1960, NJ 1960, 273, m.nt. Pompe; HR 26 juni 1979, NJ 1979, 614; 

HR 22 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE7573; HR 21 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013: 

CA0399. Laatstgenoemd arrest verraadt mogelijk toch een glimp van moeite met die 

maatstaf. Nadat A-G Knigge in zijn conclusie (punt 5.34) voorstelde aan ‘aantonen’ 

maar niet al te hoge eisen te stellen, plaatst de Raad in zijn overwegingen “aan te to-

nen” tussen dubbele aanhalingstekens. Overigens zonder dat het een letterlijk citaat 

betreft terwijl andere wetsbegrippen tussen enkele aanhalingstekens worden geplaatst. 

179  De Hullu (1993, p. 47) ziet in de wisselwerking met het formele recht oorzaak voor een 

tendens waarin “materiële begrippen soms een toepassing krijgen die zich dreigt te verwijde-

ren van de oorspronkelijke inhoud”. Volgens Reijntjes (2003, p. 479) valt bijvoorbeeld “niet 

uit te sluiten” dat het bestaan van voorwaardelijk opzet is te danken aan de vangnet-

functie ervan wanneer het bewijs van wetenschap een probleem oplevert. Wemes 

(1991, p. 223-236) ziet in de complicaties van het schuldbegrip op bewijsrechtelijk ter-

rein de hoofdoorzaak voor een afname van aandacht voor de subjectieve individuele 

schuld ten faveure van een verregaande objectivering die aanleunt tegen risicoaan-

sprakelijkheid.  
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het materiële recht of nieuwe wetsvoorstellen,180 maar zijn sinds de jaren ’80 
van de vorige eeuw tegen de strafwetgever al niet altijd bestand gebleken.181 
Grote vrijheid van de wetgever op dit vlak valt moeilijk te vermijden. Wat 
strafwaardige gedragingen zijn is buitengewoon tijd-, plaats- en cultuurge-
voelig. Dat oordeel dient in een parlementaire democratie primair aan de 
wetgever te worden gelaten.  

Ook de onschuldpresumptie is voor de materieelrechtelijke hekwerken 
rondom de strafrechtelijke aansprakelijkheid nauwelijks bepalend.182 Zoals in 
hoofdstuk III uitgebreid aan de orde kwam, schrijft het vermoeden van on-
schuld voor dat de aan strafrechtelijke aansprakelijkheid ten grondslag te 
leggen feiten bewezen worden, maar kan het in beginsel niet bepalen welke 
feiten aan die aansprakelijkheid ten grondslag dienen te liggen. Oftewel, de 
onschuldpresumptie strekt zich uit over de feiten die de strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid constitueren, maar bepaalt niet of feiten die strafbaarheid 
moeten constitueren.183 Consequentie is wel dat de onschuldpresumptie in 
beginsel geen antwoord heeft op dergelijke vermindering van de rechtsbe-
scherming die het op de onschuldpresumptie gebaseerde bewijsrecht biedt.184  

Men mag evenwel verwachten dat de wetgever strafbepalingen met zorg 
afbakent en dat daarin de vervulling van alle voor strafbaarheid noodzakelij-
ke omstandigheden is neergelegd. In de vorm van een bestanddeel, dan wel 
in de vorm van een exceptie. In veruit de meeste gevallen is dat ook zo. Soms 
echter is duidelijk dat een voorwaarde voor strafwaardigheid wel bestaat, 
maar neemt de wetgever deze – al dan niet doelbewust – niet op in de de-
lictsomschrijving of een exceptie. De strafbepaling is dan te ruim in het licht 
van haar ratio, kwalificatie en/of strafbedreiging en discrimineert onvol-
doende tussen strafwaardig en niet strafwaardig gedrag. Daarvoor bestaat 
bijvoorbeeld een duidelijke aanwijzing waar de wetgever uitdrukkelijk ver-
trouwt op een verstandig vervolgingsbeleid.185 

Dergelijke overinclusieve strafbaarstellingen vertonen een zekere span-
ning met de ultimum remedium-gedachte en met de beginselen van legaliteit 
en rechtszekerheid,186 maar daaraan zou men de ratio achter de bewijsdimen-

                                                             
180  Zie bijv. Van Kempen & Fedorova 2015, 50-65; Lestrade 2018, i.h.b. hfdst. 4 en 6. 

181  De Hullu 1993; Buruma 2003. 

182  Art. 6 lid 2 EVRM stelt, in samenhang met art. 7 EVRM, aan de aansprakelijkheids-

voorwaarden slechts de eis dat van een aan het bestrafte individu toe te rekenen ge-

draging sprake is. Zie daarover § V.4.2.  

183  Zie § III.5.2.  

184  Dat probleem is uitvoerig besproken in § III.5.2. 

185  Bijv. Buruma 2003, p. 77 constateert reeds dat dit zo nu en dan voorkomt.  

186  Zie daarover uitgebreid Borgers 2011, p. 138 e.v. 
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sie van de onschuldpresumptie kunnen toevoegen.187 Dat het onschuldver-
moeden niet bepaalt welke feiten legitimeren tot strafrechtelijke aansprake-
lijkheid, neemt immers niet weg dat het wringt met dat beginsel indien voor 
strafwaardigheid evident noodzakelijke voorwaarden, hetgeen als gezegd 
kan blijken uit bijvoorbeeld de ratio van de strafbepaling of de wetsgeschie-
denis, niet behoeven worden vastgesteld. Bijvoorbeeld in gevallen dat wordt 
vertrouwd op een prudent vervolgingsbeleid, worden voor de strafwaardig-
heid noodzakelijke feiten onttrokken aan het oordeel van de strafrechter en 
wordt hun vaststelling toevertrouwd aan de officier van justitie. Het uit-
gangspunt dat de voor strafwaardigheid noodzakelijke feiten beyond reason-
able doubt moeten worden bewezen, wordt dan eveneens ‘ontdoken’. 

Evident te ruime strafbepalingen zijn derhalve ook een probleem waar-
naar vanuit de onschuldpresumptie kan worden gekeken. De rechter die zich 
voor het probleem van een te ruim geredigeerde strafbepaling gesteld ziet, 
zou in zijn consideraties hoe daarmee om te springen ook de door het bewijs-
recht in het algemeen en de onschuldpresumptie in het bijzonder te bieden 
rechtsbescherming kunnen betrekken. Het verschaffen van ruimte aan de 
zittingsrechter om de officier van justitie niet-ontvankelijk te verklaren op 
basis van strijdigheid van de vervolgingsbeslissing met beginselen van een 
goede procesorde kan voorkomen dat een futiel geval vervolgd wordt, maar 
dat neemt het op de onschuldpresumptie te stoelen bezwaar tegen te ruime 
strafbaarstellingen niet weg.188 Die remedie ziet immers alleen op casuïstische 
gevallen van evidente niet-strafwaardigheid. Voor zover bescherming van de 
bewijsdimensie wordt beoogd, zijn meer categorische alternatieven dan ook 
te verkiezen. Bestaat een duidelijk tekort in de materiële begrenzing van de 
strafbaarheid, dan kan de rechter een impliciet bestanddeel of een kwalifica-
tieuitsluitingsgrond creëren. Daarmee vult hij de grenzen aan strafrechtelijke 
aansprakelijkheid aan. De Hoge Raad toont zich met enige regelmaat bereid 
op deze wijze de grenzen aan de aansprakelijkheid nader af te palen.189 Eerst 
daardoor gaat de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie in de in dit 
boek verdedigde procedurele benadering ook die strafbaarheidsvoorwaar-
den bestrijken.  

Of de Hoge Raad de gevolgen voor de bewijsbaarheid ook steeds aan-
vaardt, laat zich bezien. Zo heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het enkele 
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voorhanden hebben van uit eigen misdrijf verkregen opbrengsten niet als 
witwassen kan worden gekwalificeerd “indien vaststaat” dat het voorhanden 
hebben niet kan hebben bijgedragen aan het verbergen of verhullen van de 
criminele herkomst van dat voorwerp.190 Anderzijds volgt uit de rechtspraak 
van de Hoge Raad echter ook dat wanneer het gaat om het verwerven of 
voorhanden hebben van een voorwerp dat afkomstig is uit een door de ver-
dachte zelf begaan misdrijf, uit de motivering van het vonnis moet kunnen 
worden afgeleid dat de verdachte het voorwerp niet slechts heeft verworven 
of voorhanden heeft gehad. Ook moet worden vastgesteld dat de gedragin-
gen gericht zijn geweest op het daadwerkelijk verbergen of verhullen van de 
criminele herkomst ervan.191 In een aantal arresten over mensenhandel beslis-
te de Hoge Raad dat van mensenhandel in de zin van artikel 273f Sr lid 1 
onder 3 en 4 eerst sprake is, wanneer het feit is begaan onder “omstandigheden 
waarbij uitbuiting kan worden verondersteld”.192 Dat geeft de indruk dat niet 
daadwerkelijke uitbuiting hoeft te worden bewezen, maar alleen omstandig-
heden hoeven worden bewezen die uitbuiting een zekere waarschijnlijkheid 
geven, welke beduidend lager ligt dan voor bestanddelen het geval is. Dat 
zou met de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie schuren. De Hoge 
Raad heeft echter ook het oordeel in stand gelaten dat erop neerkwam dat 
‘uitbuiting’ een impliciet bestanddeel is van beide subleden.193 Daardoor is 
onduidelijk of (1) de rechter van daadwerkelijke uitbuiting overtuigd moet 
zijn en daarover geen redelijke twijfel mag laten bestaan, maar dat bewijs 
(mede) mag baseren op feitelijke veronderstellingen of (2) louter overtuigd 
hoeft te zijn dat sprake is van omstandigheden waarbij uitbuiting kan wor-
den verondersteld. In het tweede geval omzeilt de Hoge Raad daarmee de 
hoge eisen die aan het bewijs van voor strafwaardigheid essentiële omstan-
digheden in beginsel worden gesteld. Op het gebruik van rechterlijke ver-
moedens zoals in het eerste geval kom ik hierna nog terug.194 

In beide voorbeelden (witwassen en mensenhandel) worden de materiële 
grenzen aan de strafbaarheid op verschillende manieren nader afgebakend, 
waarbij niet geheel duidelijk is in hoeverre de bewijsbaarheid van de feiten 
eveneens wordt verminderd. De bezwaren tegen te ruime strafbepalingen die 
uit de ratio van de onschuldpresumptie voortvloeien worden daarmee dus 
niet zonder meer weggenomen, nu bij twijfel over die ongeschreven straf-
baarheidsvoorwaarden mogelijk zal worden veroordeeld. Dat aarzeling be-
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staat om ook de bewijsbaarheid van het delict sterk te verminderen en rech-
terlijke strafbaarheidsvoorwaarden in gevallen van feitelijke twijfel toe te 
passen, is goed te begrijpen tegen de achtergrond van de grenzen aan de 
rechtsvormende taak van de rechter. In het voorbeeld van witwassen komt 
daar de bijzondere ratio voor de kwalificatieuitsluitingsgrond nog bij. In veel 
gevallen zal de Hoge Raad tegen deze methode van ‘omzeiling’ van de be-
wijsdimensie geen bescherming kunnen bieden. Het is eerst en vooral de 
wetgever die ervoor moet instaan dat strafbepalingen nauwkeurig omschrij-
ven wat wel en niet strafbaar is en daarmee dat bij redelijke twijfel over een 
voor strafbaarheid onmisbare omstandigheid geen veroordeling plaats-
vindt.195 

7.4 Verlichting door de rechter I: gevolgtrekkingen uit de 
proceshouding van de verdachte 

Bestaat ten onrechte tegen iemand een sterke verdenking van een strafbaar 
feit dan zal hij zich veelal tegen die beschuldiging weren. Hij zal ontkennen 
dat hij heeft gedaan waarvan hij wordt beschuldigd. Een verdachte die over 
de hem tenlastegelegde feiten niet verklaart, wekt dan ook de indruk dat hij 
niets te melden heeft dat in zijn voordeel spreekt. Dat pleit ervoor de rechter 
toe te staan bij zijn bewijswaardering acht te slaan op de zwijgzaamheid van 
de verdachte. Daar staat echter het een en ander tegenover. Voor de verdach-
te kunnen vele redenen bestaan hetgeen hem vrijpleit niet kenbaar te willen 
maken. Ook als hij die redenen aan zichzelf te wijten heeft, moet desondanks 
worden voorkomen dat de verdachte ten onrechte wordt veroordeeld. Daar-
naast behoort in een rechtsstaat de schuld van de verdachte te worden ge-
demonstreerd. De verdachte mag zich daarbij in beginsel passief opstellen en 
hij hoeft zijn onschuld niet aan te voeren. Het is aan de overheid om te bewij-
zen dat een recht tot straffen bestaat. Baseert de rechter een schuldigverkla-
ring op het zwijgen van de verdachte, dan staan die uitgangspunten onder 
druk. Feitelijk zegt de rechter daarmee immers dat de verdachte gehouden 
was aan te voeren wat voor hem pleit. 

Het zwijgen van de verdachte kan naar Nederlands recht in beginsel dan 
ook niet aan het bewijs bijdragen.196 De enkele omstandigheid dat een ver-
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dachte zich op dat privilege beroept, maakt de tegen hem bestaande belas-
tende feiten en omstandigheden op zichzelf ook niet méér waar.197 In een 
tweetal situaties staat de Hoge Raad het de feitenrechter evenwel toe het ont-
breken van een verklaring in diens bewijsoverwegingen te betrekken.198 Ten 
eerste mag de rechter in zijn verwerping van een meer en vaart-verweer mee-
nemen dat de verdachte weigert te antwoorden op nadere vragen.199 De 
tweede categorie behelst – in de woorden van de Hoge Raad – gevallen waar-
in een verdachte voor een omstandigheid die op zichzelf of in samenhang 
met de verdere inhoud van de bewijsmiddelen redengevend moet worden 
geacht voor het bewijs, geen redelijke, die redengevendheid ontzenuwende 
verklaring heeft gegeven.200 

De eerste situatie vormt geen wezenlijke inbreuk op de door de bewijs-
dimensie voorgeschreven normen en in het bijzonder niet op de in het straf-
recht gangbare verdeling van de bewijslast. In het geval van een meer en 
vaart-verweer gaat het om een alternatief dat op zichzelf al minder waar-
schijnlijk is. Anders is een bewijsconstructie die voor dat alternatief ruimte 
laat immers ondeugdelijk. De bewijsmiddelen stellen de schuld van de ver-
dachte buiten redelijke twijfel, maar die verdachte verlangt van de rechter 
dat deze op basis van een alternatief scenario alsnog gaat twijfelen, terwijl hij 
zich bij nadere vragen weer op zijn zwijgrecht beroept. Is een feit in beginsel 
bewezen, dan ontkomt de verdachte er niet aan zich in te spannen om rede-
lijke twijfel te veroorzaken. Daartoe zal hij moeten trachten een serieuze al-
ternatieve mogelijkheid handen en voeten te geven. Doet hij dat niet of on-
voldoende, dan zal hij er rekening mee moeten houden dat dat alternatief de 
rechter niet aan het twijfelen brengt. 

Ook in de tweede situatie waarin het zwijgen van de verdachte in de be-
wijsoverwegingen mag worden betrokken, lijkt op het eerste gezicht van een 
verschuiving van de bewijslast geen sprake. De formulering van de Hoge 
Raad lijkt erop te duiden dat het gaat om een situatie waarin de feiten voors-
hands reeds bewezen zijn en de verdachte heeft nagelaten daarover twijfel te 
zaaien. Het moet immers gaan om het nalaten iets te betwisten dat op zich-
zelf redengevend kan worden geacht voor het bewijs. Het zwijgen dicht dan 
geen aan bewezenverklaring in de weg staand ‘gat’ in de bewijsvoering, 
maar versterkt en verklaart louter een ook anderszins deugdelijke bewijscon-
structie. Bedoelt de Hoge Raad dit inderdaad, dan is geen sprake van een 
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verschuiving van de bewijslast, omdat het tenlastegelegde eerst boven rede-
lijke twijfel moet zijn verheven, voordat van de verdachte iets wordt ver-
langd. 

In het licht van die interpretatie laat een arrest van de Hoge Raad uit 
2012 zich evenwel moeilijk begrijpen. De Hoge Raad acht daarin onjuist de 
opvatting dat het zwijgen van de verdachte alleen aan het bewijs kan bij-
dragen wanneer van een formidable case sprake is, hetgeen – volgens de steller 
van het middel – zou inhouden dat de feiten reeds bewijsbaar zijn zonder 
rekening te houden met het zwijgen van de verdachte, en tevens dat de rech-
ter dit uitdrukkelijk vaststelt.201 Doordat de Hoge Raad hier drie standpunten 
(formidable case, reeds bewijsbaar zonder zwijgen, uitdrukkelijke vaststelling) 
samen als onjuist verwerpt, blijft in het midden wat de Hoge Raad nu precies 
onjuist acht.202 Hoeft een zaak niet formidabel te zijn? Brengt die eis niet mee 
dat de zaak ook zonder het zwijgen van de verdachte bewijsbaar had moeten 
zijn? Of klopt dat wel, maar is de opvatting onjuist dat de feitenrechter dit 
uitdrukkelijk moet vaststellen?  

Arresten over het bewijs van onder meer witwassen en medeplegen 
wekken de indruk dat niet reeds van vooralsnog bewezen feiten sprake hoeft 
te zijn, maar dat het zwijgen van de verdachte ook kan bijdragen aan het 
bereiken van de waarschijnlijkheidsgraad van bewijs buiten redelijke twijfel. 
De Hoge Raad heeft overwogen dat “sprake [kan] zijn van een situatie waarin 
het uitblijven van een aannemelijke verklaring van de verdachte van belang is voor de 
beantwoording van de vraag of te zijnen laste medeplegen kan worden bewezen”.203 
Dat lijkt erop te duiden dat het zwijgen van de verdachte wél bij kan dragen 
aan de voldoende waarschijnlijkheid van het bewezen te verklaren feit. Meer 
in het algemeen ben ik geen arresten tegengekomen waarin de Hoge Raad 
oordeelde dat de gevolgtrekkingen uit het zwijgen te ver gingen.  

Met het EVRM hoeft een en ander niet in strijd te komen. De rechtspraak 
van het EHRM vereist niet zonder meer dat de bewijsconstructie ‘rond’ is 
voordat een verwijzing naar het beroep op het zwijgrecht van de verdachte 
kan worden aanvaard. Wel is de stand van het bewijs op het moment van de 
gevolgtrekking in die rechtspraak de belangrijkste factor. De Hoge Raad laat 
de bovenbedoelde ruimte tot nu toe dan ook alleen in gevallen waarin de 
betrokkene onder bijzonder verdachte omstandigheden is aangetroffen. Het 
VN Mensenrechtencomité toont zich echter van dergelijke gevolgtrekkingen 
niet gecharmeerd. Ook de EU-richtlijn biedt eraan geen ruimte, althans niet 
in de bepalingen maar alleen in de preambule.204 
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Acht de Hoge Raad het niettemin toelaatbaar dat een op zichzelf onvol-
doende deugdelijke bewijsconstructie die ruimte laat voor redelijke twijfel 
over de schuld van de verdachte door de zwijgzaamheid van die verdachte 
wordt ‘aangevuld’ tot afdoende waarschijnlijkheid is bereikt, dan roept dat in 
het licht van de onschuldpresumptie wel vragen op. Het gaat dan immers in 
feite om een op de verdachte te leggen ‘bewijsvoeringslast’. Deze komt op de 
verdachte te rusten, nog voordat zijn schuld aan iets wezenlijks voorlopig is 
bewezen. Het bestaan van een ernstige verdenking is voldoende. Dat vraagt 
om nadere onderbouwing en afbakening. Onderbouwing, omdat het een in-
grijpende, buitenwettelijke inbreuk vormt op het rechtsstatelijke uitgangs-
punt dat de overheid schuld dient te demonstreren (de tweede grondslag van 
de bewijsdimensie). Die onderbouwing is ook relevant voor de vraag in hoe-
verre de verdachte gevolgtrekkingen uit zijn zwijgen kan voorkomen door 
middel van een plausibele verklaring waarom hij zich op zijn zwijgrecht be-
roept. Is de onderliggende redenering dat de verdachte zijn gebrek aan me-
dewerking maar moet bekopen met het risico dat de feiten in zijn nadeel 
worden uitgelegd en dus met een lagere waarschijnlijkheid dan beyond rea-
sonable doubt genoegen wordt genomen, dan lijkt het antwoord op die vraag 
ontkennend. Oordeelt de Hoge Raad dat het zwijgen van de verdachte een 
feit daadwerkelijk waarschijnlijker maakt, en dus helpt de waarschijnlijkheid 
van beyond reasonable doubt te bereiken, dan lijkt een plausibele verklaring 
voor het gebruik van het zwijgrecht die redenering te ontkrachten. De geko-
zen onderbouwing heeft gevolgen voor de leden van een motorclub waarvan 
algemeen bekend is dat zij zich ongeacht hun schuld of onschuld altijd op 
hun zwijgrecht zullen beroepen, maar ook voor de verdachte die van het te-
gen hem gevoerde strafproces niet op de hoogte is. En wellicht tevens voor 
de zwijgende verdachte die toegeeft wel ‘iets’ te hebben gedaan, maar zwijgt 
om een lichter delict te verhullen.  

Is het juist dat het gebruik van het zwijgrecht beslissend kan zijn voor de 
bewijsbaarheid van de feiten, dan is ook afbakening van de precieze voor-
waarden waaronder dat kan, gewenst. Zou een dergelijke gevolgtrekking 
eerst toelaatbaar zijn nadat het feit ‘in beginsel’ is bewezen, dan heeft de on-
schuldige verdachte van gebruik van zijn zwijgrecht als het goed is niets te 
vrezen, maar is dat niet het geval, dan wordt voor iedere verdachte het ge-
bruik van het zwijgrecht een lastig dilemma. Dat betekent dat de verdachte 
zich in andere standen van het geding dreigt te moeten afvragen of hij zich 
wel vrijelijk op zijn zwijgrecht kan beroepen. Die dreiging belemmert een 
effectief gebruik van dat zwijgrecht (de derde grondslag van de bewijsdi-
mensie). In dat licht kan tevens van belang zijn wat zonder gevolgtrekkingen 
uit het zwijgrecht reeds kan worden bewezen en of datgene op zichzelf reeds 
strafbaar is. Is dat laatste het geval dan dreigt geen volstrekt onterechte ver-
oordeling van een zwijgende onschuldige, maar ‘hooguit’ veroordeling voor 
een te ernstig delict. Ook verliest daarmee het tegenargument aan kracht dat 
de overheid de taak heeft de beschuldiging hard te maken. 
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7.5 Verlichting door de rechter II: rechterlijke vermoedens en 
ervaringsregels 

Hiervoor kwam in paragrafen 7.1 en 7.2 naar voren dat de wetgever bewijs-
vermoedens gebruikt om de bewijslast van de overheid te verlichten. Bij 
weerlegbare vermoedens betekent dat tevens dat die bewijslast zich gedeelte-
lijk kan verplaatsen naar de verdediging. Niet alleen de wetgever gebruikt 
vermoedens. De rechter maakt daarvan ook zelfstandig gebruik. Soms laten 
zich feiten vaststellen die er sterk op wijzen dat (een onderdeel van) een de-
lictsbestanddeel vervuld is, maar is direct bewijs van dat bestanddeel niet 
voorhanden. De sprong van de vast te stellen ‘symptomen’ van het bestand-
deel naar de gevolgtrekking dat dat bestanddeel daadwerkelijk is vervuld, 
vergt dan een aanname. Rechterlijke vermoedens hebben veelal de vorm van 
al dan niet geëxpliciteerde ervaringsregels. Voor zulke algemene ervarings-
regels geldt hetzelfde als voor feiten van algemene bekendheid: Zij behoeven 
geen bewijs.205 

Of het gebruik van dergelijke vermoedens en ervaringsregels in het licht 
van de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie problematisch is, hangt 
sterk af van de aard van de ervaringsregel. Als de algemene geldigheid van 
de ervaringsregel daadwerkelijk onbetwistbaar is, bestaat geen bezwaar. Dat 
auto’s sneller slippen op een nat wegdek,206 dat de koers van een voertuig 
zich gemakkelijker laat corrigeren naar mate de snelheid lager ligt207 en dat 
een mens kan overlijden wanneer hij wordt blootgesteld aan stroom met een 
spanning van 220 volt,208 zijn wetmatigheden waarvan geen behoefte bestaat 
ze steeds ter discussie te stellen in strafzaken. De hantering ervan laat ook 
geen ruimte voor redelijke twijfel.  

Veel andere rechterlijke vermoedens of ‘ervaringsregels’ zijn weliswaar 
vaak waar, maar van een wetmatigheid is zeker geen sprake. Zo is de be-
stuurder en enige inzittende van een personenauto waarin heroïne wordt 
aangetroffen met die aanwezigheid in de regel bekend209 en draagt de huur-
der van een woning die deze aan het verbouwen is doorgaans wetenschap 
van wat zich in die woning afspeelt.210 De Hoge Raad reikt de feitenrechter 
zulke ervaringsregels ook aan. Voor het bewijs van opzet stelt de Hoge Raad 
steeds dat bepaalde gedragingen naar hun uiterlijke verschijningsvorm kun-
nen worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat het – 
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behoudens contra-indicatie – niet anders kan dan dat de verdachte de aan-
merkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.211 Hulpmiddel 
bij de vaststelling van causaal verband is volgens vaste rechtspraak “of de 
gedraging naar ervaringsregels van dien aard is dat zij het vermoeden wettigt dat 
deze heeft geleid tot het intreden van het gevolg”.212 Beide formuleringen maken 
reeds duidelijk dat van absolute zekerheid geen sprake hoeft te zijn. Het gaat 
om aannames waarvan het tegendeel uit de omstandigheden van het geval 
naar voren kan komen. 

Dit soort vermoedens en ervaringsregels kan de onschuldpresumptie on-
der druk zetten. Zonder zelf bewijs te behoeven, nemen zij namelijk de juist-
heid van het tenlastegelegde tot uitgangspunt en moeten voor het tegendeel 
aanwijzingen zijn. Zij staan echter niet altijd met de onschuldpresumptie op 
gespannen voet. De presumptie van onschuld verlangt geen absolute zeker-
heid. Redelijke twijfel kan zonder meer ook afwezig zijn door indirect bewijs 
waaruit door middel van ervaringsregels het bewezenverklaarde wordt afge-
leid. De onschuldpresumptie schrijft niet voor dat bewijs buiten redelijke 
twijfel tot stand komt door middel van vermoedens of door middel van be-
wijsmiddelen, zolang per saldo over de bewezenverklaring maar geen rede-
lijke twijfel bestaat. Is de ervaringsregel zo waarschijnlijk in overeenstem-
ming met de werkelijkheid dat daarmee het tenlastegelegde op zichzelf bui-
ten redelijke twijfel staat, is daarvoor niet redengevend dat de verdachte 
geen aannemelijk alternatief heeft aangedragen en staat iedere redelijke twij-
fel aan de hantering van de ervaringsregel in de weg, dan is van een bewijs-
lastverschuiving geen sprake. 

Of dat het geval is, is een kwestie van waardering van de waarschijnlijk-
heid van de veronderstelling in het concrete geval. De in de Nederlandse 
rechtspraak aan te treffen rechterlijke ervaringsregels en veronderstellingen 
komen steeds plausibel voor. Of daarbij echter ook steeds in acht is genomen 
dat voor de deugdelijkheid van een bewijsconstructie onvoldoende is dat een 
bepaald feitencomplex ‘vaak’ of ‘meestal’ op strafbaar gedrag duidt, maar dit 
‘buiten redelijke twijfel’ moet staan, laat zich niet goed inschatten. Zoals 
Mevis terecht heeft opgemerkt herbergen dergelijke veronderstellingen wel 
het gevaar de bewijsfantasie van de rechter op hol te brengen.213 

In dat verband is in elk geval opvallend dat bij het gebruik van dergelijke 
vermoedens ter rechtvaardiging daarvan dikwijls wordt gewezen op het ont-
breken van een geloofwaardige, de bewezenverklaring ontzenuwende ver-
klaring van de verdachte. Dan interacteert de bewijsverlichtingsmethode van 
de vorige subparagraaf dus met het gebruik van rechterlijke vermoedens. 
Dat roept de vraag op of van het ‘op zichzelf redengevende’ bewijs wel vol-

                                                             
211  Bijv. HR 24 juni 2003, NJ 2003, 552, m.nt. Buruma. 

212  Bijv. HR 19 maart 2013, NJ 2013, 194.  

213  Mevis, annotatie bij: HR 11 januari 2011, NJ 2011, 166, punt 4. 
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doende wordt gevergd, voordat het ontbreken van een alternatieve verkla-
ring die bewijsconstructie verder versterken kan.  

Zo kan volgens de Hoge Raad het er bij een kort tijdsverloop tussen dief-
stal en het voorhanden hebben van het gestolene onder omstandigheden 
voor worden gehouden dat de verdachte de diefstal heeft gepleegd, tenzij de 
verdachte voor het voorhanden hebben een aannemelijke verklaring heeft ge-
geven.214 Dat leidde in een arrest van het Hof Den Bosch uit 2015 tot veroor-
deling tot negen jaar gevangenisstraf voor een poging tot gekwalificeerde 
doodslag nadat de verdachte elf minuten na het feit met de mobiele telefoon 
van het slachtoffer was aangetroffen. Op zichzelf waren diverse alternatieve 
scenario’s denkbaar. De verdachte kan de telefoon bij het ernstig gewonde 
slachtoffer hebben weggepakt, de werkelijke dader kan de telefoon hebben 
meegenomen maar zich van het bewijsmateriaal hebben willen ontdoen 
waarna de verdachte de telefoon heeft aangetroffen, of de verdachte kan de 
telefoon hebben gekregen of gekocht van de werkelijke dader. Een aanneme-
lijke verklaring ontbrak echter.215  

Een ander voorbeeld betreft het bewijs van witwassen. Bewijs van wit-
wassen wordt bemoeilijkt doordat het witgewassen goed uit misdrijf afkom-
stig dient te zijn. Dat laat zich vaak moeilijk rechtstreeks bewijzen. De vast-
gestelde feiten kunnen evenwel een beeld schetsen dat ‘in de regel’ duidt op 
een illegale herkomst van het goed. Vervolgens zal de verdachte aankno-
pingspunten moeten bieden voor nader onderzoek waaruit een legale her-
komst aannemelijk kan worden. Doet hij dit niet, of is zijn verklaring onge-
loofwaardig of weerlegbaar, dan kan de rechter oordelen dat het ‘niet anders 
kan’ dan dat de goederen uit misdrijf afkomstig zijn.216  

Wat in dergelijke gevallen precies gebeurt, is niet duidelijk. Is het bewijs 
in beginsel buiten redelijke twijfel geleverd op grond van de ervaringsregel 
en ongeacht of de verdachte verklaart? Of maakt het zwijgen van de verdach-
te het verschil tussen een deugdelijke en een ondeugdelijke bewijsconstructie 
en wordt van de verdachte dus een verklaring gevraagd voordat zijn schuld 
in beginsel buiten redelijke twijfel staat?  

Is dat eerste het geval, dan zou dat aansluiten op de arresten waarin de 
Hoge Raad toestond in de bewijsoverwegingen te betrekken dat voor op 
zichzelf redengevende feiten en omstandigheden geen die redengevendheid 
ontzenuwende verklaring was gegeven. De vastgestelde feiten en omstandig-
heden, in combinatie met een of meer ervaringsregels, kunnen op zichzelf als 
redengevend worden beschouwd en de rechter mag er ter versterking van 
zijn redenering en de motivering ervan op wijzen dat een die redengevend-
heid ontzenuwend scenario ontbreekt. Van een bewijslastverschuiving is 

                                                             
214  Bijv. HR 19 januari 2010, NJ 2010, 475, m.nt. Reijntjes; HR 5 juli 2016, NJ 2016, 412. 

215  Hof Den Bosch 24 juli 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2791.  

216  Bijv. HR 13 juli 2010, NJ 2010, 456; HR 13 juli 2010, NJ 2010, 460.  
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geen sprake. Weliswaar ligt een soort bewijsvoeringslast bij de verdachte, 
maar dat is omdat er nu eenmaal een punt komt waarop de schuld van de 
verdachte voorlopig is bewezen. Het ontbreken van aanwijzingen voor het 
tegendeel is dan reden om dat voorlopig bewijs ook definitief aan te nemen. 
In zulke gevallen maakt het ook niet uit of de verdachte het ontbreken van 
een verklaring niet kan worden aangerekend of dat duidelijk is waarom hij 
weigert te verklaren. Het ontbreken van een verklaring draagt immers niet 
zelf bij aan het bewijs en wordt dus niet zelf gezien als schuldindicatie. Is dit 
juist, dan is wel van groot belang dat rechterlijke vermoedens en ervarings-
regels altijd zeer kritisch tegen het licht worden gehouden. Is het wel echt zo 
dat geen ander dan de dief elf minuten na het feit de goederen – niet door-
gaans of veelal, maar buiten redelijke twijfel – onder zich heeft? En hoe komt 
de rechter aan die ervaring? 

Maakt het zwijgen van de verdachte wél het verschil tussen een deugde-
lijke en een ondeugdelijke bewijsconstructie, dan roept dat andere vragen op. 
Er is dan sprake van een verschuiving van de bewijslast. Op de verdachte 
komt een soort bewijsvoeringslast te rusten ten aanzien van het tenlastege-
legde, want van hem wordt een verklaring verwacht nog voordat zijn schuld 
(voorlopig) boven redelijke twijfel is verheven.217 Dan doemen de in de vori-
ge subparagraaf benoemde vragen ook in dit verband op. 

8. AFSLUITING 

De in de jonge jaren van de mensenrechtenverdragen opduikende opvatting 
dat de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie een Angelsaksische ei-
genaardigheid betreft, is onjuist gebleken. Ook aan de feitenvaststelling in 
het Nederlandse strafproces ligt de bewijsdimensie van de onschuldpre-
sumptie ten grondslag. Op hoofdlijnen voldoet de Nederlandse strafvorde-
ring daaraan ook vandaag de dag. 

Zo vereist het strafprocesrecht van de strafrechter dat hij het bewijs 
waardeert zonder vooringenomenheid over de schuld van de verdachte. On-
danks dat de kennisname van het dossier en de actieve onderzoeksrol die 
van de rechter ter zitting worden verlangd dat soms bemoeilijken, lijkt mij de 
Nederlandse zittingsrechter in strafzaken tot de gevraagde open geestesge-
steldheid in het algemeen in staat. De positie van de zittingsrechter is omge-
ven met diverse institutionele waarborgen die dat bevorderen en een ver-
moeden van niet-vooringenomenheid rechtvaardigen. Gedragingen waaruit 
blijkt dat de rechter zich voortijdig tot een voorbehoudloos schuldoordeel 
heeft laten verleiden, doen zich dan ook slechts incidenteel voor. 

                                                             
217  Vgl. kritisch over de “bewijslastomkering” door middel van rechterlijke vermoedens van 

medeplegen A-G Vellinga, conclusie vóór HR 12 april 2005, NJ 2005, 577. 
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Ook de verdeling van het bewijsrisico laat zien dat de bewijsdimensie 
van de onschuldpresumptie in het Nederlandse strafproces is verankerd. 
Weliswaar is sinds de negentiende eeuw steeds het heersende standpunt 
geweest dat de Nederlandse strafvordering geen bewijslastverdeling kent, 
maar de aan dat standpunt ten gronde gelegde argumenten nemen het be-
staan van het bewijsrisico niet weg. Het bewijsrisico in strafzaken ligt ten 
aanzien van het tenlastegelegde in beginsel steeds bij de overheid. De on-
schuld van de verdachte heeft in het strafproces dan ook geen wezenlijke be-
tekenis. Van belang is alleen of schuld kan worden bewezen. Zo niet, dan 
volgt vrijspraak. Of ook, zoals de bewijsdimensie voorschrijft, iedere redelij-
ke twijfel aan bewezenverklaring in de weg staat, werd eveneens aan nadere 
beschouwing onderworpen. Tussen de maatstaf ‘buiten redelijke twijfel’ en 
de rechterlijke overtuiging lijkt wel een verschil te bestaan, maar uit de recht-
spraak van de Hoge Raad over de bewijsmotivering blijkt niettemin dat 
steeds een zeer hoge graad van waarschijnlijkheid dient te worden bereikt, 
eer feiten bewezen kunnen worden geacht. Die waarschijnlijkheid stemt met 
de door de onschuldpresumptie voorgeschreven graad van waarschijnlijk 
wel overeen.  

Daarnaast bleek dat excepties in het Nederlandse strafproces niet door de 
verdachte hoeven worden bewezen op de wijze waarop de overheid het ten-
lastegelegde dient te bewijzen. De rechter hoeft voor de aanvaarding van een 
strafuitsluitingsgrond van de aanwezigheid daarvan niet overtuigd te zijn. 
Bovendien kent het Nederlandse strafproces geen zuivere bewijsvoeringslast 
voor de verdachte. Steeds waar de rechter dat nodig acht, doet hij ook ambts-
halve onderzoek naar onder meer de aanwezigheid van strafuitsluitings-
gronden. En ook de officier van justitie dient aanwijzingen voor het bestaan 
van excepties te vergaren en aan te voeren. 

Van de in het licht van de onschuldpresumptie meest problematische 
methode ter omzeiling van bewijsproblemen, het onweerlegbare wettelijke 
bewijsvermoeden, maakt de wetgever terecht nauwelijks gebruik. Weerleg-
bare vermoedens komen vaker voor, maar meestal blijft ook in die gevallen 
het bewijsrisico aan de kant van de overheid rusten. Bij de meer ingrijpende 
vermoedens die wel het bewijsrisico omkeren, gaat het bovendien niet om de 
meest ernstige delicten, waardoor bijvoorbeeld ruimte tot veroordelingen bij 
twijfel die jaren onterechte gevangenisstraf tot gevolg hebben niet bestaat. 
Ook lijkt de Hoge Raad niet toe te staan dat het zwijgen van de verdachte als 
redengevend voor het bewijs wordt beschouwd.  

Daarmee vormt de bewijsdimensie van het onschuldvermoeden een be-
langrijk en richtinggevend basisprincipe van het Nederlandse bewijsrecht. 
Dat neemt niet weg dat op verschillende punten het strafprocesrecht met de 
onschuldpresumptie op gespannen voet staat en dat de wetgever en rechter 
dat niet altijd lijken te onderkennen. Althans, niet of nauwelijks is sprake van 
een rechtvaardigende onderbouwing voor die spanningen waarin de grond-
slagen en doelen van de bewijsdimensie zijn verdisconteerd en waarin in-
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zichtelijk wordt afgewogen waarom daar tegenoverstaande belangen, zoals 
dat van een effectieve handhaving van de strafbepaling, zwaarder wegen. 

Zo is voor het bewijs van de tenlastelegging weliswaar nodig dat over de 
feitelijke toedracht geen redelijke twijfel bestaat, maar sluit de maatstaf voor 
de verwerping van een meer en vaart-verweer daarop mijns inziens niet 
goed aan. Dat een dergelijk verweer niet aannemelijk is geworden, laat ruim-
te voor de suggestie dat dat scenario steeds onderbouwing behoeft en dat de 
blote manifestatie ervan niet voldoende kan zijn. Bovendien heeft aanneme-
lijkheid zowel in het normale spraakgebruik als in het strafrecht een dubbel-
zinnige betekenis. Die maatstaf wordt enerzijds gebruikt waar de vraag is of 
het geponeerde al dan niet zeer waarschijnlijk is, anderzijds ook als de vraag 
is of het geponeerde al dan niet zeer onwaarschijnlijk is. Die ambiguïteit is 
onwenselijk. De maatstaf maakt misschien ook meer verwerpingen van ver-
weren “niet onbegrijpelijk” dan daadwerkelijk begrijpelijk zijn in het licht van 
het uitgangspunt van proof beyond reasonable doubt. 

De dubbelzinnigheid van de aannemelijkheidsmaatstaf werd onder-
streept bij de bespreking van de feitenvaststelling met betrekking tot de ele-
menten (wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid) en tegenoverliggende ex-
cepties. Die maatstaf heeft ertoe geleid dat onduidelijk is wie met betrekking 
tot excepties het bewijsrisico draagt. Of nu juist het element of de daar tegen-
over staande exceptie waarschijnlijk moet worden en hoe bij twijfel daarom-
trent moet worden beslist, is een vraag die in de praktijk vermoedelijk veel-
vuldig van belang is en ook de ons omringende landen bezighoudt. Desal-
niettemin biedt de Hoge Raad hier weinig sturing: in beide richtingen wor-
den overwegingen dienaangaande welwillend gelezen. Verdedigd werd dat 
voor een uitzondering op de bewijsdimensie in zijn algemeenheid geen goe-
de grond bestaat. Ook bij redelijke twijfel over de voor strafwaardigheid zo 
belangrijke elementen, dient de verdachte in beginsel vrijuit te gaan. De 
maatstaf voor de verwerping van een beroep op een exceptie zou daarop pre-
ciezer kunnen aansluiten. 

Dat geen goede reden bestaat in zijn algemeenheid bij de vaststelling van 
elementen en excepties af te wijken van de bewijsdimensie van de onschuld-
presumptie neemt niet weg dat daarvoor onder bijzondere omstandigheden 
wel grond kan bestaan. Zo heeft de wetgever wettelijke bewijsvermoedens en 
bijzondere excepties gecreëerd waarbij de bevrijdende omstandigheid moet 
‘blijken’ of ‘worden aangetoond’. Dat daarbij de onschuldpresumptie ver-
minderd recht wordt gedaan, ziet de wetgever doorgaans evenwel niet expli-
ciet onder ogen. Enkel op het belang van een effectieve rechtshandhaving 
wordt gewezen. Ook de Hoge Raad heeft aan de bewijsrisico-omkeringen die 
hiervan het gevolg kunnen zijn tot op heden geen beperkingen gesteld. Het 
EHRM gebiedt dat ook nauwelijks, maar de op dit punt tekortschietende 
Straatsburgse rechtspraak is geen goede graadmeter. Het IVBPR en de richt-
lijn staan aan veroordeling bij twijfel in beginsel in de weg. Daarom lijkt het 
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niet onredelijk voor de aanvaardbaarheid van omkeringen van het bewijsrisi-
co te verlangen dat de noodzaak bij twijfel te doen veroordelen, manifest is.  

De rechter kan ook eigenhandig bewijsproblemen omzeilen en ook dat 
kan met de onschuldpresumptie conflicteren. Wanneer bij de bewijswaarde-
ring de verdachte wordt aangerekend dat hij niet verklaart, rust op die ver-
dachte de facto een bewijsvoeringslast. Of de Hoge Raad dat toestaat in situa-
ties waarin de schuld van de verdachte nog niet reeds voorlopig is bewezen, 
is niet geheel duidelijk. In dat licht moet ook het gebruik van ervaringsregels 
in de rechtspraak steeds kritisch worden beoordeeld. Stellen de feitelijke 
vaststellingen in combinatie met die ervaringsregels de schuld van de ver-
dachte buiten redelijke twijfel, dan bestaat tegen het gebruik ervan geen be-
zwaar. Naarmate het ontbreken van contra-indicaties voor bewezenverkla-
ring echter van meer gewicht wordt, komt op de verdachte een steeds zwaar-
dere ‘bewijsvoeringslast’ te rusten. Of, waarom en onder welke voorwaarden 
zo’n bewijsvoeringslast toelaatbaar is, is echter nog onvoldoende duidelijk.  

 



VIII Behandelingsdimensie in het Nederlandse 

strafproces  

1. INLEIDING 

Ten tijde van de provobeweging en protesten tegen het Amerikaanse Viet-
nambeleid waren de vele, vaak vergunningloze demonstraties in Amsterdam 
de hoofdstedelijke politie een doorn in het oog. De plaatselijke hoofdinspec-
teur, ene Koppejan, besloot daarop te reageren door demonstranten aan te 
houden en ze aan de gemeentegrens op straat te zetten. Eer de terugwande-
ling was voltooid, zouden de demonstraties ook ten einde zijn. Dit bespaarde 
de politie een hoop gedoe, voorkwam escalatie en de demonstranten hadden 
de gevolgen van hun buitenwettelijk handelen direct gevoeld. De methode 
leidde in de rechtswetenschap tot wisselende reacties. Zowel de staande als 
de zittende magistratuur keurde de methode evenwel af.1 Veertig jaar later is 
deze geschiedenis weer actueel wanneer het Openbaar Ministerie het ‘week-
endje weg’ lanceert.2 Het Openbaar Ministerie kondigde aan onruststokers in 
het uitgaansleven voortaan tot maandagmorgen in verzekering te stellen. 
Ook over deze inventie liepen de meningen nogal uiteen. Opnieuw door-
stond het beleid het oordeel van de strafrechter niet.3 

De wens van politie en justitie om snel en kordaat op strafbaar gedrag te 
reageren, is van alle tijden, zo illustreren beide voorbeelden nog maar eens. 
In beide gevallen staat die wens echter met de behandelingsdimensie van het 
vermoeden van onschuld op gespannen voet. In dit hoofdstuk wordt bespro-
ken hoe die behandelingsdimensie in het Nederlandse strafproces functio-
neert. In hoofdstuk IV is uitgebreid uiteengezet wat onder de behandelings-
dimensie van de onschuldpresumptie dient te worden verstaan. Uitgangs-
punt is dat de onschuldpresumptie verbiedt iemand van wie de schuld nog 
niet in de daarvoor bestemde procedure is vastgesteld te behandelen als 
schuldige. Die betekenis vond in het internationale recht dat op de presump-
tie van onschuld betrekking heeft in grote lijnen bevestiging.4 In dit hoofd-
stuk kan daarom het verbod op bejegening als schuldige als vertrekpunt 
worden gekozen. Waar de internationale rechtspraak afwijkt van het theore-
tisch concept of waar een Nederlandse praktijk waarschijnlijk daadwerkelijk 
strijdig is met het verdragsrecht, is dat uiteraard expliciet vermeld.  

                                                             
1  Zie over de methode Koppejan met nadere verwijzingen Van Bemmelen 1966. 

2  De vergelijking tussen beide is afkomstig van J.M. Reijntjes, annotatie bij: HR 13 de-

cember 2011, NJ 2012, 299. 

3  Zie HR 13 december 2011, NJ 2012, 299, m.nt. Reijntjes. 

4  Hfdst. VI, i.h.b. § 10.  
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Naar haar aard en betekenis strekt de behandelingsdimensie zich uit 
over vrijwel alle fasen en facetten van de strafrechtspleging. Daarom kan niet 
uitgebreid worden stilgestaan bij elk aspect van de strafrechtspleging waar-
van ooit is beweerd dat de onschuldpresumptie zich daartoe op noemens-
waardige wijze verhoudt. Een aantal aspecten van het strafproces die de le-
zer hier wellicht besproken zou verwachten, blijft bijgevolg buiten beschou-
wing. Dat heeft deels te maken met de afbakening van het onderzoek. Omdat 
het om strafrechtelijk-juridisch onderzoek gaat, blijven bestuursrechtelijke 
procedures met een ‘strafrechtelijk tintje’, zoals de VOG-procedure en de 
Bibob-procedure, buiten beschouwing.5 Een onderwerp als tunnelvisie in de 
opsporing leent zich meer voor criminologisch onderzoek.6 Andere onder-
werpen komen niet in aanmerking omdat hun vermeende spanning met de 
onschuldpresumptie mijns inziens berust op een onjuist begrip van dat be-
ginsel. Zo zijn data mining en racial profiling zeer actuele en juridisch proble-
matische fenomenen, maar dienen bezwaren daartegen niet op de onschuld-
presumptie te worden gefundeerd.7 Het vermoeden van onschuld betekent 
immers niet dat iedereen als volstrekt onschuldige moet worden behandeld 
en schrijft ook geen verdenkingsgraad voor.8 Daarnaast ontbreken sommige 
specifieke (detail)kwesties omdat de leesbaarheid van dit boek niet een nog 
ruimere selectie van onderwerpen verdroeg.9 De houding van de strafrechter 

                                                             
5  Zie voor interessante rechtsvragen ABRvS 11 februari 2015, AB 2015, 145, m.nt. Van der 

Vorm (Bibob); ABRvS 1 juni 2016, JB 2016, 149 (VOG). Zie daarnaast over de Wet Bibob 

en de onschuldpresumptie Van der Vorm 2016, p. 213-228. Ook over in het bestuurlijk 

sanctierecht bestaande praktijk boetebesluiten openbaar te maken leven vragen, zie 

Doorenbos 2007; Pfaeltzer 2014. 

6  Zoals het onderzoek naar het functioneren van tegenspraak in het opsporingsonder-

zoek van Salet 2015. 

7  Zie § IV.2.4.2. Zie wel op die manier over racial profiling DeAngelis 2014 en over het ge-

bruik van dwangmiddelen op grond van louter ‘aanwijzingen’ van een terroristisch 

misdrijf wel Hirsch Ballin 2008. Om dezelfde reden onbesproken blijven grootschalig 

DNA-onderzoek (waarover op grond van de onschuldpresumptie kritisch Heerema 

2005) en de strafbeschikking (zie wel Crijns 2002). 

8  Zie § IV.2.4; § VI.5.1. 

9  Daaronder schaar ik bijvoorbeeld het dilemma waarvoor de rechter zich gesteld ziet in 

het kader van het 12 Sv-beklag tegen een haalbaarheidssepot. Kan hij oordelen dat een 

veroordeling haalbaar is, zonder de verdachte als schuldige te bejegenen? Ook denk ik 

aan de vraag of de strafrechter bij zijn beslissing op de vordering benadeelde partij 

mag vaststellen dat de verdachte een niet-tenlastegelegd feit heeft begaan (zo HR 

29 mei 2012, NJ 2014, 398, m.nt. Cleiren). Zie voorts de opslag van DNA-profielen van 

vrijgesproken verdachten, waarover kritisch op basis van de onschuldpresumptie 

Campbell 2010; Duker 2014.  
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tijdens de berechting komt ten slotte niet aan bod, omdat deze in het vorige 
hoofdstuk al is behandeld als aspect van de bewijsdimensie.10  

Ik volsta daarom met een thematische bespreking van een vijftal grote 
onderwerpen. Daarbij wordt uitputtende behandeling op detailniveau ver-
meden. Het gaat er hierna om te analyseren in hoeverre de behandelingsdi-
mensie in verschillende aspecten van het Nederlandse strafproces is ingebed 
en daarin gewicht krijgt. Vanuit dat perspectief worden achtereenvolgens be-
sproken: publiciteit in strafzaken (§ 2), het stelsel van dwangmiddelen (§ 3), 
sanctiebeslissingen die (mede) worden gebaseerd op feiten waarvoor de ver-
dachte niet is of wordt veroordeeld (§ 4), executie van niet-onherroepelijke 
sancties (§ 5) en schadevergoeding voor door strafvorderlijk optreden gele-
den schade (§ 6). Deze thema’s dekken in elk geval vrijwel alle strafrechtelij-
ke casusposities die in de hoofdstukken over het verdragsrecht werden on-
derscheiden en volgens mij ook de belangrijkste Nederlandse discussies. In 
zoverre ontstaat een breed en representatief beeld van het functioneren van 
de behandelingsdimensie binnen de Nederlandse strafrechtspleging. De aan-
pak brengt wel mee dat de lezer wellicht de indruk krijgt dat het Nederland-
se strafprocesrecht met het beginsel op alle fronten frictie vertoont. Dat is 
natuurlijk niet zo. Juist de meest interessante kwesties, die waarbij het poten-
tieel schuurt, zijn uitgelicht.  

2. PUBLICITEIT IN EN OVER STRAFZAKEN 

2.1 Wettelijke grenzen en zelfregulering 

Criminaliteit en de aanpak daarvan staan volop in de publieke belangstel-
ling. Publiciteit in en over strafzaken is belangrijk. Het draagt bij aan de ver-
wezenlijking van de met het beginsel van externe openbaarheid beoogde 
doelen.11 Daarnaast zijn de vrijheid van meningsuiting en de persvrijheid niet 
alleen voor de democratische rechtsstaat in het algemeen, maar ook specifiek 
voor de legitimatie en de kwaliteit van het strafrecht van wezenlijk belang. 
Openbaarheid heeft evenwel een inherente keerzijde die door publiciteit 
wordt uitvergroot.12 Berichtgeving over strafzaken kan de privacy van ver-
dachten en andere belanghebbenden schaden, de waarheidsvinding hinderen 

                                                             
10  Dat en waarom het hier een aspect van de bewijsdimensie betreft dat raakvlak heeft 

met de behandelingsdimensie kwam aan bod in voornamelijk § III.3.2 en § V.6. In 

§ VII.3 is de Nederlandsrechtelijke uitwerking in onder meer art. 271 lid 2 Sv bespro-

ken.  

11  Dat wordt breed onderkend, zie o.a. Van de Pol 1986; Pagano 1992; Groenhuijsen 1997, 

p. 417-419; Van Lent 2008, i.h.b. p. 206-211; Stevens 2010a, par. 1. 

12  Zie nader Van de Pol 1986, i.h.b. p. 579-580, p. 622; Witteveen 2001, p. 77-78; Brants 

2005; Van Lent 2008, p. 40-45; Cleiren 2013, p. 113 e.v.; Van Lent 2013, p. 350.  
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(bijv. door confirmation bias bij opsporingsambtenaren of door beïnvloeding 
van getuigen) en de rechterlijke onbevangenheid aantasten. De exclusiviteit 
van de rechtszaal als hét forum waarin een strafrechtelijk geschil wordt be-
slecht en het gezag van de uitkomst van de gerechtelijke procedure kunnen 
door een trial by media bovendien ernstige schade lijden.13 De behandelings-
dimensie van de onschuldpresumptie beoogt precies deze belangen te be-
schermen.14 

Bij de problematiek die publiciteit in strafzaken meebrengt, vormt het on-
schuldvermoeden dan ook een belangrijk gezichtspunt dat in bepaalde op-
zichten tot terughoudendheid en beperkingen dwingt.15 Publiciteit van over-
heidswege mag de verdachte immers niet voortijdig als schuldige portrette-
ren. Betwistbaar is of ook particulieren, en de van strafzaken verslag leggen-
de media in het bijzonder, aan de onschuldpresumptie gebonden zijn. Eerder 
bleek dat de grondslagen van het beginsel ervoor pleiten ook privépersonen 
daaraan tot op zekere hoogte gebonden te achten.16 Het EHRM erkent die 
mogelijkheid en laat lidstaten ruimte om de vrijheid van meningsuiting in 
dat licht te beperken, maar dwingt daartoe nauwelijks.17 

De Nederlandse wetgever heeft geen specifieke wettelijke regeling tot 
stand gebracht die de wijze reguleert waarop overheidsvertegenwoordigers 
en particuliere media zich in het openbaar over lopende strafzaken uitlaten. 
Dat is uit te leggen als een keuze voor tamelijk grote vrijheid over een straf-
rechtelijke procedure te zeggen wat men zelf wil, ook als dat ten koste gaat 
van de reputatie, privacy of een eerlijk strafproces van een verdachte. De 
wetgever vertrouwt kennelijk op de meer algemene grenzen die het rechts-
stelsel aan gedrag stelt en acht deze kennelijk toereikend. Bij die meer alge-
mene grenzen valt te denken aan de strafrechtelijke grenzen die smaad (art. 
261 Sr), laster (art. 262 Sr) en in mindere mate belediging (art. 266 Sr) stellen 
en de mogelijkheid een onwelgevallige uitlating civielrechtelijk aan te vech-
ten als onrechtmatige daad (art. 6:162 BW). In strafrechtelijk opzicht beperkt 
op het eerste gezicht vooral het verbod op smaad de mogelijkheden tot beje-
gening als schuldige sterk. De strafuitsluitingsgrond van het derde lid geeft 

                                                             
13  Vgl. in dit verband Pagano (1992, p. 118) die spreekt van een trial by media “[…] wan-

neer het informele proces dat via de media tegen een verdachte wordt gevoerd, in de publieke 

opinie het rechtsproces verdringt waardoor het rechterlijk vonnis geen wortel kan schieten in de 

samenleving”. Zie ook uitvoerig Schouten 2011, p. 12-15.  

14  § IV.3. 

15  Ook in de bestaande literatuur over het thema wordt met regelmaat de aandacht ge-

vestigd op mogelijke tekortkomingen in de eerbiediging van het vermoeden van on-

schuld, zie bijv. Van de Pol 1986, p. 409; Buruma 1997, p. 308; Brants & Van Lent 2001, 

p. 94; Brants 2005, i.h.b. p. 59-60; Schuijt 2007; Van Lent 2008, p. 211; Stevens 2010a; 

Franken 2011; Schouten 2011, p. 53 e.v. Van Lent 2013, p. 358-359; Ölçer 2014. 

16  Zie § IV.4.4. 

17  Zie § VI.3.2.  
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echter veel ruimte voor uitlatingen waarmee een algemeen belang wordt ge-
diend.18 In de (gepubliceerde) rechtspraak zijn vervolgingen wegens smaad 
mede daardoor schaars.19  

Ook de civiele rechter heeft zo nu en dan te oordelen over publieke be-
schuldigingen en berichtgeving over een verdachte.20 Daarbij dient de rechter 
aan de hand van een breed beoordelingskader de vrijheid misstanden aan te 
kaarten af te wegen tegen het recht op respect voor het privéleven.21 Die af-
weging ligt vanuit de aard van de civiele procedure voor de hand, maar heeft 
wel tot gevolg dat de andere door de onschuldpresumptie beschermde belan-
gen die zich tegen uitlatingen van particulieren en overheidsfunctionarissen 
over niet-afgesloten strafzaken kunnen verzetten, daarin geen plaats hebben.  
 
Het ontbreken van een toegespitste wettelijke regeling, betekent dat de di-
verse bij de strafrechtspleging betrokken organen, instituties en media gro-
tendeels zelf nader invullen op welke manier en onder welke voorwaarden 
over strafzaken uitlatingen worden gedaan. Van die ruimte wordt uiteenlo-
pend gebruik gemaakt.  

Zo heeft de Rechtspraak daaraan invulling gegeven met een persrichtlijn. 
Deze benadrukt dat de onschuldpresumptie als “absoluut uitgangspunt” fun-
geert en leidt daaruit af dat de verdachte niet mag worden gefilmd, maar 
heeft voor het overige een op transparantie gerichte inslag.22 De journalistiek 
kent twee gedragscodes, die de journalist onder meer voorschrijven te voor-
komen dat verdachten en veroordeelden door het grote publiek eenvoudig te 
identificeren zijn.23 Een verbod op Vorverurteiling zoals neergelegd in het 
Duitse equivalent, de zogenaamde Pressekodex, vindt men daarin echter niet.24 

                                                             
18  De wetgever heeft met de ruime formulering van de strafuitsluitingsgrond een zekere 

verruiming ten behoeve van politieke uitingen op het oog, zie Machielse, ‘Art. 261 Sr’, 

in: NLR, aant. 6.2.  

19  Zie wel bijv. de strafrechtelijke veroordeling van Maurice de Hond wegens beschuldi-

gingen over de Deventer moordzaak aan het adres van ‘de klusjesman’, HR 14 juni 

2011, NJ 2011, 504, m.nt. Dommering. 

20  Bijv. Hof Amsterdam 15 juli 1977, NJ 1977, 490 (Menten); HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801; 

HR 13 juli 2007, NJ 2007, 505, m.nt. Alkema (Clickfonds); HR 1 oktober 2010, NJ 2010, 

529 (civielrechtelijke veroordeling De Hond); HR 11 mei 2012, NJ 2012, 530, m.nt. Alkema.  

21  Zie over deze in de vorige voetnoot aangehaalde rechtspraak Nieuwenhuis 2013.  

22  De huidige persrichtlijn is vastgesteld in maart 2013 en geraadpleegd via recht-

spraak.nl. 

23  Zie de Leidraad van de Raad voor de Journalistiek en de Gedragscode voor Neder-

landse journalisten van het Nederlands Genootschap van Hoofdredacteuren. Laatstge-

noemde is uitdrukkelijk niet bindend maar – naar eigen zeggen – louter uitgangspunt 

voor debat. Beide zijn geraadpleegd via de website van de desbetreffende organisatie.  

24  Ook overigens bestaat in de Duitse gedragscode ruime aandacht voor het vermoeden 

van onschuld, zie art. 13 van de Pressekodex. 
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Het Openbaar Ministerie heeft zijn verhouding met de media nader vormge-
geven door een tweetal aanwijzingen die zich van elkaar onderscheiden door 
het met publiciteit beoogde doel. De Aanwijzing voorlichting opsporing en 
vervolging beoogt het publiek correct te informeren, onder meer ter vergro-
ting van het vertrouwen in het Nederlandse criminaliteitsbeleid en de zicht-
baarheid van de rol van het Openbaar Ministerie daarin.25 De Aanwijzing 
Opsporingsberichtgeving heeft betrekking op het vrijgeven van informatie 
ten behoeve van de bijstand van burgers aan de opsporing.26 Ook in de poli-
tiek komt de (on)wenselijkheid van uitlatingen over lopende strafzaken zo 
nu en dan ter sprake.27 Tot zelfregulering is het echter nooit gekomen. Hoog-
uit is terughoudendheid in dezen te beschouwen als een fatsoensnorm of 
goed gebruik.28 Op uitlatingen over lopende strafzaken staan derhalve geen 
politieke sancties. Voor zover uitspraken in het parlement zijn gedaan, is ook 
strafvervolging uitgesloten (art. 71 Gw).29  

De ruimte om zich over lopende strafzaken uit te laten is door verschil-
lende beroepsgroepen dus variërend nader ingekleurd. Gedetailleerde gren-
zen worden door zelfregulering niet gesteld en niet steeds is sprake van bin-
dende afspraken. De onschuldpresumptie speelt daarbij ook nauwelijks een 
(expliciete) rol van betekenis. Ons stelsel kent evenmin een instrument waar-
mee de rechter zich kan wapenen tegen aantasting van zijn onpartijdigheid 

                                                             
25  Aanwijzing voorlichting opsporing en vervolging (2012A009), vastgesteld op 10 april 

2012, Stcrt. 2012, 8161. 

26  Aanwijzing Opsporingsberichtgeving (2009A004), vastgesteld op 16 februari 2009, 

Stcrt. 2009, 51 en verlengd in Stcrt. 2013, 5114.  

27  Daarover bestaat echter verdeeldheid. Vgl. en contrasteer bijvoorbeeld de antwoorden 

op Kamervragen van toenmalig minister Donner (Handelingen II 2004/2005, nr. 24, 

p. 1523) met de opvattingen van G. Wilders, ‘ieder mag vrijspraak Samir A. kritiseren, 

ook ik’, Trouw 22 november 2005. Zie voorts de verwijzingen bij Schelfaut 2006, p. 338-

339; Gommer, Woerdman & Lammers 2008, voetnoot 13. Voorstander van beperkingen 

zijn voorts o.a. Schelfaut 2006; Schuijt 2007, p. 42-44 en zie bijv. ook de vingerwijzing in 

Rb. Den Haag 21 juni 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AT7856 (zaak Savanna). Daartegen 

pleiten o.a. Kosto 1979; Giltay Veth 1980, i.h.b. p. 22; Zwart 2007; Gommer 2008 en A-G 

Remmelink in zijn conclusie voor HR 13 januari 1981, NJ 1981, 79, m.nt. Van Veen. Uit 

empirisch onderzoek blijkt daarnaast dat zowel rechters (zie De Keijser, Van de Bunt & 

Elffers 2004) als politici (Gommer, Woerdman & Lammers 2008) overwegend negatief 

staan tegen commentaar van politici in individuele lopende zaken. 

28  Zo o.a. Giltay Veth 1980, p. 22; Van de Pol 1986, p. 409; Voermans 2004; Schelfaut 2006, 

p. 340; Cleiren 2013, p. 114. Zie enigszins anders Schuijt 2007, p. 43. Volgens hem is het 

ook in Nederland een rechtsregel, in zoverre dat schending van de onschuldpresump-

tie een onrechtmatige daad oplevert.  

29  Ten onrechte stelt Zwart (2007, p. 45) overigens dat de grondwetgever daarmee de op-

vatting uitdrukt dat het commentaar van politici op lopende strafzaken geen afbreuk 

doet aan het vertrouwen in de onpartijdigheid van de rechterlijke macht en geen strijd 

met art. 6 EVRM kan opleveren.  
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en van de exclusiviteit en het gezag van de onder zijn leiding plaatsvindende 
procedure. Het contempt of court zoals ze dat in Angelsaksische stelsels ken-
nen is vooralsnog niet overgewaaid.30 Al met al zijn uitlatingen over lopende 
strafzaken dus in beperkte mate aan banden gelegd.31 Behoudens de uitzon-
deringsgevallen waarin uitlatingen leiden tot strafvervolging of een civiele 
procedure, zal doorgaans hoofdzakelijk de (beroeps)ethiek van de individue-
le beroepsbeoefenaar hem van schendingen van het vermoeden van on-
schuld moeten weerhouden. 

2.2 Publicitaire uitlatingen in de praktijk 

Meer dan een wettelijk kader is die beroepsethiek vervlochten met de maat-
schappelijke en politieke ontwikkelingen van het moment. Wellicht mede 
door het ontbreken van een concrete (wettelijke) regeling aan de hand waar-
van de toelaatbaarheid van uitlatingen moet worden beoordeeld, hebben 
culturele veranderingen aanzienlijke invloed op de mate waarin de on-
schuldpresumptie in de publiciteit wordt nageleefd. Het huidige tijdsge-
wricht lijkt het beginsel in dat opzicht niet zo gunstig gezind.  

Sinds de jaren ’90 van de vorige eeuw is veiligheid een kernthema in het 
maatschappelijk debat, waarbij een belangrijke rol voor het strafrecht is weg-
gelegd.32 Politici zijn hun grote vrijheid zich over lopende strafzaken uit te 
laten mede daardoor minder terughoudend gaan benutten.33 De aard en de 
rol van media zijn eveneens veranderd. Door de komst van commerciële 
televisie ontstond al een hevige concurrentiestrijd om het meest aantrekkelij-
ke en spannende nieuws te presenteren, maar nieuwe media hebben daar de 
snelheid van dat nieuws als cruciaal element aan toegevoegd. Journalisten 
mengen zich assertiever in het verloop van strafrechtelijk onderzoek.34 Op-
sporingsinstanties beantwoorden die interesse in strafrechtelijke kwesties 
met een actiever en op transparantie gericht communicatiebeleid. Zij dragen 

                                                             
30  Zie daarover en over de verbondenheid van dat instrument met accusatoire straf-

rechtsstelsels Keijzer 2000.  

31  Vgl. in dezelfde zin Cleiren 2013, p. 116-117.  

32  Zie over die ontwikkeling bijv. Buruma 2005; Boutellier 2011. 

33  Vgl. Van der Heijden 2008. Zie voor nadere analyse van de oorzaken van teruglopende 

terughoudendheid Corstens 2007. 

34  Zie over (de achtergronden van) deze ontwikkelingen in de (misdaad)journalistiek uit-

voerig nader Brants & Brants 2002; Brants 2011. Zie in dit verband voorts over de toe-

genomen rol van burgers en particuliere rechercheurs in de opsporing Moerman 2016.  
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daarmee – grotendeels onbedoeld – bij aan de verplaatsing van strafrechtelij-
ke discussies naar een gemediatiseerde arena.35 

De groeiende bereidheid (of soms zelfs: graagte) van politici om com-
mentaar op strafzaken te geven, heeft de afgelopen jaren tot diverse situaties 
geleid waarin de uitlatingen zich tot de onschuldpresumptie op zijn minst 
moeizaam verhielden. Zo lieten naar aanleiding van de moord op Pim For-
tuyn diverse Kamerleden en bewindspersonen blijken dat de verdachte Van 
der G. wat hen betreft schuldig was.36 Toenmalig minister De Geus noemde 
het op de radio een “rotstreek” dat een gedetineerde de Schipholbrand moed-
willig had aangestoken.37 Ook vrijspraken in terrorismezaken als die tegen 
Samir A. stuitten op stevige politieke kritiek.38 Over het tot ‘proces van de 
eeuw’ gebombardeerde strafproces tegen Willem Holleeder stelde Kamerlid 
Teeven dat voldoende bewijs tegen de verdachte bestond en diens verklarin-
gen ongeloofwaardig waren.39 Soortgelijk zei de Amsterdamse burgemeester 
Van der Laan dat in de Amsterdamse zedenzaak tegen Robert M. zoveel be-
wijs voorhanden was dat daar geen zorgen over hoefden te bestaan.40  

De kans op schending van de onschuldpresumptie door leden van de zit-
tende magistratuur lijkt daarentegen betrekkelijk klein. Hoogstzelden doen 
zij in de media zonder terughoudendheid van zich spreken.41 Het gebruik 

                                                             
35  Aldus Terpstra 2013. Ook Stevens (2010a) ziet in de wijze waarop opsporingsinstanties 

het publiek voorlichten een belangrijke oorzaak voor de soms nauwelijks te controle-

ren media-aandacht voor een strafzaak.  

36  Toenmalig minister Nawijn stelde in de Nieuwe Revu van 20 november 2002 met enige 

voorbehouden dat Van der G. wat hem betreft in aanmerking kwam voor de dood-

straf. Kamerlid Herben gaf aan dat de verdachte “al eerder” een moord had gepleegd. 

Teeven, toen lijsttrekker voor Leefbaar Nederland, zei in het televisieprogramma Bui-

tenhof op 12 mei 2002 onder meer dat Van der G. een voorverkenning in het media-

park te Hilversum moet hebben verricht, zijn schietvaardigheid moet hebben getraind 

en niet alleen kan hebben gehandeld. Deze en andere uitspraken komen terug in het 

arrest in de zaak van het Hof Amsterdam 18 juli 2003, NJ 2003, 580.  

37  Van deze radio-uitzending wordt melding gemaakt in het NRC Handelsblad van 21 sep-

tember 2006 en door Schuijt 2007. De strafzaak tegen de celbewoner zou nadien nog 

ruim 6 jaar duren en eindigen in een algehele vrijspraak, zie Hof Den Haag 1 maart 

2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ2763.  

38  Zie over Samir A. Corstens 2007. Zie ook de zaak die leidde tot HR 5 september 2006, 

ECLI:NL:HR:2006:AV4149.  

39  Algemeen Dagblad van 13 november 2007, zie daarover Rb. Haarlem 21 december 2007, 

ECLI:NL:RBHAA:2007:BC0703. 

40  Zie daarover Hof Amsterdam 26 april 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ8885.  

41  Om die reden waren de opmerkingen van de voorzitter van de rechtbank in de zaak 

Holleeder opmerkelijk, al kwamen zij niet in de buurt van een schending van het on-

schuldvermoeden, zo vond ook het Hof Amsterdam 3 juli 2009, ECLI:NL:GHAMS: 

2009:BJ164. 
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van persrechters en -raadsheren voorkomt emotionele onthullingen en rech-
ters kiezen in hun contact met de buitenwereld doorgaans een zakelijke toon.  

Op het proactieve mediaoptreden van het Openbaar Ministerie in vooral 
spraakmakende strafzaken bestaat meer kritiek.42 In een aantal grote zeden-
zaken, zoals de reeds genoemde tegen Robert M. en die tegen zwemleraar 
Benno L., heeft het Openbaar Ministerie eerder een bijdrage aan de ontstane 
onrust geleverd dan dat het deze heeft weten te dempen.43 De schrapping 
van een eerder in de Aanwijzing voorlichting opsporing en vervolging opge-
nomen opdracht steeds te benadrukken dat nog slechts sprake is van een 
verdenking en dat eerst de rechter een oordeel over de schuld kan geven, 
roept in dat verband vragen op.44 Evenals Stevens acht ik dat met het oog op 
de onschuldpresumptie onverstandig.45 Ik zie namelijk niets wezenlijks wat 
er tegen een dergelijke benadrukking valt in te brengen. Aan de kracht van 
de opsporingsresultaten wordt daarmee niet afgedaan, terwijl een en ander 
het gezag van de rechter en de te volgen procedure bevestigt. Het nauwgezet 
opvolgen van die instructie kan voorkomen dat de zittingsrechter het in de 
ogen van het publiek alleen nog maar fout kan doen.46 Gelet op de strengheid 
waarmee het EHRM het eigen mediaoptreden van politie en justitie beoor-
deelt en het grote gewicht dat daarbij wordt toegekend aan het onderscheid 
tussen het uiten van verdenkingen en het uitdrukken van een schuldoordeel, 
lijkt zonder die nadruk het risico op verdragsschendingen bovendien reëel.47 
Dat werd bijvoorbeeld bevestigd in de zogeheten clickfonds-zaak.48 En ook de 
hoofdofficier die zei dat SE Fireworks te veel vuurwerk had opgeslagen ten 

                                                             
42  Zie in algemene zin bijvoorbeeld Stevens 2010a; Schouten 2011 en de kritiek van advo-

caten als Korvinus en Röttgering zoals opgetekend door Kor (2008, p. 76-77). Die ge-

luiden dateren al van midden jaren ’90 toen het OM in het Octopusproces tegen Johan 

V., alias de Hakkelaar, een mediagevecht uitvocht met de verdediging. Zie daarover 

uiterst kritisch Groenhuijsen 1997.  

43  Zie daarover Stevens 2010a en de opmerkingen van Frielink als opgetekend door 

Scheltema 2011. 

44  Vgl. Richtlijn voorlichting opsporing en vervolging van 26 november 1997, Stcrt. 1998, 

17 en Aanwijzing voorlichting opsporing en vervolging van 2 juli 2002, Stcrt. 2002, 140.  

45  Stevens 2010a, § 2. 

46  Daarvoor waarschuwen Brants (2005, p. 61) en Frielink (in gesprek met Scheltema 

2011, p. 19).  

47  Ook Van Lent (2013, p. 356 en p. 359) acht het EHRM in dit opzicht strikt. Zie enigszins 

anders: Stevens 2010a, § 3. 

48  Het OM gaf in de zaak het volgende persbericht uit: “De Amsterdamse Effectenbeurs dient 

in deze te worden beschouwd als een werktuig in handen van een aantal personen die zich ken-

nelijk niet wensen te houden aan de wettelijke regels met betrekking tot de handel in effecten.” 

Verderop in het persbericht werden de namen van de commissionairs bij wie huiszoe-

king was gedaan gepubliceerd. De civiele kamer van de Hoge Raad achtte dit – anders 

dan de rechtbank, het hof en de A-G – een onrechtmatige daad, zie HR 13 juli 2007, NJ 

2007, 505, m.nt. Alkema. 
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tijde van de Enschedese vuurwerkramp, kwam met zijn uitlatingen in de 
buurt van een schuldoordeel.49 Dergelijke incidenten zijn overigens – voorals-
nog – schaars. Meestal slaagt het Openbaar Ministerie er beter in dan politici 
om (net) binnen de grenzen van het toelaatbare te blijven.50  

Wel wordt de opsporingsinstanties in de literatuur verweten dat hun ac-
tieve voorlichtingsbeleid de ontsporing van de mediaberichtgeving over een 
strafzaak in de hand werkt.51 Stevens illustreert dit aan de hand van diverse 
voorbeelden.52 Particulieren lijken zich om de onschuldpresumptie uit zich-
zelf in Nederland toch al niet te zeer te bekommeren. In kranten en op inter-
net wordt van verdachten dagelijks verondersteld dat zij de dader zijn en 
worden zij dienovereenkomstig bejegend.53 Voor de met de behandelingsdi-
mensie te waarborgen verworvenheden vormt dat een wezenlijk gevaar. 
Meer nog dan de – vaak eenmalige – mededelingen van een overheidsverte-
genwoordiger over een strafzaak, is particuliere media-aandacht in staat de 
reputatie van een individu te verwoesten, het algemene publiek van zijn 
schuld te overtuigen en mogelijk ook de strafrechter – uiteraard onbewust en 
ongewild – te beïnvloeden.54 
 
Het gebruik van opsporingsberichtgeving door het Openbaar Ministerie is in 
het licht van de onschuldpresumptie daarentegen op zichzelf alleszins aan-
vaardbaar. De Aanwijzing Opsporingsberichtgeving stelt voorop dat het doel 
ervan steeds is gelegen in de waarheidsvinding of de aanhouding van een 
verdachte. De hoofdofficier van justitie maakt een belangenafweging waarbij 
proportionaliteit en subsidiariteit nadrukkelijk een rol spelen. Het groeiende 
mediabereik en de onherroepelijkheid van het internet moeten daarin wor-
den verdisconteerd.55 De Hoge Raad heeft in een geruchtmakende zaak over 
een mishandeling in Eindhoven waarbij het slachtoffer meermaals tegen het 
hoofd was geschopt, een op de eisen van artikel 8 EVRM geënt toet-

                                                             
49  HR 1 februari 2005, NJ 2006, 421. 

50  Zo ook Stevens 2010a.  

51  Vgl. Stevens 2010a; Scheltema 2011; Terpstra 2013. 

52  Stevens 2010a, §3.  

53  Een kleine greep uit tussen 15 juli en 5 augustus 2016 gepubliceerde gepubliceerde 

journalistieke berichten voldoet ter illustratie: ‘Video van dader Duitse treinaanval’, 

NOS.nl op 19 juli 2016; ‘Ossenaar (18) zwaargewond bij steekpartij in Ravenstein, da-

der aangehouden’, Brabants Dagblad 16 juli 2016; ‘Autospiegel vernield in Druten, da-

der opgepakt’, De Gelderlander 5 augustus 2016. Voor uitingen van niet-journalisten 

verwijs ik naar de talloze reacties onder strafrechtgerelateerde nieuwsberichten op on-

der meer geenstijl.nl, telegraaf.nl en nu.nl.  

54  Gesteld is daarom wel dat de onschuldpresumptie juist op particuliere media van toe-

passing zou (moeten) zijn, vgl. Stevens 2010a, § 3; Schouten 2011, p. 59-62; Van Lent 

2013, p. 359. 

55  Zie met name § 4 van bovenvermelde aanwijzing.  
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singskader uiteengezet waarin het doel van de openbaarmaking, de propor-
tionaliteit en de subsidiariteit eveneens een plaats hebben.56 Bij correcte nale-
ving van de Aanwijzing en deze rechtspraak lijkt mij de naleving van de on-
schuldpresumptie in de opsporingsberichtgeving in beginsel verzekerd. Op-
sporingsberichtgeving kan namelijk weliswaar een zeker schandpaaleffect 
hebben, maar de gevolgen van een bejegeningswijze zijn doorgaans niet 
beslissend voor de verenigbaarheid van een bejegeningswijze met de behan-
delingsdimensie. Bepalend is of de bejegening neerkomt op een schuldoor-
deel. Indien die schuld niet met zoveel woorden wordt gesteld, is daarvoor 
beslissend welke redenering aan de bejegeningswijze ten grondslag ligt, 
waarbij het doel en de terughoudendheid in het gebruik van de methode 
cruciaal zijn. Het doel van het opsporingsmiddel ligt buiten de schuld van de 
verdachte, in de waarheidsvinding. De belangen van de verdachte worden 
serieus genomen door een indringende proportionaliteits- en subsidiariteits-
afweging. Daarbij zal het niet de bedoeling zijn naar het publiek gecommuni-
ceerde informatie te duiden of daaraan een strafrechtelijke conclusie te ver-
binden. Van een bejegening als schuldige is dan dus geen sprake. Geeft de 
(hoofd)officier wel duiding, dan kan natuurlijk uit die verbale bejegening 
alsnog een schuldoordeel blijken. Tegen de redenering van de officier van 
justitie in de evenbedoelde Eindhovense mishandelingszaak verzet de pre-
sumptie van onschuld zich bijvoorbeeld wel degelijk.57 De bewuste officier 
zag de privacybelangen van de ‘daders’ als irrelevant en het schandpaaleffect 
als bijkomend voordeel.58 Zo’n redenering kan in het licht van de onschuld-
presumptie onmogelijk een adequate grondslag voor een opsporingsmiddel 
bieden. 

2.3 Rechterlijke reactie op met de onschuldpresumptie strijdige 
publiciteit 

Schendingen van de onschuldpresumptie door publiciteit over een individu-
ele strafzaak kunnen zich voordoen in vele soorten en maten. Er kan sprake 

                                                             
56  HR 13 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3024, NJ 2016, 111, m.nt. Myjer.  

57  De appelschriftuur van de officier luidde onder meer: “Het vertonen van ‘stills’ [...] was 

[...] waarschijnlijk minder belastend geweest, maar gaat voorbij aan het feit dat verdachte [...] 

iemand ernstig, bijna dodelijk heeft toegetakeld. […] Waarom zou het Openbaar Ministerie [de-

ze indringende beelden] de samenleving willen onthouden? Omwille van het op ultieme wijze 

tegemoet komen aan de privacybelangen van verdachten die besluiten in het openbaar dit soort 

ernstige, de samenleving ontwrichtende, feiten te plegen?[...] Ik zou menen van niet! Hierbij 

past naar mijn mening enkel het inzetten van ‘de troefkaart’, het middel dat […] de meeste slag-

kracht [heeft].”  

58  Zo ook Myjer, annotatie bij HR 13 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3024, NJ 2016, 111, 

punt 5. 
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zijn van één ongelukkige uitlating die moeilijk anders kan worden begrepen 
dan als schuldoordeel. Er kan ook een ware mediahetze, een trial by media, 
zijn ontketend. Die hetze kan aan de overheid te wijten zijn of de overheid 
kan geen enkele blaam treffen. De schending kan vooral voor de reputatie- 
en privacy van de verdachte consequenties hebben gehad, maar de publici-
teit kan aan het strafproces mogelijk ook de eerlijkheid ontnemen. In zijn 
algemeenheid kan daarom niet worden gezegd welke rechterlijke reactie 
daarop in aanmerking komt. 

Juist omdat het geldende recht slechts in beperkte mate grenzen stelt aan 
de toelaatbaarheid van uitlatingen, is het wenselijk dat de rechter zich ervan 
rekenschap geeft hoe hij de impact van die uitlatingen in zijn beslissingen 
verdisconteert.59 Ook wanneer van een mensenrechtenschending geen sprake 
is, kan daarom ermee worden ingestemd als de strafrechter van bepaalde 
vormen van betrokkenheid van derden afstand neemt.60 In het licht van het 
strafrechtelijk karakter van de onschuldpresumptie en de wijze waarop 
schending daarvan het eerlijke proces en de exclusiviteit en het gezag daar-
van kan frustreren, dient de strafrechter daarnaast over de naleving van het 
beginsel te waken. Bij voorkeur zou voor een ‘effectief rechtsmiddel’ tegen 
een dergelijke schending niet naar de burgerlijke rechter moeten worden 
doorverwezen en een beweerdelijke schending dient dan ook mijns inziens 
zo min mogelijk in het midden te worden gelaten.61 

Een andere vraag is of aan schendingen van de onschuldpresumptie ook 
steeds strafprocessuele consequenties moeten worden verbonden. Artikel 
359a Sv zal in de regel niet van toepassing zijn nu de uitlatingen niet als on-
derdeel van het voorbereidend onderzoek mogen worden beschouwd.62 Dat 
neemt niet weg dat de bij dat artikel voorziene rechtsgevolgen materieel wel 
degelijk toegepast kunnen worden.63 Voor zover vooral de persoonlijke le-
venssfeer en reputatie van de verdachte onder publiciteit te lijden hebben 
gehad, kunnen strafvermindering en vaststelling van het verzuim die schade 
weliswaar niet herstellen maar wel adequaat compenseren.64 De Hoge Raad 

                                                             
59  Vgl. Cleiren 2013, p. 118: “Van een professional als de strafrechter mag in een veranderende 

samenleving worden verwacht dat hij de ruimte die zijn professionele taakvervulling biedt, 

maximaal benut om de verliezen die worden geleden door de besproken ‘tegen-rechtspraak’ op te 

vangen, te herstellen of te compenseren.” 

60  Vgl. Rb. Den Haag, 21 juni 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AT7856 (Savannah). 

61  Zie wel op die manier Hof Amsterdam 26 april 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ8885 

(Robert M.). 

62  HR 1 februari 2005, NJ 2006, 421, r.o. 5.4. 

63  Vgl. A-G Jörg, conclusie voor HR 1 februari 2005, NJ 2006, 421, punt 56: “Dit neemt niet 

weg dat de rechter aan een schending van de onschuldpresumptie strafprocessuele consequenties 

kan en soms moet verbinden. Die consequenties zijn geen andere dan de in art. 359a Sv ge-

noemde.” 

64  Zie voor voorbeelden Schouten 2011, p. 204-206. 
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biedt daarvoor alle ruimte. Het staat de feitenrechter vrij bij het bepalen van 
de straf rekening te houden met door media-aandacht veroorzaakt nadeel, 
ongeacht of dit te wijten is aan het Openbaar Ministerie en of één en ander 
een verdragsschending oplevert. Een recht op matiging heeft de verdachte 
echter niet.65  

De onschuldpresumptie beschermt evenwel ook tegen beïnvloeding van 
de eerlijkheid van de procedure. Voor potentiële gebreken in de rechterlijke 
onpartijdigheid die door publiciteit kunnen worden veroorzaakt, biedt de 
mogelijkheid tot verschoning (of wraking) meestal geen oplossing, omdat 
iedere andere strafrechter in dezelfde positie komt te verkeren.66 In de (uit-
zonderlijke) situatie dat een strafproces door de daaraan voorafgaande publi-
citeit niet meer eerlijk kan zijn, zou mogelijk aan niet-ontvankelijkheid van 
het Openbaar Ministerie kunnen worden gedacht.67 De Hoge Raad heeft in 
een arrest van 2006 overwogen dat “[n]iet uitgesloten kan […] worden dat pu-
blieke uitlatingen van een minister met betrekking tot een lopende strafzaak wegens 
hun aard en inhoud een ongeoorloofde inbreuk maken op [de onschuldpresumptie, 
JB]. Tot een zo ingrijpend rechtsgevolg als de niet-ontvankelijkverklaring van het 
Openbaar Ministerie in de vervolging van de verdachte zal zo'n inbreuk echter niet 
kunnen leiden.”68 Of de Hoge Raad met “zo’n inbreuk” alleen op uitlatingen 
van een minister, of op inbreuken door overheidsfunctionarissen in het al-
gemeen doelt, is niet met zekerheid te zeggen. Ook waar het een hoofdoffi-
cier van justitie betrof, achtte de Hoge Raad het oordeel van het hof dat 
schending van het onschuldvermoeden niet tot niet-ontvankelijkheid kon 
leiden in elk geval onjuist noch onbegrijpelijk.69  

Als is bedoeld niet-ontvankelijkheid vanwege publicitaire uitlatingen ca-
tegorische uit te sluiten – en daar heeft het toch wel de schijn van – dan moet 
dat betekenen dat de Hoge Raad van oordeel is dat het recht op een eerlijk 
proces daardoor niet serieus en onherstelbaar tekortgedaan kan worden. 

                                                             
65  HR 13 oktober 2015, NJ 2016, 111, m.nt. Myjer, r.o. 4.5.1. Over de wenselijkheid van 

strafvermindering wegens media-aandacht wanneer geen vormverzuim heeft plaats-

gevonden bestaat discussie. Voorstander van strafvermindering zijn o.a. Schouten 

2013; Groenouwe 2014, zie contra bijv. Mommers 2013 en de conclusie van A-G Hof-

stee vóór het bovengenoemde arrest (punt 49-54).  

66  Zo ook Cleiren 2013, p. 117.  

67  Dat de Hoge Raad in HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4149, r.o. 6.3 en HR 

1 februari 2005, NJ 2006, 421, r.o. 5.4 het cassatieberoep verwerpt omdat de uitlatingen 

de procedure niet hebben beïnvloed, zonder daarbij aandacht te besteden aan bijvoor-

beeld de (reputatie)schade die de verdachte dientengevolge heeft geleden, vloeit vol-

gens mij voort uit het op niet-ontvankelijkheid gerichte verweer. Anders dan Stevens 

(2010a) leid ik daaruit geen beperkte opvatting van de behandelingsdimensie af, maar 

begrijp ik deze overwegingen als op het niet-ontvankelijkheidsverweer toegespitst. 

68  HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4149. 

69  HR 1 februari 2005, NJ 2006, 421, r.o. 5.4. 
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Weliswaar stelt de Hoge Raad in het kader van artikel 359a Sv aan niet-
ontvankelijkheid strikt genomen de cumulatieve voorwaarden dat én het 
recht op een eerlijk proces om zeep is geholpen én dat opsporingsinstanties 
daaraan opzet of grove schuld hebben,70 maar daarbij ligt de nadruk in de 
rechtspraak sterk op de bescherming van het eerlijk proces.71 Is een eerlijk 
proces niet meer mogelijk, dan dient de vervolging te worden gestaakt, ook 
al treft het Openbaar Ministerie geen blaam.72 Het lijkt er dus op dat de Hoge 
Raad de strafrechter tegen publiciteit, media-aandacht en uitlatingen van 
andere overheidsfunctionarissen over de aanhangige strafzaak in elk geval in 
die mate bestand acht dat de eerlijkheid van de procedure daardoor niet on-
herstelbaar kan worden geschaad. Die veronderstelling ligt ook in de recht-
spraak van het EHRM besloten, waar het de beïnvloeding van de professio-
nele rechter door particuliere media betreft.73 Zij is veelvuldig betwist.74 Voor 
de (on)juistheid van die empirische stelling is zover ik weet geen overtuigend 
wetenschappelijk bewijs. Aldus lijkt mij de onherstelbare oneerlijkheid van 
het strafproces door media-aandacht niet op voorhand uit te sluiten.  

2.4 Waardering 

Tegen publieke uitlatingen over lopende strafzaken krijgt de onschuldpre-
sumptie beperkt bescherming. Daartoe specifiek strekkende wetgeving is niet 
aanwijsbaar. De niet op de onschuldpresumptie toegespitste strafbaarstellin-
gen van smaad, laster en belediging waarborgen het beginsel maar gedeelte-
lijk. De eer en goede naam van het slachtoffer staan daarbij centraal.75 Daarbij 
kan men zich afvragen hoe realistisch deze remedie is, nu de schending van 
de onschuldpresumptie in lopende strafzaken veelal plaatsvindt door (pro-
minente) politici, officieren van justitie en politiële ambtenaren. De kans op 
vervolging lijkt mij doorgaans nihil, in elk geval voor zover het geen valse 

                                                             
70  Vrij naar HR 19 december 1995, NJ 1996, 249, m.nt. Schalken (Zwolsman); HR 30 maart 

2004, NJ 2004, 376, m.nt. Buruma (afvoerpijp).  

71  Zie voor deze analyse Corstens & Kuiper 2013, p. 133-134 en p. 139; Kuiper 2014, 

p. 403. Eerder bestreed Knigge (2003) om die reden het Zwolsmancriterium. 

72  Zie bijv. HR 7 juli 2009, NJ 2009, 528, m.nt. Buruma; HR 2 februari 2010, NJ 2010, 246, 

m.nt. Schalken. 

73  § VI.3.2. 

74  Zie o.a. Brants & Van Lent 2001; H. Franken 1997, p. 29; Stevens 2010a; Franken 2011. 

75  Dat blijkt voor belediging uit het feit dat openbaarheid niet vereist is, maar ook vol-

staat dat een belediging geuit is in tegenwoordigheid van de beledigde. Voor laster is 

cruciaal en voor smaad relevant in hoeverre de tenlastelegging waar is. Ook dat het al-

le drie klachtdelicten betreft, wijst erop dat het primair de reputatie van de betrokkene 

is die wordt beschermd en in elk geval niet de tegen de klager bestaande strafprocedu-

re. 
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beschuldigingen betreft. Ook de mogelijkheid van een onrechtmatigedaads-
actie, waarbij de civiele rechter een afweging maakt tussen het aan de kaak 
stellen van misstanden en de reputatie van de gelaedeerde, beschermt hoofd-
zakelijk de reputatie van de betrokkene. Zowel in het civiele als het strafrecht 
wordt aan de juistheid van de beschuldigingen waarde gehecht. Bescherming 
is niet duidelijk groter wanneer aantijgingen een strafbaar feit betreffen. In 
zoverre heeft de wrijving met de onschuldpresumptie die bestaat bij beschul-
diging van een strafbaar feit weinig additioneel gewicht ten opzichte van si-
tuaties waarin de beschuldigingen dat beginsel niet raken. Zelfregulering is 
globaal en verbindt aan het onschuldvermoeden geen duidelijke consequen-
ties. Politici kunnen zich wat dat betreft vrijelijk over lopende strafzaken 
uitlaten, officieren van justitie hoeven in hun publieksvoorlichting inmiddels 
niet meer te benadrukken dat het in de opsporingsfase nog slechts om een 
verdachte gaat en journalisten tonen alleen enige terughoudendheid in het 
verspreiden van privacygevoelige gegevens, maar hebben zichzelf anders 
dan hun Duitse collega’s niet verplicht het vermoeden van onschuld in acht 
te nemen. Rechterlijke instrumenten om op publiciteit actief te reageren zijn 
ongeschikt om de daarvan uitgaande dreiging te bestrijden (verschoning), 
nooit van de grond gekomen (contempt of court) of worden bij mijn weten niet 
gebruikt (aanhouding of schorsing totdat media-aandacht is geluwd). De 
rechter heeft wel de ruimte om de verdachte voor door de uitlatingen gele-
den reputatieschade te compenseren. Uitgesloten lijkt evenwel de niet-ont-
vankelijkheid op de grond dat de eerlijkheid van het proces erdoor niet meer 
is te garanderen. 

Kortom, de Nederlandse strafvordering kent waarborgen tegen schen-
dingen van de onschuldpresumptie, maar deze behartigen niet alle belangen 
die de behandelingsdimensie beoogt te beschermen even goed. De bescher-
ming van het individu tegen aantasting van zijn reputatie door ongefundeer-
de beschuldigingen, is het meest adequaat. Hij kan een civiele procedure 
starten en de rechter kan reputatieschade verdisconteren in de sanctietoeme-
ting. Tegen de andere gevaren waarop de bescherming van de behandelings-
dimensie ziet, zoals de aantasting van het gezag, de exclusiviteit en de open-
heid van een strafproces, bestaan daarentegen weinig waarborgen. Rechtsre-
gels die dwingen tot terughoudendheid ontbreken en de feitenrechter heeft 
geen instrumenten om die terughoudendheid af te dwingen. Het is daardoor 
grotendeels afhankelijk van het gezag van het EVRM en van de binnen de 
verschillende bij het strafrecht betrokken organen levende ideeën over een 
goede functievervulling of en in welke mate de door de behandelingsdimen-
sie beschermde belangen worden gewaarborgd.  

De reden hiervoor kan mogelijk worden gezocht in het grote belang dat 
wordt gehecht aan ieders vrijheid van meningsuiting en de waarde van on-
verbloemde kritiek voor het functioneren van de overheid. Ik meen dat deze 
argumenten grote waarde hebben waar verdachtmakingen worden gearticu-
leerd terwijl daarnaar door de overheid geen of ontoereikend onderzoek 
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plaatsvindt. Dan pleit tegen het vermoeden van onschuld dat het publiek en 
de media in staat moeten zijn actief, indringend en zonder angst misstanden 
aan de kaak te stellen en verdachtmakingen te uiten die op beschuldiging 
van strafbare feiten neerkomen. Het verbod op smaad en de bijbehorende 
strafuitsluitingsgrond sluiten daarop goed aan. Bij dergelijke verdachtmakin-
gen maakt ook de civiele rechter een afweging van met het aankaarten van 
die misstand gemoeide belangen tegen de inbreuk op de persoonlijke levens-
sfeer. Dat daarbij andere door de behandelingsdimensie beschermde belan-
gen dan de persoonlijke levenssfeer niet worden meegewogen, is niet be-
zwaarlijk, aangezien een verdachtmaking op zichzelf de exclusiviteit van het 
strafproces als het forum voor schuldvaststelling, het gezag van die procedu-
re en de eerlijkheid van het proces ook niet snel zal aantasten. Voor zover 
door de overheid echter reeds wel een onderzoek wordt gedaan naar de toe-
dracht van een strafbaar feit, hebben een trial by media en daarmee gepaard 
gaande buitenprocedurele schuldvaststellingen met het aan de kaak stellen 
van misstanden weinig van doen.76 In die situaties, dus waar van een straf-
rechtelijk onderzoek reeds sprake is, deel ik het standpunt van Van Lent dat 
publicaties die de onschuldpresumptie schenden de met openbaarheid van 
het strafproces beoogde doelen eerder in de wielen rijden dan dat zij daaraan 
bijdragen.77 Ik vraag mij daarom af wat van die schending van de onschuld-
presumptie in zulke gevallen de meerwaarde is en of het afdwingen van pu-
blicitaire terughoudendheid – door wettelijke regels, zelfregulering of rech-
terlijke reactie – dan niet is geboden.  

3. DWANGMIDDELEN 

3.1 Dwangmiddelen als noodzakelijk kwaad 

Niet alleen in woord, ook in daad kan een verdachte worden bejegend als 
schuldige. Foltering en langdurige opsluiting van nog slechts verdachten van 
strafbare feiten, vormen de oorspronkelijke achtergrond waartegen de behan-
delingsdimensie opkwam. De afkeuring van tortuur en het besef dat voorar-
rest van gevangenisstraf moet worden onderscheiden, zijn tegenwoordig 
wijdverbreid. Dit neemt niet weg dat ten behoeve van het strafrechtelijk on-
derzoek ook vandaag de dag inbreuk wordt gemaakt op de rechten en vrij-
heden van het individu. De mogelijkheden daartoe zijn talrijker geworden en 
veel van de moderne mogelijkheden kunnen in het geheim worden ingezet. 

                                                             
76  Of het moet gaan om misstanden in de wijze waarop de overheid strafzaken afhandelt. 

Ook over het functioneren van het strafrecht is echter uitstekend te publiceren en de-

batteren met inachtneming van de onschuldpresumptie. 

77  Van Lent 2013. Vgl. ook Groenhuijsen 1997. 



Behandelingsdimensie in het Nederlandse strafproces 411 
――― 

Bevoegdheden in het kader van de strafvordering, die – anders dan door de 
tenuitvoerlegging van sancties – daadwerkelijk inbreuk maken op de rechten 
en vrijheden van personen, noemt men dwangmiddelen.78 

In de hierboven gegeven definitie van dwangmiddelen worden zij reeds 
op voorhand onderscheiden van sancties. Dwangmiddelen zijn die daadwer-
kelijke inbreuken op grondrechten die geen executie van een sanctie behel-
zen. Het verschil daartussen is voor de Nederlandse strafvordering vanzelf-
sprekend, maar is tevens cruciaal voor de naleving van de onschuldpre-
sumptie. Daarin ligt immers een absoluut onderscheid besloten tussen de 
wetsovertreder die leed mag worden aangedaan omdat hij wetsovertreder is, 
en de mogelijke wetsovertreder wiens rechten totdat zijn schuld is bewezen 
niet meer dan nodig mogen worden geschaad.79 Dat eerste, de toepassing van 
het materiële strafrecht op de werkelijk schuldige, is volgens de wetgever één 
van de hoofddoelen van het strafproces.80 Dwangmiddelen daarentegen zijn 
daarbij hulpmiddel. Zij zijn nu eenmaal onmisbaar om de met opsporing en 
vervolging belaste ambtenaren snel, krachtig en effectief te laten optreden, 
maar hun toepassing is geen doel op zichzelf. De doelen van dwangmiddelen 
conflicteren met de belangen van het individu, en moeten daartegen worden 
afgewogen.81 Vooral de voorlopige hechtenis is om die reden en onder ver-
wijzing naar het vermoeden van onschuld dikwijls getypeerd als een nood-
zakelijk kwaad.82 In wezen is die typering voor alle dwangmiddelen passend. 
Zij zijn noodzakelijk om een legitiem doel te bereiken dat in het concrete ge-
val zwaarder weegt dan de rechten van het individu en niet te bereiken is 
zonder een (zo zware) inbreuk op die rechten.83 

In eerdere hoofdstukken bleek reeds dat dergelijke inbreuken op zichzelf 
met de onschuldpresumptie verenigbaar zijn. Dat zij soms grote overeen-
komsten vertonen met bestaande sancties maakt dat niet anders. Beslissend 

                                                             
78  Deze definitie is de gangbare. Zie bijv. Baaijens-van Geloven & Simmelink 2002, p. 448-

449; Corstens/Borgers 2014, p. 411. De inbreuk moet overigens wel van een zekere ernst 

zijn en voldoende gericht zijn op een individu. Het fotograferen van zich in het open-

baar afspelende taferelen is bijvoorbeeld geen dwangmiddel (zie Corstens/Borgers 

2014, p. 332). Zie voor enigszins andere benaderingen van het dwangmiddelbegrip 

Brouwer 1999, p. 8; Keulen & Knigge 2016, p. 305-307.  

79  Dit principiële verschil lokte bijvoorbeeld discussie uit over de vraag of aftrek van het 

voorarrest bij de oplegging van een vrijheidsstraf facultatief, imperatief, of uitgesloten 

zou moeten zijn. Zie reeds uiterst kritisch Slotemaker 1882 en voor verdere verwijzin-

gen Baauw 1978, p. 118. 

80  Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 55. 

81  Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 55. 

82  Zie voor historische bronnen Uit Beijerse 1998, i.h.b. p. 16-17.  

83  Dit uitgangspunt treedt bijvoorbeeld ook nadrukkelijk op de voorgrond in de memorie 

van toelichting bij de Wet Bijzondere opsporingsbevoegdheden, Kamerstukken II 1996/ 

97, 25 403, nr. 3 (bijv. p. 3, p. 9, p. 55). 



412 Hoofdstuk VIII 
――― 

is de onderliggende redenering waarop de toepassing van het dwangmiddel 
wordt gebaseerd. De met het gebruik van dwangmiddelen beoogde doelen 
en de afweging van die doelen tegen de belangen van het betrokken indivi-
du, mogen niet getuigen van een schuldoordeel.84 Dat heeft betekenis op 
zowel een abstract als een concreet niveau. Zowel de wetgever die de voor-
waarden creëert waaronder dwangmiddelen kunnen worden toegepast als 
de rechter of officier van justitie die beslist een dwangmiddel daadwerkelijk 
in te zetten, dient het onschuldvermoeden in acht te nemen.  

3.2 Wettelijke gronden voor dwangmiddelen 

3.2.1 Waarheidsvinding, verzekering van tenuitvoerlegging en bespoediging van de 
procedure 

Dwangmiddelen zijn doelgebonden bevoegdheden. Daarvan heeft de wetge-
ver zich herhaaldelijk bewust getoond door één of meerdere gronden voor de 
toepassing van elk dwangmiddel aan te wijzen, die als doel zijn te karakteri-
seren. Tegen veruit de meeste dwangmiddelen brengen de gronden waarop 
zij toelaatbaar zijn geen enkel op de onschuldpresumptie te baseren bezwaar 
mee.  

Het merendeel van de dwangmiddelen is nauw verbonden met het on-
derzoek naar voor de strafprocedure relevante feiten.85 Wanneer een dwang-
middel tot doel heeft de waarheid te achterhalen, kan daarvan uiteraard niet 
worden gezegd dat het de schuld van de verdachte reeds op voorhand aan-
neemt. Dat onderzoek is immers juist onder andere gericht op de vraag óf de 
verdachte een strafbaar feit begaan heeft. Het gebruik van dwangmiddelen 
om de tenuitvoerlegging van mogelijke sancties veilig te stellen, impliceert 
evenmin schuld aan een strafbaar feit. Ook een onschuldige verdachte kan 
immers het risico een sanctie te moeten ondergaan niet willen lopen. Voorlo-
pige hechtenis omdat de verdachte zijn mogelijke straf zal ontvluchten (zie art. 

                                                             
84  Een beginsel van ‘geen dwangmiddel zonder verdenking’ valt daarin niet te lezen. 

Tegen vroegsporing en opsporing op grond van aanwijzingen van terrorisme verzet 

het beginsel zich op zichzelf mijns inziens dus niet. Zie § IV.2.4.2.  

85  Het wetboek stelt op diverse plaatsen dat bevoegdheden kunnen worden aangewend 

‘om de waarheid aan de dag te brengen’ (bijv. art. 67a lid 2 sub 4, 94a lid 1 en art. 125j) 

of ‘in het belang van het onderzoek’ (bijv. art. 57 lid 1, 126g Sv). Variaties daarop vindt 

men bijvoorbeeld in art. 126h Sv (‘indien het onderzoek dit dringend vordert’) en 151a 

Sv (‘met het oog op de waarheidsvinding’). Ook wanneer dwangmiddelen voor de 

waarheidsvinding een ondersteunende, middellijke functie vervullen, bijvoorbeeld als 

steundwangmiddel (zoals betreden, doorzoeken en aanhouden), of doordat zij de ver-

dachte beletten het onderzoek te frustreren (bijv. voorlopige hechtenis ter voorkoming 

van collusie), dragen zij bij aan het vinden van de waarheid. 
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67a lid 1 Sv) en de inbeslagneming tot verhaal van eventueel op te leggen 
sancties (art. 94 lid 2 en art. 94a Sv) behelzen bijgevolg geen bejegening als 
schuldige. Voorts komt men in het Nederlandse strafprocesrecht dwangmid-
delen tegen die het verloop van de procedure beogen te bespoedigen (art. 57 
lid 1 en 61 lid 3 Sv). Ook deze grond komt mij in het licht van de onschuld-
presumptie onproblematisch voor. De grond houdt immers geen verband 
met de schuld van de verdachte maar met het algemene belang strafzaken 
voortvarend af te doen. Dat belang bestaat, ongeacht of de verdachte schul-
dig of onschuldig is. 

3.2.2 Speciale en generale preventie 

Minder nauw gelieerd aan de doelen van het strafproces zijn dwangmidde-
len die beogen de samenleving te beschermen tegen gevaarlijke goederen (zie 
art. 94 lid 2 Sv) of gevaarlijke personen (art. 67a lid 2 sub 2 en 3 Sv). Dat 
brengt op zichzelf niet mee dat dergelijke dwangmiddelen zich tot de on-
schuldpresumptie moeizaam verhouden. Zo vereist de inbeslagneming van 
gevaarlijke goederen geen betrokkenheid van de rechthebbende bij een straf-
baar feit. Zij is louter tegen de goederen gericht. Een op de onschuldpre-
sumptie geënt bezwaar is daartegen dan ook nauwelijks denkbaar.  

Voor de op preventie gerichte gronden voor voorlopige hechtenis is dit 
anders. Voorlopige hechtenis is het dwangmiddel dat zich bij uitstek moei-
zaam tot de onschuldpresumptie verhoudt. Die gespannen verhouding heeft 
de Nederlandse wetgever van oudsher ruimhartig onderkend. Lang voordat 
het EVRM dwong tot beperking van de gronden, gold in Nederland het uit-
gangspunt dat met de voorlopige hechtenis niet vooruit mocht worden gelo-
pen op de straf. De onschuldpresumptie werd als vertrekpunt van de Neder-
landse regeling zelfs beduidend strenger beleden dan thans door het 
EHRM.86 Alleen collusie- en vluchtgevaar werden zonder meer als reden 
voor voorlopige hechtenis aanvaard. Uit het debat over de gronden voor 
voorlopige hechtenis is het beginsel nadien nooit verdwenen.87 Ook een te-
gengeluid is echter van alle tijden: de voorlopige hechtenis vormt de meest 
daadkrachtige en snelle reactie op het begaan van een strafbaar feit. Een al te 
principiële hantering daarvan laat een groot generaalpreventief en gezagbe-
vestigend potentieel onbenut.88 

De Hoge Raad keerde zich in een arrest van 1954 tegen die laatste opvat-
ting door onder meer te overwegen: 

  

                                                             
86  Vgl. Uit Beijerse 1998; Uit Beijerse 2008.  

87  Zie o.a. Groenhuijsen 2000; Uit Beijerse 2008; Stevens 2010b; Crijns & Geelhoed 2011; 

Haveman & Van Lent 2012; Klip 2012; Buruma 2013; Mols 2015. 

88  Zie over dit tegengeluid uitvoerig en met verwijzingen Uit Beijerse 1998, p. 34-41.  
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“[...] dat al moge afschrikking van anderen als bijoogmerk bij de oplegging van straf 

aan een veroordeelde in aanmerking kunnen komen, het enkele op zodanige afschrik-

king gerichte doel het leed der vrijheidsbeneming dat dengene treft, die nog niet is 

veroordeeld voor het feit waarvan hij nog slechts is verdacht, niet vermag te recht-

vaardigen.”89 

 
Daarmee onderstreept de Hoge Raad expliciet het fundamentele verschil 
tussen dwangmiddel en sanctie, dat samenvalt met dat tussen verdachte en 
veroordeelde. Voor vergelding gold daarom vermoedelijk hetzelfde als het-
geen de Hoge Raad ten aanzien van generale preventie overwoog. Zonder 
met zoveel woorden aan de onschuldpresumptie te refereren, heeft de Hoge 
Raad daarmee het beginsel in dat arrest impliciet bevestigd.  
 
Tegen speciale preventie door middel van voorlopige hechtenis heeft de Ho-
ge Raad zich niet verzet. Op de jaarvergadering van de NJV van 1871 had 
Modderman het toentertijd nog tamelijk breed gedragen bezwaar tegen gron-
den als die van het huidige artikel 67a lid 2 sub 2 en 3 Sv bondig samengevat:  

 
“Zijn eerste misdrijf is nog niet bewezen; ook het tweede wordt nog slechts vermoed, 

en op grond van twee vermoedens zal men hem kerkeren! Dat gaat te ver.”90 

 
Desondanks heeft de beveiliging van de maatschappij als motief voor voor-
lopige hechtenis ingang gevonden en speelt dit motief in de rechtspraktijk 
een grote rol.91 Sommige auteurs zien daarin de bevestiging dat de Neder-
landse voorlopige hechtenis punitief van aard is.92 Eerder in dit boek is uit-
voerig stilgestaan bij het gevaar dat iemand strafbare feiten zal begaan als 
grond voor de toepassing van dwangmiddelen en kwam ik tot een anders-
luidende conclusie. Dat het voorkomen van recidive door incapacitatie óók 
een strafdoel is, betekent nog niet dat het wegnemen van door een individu 
te veroorzaken gevaar steeds schuld aan een strafbaar feit veronderstelt. Dit 
doel is derhalve niet exclusief voorbehouden aan de sanctie. Zolang de 
rechtsgrond geen schuld aan het tenlastegelegde feit impliceert, is deze met 
de onschuldpresumptie dan ook te verenigen.93 

De Nederlandse formulering van de beveiligingsgronden voldoet daar-
aan in abstracto nog beter dan de rechtspraak van het EHRM over artikel 5 

                                                             
89  HR 2 maart 1954, NJ 1954, 240, m.nt. Pompe. Vgl. ook reeds HR 10 december 1928, NJ 

1929, p. 1724. 

90  Modderman, in: Handelingen NJV 1871, p. 209. 

91  Het is in Nederland de meest gebruikte reden voor voorlopige hechtenis. Zie Reijntjes 

1994, p. 70; Crijns, Leeuw & Wermink 2016, p. 30.  

92  Zie bijv. Stolwijk 1985, p. 10; Schalken 1989. 

93  Zie uitvoeriger § IV.4.1.4.  
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EVRM. Het EHRM spreekt namelijk van “the risk that the accused, if released, 
would commit further offences.”94 Met het woord further laat het Hof zelf ogen-
schijnlijk weinig ruimte voor de mogelijkheid dat de huidige verdenking on-
gegrond blijkt. Ook de in artikel 67a lid 2 onder 2 en onder 3 Sv beschreven 
gronden worden samen soms wel aangeduid in termen van ‘recidivegevaar’ 
of ‘gevaar voor herhaling’. Voor de sub 2-grond is dit principieel onjuist. 
Deze grond vereist namelijk geen schuld aan een strafbaar feit, maar louter 
een ernstig risico dat de verdachte bij invrijheidstelling een strafbaar feit zal 
begaan. Dat gevaar kan en mag gebaseerd zijn op de tegen de verdachte be-
staande ernstige bezwaren, maar er is alle ruimte om ook andere omstandig-
heden in de beoordeling te betrekken.95 De rechter die zich er volkomen van 
bewust is dat de verdachte het ten laste te leggen feit mogelijk niet heeft be-
gaan, kan het risico dat de verdachte bij invrijheidstelling een ernstig straf-
baar feit zal begaan te groot achten. Van bejegening als schuldige is dus niet 
per se sprake. De sub 3-grond is wel gebaseerd op recidivegevaar. Deze im-
pliceert echter geen schuld aan het feit waarvan de voorlopig te hechten per-
soon wordt verdacht, maar heeft betrekking op een eerder delict. Niet in de 
eerste plaats de huidige verdenking, maar de eerdere veroordeling(en) ma-
ken hem tot een bedreiging van de maatschappelijke veiligheid. De verdach-
te wordt wel als schuldige behandeld, maar alleen aan een reeds onherroepe-
lijk bewezenverklaard feit. Die door de sub 3-grond vereiste onherroepelijk-
heid is wel van belang nu het EHRM in Perica Oreb/Kroatië heeft bepaald dat 
bij de beslissing over voorlopige hechtenis geen schuld aan een strafbaar feit 
mag worden aangenomen ter zake waarvan de verdachte niet-onherroepelijk 
is veroordeeld.96 Al met al maken de in het tweede lid van artikel 67a onder 2 
en 3 Sv opgenomen gronden naleving van het vermoeden van onschuld dan 
ook voldoende mogelijk. 

3.2.3 Verstoring van de openbare orde en de ernstige geschoktheid van de 
rechtsorde 

Ook tegen het gebruik van dwangmiddelen met het oog op bescherming van 
de openbare orde verzet de onschuldpresumptie zich in beginsel niet. Zolang 
het gebruik van dat dwangmiddel maar noodzakelijk is om de onrust te 
voorkomen en de openbare orde te garanderen. De gedragsaanwijzing van 
artikel 509hh Sv geeft daarvan een goed voorbeeld. Die aanwijzing beoogt 
nadrukkelijk de openbare orde te beschermen.  

                                                             
94  Bijv. EHRM 24 juli 2003, nr. 46133/99, par. 69 (Smirnova/Rusland); EHRM 26 juni 2012, 

nr. 33376/07, par. 94 (Piruzyan/Armenië).  

95  Vgl. Reijntjes 1994, p. 72.  

96  EHRM 31 oktober 2013, nr. 20824/09 (Perica Oreb/Kroatië). 
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Meer reden tot kritiek geeft de geschoktheid van de rechtsorde als grond 
voor voorlopige hechtenis (art. 67a lid 2 sub 1). Deze grond is in 1974 in het 
wetboek opgenomen en was onderdeel van een wetsherziening die onder 
meer terugdringing van de voorlopige hechtenis moest bewerkstelligen.97 De 
grond bevat geen duidelijk met het dwangmiddel beoogde doel en valt daar-
door binnen het Nederlandse stelsel van dwangmiddelen uit de toon. Anders 
dan bij eigenlijk alle andere dwangmiddelen is de relatie tussen de grond 
voor het dwangmiddel enerzijds en het met dat dwangmiddel te bereiken 
doel anderzijds, niet helder. De grond voor een dwangmiddel vormt in de 
regel ook een beperking van de situaties waarin het dwangmiddel kan wor-
den toegepast, omdat redelijkerwijs moet kunnen worden verwacht dat het 
na te streven doel ook daadwerkelijk wordt bereikt. De geschoktheid van de 
rechtsorde hoeft door de vrijheidsbeneming van de verdachte echter niet te 
worden weggenomen, te verminderen of zelfs maar op te houden toe te ne-
men. Er is dan ook op de keper beschouwd eerder sprake van een geval dan 
van een doel. En dat geval moet dan ook nog tamelijk ruim worden opgevat. 
Zelfs wanneer het feit uit de publiciteit is gebleven en het slachtoffer geen 
nabestaanden heeft, kan de grond worden toegepast.98 In feite lijkt niet meer 
vereist dan een serieuze verdenking van een zeer ernstig strafbaar feit.99 Een 
duidelijk en legitiem doel voor de toepassing van het ingrijpende dwang-
middel ontbreekt in de wet. De wetgever stelde daarover zelf het volgende:  
 

“Er [wordt] van uitgegaan dat het niet reëel is bij ernstige verdenking van een zeer 

zwaar misdrijf de mogelijkheid tot het in bewaring stellen van de verdachte te beper-

ken door meer te eisen dan het bestaan van zulk een verdenking. Doet men dit wel, 

dan leert de ervaring, dat in de praktijk een andere grond [...] wordt geconstrueerd. 

Noch de verdachte zelf, noch het publiek in het algemeen zou begrijpen en aanvaar-

                                                             
97  Zie het als bijlage bij de MvT gevoegde rapport van de Commissie Feber, Kamerstukken 

II 1968/69, 9994, nr. 4, p. 11-12.  

98  Keulen & Knigge2016, p. 360.  

99  Van Veen & Balkema (1982, p. 37) betogen reeds dat de op het feit gestelde maximum-

straf van twaalf jaren voldoende is om de geschoktheid van de rechtsorde aan te ne-

men. Zie ook, kritisch over die ontwikkeling: Den Hartog 1992, p. 310; Reijntjes 1994, 

p. 76; Uit Beijerse 2008, p. 475. Een en ander werd overigens nog niet zo lang geleden 

door toenmalig minister van Veiligheid en Justitie Opstelten in strijd met het vermoe-

den van onschuld geacht: “Het mag uiteraard niet zo zijn dat mensen worden vastgehouden 

enkel omdat zij verdacht worden van een strafbaar feit. Dat zou in strijd zijn met een aantal 

elementaire rechtsbeginselen.” Zie Kamerstukken II 2012/13, 33 360, nr. 7, p. 7. Vanzelfspre-

kend mag de rechter bij zijn beoordeling van de geschoktheid van de rechtsorde ook 

andere factoren dan de ernst van het feit betrekken, zie uitdrukkelijk HR 21 maart 

2006, NJ 2006, 246, m.nt. Schalken. 
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den wanneer de verdachte bijvoorbeeld in geval van moord [...] op vrije voeten zou 

blijven.”100  

 
Vele leden van de vaste Kamercommissie voor justitie namen met bezorgd-
heid kennis van de voorgestelde grond en achtten deze met het arrest van de 
Hoge Raad van 1954 en de onschuldpresumptie niet in overeenstemming, nu 
geen specifieke persoonlijke omstandigheden de vrijheidsbeneming hoeven 
vorderen:  
 

“In de nieuw ingevoerde grond ontbreekt dit essentiale, zodat daardoor de weg vrij-

komt voor toepassing van voorarrest met als motief sec ‘generale preventie’ of ‘ge-

schokt rechtsgevoel’ of ‘ondermijnd overheidsgezag’ of wat nog erger is, ‘gesundes 

Volksempfinden’. Indien men, door toepassing van voorlopige hechtenis, op dit be-

ginsel van de praesumptio innocentiae inbreuk wil maken, dan kan zulks naar het 

oordeel van vele leden niet geschieden op de enkele grond ‘dat het gepleegde delict zo 

ernstig’ is of ‘dat het rechtsgevoel zo geschokt is’.”101 

 
In de literatuur is de invoering van deze grond gelijksoortig kritisch ontvan-
gen.102  

Dat het feit de rechtsorde ernstig heeft geschokt, impliceert op zichzelf 
geen schuldoordeel. Dat een duidelijk doel ontbreekt kan echter op zijn minst 
als weinig beginselvast worden bestempeld, nu daarmee alle ruimte wordt 
gelaten voor latente overwegingen die schuld impliceren, zoals de genoeg-
doening van slachtoffers, vergelding van de dader, afschrikking van derden 
om een soortgelijk feit te begaan en demonstratie van het overheidsgezag. Op 
zijn minst, want gelet op de memorie van toelichting is er ook veel voor te 
zeggen dat het nu juist precies de bedoeling van de wetswijziging is geweest 
daarvoor ruimte te creëren. Dan is de grond in abstracto met het onschuld-
vermoeden niet te rijmen.  

Aan zo’n krasse conclusie doet niet af dat de op de geschokte rechtsorde 
gegronde bevelen tot voorlopige hechtenis niet consequent door het EHRM 
zijn gekapitteld of gekapitteld zullen worden. In abstracto bestaat een na-
drukkelijk verschil tussen de in artikel 67a lid 2 sub 1 Sv genoemde grond en 
de rechtspraak van het Europese Hof. Het EHRM vereist dat de invrijheidstel-
ling tot maatschappelijke onrust leiden zou.103 In de Straatsburgse recht-

                                                             
100  Zie het als bijlage bij de MvT gevoegde rapport van de Commissie Feber, Kamerstukken 

II 1968/69, 9994, nr. 4, p. 13-14. 

101  Kamerstukken II 1968/69, 9994, nr. 7, p. 2. 

102  Zie vooral Den Hartog 1990; Den Hartog 1992, p. 309 e.v. Ook Stolwijk (1985, p. 10) en 

Schalken (1989, p. 49; 2004, p. 260) spreken in dit verband over het strafkarakter van de 

voorlopige hechtenis.  

103  Zie bijv. EHRM 26 juni 1991, nr. 12369/86, NJ 1995, 575 (Letellier/Frankrijk). 
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spraak is daarmee een duidelijk en tevens legitiem doel van vrijheidsbene-
ming gegeven, vergelijkbaar met dat van de gedragsaanwijzing van artikel 
509hh Sv. Voorlopige hechtenis is in die benadering nog steeds een kwaad, 
noodzakelijk om oproer te voorkomen. Inderdaad heeft het EHRM van het 
verschil tussen de Nederlandse en diens eigen public disorder-grond geen 
principieel punt gemaakt, want veel hangt voor het Hof af van de concrete 
casuïstiek, waarbij de duur van de hechtenis een grote rol speelt.104 Dat de 
grond van de geschokte rechtsorde in abstracto met de onschuldpresumptie 
principieel op gespannen voet staat, hoeft ook niet te betekenen dat elk op 
die grond gebaseerd bevel daarmee in strijd is. In voorkomende gevallen zal 
de door het feit geschokte rechtsorde zich ook verzetten tegen invrijheidsstel-
ling wegens gevaar van public disorder. Het kan tegen de achtergrond van het 
elementaire verschil in benadering evenwel ook geen verbazing wekken dat 
het inmiddels toch een keer tot veroordeling van Nederland is gekomen.105 

3.2.4 Voorlopige hechtenis bij toepassing van snelrecht 

De bezwaren tegen de ernstige geschoktheid van de rechtsorde als grond 
voor voorarrest manifesteren zich opnieuw in de beslissing van de wetgever 
met artikel 67a lid 2 sub 4 Sv een nieuwe grond voor voorlopige hechtenis op 
te nemen. Bij minder ernstige misdrijven die in de publieke ruimte of tegen 
personen met een publieke taak zijn gepleegd, waardoor maatschappelijke 
onrust is ontstaan en waarvan de berechting door middel van snelrecht 
plaatsvindt, kan voorlopige hechtenis worden toegepast. Aanvankelijk ont-
brak het vereiste van ‘maatschappelijke onrust’ nog. Met de verdenking van 
een strafbaar feit onder de omstandigheden waarop het voorstel betrekking 
had, was die onrust in beginsel gegeven.106 Nadat voornamelijk de Raad voor 
de Rechtspraak waarschuwde dat dit tot strijd met artikel 5 EVRM zou lei-
den, is in een later stadium de zinsnede ‘waardoor maatschappelijke onrust 
is ontstaan’ toegevoegd.107 

In feite beschrijft ook deze grond louter gevallen, zonder duidelijk doel. 
Op basis van de wettekst lijkt dat doel op het eerste gezicht te moeten wor-
den gezocht in berechting door middel van snelrecht.108 Zou deze grond en-
kel van toepassing zijn als berechting door middel van snelrecht noopt tot 
voorlopige hechtenis, dan zou daartegen geen op de onschuldpresumptie 

                                                             
104  EHRM 5 juli 2007, nr. 28831/04, dec., NJ 2007, 632 (Kanzi/Nederland); EHRM 5 juli 2007, 

nr. 43701/04, dec., NJ 2007, 633, m.nt. Schalken (Hendriks/Nederland). 

105  EHRM 9 december 2014, nr. 15911/08, NJ 2015, 581, m.nt. Myjer (Geisterfer/Nederland).  

106  Zie de memorie van toelichting bij het Conceptwetsvoorstel tot wijziging van het 

Wetboek van Strafvordering in verband met de uitbreiding van de gronden voor voor-

lopige hechtenis, geraadpleegd via www.rijksoverheid.nl, p. 7. 

107  RvdR 2011, p. 5.  

108  Zo ook Kooijmans 2012, p. 226. Vgl. tevens Haveman & Van Lent 2012.  
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gebaseerd bezwaar rijzen,109 maar zou deze wel geheel overbodig zijn. Voor 
berechting door middel van snelrecht is namelijk vrijheidsbeneming van de 
verdachte niet noodzakelijk. In die gevallen dat de verdachte zich aan be-
rechting en executie door middel van snelrecht zou kunnen trachten te ont-
trekken, is de grond van vluchtgevaar bovendien beschikbaar en afdoende.110  

De bedoeling van de regering is dan ook niet geweest de toepassing te 
beperken tot die gevallen waarin anders een snelle berechting zou worden 
verhinderd. Wat in 1974 nog min of meer in het midden werd gelaten, legt de 
regering reeds in de conceptfase van dit nieuwe wetsvoorstel midden op 
tafel:  

 
“Met de verruiming van de gronden voor voorlopige hechtenis wordt het in meer ge-

vallen dan thans mogelijk, om de verdachte van bijvoorbeeld mishandeling of vernie-

ling in voorlopige hechtenis te nemen met het oog op de toepassing van snelrecht, dat 

wil zeggen berechting binnen 17 dagen. Hiermee kan worden voorkomen dat ver-

dachten van deze feiten – die van de rechter hoogstwaarschijnlijk een vrijheidsstraf 

krijgen – weer op vrije voeten komen, vóórdat de snelrechtzitting heeft plaatsgevon-

den. In de genoemde omstandigheden is een directe reactie (lik op stuk) nodig om aan 

de verdachte en de omgeving duidelijk te maken dat het gedrag onaanvaardbaar 

is.”111 

 
In deze benadering blijft van de behandelingsdimensie natuurlijk weinig 
over. De berechting binnen zeventien dagen kan volgens de regering niet 
worden afgewacht. De straf dient direct een aanvang te nemen. De ter con-
sultatie geraadpleegde instanties en wetenschappelijke commentatoren zijn 
eensgezind in hun constatering dat deze redenering niet met de onschuld-
presumptie strookt.112 Terwijl het EHRM,113 de Raad van Europa,114 de uit-
gangspunten van het wettelijk dwangmiddelenstelsel en de strafrechtswe-

                                                             
109  Vgl. de hiervoor in § VIII.3.2.1 gemaakte opmerking over het ophouden voor onder-

zoek en inverzekeringstelling ter uitreiking van een dagvaarding, als voorzien in art. 

57 lid 1 en 61 lid 3 Sv. 

110  Zie uitvoerig over de weinig overtuigende onderbouwing van de noodzaak van voor-

lopige hechtenis ten behoeve van snelberechting het advies van de RvdR 2011; Kooij-

mans 2012.  

111  Kamerstukken II 2011/12, 33 360, nr. 3, p. 1-2.  

112  Zie Haveman & Van Lent 2012; Klip 2012; Van der Kruijs 2012, p. 368; RvdR 2011, p. 4; 

NOvA 2011, p. 6.  

113  O.a. EHRM 26 juni 1991, nr. 12369/86, par. 51 (Letellier/Frankrijk); EHRM 27 augustus 

1992, nr. 12850/87, par. 91 (Tomasi/Frankrijk); EHRM 1 maart 2007, nr. 33977/96, par. 81 

(Ilijkov/Bulgarije); EHRM 25 oktober 2007, nr. 38971/06, par. 50 (Korshunov/Rusland); 

EHRM 22 mei 2012 (GK), nr. 5826/03, par. 145 (Idalov/Rusland). 

114  Aanbeveling RvE 2006/13, punt 3 lid 3.  



420 Hoofdstuk VIII 
――― 

tenschap115 in lijn met de onschuldpresumptie ervan uitgaan dat anticipatie 
op de straf door middel van voorlopige hechtenis nog altijd niet hoort, spoort 
de wetgever de rechter daartoe aan.116 

3.3 Toepassing van dwangmiddelen in concreto; het weekendje weg 

De door de wetgever gelaten ruimte de voorlopige hechtenis op punitieve 
motieven te funderen en de verdachte aldus te bejegenen als schuldige, blijkt 
de over voorlopige hechtenis oordelende strafrechter in de praktijk te benut-
ten. Onderzoek van Stevens wijst uit dat de argumenten om voorlopige hech-
tenis op te leggen lang niet altijd beperkt blijven tot de wettelijke gronden.117 
Directe vergelding, afschrikking en anticipatie op een op te leggen straf blij-
ken veelvuldig een sturend motief bij de beslissing voorlopige hechtenis te 
bevelen. Het door Stevens geschetste beeld wordt door strafrechters beves-
tigd.118 Dat beeld maakt duidelijk dat de onschuldpresumptie bij de beoorde-
ling van vorderingen tot voorlopige hechtenis geen groot gewicht draagt. Dat 
verbaast inmiddels niet meer. Invoelbaar zijn de overwegingen ook wel, 
vooral in die concrete gevallen waarin schuld haast zeker lijkt en de verdach-
te vermoedelijk een serieuze straf verdient en te wachten staat. Het is echter 
goed dat die motieven worden onderzocht en aanhoudend ter discussie wor-
den gesteld.  

Verrassender is dat ook de toepassing van andere dwangmiddelen zich 
soms louter als bejegening als schuldige laat begrijpen. De bij de wetgever 
levende wens om verdachten van uitgaansgeweld direct te kunnen straffen, 
bleek eerder al binnen het Openbaar Ministerie groot. De met de onschuld-
presumptie overeenstemmende doelstelling van de inverzekeringstelling ten 
spijt, introduceerde het Openbaar Ministerie daarom het zogenoemde ‘week-
endarrangement’.119 Verdachten van uitgaansgeweld bleven tot en met maan-
dagochtend in verzekering gesteld door ook als geen onderzoekshandelingen 

                                                             
115  Zie o.a. Groenhuijsen 2000; Van Kempen & Kristen 2005, p. 318; Uit Beijerse 2008; 

Stevens 2010b; Haveman & Van Lent 2012; Klip 2012; Janssen, Van den Emster & Trot-

man 2013; Hildebrandt 2016, p. 190; Keulen & Knigge 2016, p. 363. 

116  De ontwikkelingen staan niet stil. Inmiddels is een voorstel in behandeling om aan de 

gronden voor voorlopige hechtenis toe te voegen de grond dat iemand in eerste aanleg 

tot minimaal één jaar gevangenisstraf is veroordeeld. Vanwege de relatie met de dade-

lijke tenuitvoerlegging van veroordelingen in eerste aanleg bespreek ik dat voorstel in 

§ VIII.5.  

117  Stevens 2010b; Stevens 2012; Stevens 2013.  

118  Zie Janssen, Van den Emster & Trotman 2013, p. 434. Vgl. ook Buruma 2010b; Van der 

Kruijs 2012.  

119  Aan de ontwikkeling is in de literatuur vrij uitgebreid aandacht besteed, zie o.a. Bren-

ninkmeijer 2008; Riege 2009; Kierkels 2010; Berndsen 2011; Kooijmans 2012. 
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meer hoefden worden verricht in weerwil van artikel 57 lid 5 Sv te wachten 
met de uitreiking van de dagvaarding. Daarmee beoogde het Openbaar Mi-
nisterie het uitgaansleven voor dat weekend te ontdoen van een aantal on-
ruststokers en deze verdachten tevens acute schade toe te brengen om ze zo 
direct ‘lik op stuk te geven’. Van de campagne en de daaraan gegeven rucht-
baarheid werd daarnaast een afschrikkende en generaalpreventieve werking 
verwacht.120 Aan de constatering dat op deze manier een voorschot wordt 
genomen op de oplegging van een straf en verdachten als schuldige worden 
bejegend, valt mijns inziens niet te ontkomen.121  

Doordat het Openbaar Ministerie het gebruik van het weekendarrange-
ment uitgebreid onder de aandacht bracht, was het oogmerk daarvan ook in 
de rechtspraak van begin af aan duidelijk. Ondanks meerdere vingerwijzin-
gen van de feitenrechter,122 volhardde het Openbaar Ministerie in de werk-
wijze, totdat de Hoge Raad de onrechtmatigheid van de praktijk uiteindelijk 
bevestigde.123 Wel nam de Hoge Raad het verzuim ogenschijnlijk minder 
hoog op dan bijvoorbeeld het Hof Den Bosch in dezelfde zaak had gedaan. 
Volgens het hof raakt het verzuim het wettelijk systeem in de kern. Via een 
Karman-achtige overweging kwam het daarom tot niet-ontvankelijkheid van 
het Openbaar Ministerie. Dat kon op begrip rekenen van de A-G Knigge en 
annotator Reijntjes.124 De Hoge Raad zag echter in overtreding van artikel 57 
lid 5 Sv een vormverzuim als bedoeld in artikel 359a Sv en casseerde. Tot 
niet-ontvankelijkheid kon een en ander derhalve niet leiden, nu het recht op 
een eerlijk proces erdoor niet was aangetast.125 

                                                             
120  Zie voor analyse waaruit deze doelen van het weekendarrangement naar voren komen 

Kierkels 2010, § 2; Berndsen 2011, p. 435-436.  

121  Zo ook Riege 2009, p. 214; Kierkels 2010; Berndsen 2011. Ook Corstens & Borgers (2014, 

p. 438) merken in dit verband niet geheel ten overvloede op dat de inverzekeringstel-

ling “ook en zeker niet als semi-bestraffende reactie op het […] feit” mag dienen. Vgl. tevens 

Rb. Utrecht 17 januari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC2587. Knigge noemt het in dit 

verband ‘tekenend’ dat in de retoriek rondom het project steevast over ‘daders’ wordt 

gesproken en de onschuldpresumptie aldus opzij wordt gezet, zie A-G Knigge, conclu-

sie vóór HR 13 december 2011, NJ 2012, 299, m.nt. Reijntjes. Vgl. ook annotator Reijn-

tjes: “Het verwerpelijke van de methode zit niet zozeer in de preventieve aspecten, als in het ka-

rakter van eigenrichting: het opleggen van straf zonder wettelijke grondslag en zonder dat er 

een rechter aan te pas komt.” 

122  Zie over die rechtspraak uitgebreid Kierkels 2010.  

123  HR 13 december 2011, NJ 2012, 299, m.nt. Reijntjes. 

124  A-G Knigge, conclusie vóór HR 13 december 2011, NJ 2012, 299, punt 5.5 en J.M. Reijn-

tjes, annotatie bij: HR 13 december 2011, NJ 2012, 299, punt 4.  

125  De annotatie van Reijntjes bij het arrest is over deze consequentie uitermate kritisch. 

Ook Kuiper (2014, p. 406) acht het weekendarrangement een prangend voorbeeld van 

een situatie waarin de vraag klemt of niet-ontvankelijkverklaring niet ook mogelijk 

moet zijn bij zeer ernstige, structurele vormverzuimen die het eerlijk proces van de 

verdachte niet schaden.  
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Over de onschuldpresumptie in de Nederlandse strafrechtspleging leert 
een en ander meerdere dingen. Ten eerste bevestigt het weekendarrangement 
dat niet alleen het politieke klimaat in Den Haag, maar ook het klimaat bin-
nen het Openbaar Ministerie de onschuldpresumptie niet onverdeeld gunstig 
is gezind. Het enthousiasme over beleid waarin het Openbaar Ministerie zich 
aanhoudend en in weerwil van eerdere rechterlijke uitspraken de rollen van 
opspoorder, vervolger, berechter én executeur aanmeet, op basis van een on-
deugdelijke wettelijke grondslag en zonder dat de betrokkene zich daartegen 
door aanwending van een rechtsmiddel kan verdedigen, stemt tot nadenken 
over de waarde die aan de onschuldpresumptie door participanten wordt 
toegekend. Dat het gebruik van het weekendarrangement tamelijk eensge-
zind onrechtmatig is geoordeeld, bevestigt echter dat het systeem als zodanig 
in dit opzicht met het onschuldvermoeden overeenstemt. Flagrante strijd met 
de idee van de onschuldpresumptie bleek immers ook in strijd met het Ne-
derlandse Wetboek van Strafvordering. Door te volstaan met de vaststelling 
dat artikel 57 lid 5 Sv is geschonden, wordt wel een kans gemist tot een prin-
cipiëler oordeel over het oogmerk van het Openbaar Ministerie. Verdedig-
baar is namelijk dat niet alleen door te treuzelen met uitreiking van de dag-
vaarding de grond voor inverzekeringstelling vanaf een zeker moment is 
komen te vervallen, maar dat ook het oogmerk waarmee de officier van justi-
tie de verdachte in verzekering heeft willen stellen van aanvang – in elk ge-
val partieel – ondeugdelijk is geweest. Dat óók een dagvaarding moest wor-
den uitgereikt, neemt immers niet weg dat van begin af aan een ander dan 
het wettelijk doel vooropstond. Er is best wat voor te zeggen dat zo’n moed-
willig verzuim het wettelijk systeem in de kern raakt.126 De onschuldpre-
sumptie en het daarmee gepaard gaande onderscheid tussen dwangmidde-
len en sancties vormen als gezien immers een kernaspect van ons dwang-
middelenstelsel. 

3.4 Proportionaliteit en subsidiariteit  

Het door de behandelingsdimensie gedicteerde verbod op bejegening als 
schuldige heeft in principe niet alleen gevolgen voor de met dwangmiddelen 
na te streven doelen. Bij de afweging of een dwangmiddel dient te worden 
toegepast, speelt de onschuldpresumptie ook een rol, zij het op een wat laten-
te en moeilijk controleerbare wijze. Voor de beoordeling van de subsidiariteit 
van een dwangmiddel betekent de onschuldpresumptie vooral dat de moge-
lijke schuld van de verdachte niet mag verhinderen dat steeds met de nodige 

                                                             
126  Vgl. in dat verband het in art. 2.1.2.1 lid 1 van het tweede boek van het nieuwe Wet-

boek van Strafvordering voorgestelde: “Een bevoegdheid wordt niet uitgeoefend voor een 

ander doel dan waarvoor zij is gegeven.” 
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striktheid wordt gezocht naar de minst bezwarende wijze om het legitieme 
doel te bereiken. Met betrekking tot de proportionaliteit verbiedt de pre-
sumptie van onschuld achteloze beperking van de rechten van het individu 
omdat hij een strafbaar feit heeft begaan. Zolang de schuld van de verdachte 
niet vaststaat, dienen zijn belangen derhalve steeds serieus te worden geno-
men en zijn mogelijke onschuld legt gewicht in de schaal.127 In hoeverre de 
Nederlandse praktijk daaraan beantwoordt, is in een juridisch proefschrift 
niet goed vast te stellen. Dat vergt empirisch onderzoek naar de besluitvor-
ming over de toepassing van dwangmiddelen in concrete gevallen. Enkele 
opmerkingen kunnen echter over het stelsel in algemene zin wel worden ge-
maakt.  

De beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit zijn niet met zoveel 
woorden voor alle dwangmiddelen wettelijk vastgelegd.128 Zij liggen echter 
in het beginsel van redelijke en billijke belangenafweging besloten en dienen 
dus volgens de rechtspraak van de Hoge Raad bij de uitoefening van discre-
tionaire (opsporings)bevoegdheden in acht te worden genomen.129 De zit-
tingsrechter toetst aan die beginselen evenwel terughoudend.130 

Proportionaliteit en subsidiariteit zijn daarnaast duidelijk te herkennen in 
tal van door de wetgever aan dwangmiddelen verbonden voorwaarden. 
Vooral het proportionaliteitsbeginsel ligt in het stelsel nadrukkelijk besloten. 
In het algemeen geldt dat naarmate bevoegdheden ingrijpender zijn, de voor-
waarden voor aanwending strenger zijn en de waarborgen waarmee zij zijn 
omringd toenemen.131 Dit betekent dat verreikende dwangmiddelen vaker 
rechterlijke bemoeienis vereisen, dat zij in het algemeen een verdenking van 
een ernstiger strafbaar feit vergen, en soms ook een hogere graad van ver-
denking. Het anticipatiegebod van artikel 67a lid 3 Sv is eveneens als een uit-
drukking van het proportionaliteitsbeginsel te beschouwen: als geen aan de 
voorlopige hechtenis op zijn minst equivalente gevangenisstraf te verwach-
ten valt, weegt het met de hechtenis beoogde doel niet zwaar genoeg om de 
inbreuk op de persoonlijke vrijheid te rechtvaardigen.132 

                                                             
127  Zie uitvoerig over de door de onschuldpresumptie voorgeschreven proportionaliteit en 

subsidiariteit § IV.4.1.5 en 4.1.6. 

128  Een voorstel daartoe is wel opgenomen in de Contourennota Modernisering WvSv, 

p. 54 en in art. 2.1.2.2. van het inmiddels in dat kader ter consultatie voorgelegde con-

cept van een nieuw boek 2. 

129  Klassiek is HR 12 december 1978, NJ 1979, 142, m.nt. Mulder. Zie voor meer recht-

spraak Franken 2009.  

130  Zie voor voorbeelden en kritiek Franken 2009. 

131  Zo bijv. ook Knigge & Kwakman 2001, p. 346; Baaijens-van Geloven & Simmelink 2002, 

p. 561; Keulen & Knigge 2016, p. 311-313.  

132  Het is maar de vraag of die redenering in het concrete geval altijd overtuigt. Zie kri-

tisch over de grondslag voor het anticipatiegebod Keulen 2005, p. 329-331.  
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Tegen een dergelijk zorgvuldig opgebouwd systeem kan men moeilijk 
bezwaren koesteren. Dat daarbij aan de mate van verdenking en de ernst van 
de feiten betekenis toekomt, is in het licht van de behandelingsdimensie on-
problematisch. Ook het anticipatiegebod is als begrenzende voorwaarde voor 
de voorlopige hechtenis niet bezwaarlijk. Anderzijds schrijft de onschuldpre-
sumptie die voorwaarden ook geenszins voor. De onschuldpresumptie is 
geen gradueel beginsel dat inbreuken beperkt naar de mate van verdenking. 
Het vermoeden van onschuld maant tot terughoudendheid bij de toepassing 
van dwangmiddelen bij iedere mate van verdenking. Juist ook als de schuld 
van de verdachte zeker lijkt.133 Daarom is in het licht van de onschuldpre-
sumptie wel belangrijk dat de mate van verdenking, de ernst van het feit en 
de te verwachten gevangenisstraf begrenzende voorwaarden blijven bij de 
toepassing van dwangmiddelen. Het eerder aangehaalde onderzoek van 
Stevens wijst erop dat ernstige bezwaren en duur van een te verwachten 
gevangenisstraf meer dan eens reden zijn om voorlopige hechtenis toe te pas-
sen.134 Dan doen proportionaliteitsvoorwaarden de onschuldpresumptie 
meer kwaad dan goed. Ook de verplichte aftrek van het voorarrest (art. 27 Sr) 
heeft de intentie de voorlopig gehechte tegemoet te komen, maar dreigt in de 
praktijk een terughoudend gebruik te ontmoedigen ten gunste van een in-
strumentele hantering als snelle straf. 

Het subsidiariteitsbeginsel vindt men in de wettelijke regeling van straf-
vorderlijke dwangmiddelen eveneens terug. Soms ligt een subsidiariteitseis 
besloten in de grond voor toepassing van het dwangmiddel. Dat geldt bij-
voorbeeld voor bevoegdheden die alleen mogen worden aangewend ‘indien 
het onderzoek dit dringend vordert’.135 In het bestaan van mogelijkheden als 
het bevel tot uitlevering van goederen en de (voorwaardelijke) schorsing van 
de voorlopige hechtenis is het subsidiariteitsbeginsel eveneens te herkennen. 
Alternatieven voor voorlopige hechtenis komen in de praktijk desalniettemin 
niet goed uit de verf.136 De wettelijke regeling van de voorlopige hechtenis is 
er mede debet aan dat alternatieven relatief weinig worden gebruikt. Alter-
natieven voor voorlopige hechtenis komen door de opbouw van de regeling 
namelijk nog altijd eerst in beeld wanneer die hechtenis is bevolen.137 Boven-

                                                             
133  Zie daarover § IV.2.1 en 2.4.2. 

134  Zie met name Stevens 2012.  

135  O.a. art. 126h, 126l en 126m Sv. Dat het hier een (indringender) subsidiariteitsvereiste 

betreft, stellen ook Corstens/Borgers 2014, p. 492. 

136  Zie voor die kritiek onder meer Schalken 2004, p. 267; Crijns & Geelhoed 2011, p. 29-30; 

Silvis 2012, p. 169-170; Stevens 2012; Tak 2012, p. 555; Buruma 2013; De Doelder 2013, 

p. 17-176. Zie tevens het uitvoerige rapport over alternatieven voor voorarrest van de 

RSJ 2011. 

137  Bij doorgang van de plannen tot modernisering van het Wetboek van Strafvordering 

zal dit dan ook veranderen. Artikel 2.5.4.1.1 schrijft voor dat voorlopige hechtenis al-

leen nog voorkomt wanneer voorlopige vrijheidsbeperking niet volstaat, terwijl voor-

→ 
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dien verplicht de wet de rechter niet tot schorsing indien ook met een voor-
waardelijke schorsing de doelen van de voorlopige hechtenis kunnen wor-
den bereikt. De kwantitatief forse toepassing van het voorarrest en het be-
perkte gebruik van alternatieven betekent natuurlijk niet noodzakelijk dat de 
onschuldpresumptie wordt geschonden, maar een indicatie dat de vrijheid 
van niet-veroordeelde verdachten in het wettelijk stelsel en in de rechtsprak-
tijk niet de hoogste prioriteit heeft, is het wel. 

3.5 Tenuitvoerlegging van dwangmiddelen 

De tenuitvoerlegging van dwangmiddelen, waaronder in het bijzonder ook 
de voorlopige hechtenis, dient op basis van de onschuldpresumptie eveneens 
niet ingrijpender te zijn dan strikt noodzakelijk.138 In de beperktere context 
van de inverzekeringstelling schrijft artikel 62 Sv dat voor: de in verzekering 
gestelde verdachte wordt aan geen andere beperkingen onderworpen dan 
die in het belang van het onderzoek of in het belang der orde volstrekt nood-
zakelijk zijn. Artikel 2 lid 4 Pbw stelt voor alle gedetineerden dat zij niet aan 
meer beperkingen worden onderworpen dan voor het doel der vrijheidsbe-
neming en in het belang van orde en veiligheid noodzakelijk zijn. Dit begin-
sel van minimale beperkingen gold onder de oude Beginselenwet gevange-
niswezen alleen voor de voorlopig gehechte en niet ook voor de veroordeel-
de. Het beginsel werd namelijk als uitvloeisel van de onschuldpresumptie 
beschouwd.139 Thans geldt het beginsel van minimale beperkingen ook voor 
de veroordeelde, maar aangezien de noodzaak van beperkingen moet wor-
den beoordeeld aan de hand van het doel van de vrijheidsbeneming, zou 
men verwachten dat huizen van bewaring gedetineerden aan minder beper-
kingen onderwerpen en zij die leefomgeving dus als prettiger ervaren. Het 
doel van de gevangenisstraf is immers voor een belangrijk deel gelegen in het 
toevoegen van leed en de afschrikking van potentiële daders. Een al te luxu-
euze inrichting van de detentieomgeving mist mogelijk dat doel.  

De praktijk lijkt anders.140 Tussen het met de vrijheidsbeneming beoogde 
doel en de daaraan verbonden beperkingen bestaat nauwelijks een brug. De 
orde en veiligheid van de inrichting zijn als argument gebruikt om uniformi-
teit af te dwingen. Niet het recht van de voorarrestant op minimale beper-

                                                             
lopige vrijheidsbeperking eerst toelaatbaar is indien anders noodzaak tot voorlopige 

vrijheidsbeneming zou bestaan.  

138  Zie met name § VI.5.2.2. 

139  Aldus Boone 2000, p. 223; Meijer 2012, p. 253. 

140  Reijntjes, in: Melai/Groenhuijsen, Art. 63-88 Sv, aant. 3.7; Franken 2010; Molleman & 

Van den Hurk 2012. Gedetineerden prefereren – gemiddeld genomen – de gevangenis 

boven het huis van bewaring, zie de cijfers van Moerings e.a. 2008, p. 109-110.  
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kingen, maar zijn minimale behoeften staan centraal.141 Die wijken natuurlijk 
niet wezenlijk af van de behoeften van afgestraften. Ook in beslissingen van 
de RSJ over het beginsel van minimale beperkingen spelen orde en veiligheid 
van de inrichting een rol op de voorgrond.142 Van bij de onschuldpresumptie 
passende afzonderlijke en strikt subsidiaire bejegening lijkt daardoor niet 
altijd sprake.143  

3.6 Waardering 

In hoeverre komt de onschuldpresumptie in het Nederlandse dwangmidde-
lenstelsel nu al met al tot uitdrukking? De fundamenten van dat stelsel stem-
men met het beginsel in de kern nauwgezet overeen. Dwangmiddelen beo-
gen van oorsprong strafvorderlijke doelen na te streven en de oplegging van 
sancties mogelijk te maken. Het belang bij die dwangmiddelen moet steeds 
worden afgewogen tegen de schade die het niet-veroordeelde individu lijdt. 
Het verschil met de executie van een straf is derhalve levensgroot. Van 
dwangmiddelen kan in zijn algemeenheid niet gezegd worden dat zij de ver-
dachte als schuldige bejegenen. Ook na de grote wijzigingen die het strafvor-
derlijk kader de afgelopen eeuw heeft ondergaan, worden de belangen van 
het individu daarin serieus genomen.  

In het stelsel van dwangmiddelen hebben zich evenwel verschuivingen 
voorgedaan waardoor van bejegening als schuldige bij voornamelijk vrij-
heidsbenemende dwangmiddelen eerder en vaker sprake is. Die ontwikke-
ling berust ten dele op keuzes van de wetgever. Terwijl de wetgever van 1886 
en in mindere mate die van 1926 de voorlopige hechtenis tot een strikt mini-
mum wilden beperken, ziet de wetgever het dwangmiddel thans als een 
nuttig instrument om snel op criminaliteit te kunnen reageren. De invoering 
van de geschoktheid van de rechtsorde als grond voor voorlopige hechtenis 
en ook de recenter ingevoerde snelrechtgrond stimuleren de toepassing van 
voorlopige hechtenis als vorm van ‘lik op stuk-beleid’. Genoegdoening aan 
slachtoffers, vergelding, afschrikking en normbevestiging worden min of 
meer expliciet als doelstellingen genoemd. Alternatieven voor voorlopige 
hechtenis zijn nog altijd alleen mogelijk na schorsing van de voorlopige hech-
tenis, terwijl tot die schorsing geen verplichting bestaat. De wijze van tenuit-

                                                             
141  In sommige opzichten gelden voor de voorlopig gehechte zelfs meer belemmeringen 

dan voor de afgestrafte. Zo hebben voorlopig gehechten in beginsel geen recht op be-

zoek zonder toezicht en worden zij niet in de gelegenheid gesteld aan een resocialise-

ringstraject deel te nemen.  

142  Zie voor de analyse en een pleidooi voor een naar strafdoel gedifferentieerd stelsel 

Molleman & Van den Hurk 2012.  

143  Zie op die manier kritisch Reijntjes 2006 en Reijntjes, ‘Art. 63-88 Sv’, in: Melai/Groen-

huijsen, aant. 3.7.  
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voerlegging vertoont veel gelijkenis met de tenuitvoerlegging van een ge-
vangenisstraf en wordt niet als minder hardvochtig ervaren.  

Ook voor zover de wetgever zulk beleid niet uitdrukkelijk heeft beoogd, 
blijkt de rechtspraktijk tot punitieve vrijheidsbeneming geneigd. In de toe-
passing van zowel de inverzekeringstelling als de voorlopige hechtenis wor-
den gronden niet strikt geïnterpreteerd. Het weekendarrangement is daarvan 
het meest sprekende voorbeeld. Een schuldoordeel implicerende bijkomende 
motieven zijn echter ook bij de voorlopige hechtenis vermoedelijk geen uit-
zondering. In het systeem als begrenzende voorwaarden bedoelde vereisten 
die uitdrukking geven aan een proportionaliteitsbeginsel lijken soms eerder 
argument voor toepassing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen dan dat 
zij die toepassing daadwerkelijk begrenzen.  

4. STRAFRECHTELIJKE SANCTIES 

4.1 Sancties als reactie op het begaan van een strafbaar feit 

Anders dan dwangmiddelen zijn strafrechtelijke sancties doorgaans reacties 
op het begaan van een strafbaar feit.144 Straffen en maatregelen komen eerst 
in beeld nadat de rechter het tenlastegelegde bewezen heeft verklaard en 
heeft geconstateerd dat feit en dader strafbaar zijn (art. 350 Sv) of nadat de 
officier van justitie het begaan van een strafbaar feit heeft vastgesteld (art. 
257a Sv). Dat zij in beginsel een bejegening als schuldige opleveren staat dan 
ook niet ter discussie. De onschuldpresumptie verzet zich daartegen echter 
niet. Die geldt immers slechts totdat ‘het tegendeel’ is bewezen. Is het begaan 
van een strafbaar feit eenmaal vastgesteld, dan kunnen daaraan in beginsel 
vrijelijk sancties worden verbonden.  

Een systeem waarin sancties volgen op de vaststelling van een strafbaar 
feit, sluit aan op het vermoeden van onschuld. Het uitgangspunt van het Ne-
derlandse stelsel van strafrechtelijke sancties stemt met het beginsel derhalve 
overeen. In diverse uitzonderingssituaties berusten sanctiebeslissingen echter 
niet of niet uitsluitend op strafbare feiten die zijn vastgesteld overeenkomstig 
artikel 257a of artikel 350 Sv. Ten eerste geldt voor de op maatschappelijke 
veiligheid gerichte maatregelen niet altijd de voorwaarde dat aan alle vereis-
ten voor strafbaarheid is voldaan. Voorts kan schuld aan één of enkele straf-
bare feiten zijn vastgesteld, maar de sanctie vervolgens worden gebaseerd op 
meer delicten dan alleen de bewezenverklaarde delicten. Niet-bewezen straf-
bare feiten beïnvloeden in die gevallen de aard en hoogte van de sanctie. Ten 
derde kent het Nederlandse strafrecht tal van voorwaardelijke sanctiemodali-
teiten. Eén van de aan de sanctie verbonden voorwaarden is doorgaans dat 

                                                             
144  Vgl. Bleichrodt & Vegter 2013, p. 25-26. 
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de veroordeelde geen strafbare feiten zal begaan. De tenuitvoerlegging van 
de voorwaardelijke sanctie wegens overtreding van die voorwaarde vereist 
dan vaststelling van het begaan van een strafbaar feit. Deze situaties behoe-
ven achtereenvolgens nadere aandacht. 

4.2 Maatregelen ten behoeve van de veiligheid 

4.2.1 Oplegging van maatregelen en ontoerekeningsvatbaarheid 

Het strafrechtelijk sanctiestelsel kent drie uitzonderingen op de regel dat 
sancties eerst na positieve beantwoording van de eerste drie vragen van arti-
kel 350 Sv aan de orde komen. Niet toevallig betreft het drie maatregelen die 
strekken tot bescherming van de maatschappij tegen gevaarlijke personen of 
goederen. De maatregelen van last tot plaatsing in een psychiatrisch zieken-
huis (art. 37 Sr), terbeschikkingstelling (art. 37a Sr e.v.) en onttrekking aan het 
verkeer van in beslag genomen voorwerpen (art. 36b Sr e.v.), zijn met het 
begaan van een strafbaar feit niet zo verknocht als bijvoorbeeld de sancties 
die een vergeldende reactie op strafbaar gedrag vormen, zoals de boete en de 
gevangenisstraf. De met voornoemde maatregelen beoogde veiligheid komt 
niet alleen in het geding waar iemand zich schuldig heeft gemaakt aan een 
strafbaar feit, maar kan eveneens gevaar lopen als een bestanddeel of ele-
ment van het strafbare feit niet is vervuld.145 

De bestaansgrond voor de last tot plaatsing in een psychiatrisch zieken-
huis en de terbeschikkingstelling brengt mee dat zij niet alleen aan de gedeel-
telijk verwijtbare dader, maar ook aan de volledig ontoerekeningsvatbare 
kunnen worden opgelegd (art. 352 lid 2 Sv). Dan wordt derhalve gesanctio-
neerd terwijl niet is voldaan aan een voorwaarde voor strafbaarheid, te we-
ten de toerekenbaarheid van de dader. In eerdere hoofdstukken over de be-
wijsdimensie werd benadrukt dat in principe ook de negatieve voorwaarden 
voor strafbaarheid (het ontbreken van rechtvaardigings- en schulduitslui-
tingsgronden) buiten twijfel moeten staan voordat kan worden gesanctio-
neerd. Dit zou de indruk kunnen wekken dat de rechter die een volledig 
ontoerekeningsvatbare verdachte één van deze maatregelen oplegt, de on-
schuldpresumptie met voeten treedt.  

Dit is mijns inziens niet het geval. Beide vrijheidsbenemende maatrege-
len bejegenen de betrokkene tot op zekere hoogte als schuldige, zo volgt uit 
artikel 37 lid 1 en 37a lid 1 Sr. Beide bepalingen verlangen dat een strafbaar 

                                                             
145  Het leerstuk van opzet bij de psychisch gestoorde in verband met de in het algemeen 

als onwenselijk ervaren situatie dat vrijspraak de oplegging van plaatsing in een psy-

chiatrisch ziekenhuis en TBS uitsluit, illustreert dat. Zie daarover Nieboer 1970, p. 91-

100; Knigge 1993, p. 21-22; Van Dijk 2008, p. 301; Stevens & Prinsen 2009, i.h.b. p. 115.  
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feit door de verdachte is “begaan”. Precies dat ook stelt de strafrechter buiten 
twijfel: de verdachte heeft het strafbare feit begaan, maar dat feit kan hem in-
gevolge artikel 39 Sr niet worden toegerekend. De daaropvolgende sanctie 
sluit naadloos op die vaststelling aan. De maatregel impliceert niets anders of 
meer dan met het ontslag van alle rechtsvervolging uitdrukkelijk is vastge-
steld.  

4.2.2 Onttrekking aan het verkeer zonder veroordeling 

Anders ligt dat met betrekking tot de onttrekking aan het verkeer van voor-
werpen waarvan het ongecontroleerde bezit in strijd is met de wet of het al-
gemeen belang. Zou de onttrekking uitsluitend toelaatbaar zijn bij veroorde-
ling wegens een strafbaar feit, dan zou dat de rechter onvoldoende uitrusten 
om de samenleving te vrijwaren van gevaarlijke, in beslag genomen voor-
werpen. De maatregel kan dan ook niet alleen bij een veroordeling (art. 36b 
lid 1 sub 1 en sub 2) maar ook bij een vrijspraak of ontslag van alle rechtsver-
volging (art. 36b lid 1 sub 3) worden opgelegd. Ook kunnen voorwerpen 
worden onttrokken aan het verkeer bij afzonderlijke beschikking, bijvoor-
beeld wanneer geen uitspraak wordt gedaan, omdat de dader onbekend of 
overleden is.146 Daar zou geen bezwaar tegen bestaan, ware het niet dat de 
onttrekking steeds de vaststelling van een strafbaar feit vereist.147 De straf-
rechter moet die constatering in zijn uitspraak expliciteren.148 Onvoldoende is 
dat het bezit van een voorwerp verboden is,149 dat dat voorwerp geschikt is 
voor het begaan van een strafbaar feit,150 of dat een redelijk vermoeden van 
een strafbaar feit bestaat.151 Anders dan bij de TBS en de last tot plaatsing in 
een psychiatrisch ziekenhuis berust de onttrekking aan het verkeer zonder 
veroordeling niet op de beslissingen over het tenlastegelegde. Met de grond-
slagleer strookt dat niet helemaal.152 Maar is het ook in strijd met de on-
schuldpresumptie?  

                                                             
146  Zie Kamerstukken II 1954/55, 4034, nr. 3, p. 11. Maar ook nadat reeds vonnis is gewezen 

kan nog een afzonderlijke vordering worden ingediend, zie HR 13 oktober 1987, NJ 

1988, 263, m.nt. Van Veen.  

147  De wet vereist vaststelling van een strafbaar feit met zoveel woorden bij vrijspraak en 

ontslag van alle rechtsvervolging. Dat een en ander ook geldt voor onttrekking bij af-

zonderlijke beschikking volgt uit de opsomming van voor onttrekking vatbare voor-

werpen in artt. 36c en 36d Sr, en uit HR 16 februari 1982, NJ 1982, 380, m.nt. Melai.  

148  HR 16 februari 1982, NJ 1982, 380, m.nt. Melai; HR 20 maart 2007, NJ 2007, 182; HR 

3 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8349; HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:649; HR 

14 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:1201.  

149  HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:649. 

150  HR 20 maart 2007, NJ 2007, 182. 

151  HR 16 februari 1982, NJ 1982, 380, m.nt. Melai. 

152  Vgl. daarover Beije 1994, p. 96-98.  
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Die vraag laat zich niet in het algemeen beantwoorden. Zo is in elk geval 
van belang of bij de beslissing tot onttrekking daderschap van de verdachte 
wordt vastgesteld. Het vastgestelde strafbaar feit hoeft immers niet door de 
gewezen verdachte te zijn begaan.153 Dat een strafbaar feit door een ander is 
begaan, raakt het vermoeden van onschuld vanzelfsprekend niet. Gelet op de 
belangrijkste grondslagen voor het verbod op bejegening als schuldige na 
afloop van de beslissing over de strafzaak ten gronde, te weten het gezag en 
de exclusiviteit van de strafprocedure, is daarnaast relevant of en hoe over 
het strafbare feit is beslist. Ten aanzien van een niet-vervolgd feit waarvoor 
ook niet meer vervolgd zal worden, is meer toelaatbaar dan ten aanzien van 
de strafbare feiten waarvan de verdachte is vrijgesproken, zo blijkt uit de 
Straatsburgse rechtspraak. De onttrekking bij afzonderlijke beschikking is in 
dat opzicht minder kwetsbaar dan de op artikel 36b onder 1, 2 of 3 Sr geba-
seerde onttrekking. In laatstgenoemde gevallen moet het voorwerp namelijk 
worden onttrokken wegens een tenlastegelegd strafbaar feit.154 Extra reden tot 
zorg over de verdragsconformiteit van deze onttrekkingen is daarnaast dat 
het EHRM in meerdere opzichten veel waarde hecht aan de bij een beslissing 
gekozen formulering. Van groot belang is om die reden het verschil tussen 
het uiten van resterende verdenking en het uiten van een schuldoordeel. Ook 
is relevant of de rechter met zijn vaststellingen het oog heeft op de strafrechte-
lijke schuld aan de gebeurtenis. Als gezegd is voor onttrekking aan het ver-
keer vaststelling van een feitenbeeld dat mogelijk als strafbaar feit te kwalifi-
ceren zou zijn onvoldoende. Het mag bovendien niet blijven bij een vermoe-
den. De rechter moet een strafbaar feit vaststellen.  

Oordeelt de rechter dat de verdachte het feit waarvan hij onherroepelijk 
is vrijgesproken wel heeft begaan, dan zal dit in zijn algemeenheid een ver-
dragsschending opleveren.155 Knigge heeft nog de vraag opgeworpen of de 
reden van vrijspraak een nuancerende factor zijn kan. Een ‘technische’ vrij-
spraak wegens een misslag in de tenlastelegging zou zich dan wel met ont-
trekking verdragen, omdat het oordeel van de rechter dan valt te rijmen met 

                                                             
153  Zie uitdrukkelijk HR 23 juni 2009, NJ 2009, 365. 

154  HR 16 december 1980, NJ 1980, 499; HR 10 maart 2009, NJ 2009, 442. Met het tenlastege-

legde feit kan overigens niet bedoeld zijn het feit zoals tenlastegelegd. Anders is de 

vaststelling daarvan bij fouten in de tenlastelegging evenmin mogelijk. Het gaat om 

het desbetreffende strafbare feit in meer “geabstraheerde zin”, aldus A-G Spronken, con-

clusie vóór HR 18 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:649. 

155  Vgl. in één van de zeldzame conclusies over de verenigbaarheid van de onttrekking na 

vrijspraak met de onschuldpresumptie ook A-G Knigge, conclusie vóór HR 27 novem-

ber 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6579: “[...] weinig twijfel [lijdt] dat een – door een afzonder-

lijke vordering ingeleide – onttrekking aan het verkeer waarbij wordt geoordeeld dat de gewezen 

verdachte het feit heeft begaan waarvan hij eerder onherroepelijk is vrijgesproken, in het alge-

meen in strijd is met art. 6, tweede lid, EVRM.”  
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het oordeel dat de verdachte dat ‘feit’ wel heeft begaan.156 Voor een dergelijke 
nuance is sporadisch steun te vinden in de rechtspraak van het EHRM. Dat 
gebeurt echter spaarzaam en onregelmatig.157 In het algemeen is het ontoe-
laatbaar na vrijspraak nog uit te spreken dat de verdachte wel zou zijn ver-
oordeeld als de tenlastelegging anders was vormgegeven of niet wegens 
onrechtmatigheden in het vooronderzoek tot bewijsuitsluiting was gekomen. 
In dit verband moet in het oog worden gehouden dat de onschuldpresumptie 
niet alleen het gezag van het vrijsprekend oordeel beschermt door te voor-
komen dat de ene rechter de andere tegenspreekt. Ook beoogt het EHRM te 
beletten dat een soort tweederangs vrijspraken ontstaan die erop neerkomen 
dat de verdachte het feit waarvan hij is vrijgesproken wel heeft gepleegd.  

Voor zover uit de onttrekkingsbeslissing volgt dat het strafbare feit niet 
(noodzakelijk) door de verdachte is begaan, of een ander feit betreft dan 
waarover reeds is geprocedeerd, zullen daartegen niet gauw verdragsrechte-
lijke bezwaren bestaan. De conformiteit met artikel 6 lid 2 EVRM is echter 
twijfelachtig waar de onttrekking is gekoppeld aan de vaststelling van het 
eerder tenlastegelegde feit terwijl de vrijgesproken verdachte wel de dader 
moet zijn geweest. Aangezien het vermoedelijk niet louter het uiten van rest-
verdenking betreft, maar een finding of guilt, lijkt ook na een anders dan door 
vrijspraak of ontslag van alle rechtsvervolging zonder veroordeling geëin-
digde strafzaak voorzichtigheid geboden. 

4.3 Betrekken van andere strafbare feiten bij de sanctietoemeting 

4.3.1 Andere feiten en de strafmaat 

Wanneer ten processe is vastgesteld dat door de verdachte wederrechtelijk 
en verwijtbaar een strafbaar feit is begaan, dan gebiedt artikel 350 Sv de rech-
ter te beraadslagen over de oplegging van straffen en maatregelen.158 De 
onschuldpresumptie is door de bewezenverklaring van het feit ten aanzien 
van dat feit opgehouden te gelden. De oplegging van een sanctie berust ech-
ter niet alleen op de bewezenverklaarde gedraging. Ook andere feitelijkhe-
den dan het tenlastegelegde kan de strafrechter in aanmerking nemen bij het 
bepalen van de op te leggen straf. Dat staat echter op gespannen voet met het 

                                                             
156  A-G Knigge, conclusie vóór HR 27 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6579, RvdW 

2007, 1066.  

157  Vgl. EHRM (GK) 12 juli 2013, nr. 25424/09, EHRC 2013, 219, m.nt. Bemelmans (Allen/ 

Verenigd Koninkrijk). Gemeend is ook dat EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 

2005/1 m.nt. Fernhout (Del Latte/Nederland) een en ander bevestigt, maar mijns inziens 

is dat niet het geval. Zie § VI.8.1, voetnoot 244. 

158  Vgl. ook art. 257a lid 2 Sv.  
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onschuldvermoeden wanneer die andere feitelijkheden neerkomen op een 
strafbaar feit. Dan vindt immers bejegening als schuldige aan een strafbaar 
feit plaats, terwijl schuld aan dat feit niet (in de daarvoor bestemde procedu-
re) is bewezen.159 

Voor de vaststelling van de sanctie funderende feitelijkheden gelden 
minder strenge eisen dan voor vaststelling van het tenlastegelegde. Eerstge-
noemde hoeven niet op wettige bewijsmiddelen te berusten. Voldoende is 
dat zij ter zitting blijken.160 Tot 2004 golden diezelfde lichtere eisen waar de 
rechter in zijn strafoplegging rekening wenste te houden met andere door de 
verdachte begane strafbare feiten.161 Zelfs feiten waarvan de verdachte eerder 
was vrijgesproken, konden zodoende in de strafmotivering worden ver-
werkt.162 In een arrest van 2 november 2004 heeft de Hoge Raad die praktijk 
doorbroken en drie situaties onderscheiden waarin sindsdien nog andere, 
niet-tenlastegelegde strafbare feiten in de strafmaat kunnen worden verdis-
conteerd.163 

Ten eerste kan de rechter ten nadele van de verdachte rekening houden 
met ad informandum gevoegde feiten. In zijn dissertatie over de rechtsfiguur 
benadert Franken deze vanuit een tweetal gezichtspunten. Ad informandum 
gevoegde delicten zijn bijzondere omstandigheden ter bepaling van de straf, 
maar de voeging is daarnaast tevens een alternatieve wijze van afdoening 
van strafbare feiten.164 Het leidt geen twijfel dat de verdachte als schuldige 
aan ad informandum gevoegde feiten wordt bejegend. De met betrekking tot 
de onschuldpresumptie relevante vraag is derhalve of die feiten afdoende 
zijn bewezen om de onschuldpresumptie te mogen laten varen.  

                                                             
159  Het EHRM vaart op dit punt een tamelijk onvaste koers. Zie daarover uitvoerig 

§ V.3.3.4; § VI.2.2.  

160  Zie HR 14 februari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU7119; HR 9 februari 2016, ECLI:NL:HR: 

2016:211. Dit betekent dat geen acht mag worden geslagen op niet voorgehouden stuk-

ken (zie HR 24 januari 2012, NJ 2012, 82) en dat de strafmotivering niet mag neerkomen 

op een speculatieve hypothese (zie bijv. HR 20 november 2007, NJ 2007, 630; HR 9 fe-

bruari 2010, NJ 2010, 107).  

161  Zie bijv. HR 2 oktober 1984, NJ 1985, 318; HR 8 december 1987, NJ 1988, 396, m.nt. Van 

Veen; HR 19 juni 1990, NJ 1990, 804 en HR 21 november 2003, ECLI:NL:HR:2003: 

Al3530. Zie over die kentering in de jurisprudentie Borgers, annotatie bij: HR 18 de-

cember 2007, NJ 2008, 405.  

162  HR 5 januari 1988, NJ 1988, 761.  

163  HR 2 november 2004, NJ 2005, 274, m.nt. Schalken. Zie ook HR 26 oktober 2010, NJ 

2010, 586 en daarover nader Corstens/Borgers 2014, p. 868-870. 

164  Zie Franken 1993, i.h.b. hoofdstukken 3 en 4. Een tweede vervolging na afdoening ad 

informandum resulteert dan ook in niet-ontvankelijkheid, zij het niet op grond van art. 

68 Sr, maar op grond van beginselen van een goede procesorde, zie HR 13 februari 

1996, NJ 1996, 439. 
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Ik meen van wel. Deze praktijk is weliswaar ten onrechte nog altijd niet 
gecodificeerd,165 maar door de Hoge Raad al lange tijd aanvaard.166 Inmiddels 
kan derhalve wel van een by law voorziene strafprocedure worden gespro-
ken. Die procedure zet sommige van de waarborgen van het bewijsrecht bui-
tenspel. Dan bestaat echter reeds beyond reasonable doubt een legitimatie tot 
bestraffing wegens het wel bewezen feit. Dat verklaart de enigszins vermin-
derde rechtsbescherming: een te hoge straf staat niet zonder meer gelijk aan 
een geheel onterechte straf. Daarbij moet bovendien worden bedacht dat in 
de praktijk de ad informandum gevoegde feiten maar een beperkte bijdrage 
plegen te leveren aan de strafmaat.167 Bovendien is ook voor de ad informan-
dum gevoegde feiten voldaan aan de door de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie gestelde eisen. De voorwaarde van een onvoorwaardelijke 
erkenning waarborgt dat de verdachte aan die feiten niet ondanks protest 
schuldig wordt verklaard.168 De in het vorige hoofdstuk bekritiseerde aan-
nemelijkheidsmaatstaf moet daarnaast mijns inziens in dit verband worden 
uitgelegd als (of: vervangen door) een zeer hoge graad van waarschijnlijk-
heid, vergelijkbaar met de bewijsmaatstaf voor tenlastegelegde feiten.169 De 
aannemelijkheid van de ad informandum gevoegde feiten betekent dan dat zij 
“proved [...] according to law” zijn.  

In de andere twee door de Hoge Raad gefiatteerde situaties is geen spra-
ke van afdoening van de andere feiten. De strafrechter mag ten tweede straf-
bare feiten meewegen die kunnen worden beschouwd als een omstandigheid 
waaronder het tenlastegelegde feit is begaan.170 Ook dat een strafverzwaren-
de omstandigheid door de officier van justitie niet ten laste is gelegd,171 of de 
verdachte van het andere feit is vrijgesproken172 staat er blijkens de recht-
spraak van de Hoge Raad niet zonder meer aan in de weg die feiten te noe-
men in de strafmotivering.  

Daar is wat voor te zeggen. De feitelijke toedracht van een delict is nu 
eenmaal niet beperkt tot de in de tenlastelegging gebezigde woorden. De 

                                                             
165  Zie kritisch Franken 1993, p. 94-111; Corstens/Borgers 2014, p. 873.  

166  HR 13 februari 1979, NJ 1979, 243, m.nt. Van Veen; HR 29 november 1983, NJ 1984, 277; 

HR 2 november 2004, NJ 2005, 274, m.nt. Schalken; HR 8 december 2009, NJ 2010, 174, 

m.nt. Schalken;  

167  Een andere praktijk, waarin bijvoorbeeld de voeging van een ernstig misdrijf bij de 

vervolging van een verkeersovertreding voorkomt, moet worden afgewezen.  

168  Zie o.a. HR 12 november 1983, NJ 1984, 277; HR 24 maart 2009, NJ 2009, 169; HR 8 de-

cember 2009, NJ 2010, 174, m.nt. Schalken. 

169  Zie hfdst VII, § 5.3 en 6.2, vgl. daarnaast Franken 1993, p. 144-146.  

170  Zie bijvoorbeeld HR 1 december 1998, NJ 1999, 222; HR 27 november 2001, ECLI:NL: 

HR:2001:AD4286; HR 22 september 2009, NJ 2009, 465; HR 17 januari 2012, ECLI:N:HR: 

2012:BT6553. 

171  HR 30 mei 2006, NJ 2006, 314. 

172  HR 19 maart 1974, NJ 1974, 245; HR 1 december 1998, NJ 1999, 222. 
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strafrechter kan de ogen niet sluiten voor de omstandigheden waaronder het 
feit is begaan. Daarmee beoogt hij geen zelfstandige beoordeling van die 
andere feiten, maar louter nadere inkleuring van de ernst van het tenlastege-
legde. In Van Thuil/Nederland heeft het EHRM een klacht over schending van 
de onschuldpresumptie in deze context afgewezen. Toch vormt dat arrest 
ook een waarschuwing. Het EHRM weigerde zich namelijk te mengen in de 
nationaalrechtelijke vraag of het gerechtshof met de vastgestelde omstandig-
heden (verdachte had een ‘leidinggevende’ rol gespeeld) doelde op de straf-
verzwarende omstandigheid ten aanzien waarvan het Openbaar Ministerie 
niet-ontvankelijk was verklaard (dat hij een ‘rol als bestuurder’ binnen de cri-
minele organisatie had vervuld). Die vraag had de Hoge Raad negatief be-
antwoord.173 Daardoor was ook voor het EHRM de kous af: “In these circum-
stances, the Court does not find that a sentence was imposed on the applicant for an 
offence in respect of which he had been acquitted.”174 Dat wekt op zijn minst de 
suggestie dat de rechter een feit waarvan is vrijgesproken niet in zijn sanctie-
toemeting kan betrekken en dus, zeker bij een feit waarvan is vrijgesproken, 
zijn woorden zorgvuldig dient kiezen. Ook omdat het erom te doen is de 
ernst van het tenlastegelegde nader in te kleuren, kan de rechter bij die in-
kleuring strafrechtelijke kwalificaties zoveel mogelijk vermijden.  

Vooral strenger is de Hoge Raad sinds 2004 ten aanzien van de derde si-
tuatie, te weten het betrekken van strafbare feiten die los staan van het ten-
lastegelegde feit, maar de rechter iets zeggen over de persoon van de ver-
dachte. Dergelijke feiten mogen alleen nog worden betrokken indien de ver-
dachte wegens die feiten onherroepelijk is veroordeeld. Daarmee sluit de 
Hoge Raad aan bij de Wetboeken van Strafrecht en Strafvordering, die op 
diverse plaatsen naar het eerder begaan van een strafbaar feit ten nadele van 
de verdachte verwijzen, maar daaraan steeds de voorwaarde van een onher-
roepelijke veroordeling verbinden.175 De Hoge Raad heeft zich in dit opzicht 
betrekkelijk streng getoond. Ook de feitenrechter die stelt dat een vervolging 
of niet-onherroepelijke veroordeling voor de verdachte een waarschuwing 
hadden moeten zijn het tenlastegelegde feit niet te begaan, kan op vernieti-
ging van zijn uitspraak rekenen.176 Daarmee wordt de onschuldpresumptie 
met betrekking tot die andere feiten adequater in acht genomen dan voor-
heen.177 Feiten waartegen de verdachte zich niet heeft verdedigd en/of kun-
nen verdedigen, die het Openbaar Ministerie niet ten laste heeft willen leg-

                                                             
173  HR 14 maart 2000, NJ 2000, 520, m.nt. Buruma. 

174  EHRM 25 november 2004, nr. 72370/01, dec. (Van Thuil/Nederland). 

175  Zie o.a. art. 43c, 184 lid 4; 271 lid 3; 314 lid 2; 436 lid 3; 449 lid 2; 471 lid 2 Sr alsmede art. 

67a lid 3, 90 lid 3 Sv.  

176  Zie HR 6 oktober 2009, NJ 2009, 505.  

177  Vgl. Schalken, annotatie bij: HR 2 november 2004, NJ 2005, 274 en Borgers, annotatie 

bij: HR 18 december 2007, NJ 2008, 405. 



Behandelingsdimensie in het Nederlandse strafproces 435 
――― 

gen en die mogelijk nog onderwerp kunnen worden van een afzonderlijk 
strafproces of dat reeds zijn, dienen niet verondersteld te worden door de 
verdachte te zijn begaan. Zo oordeelde ook het EHRM.178 
 
Hoewel de Hoge Raad zelf in zijn genoemde arrest van 2 november 2004 drie 
mogelijke situaties onderscheidde waarin andere strafbare feiten bij bepaling 
van de strafmaat relevantie mogen hebben, tekent zich in recente rechtspraak 
een vierde mogelijkheid af. De Hoge Raad heeft zich in enkele arresten over 
het grootschalig bezit van kinderporno voorstander getoond van een afdoe-
ningsmethode waarbij de officier zich in de tenlastelegging beperkt tot een 
gering aantal representatieve afbeeldingen. In geval van bewezenverklaring 
kan vervolgens bij de straftoemeting rekening worden gehouden met het 
grootschalig karakter. Die laatste vaststelling kan geschieden op grond van 
erkenning door de verdachte of een steekproef uit het aangetroffen materi-
aal.179 De modaliteit vertoont overeenkomsten met zowel de mogelijkheid 
strafbare feiten te benoemen die als omstandigheid waaronder het tenlaste-
gelegde is begaan zijn aan te merken, als met de voeging ad informandum. De 
Hoge Raad zoekt daarbij dan ook aansluiting. De methode verschilt echter 
tevens wezenlijk van beide.180 Het verschil met eerstgenoemde bestaat erin 
dat het om zelfstandige feiten gaat met bijvoorbeeld andere slachtoffers. Het 
gaat om autonome, ernstige verwijten waarvan het strafrechtelijke karakter 
en de strafrechtelijke afdoening centraal staan. Ten opzichte van de voeging 
ad informandum ontbreekt het anderzijds onder meer aan de voor afdoening 
met de door de onschuldpresumptie voorgeschreven mate van waarschijn-
lijkheid zo belangrijke bekentenisvoorwaarde.  

Deze werkwijze kan ertoe leiden dat de verdachte wordt bejegend als 
schuldige aan strafbare feiten, die hij betwist en waarvoor hij niet is veroor-
deeld.181 Nu deze beperking van de onschuldpresumptie gerechtvaardigd 
wordt door een delictspecifiek probleem, dient de methode tot dat delict be-
perkt te blijven.182 Bezien vanuit de onschuldpresumptie overtuigt de aanslui-
ting die de Hoge Raad zoekt bij de voeging ad informandum alleen wanneer 
de feiten worden erkend. Van een afdoening die zelf aan de eisen van artikel 

                                                             
178  EHRM 19 juni 2012, nr. 36937/06 (Hajnal/Servië), par. 131. Het ging daarbij wel om het 

betrekken van feiten die afzonderlijk werden vervolgd. Of het EHRM even streng is 

wanneer ten aanzien van het te betrekken feit geen criminal charge bestaat, valt te be-

zien. Zie daarover § VI.2.2. 

179  Zie o.a. HR 20 december 2011, NJ 2012, 147, m.nt. Reijntjes; HR 24 juni 2014, NJ 2014, 

339, m.nt. Reijntjes; HR 17 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3322. 

180  Zie daarover uitvoerig en kritisch Borgers 2014.  

181  Zie over de complicaties rondom steekproefsgewijze verkenning van de aangetroffen 

afbeeldingen Borgers 2014; Reijntjes, annotatie bij: HR 24 juni 2014, NJ 2014, 339.  

182  Vgl. Borgers 2014 die de Hoge Raad aanspoort het delictspecifieke karakter explicieter 

buiten twijfel te stellen. 
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6 lid 2 EVRM voldoet is anders geen sprake. De benadering van het groot-
schalig karakter als een omstandigheid waaronder de bewezenverklaarde fei-
ten zijn begaan, lijkt in het licht van de onschuldpresumptie niet zo proble-
matisch. Zolang het niet-tenlastegelegde bezit van kinderpornografie geen 
voorwerp van een afzonderlijke criminal charge is (geweest),183 is de vaststel-
ling van dat bezit in Straatsburg minder kwetsbaar dan de situatie uit het 
arrest Van Thuil/ Nederland, waarin de feiten wel waren tenlastegelegd maar 
het Openbaar Ministerie te dier zake niet-ontvankelijk was verklaard. Die 
kwetsbaarheid kan verder worden verminderd door geen schuld aan speci-
fieke strafbare feiten vast te stellen, maar louter vast te stellen dat van een 
grootschalig karakter sprake was. Dan kan immers van bejegening als schul-
dige aan een specifiek strafbaar feit niet worden gesproken.184 In zo’n geval 
kan daarnaast minder dan bij met de voeging ad informandum vergelijkbare 
afdoening worden gezegd dat de straftoemeting een new charge inhoudt. Dan 
is nog steeds sprake van een pragmatische oplossing die in het licht van de 
onschuldpresumptie onvolmaakt is, maar zolang de procesdeelnemers met 
de mogelijkheden prudent omgaan, valt daar gelet op de problematiek goed 
mee te leven. De kans dat de veroordeelde ten onrechte wordt bejegend als 
grootschalig bezitter lijkt immers gering, terwijl dat grootschalig bezit wel in 
de daarvoor bestemde procedure is vastgesteld. 

4.3.2 Andere feiten en vrijheidsbenemende maatregelen 

Meer dan bij de straftoemeting, bestaat bij de oplegging van de TBS-maat-
regel ruimte om acht te slaan op andere, niet-bewezen strafbare feiten. In een 
arrest van 2014 had het hof kort gezegd bewezenverklaard dat de verdachte 
in 2010 seksueel contact had gehad met minderjarige meisjes. Bij de opleg-
ging van de TBS-maatregel overwoog het gerechtshof dat “vandaag is duidelijk 
geworden dat u ook reeds in 2002 seksueel contact heeft gehad met een jong meisje”. 
Die gebeurtenis had de verdachte ter zitting erkend. In cassatie wordt ge-
klaagd dat het hof bij de beoordeling of de veiligheid de oplegging van de 
maatregel vordert, geen strafbare feiten in aanmerking had mogen nemen 
waarvoor de verdachte (nog) niet onherroepelijk is veroordeeld. Die opvat-
ting – zo oordeelt de Hoge Raad – is in zijn algemeenheid onjuist.185 In 2010 
had de Hoge Raad wel gecasseerd toen het gerechtshof bij de beslissing een 
PIJ-maatregel op te leggen, had meegewogen dat de verdachte zich in voor-

                                                             
183  Hetgeen overigens niet alleen met het oog op de onschuldpresumptie, maar ook met 

het oog op dubbele aansprakelijkheid beter achterwege kan blijven. Vgl. vanuit dat 

perspectief De Graaf 2018, § II.5.4. 

184  Wel moet dan worden bedacht in hoeverre de verdachte erop mag vertrouwen dat hij 

voor de andere aangetroffen afbeeldingen niet alsnog zal worden vervolgd.  

185  HR 14 januari 2014, NJ 2015, 159, m.nt. Van Kempen. 
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arrest bevond op verdenking van betrokkenheid bij een overval. Het stond 
het Hof evenwel niet vrij die omstandigheden bij zijn oordeel te betrekken, 
nu zij onvoldoende grond bieden om aan te nemen dat de verdachte zich 
schuldig heeft gemaakt aan de overval.186  

De vergelijking tussen beide arresten dringt zich op, nu het gaat om 
maatregelen van gelijksoortige aard. Een eerste – voor de verdragsconformi-
teit relevant – verschil is dat in de TBS-zaak het andere feit geen onderwerp 
van een criminal charge was en in de PIJ-zaak wel. De Hoge Raad wijst daarop 
evenwel niet. Waarschijnlijker is dan ook dat beide zo moeten worden be-
grepen dat – anders dan bij de straftoemeting – bij de oplegging van een vrij-
heidsbenemende maatregel op zichzelf rekening mag worden gehouden met 
strafbare feiten ter zake waarvan de verdachte niet (onherroepelijk) is veroor-
deeld. Maar, en dat schortte eraan bij de oplegging van de PIJ-maatregel, die 
feiten moeten dan wel anderszins behoorlijk zijn gebleken. Dat de verdachte 
de overval daadwerkelijk had begaan kwam uit het PIJ-vonnis niet naar vo-
ren, terwijl de enkele verdenking voor de vaststelling niet redengevend is. In 
het arrest van 2014 bleek het feit afdoende uit de erkenning van de verdachte. 
Nu dat arrest niet inhoudt dat erkenning van de feiten een voorwaarde is 
voor de toelaatbaarheid van het betrekken van een feit, moet het er mijns in-
ziens voor worden gehouden dat het delict ook uit andere omstandigheden 
zou kunnen blijken.187  

Dat de Hoge Raad anders oordeelt over het betrekken van andere feiten 
bij de beslissing een vrijheidsbenemende maatregel op te leggen, dan ten 
aanzien van de straftoemeting, ligt aan de aard van de maatregelen en de bij-
behorende gevaarprognose. Ten eerste vraagt de wet van de strafrechter en 
de ingeschakelde deskundigen een gevaarsinschatting te maken. Dat eerdere 
feiten daarbij een rol spelen, is voor de kwaliteit van de inschatting onont-
beerlijk. Die noodzaak is minder groot waar het de plicht betreft bij de straf-
toemeting rekening te houden met de persoon van de verdachte. Daarnaast 
zijn de met de onschuldpresumptie strijdende belangen in het geval van de 
gevaarsprognose groter. Zou een risicotaxatie niet mogen worden gebaseerd 
op andere strafbare feiten, dan gaat dat ten koste van de kwaliteit van die 
taxatie. Het eventuele gevolg is dat gevaarlijke personen in vrijheid moeten 
worden gesteld met alle veiligheidsrisico’s van dien. Een verbod andere de-
licten te betrekken in de strafmaat leidt mogelijk tot een mildere straf, maar 
dat effect kan worden gecompenseerd bij de vervolging van dat andere feit. 
Verminderde efficiëntie resteert dan. Ten derde communiceert het betrekken 
van een ander feit in de strafmaat al snel een verwijt ter zake van die gedra-
ging. De straf ontleent immers voor een aanzienlijk gedeelte zin aan te ver-
wijten gedrag dat de verdachte heeft vertoond. De oplegging van een veilig-

                                                             
186  HR 21 december 2010, NJ 2011, 27.  

187  Zo ook Van Kempen, annotatie bij: HR 14 januari 2014, NJ 2015, 159, punt 2. 
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heidsmaatregel communiceert louter dat de geschiedenis de verdachte ge-
vaarlijk maakt. Niet dat zijn gedrag strafwaardig en verwijtbaar was. Het is 
niet de intentie de verdachte voor dat feit leed toe te voegen. 

Dit alles neemt niet weg dat een rechter er goed aan doet ook bij de op-
legging van vrijheidsbenemende maatregelen op zijn woorden te passen. Een 
finding of guilt door uitdrukkelijk vast te stellen dat sprake is van het begaan 
van strafbare feiten, kan hij beter achterwege laten.188 Is de verdachte van het 
feit reeds onherroepelijk vrijgesproken dan zal vermoedelijk ook de voicing of 
suspicions ongeoorloofd zijn.189 In de zaak die leidde tot het arrest van de 
Hoge Raad van 2014 had het gerechtshof zich in dat opzicht correct uitgela-
ten door op te merken dat “vandaag is duidelijk geworden dat u ook reeds in 2002 
seksueel contact heeft gehad met een jong meisje”. Daaraan was geen strafrechte-
lijke kwalificatie verbonden en de verdachte werden die gedragingen ook 
niet verweten. Dat was voor de risicotaxatie voldoende en zal dat in de regel 
ook zijn.  

4.3.3 Andere feiten en ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel 

Eén van de meest bediscussieerde kwesties als het gaat om de verenigbaar-
heid van het Nederlandse straf(proces)recht met het vermoeden van on-
schuld, is de maatregel ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voor-
deel. Dat ligt niet zozeer aan de maatregel als zodanig, maar aan de reikwijd-
te daarvan. De ontneming is immers niet beperkt tot voordeel dat is verkre-
gen uit feiten waarvoor de verdachte is veroordeeld. Na veroordeling we-
gens enig strafbaar feit kan eveneens het uit andere strafbare feiten door de 
verdachte verkregen voordeel worden ontnomen, mits ‘voldoende aanwij-
zingen’ bestaan dat de verdachte ze heeft begaan (36e lid 2 Sr) of ‘aanneme-
lijk is’ dat de strafbare feiten op enigerlei wijze ertoe hebben geleid dat de 
veroordeelde wederrechtelijk voordeel heeft verkregen (36e lid 3 Sr).  

Toen in 1983 de Wet vermogenssancties werd ingevoerd en daarmee ook 
de ontnemingsmaatregel in het commune strafrecht een plaats kreeg, werd 
ontneming van voordeel uit niet bewezen feiten overwogen. Al bestond die 
mogelijkheid al in het economisch strafrecht, de minister vond dat toen te 
rigoureus.190 Tien jaar later bestond daarvoor wel voldoende draagvlak.191 

                                                             
188  Vgl. in dezelfde zin Van Kempen, annotatie bij: HR 14 januari 2014, NJ 2015, 159, 

punt 9. 

189  In dat licht is het verstandig dat de Hoge Raad het vereiste uit de ISD-richtlijn dat te-

gen de verdachte in het peiljaar minimaal één keer proces-verbaal moet zijn opgemaakt 

zo uitlegt dat processen-verbaal voor feiten waarvan de verdachte nadien is vrijgespro-

ken niet mogen worden meegeteld, zie HR 15 februari 2011, NJ 2011, 340, m.nt. Reijn-

tjes.  

190  Kamerstukken II 1981/82, 15 012, nr. 5, p. 18.  

191  Handelingen II 18 juni 1992, p. 5990. 
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D66 keerde zich als enige tegen het voorstel. De fractie achtte het voorstel 
strijdig met de onschuldpresumptie.192 

De spanning met het onschuldvermoeden springt in het oog. Voor de op-
legging van de maatregel hoeft slechts één strafbaar feit te worden bewezen. 
Vervolgens kan een sanctie worden opgelegd die is gebaseerd op feiten die 
niet zijn vastgesteld naar de in het strafrecht geldende maatstaven van waar-
schijnlijkheid. Die feiten hoeven met het bewezen strafbare feit in geen op-
zicht samen te hangen.193 De oplegging van de maatregel stimuleert de rech-
ter daderschap aan en wederrechtelijkheid van andere strafbare feiten vast te 
stellen.194 Die andere feiten kunnen bovendien veel ernstiger zijn en veel 
meer voordeel hebben opgeleverd dan de wel bewezen feiten, zodat in die 
gevallen het argument dat met bewijs van één strafbaar feit de legitimatie tot 
sanctionering toch al is gegeven, aan kracht verliest. 

Een belangrijker rechtvaardiging voor de bejegening als schuldige aan 
andere feiten die de maatregel kan meebrengen, is gelegen in de aard van de 
ontnemingsmaatregel.195 De maatregel heeft een reparatoir karakter. Beoogd 
wordt de betrokkene in financieel opzicht terug te brengen in de situatie 
waarin geen strafbare feiten waren begaan.196 Dat ‘herstel’ is evenwel uitslui-
tend gericht op de verarming van een ten onrechte verrijkte. Een dergelijke 
vorm van herstel is niet strikt te scheiden van de vergeldingsgedachte.197 
Zulk financieel herstel zien we ook terug in bestaande straffen, zoals de 
hoogte van een op te leggen (afroom)geldboete en de oplegging van de ver-
beurdverklaring. Met de ontneming wordt voorts niet alleen herstel, maar 
ook een generaalpreventief effect beoogd.198 In zoverre is deze maatregel nau-
wer verbonden met de straf dan de aanduiding als maatregel wellicht zou 
doen vermoeden.199 Vooral in de politiek en in de (beleids)communicatie van 
het Openbaar Ministerie over de maatregel, lijkt de band met de straf boven-
dien steeds inniger te worden.200  

                                                             
192  Kamerstukken II 1990/91, 21 504, nr. 4, p. 10.  

193  Bij Wet van 31 maart 2011, Stb. 2011, 237 is het vereiste van soortgelijkheid van de 

feiten uit art. 36e lid 2 Sr komen te vervallen.  

194  Verwijtbaarheid is minder van belang, zie HR 26 november 2013, NJ 2014, 52, m.nt. 

Borgers. 

195  HR 22 mei 2001, NJ 2001, 575; HR 1 april 2003, NJ 2003, 497.  

196  HR 1 juli 1997, NJ 1998, 242; HR 30 november 2004, NJ 2005, 133; HR 14 februari 2006, 

NJ 2006, 163. 

197  In zoverre wijkt de maatregel af van het civiele recht, zie nader Borgers 2001, p. 94-99. 

198  Kamerstukken II 1989/90, 21 504, nr. 3, p. 3; Kamerstukken II 1990/91, 21 504, nr. 4, p. 4 en 

8; Handelingen II 3 juni 1992, p. 5142; Handelingen II 15 april 2010, p. 6571, p. 6573.  

199  Zie uitvoerig Borgers 2001, p. 77-84.  

200  Vgl. Van Duyne, Kristen & De Zanger 2015, p. 103. Zie over “spierballentaal” in het par-

lementair debat kritisch Borgers & Kooijmans 2010b. Ook bijvoorbeeld de invoering 

van hoofdelijke aansprakelijkheid illustreert de hier bedoelde tendens. In navolging 

→ 
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In het licht van het voorgaande verbaast het niet dat strijd met het ver-
moeden van onschuld aanhoudend thema van rechtspraak is. In 1995 besliste 
de Hoge Raad dat de ontnemingsprocedure en de reikwijdte daarvan als zo-
danig niet in strijd zijn met de onschuldpresumptie.201 Dat was volgens de 
Hoge Raad niet anders als de verdachte was vrijgesproken van één of meer-
dere feiten waarop de ontneming was gericht.202 Ondanks de uitvoerig waar-
schuwende conclusie van A-G Vellinga kwam de Hoge Raad ook tot dat oor-
deel in de zaak die zou leiden tot de Nederlandse veroordeling in Straats-
burg in Geerings/Nederland.203 Bepalend voor dat oordeel was dat de verdach-
te in de ontnemingsprocedure zijn verdedigingsrechten had kunnen uitoefe-
nen.204  

Zoals besproken oordeelde het EHRM in een wat moeilijk te doorgron-
den arrest anders.205 De precieze reikwijdte van het arrest en de daaruit af te 
leiden algemene regels zijn moeilijk met zekerheid vast te stellen. De Hoge 
Raad legt de strekking van dat arrest tamelijk beperkt uit. Aan de oplegging 
van een ontnemingsmaatregel kunnen geen feiten ten grondslag worden 
gelegd waarvan de betrokkene is vrijgesproken.206 Dat het een ‘technische’ 
vrijspraak betreft die voortkomt uit een misslag in de tenlastelegging, maakt 
dat niet anders.207 Is de verdachte niet vrijgesproken, maar is hij ten aanzien 
van het feit ontslagen van alle rechtsvervolging wegens afwezigheid van alle 
schuld,208 is de dagvaarding nietig verklaard,209 of is de verdachte niet ver-
volgd210 dan vormt de onschuldpresumptie geen belemmering. Eenzelfde 

                                                             
van stevige kritiek op de strijdigheid daarvan met het karakter van de ontnemings-

maatregel (zie Borgers, Kooijmans & Simmelink 2007; Borgers & Kooijmans 2010) heeft 

de Hoge Raad de betekenis van art. 36e lid 7 Sr overigens alweer vergaand gerelati-

veerd, zie HR 7 april 2015, NJ 2015, 325 en 326, m.nt. Reijntjes.  

201  HR 5 december 1995, NJ 1996, 411, m.nt. Schalken.  

202  HR 13 april 1999, NJ 1999, 483; HR 22 mei 2001, NJ 2001, 575, m.nt. Reijntjes. 

203  HR 1 april 2003, NJ 2003, 497, m.nt. Schalken. Ook in de literatuur werd voor schen-

ding al gewaarschuwd, zie Keulen 1999, p. 70; Borgers 2001, p. 171-178. 

204  Die verdedigingsrechten betekenen wel dat de verdediging niet mag worden gecon-

fronteerd met een berekeningsmethode waarop zij niet bedacht heeft hoeven zijn, zie 

bijv. HR 15 mei 2007, NJ 2007, 506, m.nt. Reijntjes.  

205  EHRM 1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Borgers (Geerings/Nederland). Zie 

uitvoerig daarover § VI.9. 

206  Zie o.a. HR 19 februari 2008, NJ 2008, 128; HR 9 september 2008, NJ 2008, 497; HR 2 de-

cember 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG1646; HR 20 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL3178. 

207  HR 9 september 2008, NJ 2008, 497. 

208  HR 26 november 2013, NJ 2014, 52, m.nt. Borgers.  

209  HR 7 april 2009, NJ 2009, 189.  

210  Zie o.a. HR 19 februari 2008, NJ 2008, 128; HR 9 september 2008, NJ 2008, 497; HR 

21 april 2009, NJ 2009, 208. 
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oordeel mag men verwachten over een feit waarover de rechter zich onbe-
voegd of de officier van justitie niet-ontvankelijk heeft verklaard.211  

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat partiële vrijspraken waarbij een deel 
van de tenlastelegging wordt ‘weggestreept’ in het kader van de ontnemings-
maatregel niet altijd als een vrijspraak van het weggestreepte moeten worden 
behandeld. Beslissend lijkt of het doorgehaalde aspect van de tenlastelegging 
een afzonderlijk verwijt oplevert. In dat geval mag niet wegens het doorge-
haalde worden ontnomen.212 Vormt het weggestreepte geen afzonderlijk ver-
wijt maar een algemenere of specifiekere aanduiding van het wel bewezen-
verklaarde gedeelte van de tenlastelegging, dan is eigenlijk geen vrijspraak 
aan de orde en ontneming dus geoorloofd.213  

Voorts staat de onschuldpresumptie alleen in de weg aan ontneming 
wegens het delict waarvan is vrijgesproken. Vrijspraak van een gronddelict 
voorkomt dan ook niet dat wordt vastgesteld dat de verdachte als deelnemer 
aan een criminele organisatie uit dat delict voordeel heeft getrokken.214 In de 
omgekeerde situatie, waarin van deelneming aan een criminele organisatie is 
vrijgesproken, kan worden ontnomen voor gronddelicten, tenzij de omschrij-
ving van de deelneming in de op artikel 140 Sr toegesneden tenlastelegging 
(mede) heeft bestaan uit het begaan van het concrete grondmisdrijf ter zake 
waarvan wordt ontnomen. Van zo’n concreet grondmisdrijf is nog geen 
sprake als de organisatie op hetzelfde type misdrijven is gericht als waarvoor 

                                                             
211  In die richting wijst ook dat vervolgings- noch executieverjaring van het andere (maar 

in casu niet-vervolgde) feit eraan in de weg staat door dat feit verkregen voordeel te 

ontnemen, zie HR 7 juli 2009, NJ 2009, 422, m.nt. Reijntjes; HR 11 mei 2010, NJ 2010, 

283.  

212  Het stond de feitenrechter niet vrij de betrokkene die ten laste was gelegd dat hij in of 

omstreeks de periode van 15 november 2003 tot en met 15 mei 2004 meermalen althans 

eenmaal hennepplanten had geteeld en die uitsluitend werd veroordeeld wegens een-

malige teelt op 15 mei 2004, te ontnemen wegens hennepteelt in de rest van die perio-

de, zie HR 5 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK0890. Vgl. ook HR 22 november 2011, 

ECLI:NL:HR:2011:BQ3985, waarin de Hoge Raad casseert en terugwijst omdat op een 

vergelijkbaar uitdrukkelijk onderbouwd standpunt niet is gereageerd.  

213  Aan het doorhalen van de woorden ‘of omstreeks’ mag niet de conclusie worden ver-

bonden dat de rechter in de hoofdzaak de betrokkene heeft vrijgesproken van feiten 

die door betrokkene in de door het woord ‘omstreeks’ omvatte periode zijn begaan (zie 

HR 9 december 2008, NJ 2009, 18). Na doorstrepen van ‘7000 gram cocaïne’ en veroor-

deling ter zake van ‘een hoeveelheid cocaïne’ mocht het ontnemingsbedrag alsnog op 

die 7000 gram worden gebaseerd (zie HR 18 mei 2010, NJ 2010, 288). 

214  HR 8 juli 2008, NJ 2008, 495, m.nt. Reijntjes; HR 23 december 2008, NJ 2009, 31.Wel zal 

het Hof moeten vaststellen dat daadwerkelijk voordeel is verkregen. Uit de recht-

spraak lijkt te kunnen worden afgeleid dat zonder nadere motivering niet altijd begrij-

pelijk zal zijn waarom een verdachte in de opbrengst uit delicten, waarin hij blijkens de 

vrijspraak geen strafbaar aandeel had, toch (evenredig) voordeel heeft genoten. Zie HR 

7 april 2015, NJ 2015, 325 en HR 7 april 2015, NJ 2015, 326, m.nt. Reijntjes.  
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wordt ontnomen.215 Zolang de tenlastelegging van deelneming aan een cri-
minele organisatie wordt gekenmerkt door een zekere vaagheid over concre-
te delicten, stuit de ontneming voor die delicten na een eventuele vrijspraak 
van de deelneming aan een criminele organisatie derhalve niet op proble-
men.216 

Daarnaast is de bij de schatting toegepaste berekeningsmethode cruci-
aal.217 Het voorgaande heeft in beginsel uitsluitend betrekking op een zoge-
naamde concrete berekeningsmethode, waarbij per strafbaar feit voordeel 
wordt geschat. Bij die methode zal aan de orde moeten komen welke min of 
meer concrete strafbare feiten aan de berekende hoogte van het voordeel ten 
grondslag liggen. De mogelijkheid dat daarbij feiten waarvan is vrijgespro-
ken in aanmerking zijn genomen, mag niet open blijven.218 Bij de daar tegen-
over te stellen abstracte berekeningsmethoden wordt geabstraheerd van con-
crete strafbare feiten. De verandering in het vermogen van de betrokkene 
vormt de basis van de berekening. Aldus bestaat geen noodzaak schuld aan 
concrete strafbare feiten aan te nemen.219 Dit verschil lijkt de Hoge Raad 
doorslaggevend te achten.220 Mits steeds afdoende wordt vastgesteld dat de 
verandering in het vermogen daadwerkelijk heeft plaatsgevonden, lijkt voor 
een schending van het vermoeden van onschuld niet gauw plaats. Dat is 
vermoedelijk alleen anders wanneer de rechter in zijn motivering alsnog een 
directe relatie legt tussen het in aanmerking genomen vermogen en feiten 
waarvan is vrijgesproken.221 Dan is van een ‘zuiver’ abstracte berekeningsme-
thode al geen sprake meer.  
 
Heeft de Hoge Raad de ontnemingsprocedure met deze rechtspraak weer 
met de onschuldpresumptie in overeenstemming gebracht? Dat de Neder-
landse rechter veel ruimte heeft door middel van een abstracte berekenings-

                                                             
215  HR 21 april 2009, NJ 2009, 208; HR 12 juli 2011, NJ 2011, 538, m.nt. Reijntjes.  

216  Vgl. J.M. Reijntjes, annotatie bij: HR 12 juli 2011, NJ 2011, 538, punt 4.  

217  De nadrukkelijke vaststelling in HR 13 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2562 dat “het 

Hof, anders dan het heeft overwogen, niet de methode van vermogensvergelijking heeft gehan-

teerd” laat zich tegen de achtergrond van het navolgende begrijpen.  

218  Vgl. HR 5 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK0890. 

219  Zo ook A-G Knigge, conclusie voor HR 13 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2562, punt 

11; A-G Silvis, conclusie vóór HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX4704. Vgl. ook 

A-G Aben in zijn conclusie vóór HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8627, punt 

4.5: “Wat er ook zij van het ‘abstracte’ karakter van de methode van de vermogensvergelijking, 

het gebruik daarvan mag er natuurlijk niet toe leiden dat de betrokkene de facto alsnog straf-

rechtelijk betrokken wordt geoordeeld bij delicten waarvan hij is vrijgesproken.” 

220  HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8627; HR 2 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012: 

BX4704 (81 RO).  

221  Zo begrijp ik althans HR 4 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ8627 in contrast met HR 

13 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2562. 
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methode voordeel te ontnemen, is met de onschuldpresumptie in elk geval 
goed verenigbaar. Omdat daartoe geen schuld aan enig strafbaar feit hoeft te 
worden vastgesteld, is van bejegening als schuldige zelden sprake. Het 
EHRM stelt aan abstracte voordeelsberekening alleen de eis dat het bestaan 
van het voordeel daadwerkelijk moet zijn vastgesteld. Bij de abstracte bere-
keningsmethoden is de schatting van het voordeel juist gebaseerd op het 
aangetroffen vermogen.222 

Meer vragen roept de rechtspraak van de Hoge Raad op waar het voor-
deel wordt geschat op basis van min of meer bepaalde delicten. Het lijdt geen 
twijfel dat in dergelijke gevallen doorgaans sprake is van een finding of guilt 
en dus ook van bejegening als schuldige. Met de behandelingsdimensie als 
theoretisch concept staat het gebruik van een concrete berekeningsmethode 
om ook uit andere dan de bewezen feiten verkregen voordeel te ontnemen 
derhalve op gespannen voet. De argumentatie van het EHRM om in beginsel 
anders te oordelen, is niet overtuigend. Het Hof schakelt de ontneming gelijk 
met de straftoemeting en oordeelt dat de onschuldpresumptie op die straf-
toemeting in beginsel toepassing mist. Aangezien dat laatste reeds onvol-
doende steekhoudend is onderbouwd,223 meen ik dat ook de ontneming voor 
niet-bewezen feiten op zichzelf reeds met de behandelingsdimensie als theo-
retisch beginsel op gespannen voet staat. Bovendien heeft het EHRM in Haj-
nal/Servië ten aanzien van de straftoemeting ook zelf anders geoordeeld. Het 
Hof besliste dat alleen onherroepelijke veroordelingen in de straftoemeting 
mogen worden betrokken omdat de betrokkene anders aan die andere feiten 
onvermijdelijk als schuldige wordt bejegend.224 Wordt dit de bestendige lijn 
in de rechtspraak, dan zou dat betekenen dat ook de gelijkschakeling van de 
ontneming aan die straftoemeting niet meer kan verhinderen dat de ontne-
ming overeen zal moeten stemmen met het uitgangspunt dat bejegening als 
schuldige alleen is toegestaan nadat en zover het begaan van het strafbare 
feit in een op dat feit betrekking hebbende strafprocedure is vastgesteld. 
Door dergelijke findings of guilt ten aanzien van niet-bewezen feiten, anders 
dan bij de straftoemeting, in het kader van de ontneming vooralsnog wel blij-
vend toe te staan, heeft de Hoge Raad de spanning met de behandelingsdi-
mensie als theoretisch concept in elk geval in stand gelaten. 

Of ook een nieuwe Straatsburgse veroordeling in de lucht hangt, is niet 
met zekerheid te zeggen. Zoals in hoofdstuk VI uitvoerig besproken, laat de 
precieze reikwijdte van Geerings/Nederland zich niet goed inschatten.225 Zowel 
de wat geërgerde toon als de overwegingen van het EHRM in de zaak 

                                                             
222  Zie over de bewijsrechtelijke vereisten bij de schatting van het voordeel HR 4 juni 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BT6374. 

223  Zie daarover eerder kritisch § VI.2.2; VI.10.  

224  EHRM 19 juni 2012, nr. 36937/06 (Hajnal/Servië), par. 131. 

225  § VI.9. 
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Geerings suggereren dat de onschuldpresumptie in die zaak niet nipt, maar 
ruimschoots tekort was gedaan. De ontstemdheid van het Hof over de con-
crete casuspositie maakt het tegelijkertijd riskant daaraan al te algemene 
conclusies te verbinden. Onproblematisch lijkt mij in elk geval de benadering 
van de Hoge Raad ten aanzien van partiële vrijspraken. Gelet erop dat het 
EHRM in de regel veel belang hecht aan de precieze formulering van een 
verbale bejegeningswijze, kan vermoedelijk ook het gewicht dat de Hoge 
Raad hecht aan het juridische onderscheid tussen voordeel uit deelname aan 
een criminele organisatie en voordeel uit een gronddelict dat door die orga-
nisatie is begaan wel door de beugel, mits – zoals de Hoge Raad ook vereist – 
de vrijspraak van de tenlastegelegde deelneming niet reeds vrijspraak van de 
gronddelicten impliceert.  

Te bezien valt echter of de Hoge Raad ook streng genoeg is door alleen 
vrijspraken te beschermen en Geerings niet toe te passen op feiten waarvan de 
vervolging eindigt zonder veroordeling door een formeel beletsel of een ge-
slaagd beroep op een schulduitsluitingsgrond en tevens niet op feiten ter za-
ke waarvan nooit is vervolgd. Nu – zover ik weet – andere partijstaten het 
verschil tussen ontslag van alle rechtsvervolging en vrijspraak niet kennen, is 
alleen al daarom twijfelachtig of een ontslag van alle rechtsvervolging niet 
steeds als een acquittal moet worden behandeld. Ten aanzien van andere be-
slissingen pleit voor de verdragsconformiteit van de lijn van de Hoge Raad 
dat in de Straatsburgse rechtspraak het verschil tussen feiten waarvan is vrij-
gesproken, delicten waarvan de vervolging is gestaakt (discontinuation) en 
niet-vervolgde feiten veel gewicht draagt en cruciaal is voor de mate waarin 
bejegeningswijzen schuld aan dat feit mogen impliceren.226 Er spreekt even-
wel ook het een en ander tegen.  

In het Geerings-arrest zelf merkt het EHRM op dat ontneming van niet-
vastgesteld vermogen ongeoorloofd is, te meer als het gaat om strafbaar ge-
drag waaraan “the person affected has not actually been found guilty”. De formu-
lering suggereert dat bewezenverklaring nodig was. Het Hof vervolgt:  

 
“If it is not found beyond a reasonable doubt that the person affected has actually 

committed the crime, and if it cannot be established as fact that any advantage, illegal 

or otherwise, was actually obtained, such a measure can only be based on a presump-

tion of guilt.”  

 
De assumptie van voordeel in combinatie met de assumptie van delicten die 
onbewezen zijn, is al op zichzelf in strijd met artikel 6 lid 2 EVRM. 

Nu waarschuwde ik er reeds voor uit één arrest al te verstrekkend te 
concluderen. In het arrest Geerings/Nederland was een tweede – afzonderlijke 
– reden voor schending dat de verdachte van de feiten was vrijgesproken. 

                                                             
226  Zie § VI.8. 
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Het Hof stelt evenwel tevens vast dat niet louter sprake was van een voicing 
of suspicions, hetgeen alleen na vrijspraak ontoelaatbaar is, maar dat de ont-
neming “amounts to a determination of the applicant's guilt”. Die constatering 
van het Hof lijkt mij niets teveel. Een finding of guilt acht het EHRM echter – 
in iedere andere context dan die van straftoemeting en ontneming – conse-
quent niet alleen ontoelaatbaar ten aanzien van feiten waarvan is vrijgespro-
ken, maar ook na staking van de vervolging wegens een formeel beletsel.227 
In die rechtspraak is bovendien een bijkomende factor van belang of sprake 
is van de oplegging van “a penalty or a measure that can be equated with a penal-
ty”. De ontneming is zo’n sanctie.228 Vanzelfsprekend is de door de Hoge 
Raad aangelegde beperking tot feiten waarvan is vrijgesproken dan ook niet. 
Principieel laat zij zich mijns inziens niet eenvoudig verdedigen. Zeker waar 
het in de ontnemingsberekening betrokken feit wel ooit is vervolgd, maar 
niet tot een veroordeling heeft geleid, is tevens niet uitgesloten dat het 
EHRM ook dat als een met artikel 6 lid 2 EVRM onverenigbare finding of guilt 
zal aanmerken. Voor feiten die geen onderwerp van een vervolging zijn ge-
weest, is dat risico kleiner. 

4.4 Voorwaardelijke sanctiemodaliteiten 

4.4.1 Tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sancties wegens het begaan van een 
nieuw feit 

Het Nederlandse sanctiearsenaal kent naast onvoorwaardelijke ook diverse 
voorwaardelijke sanctiemodaliteiten.229 Daarbij wordt de opgelegde sanctie 
niet (verder) ten uitvoer gelegd, zolang de betrokkene bepaalde gedragsvoor-
schriften naleeft. Sancties die onder voorwaarden niet of niet volledig ten uit-
voer gelegd worden, zijn gebaseerd op veroordeling wegens een strafbaar 
feit. Dientengevolge is de oplegging daarvan met de onschuldpresumptie in 
overeenstemming. Het voorwaardelijke deel van de sanctie heeft evenwel 
een getrapte structuur.230 In eerste instantie wordt volstaan met gedragsvoor-
schriften, maar worden zij niet nageleefd dan kan alsnog een meer ingrijpen-
de reactie plaatsvinden. In die tweede fase zal dus moeten worden vastge-
steld dat een voorwaarde niet is nageleefd. Daarbij kan de onschuldpresump-

                                                             
227  Zie § VI.8.1.  

228  Zie daarover nader Borgers 2001, p. 173-174.  

229  Zie voor een nog altijd zeer bruikbaar overzicht de dissertatie van Bleichrodt (1996, 

met name hoofdstuk 9). Aan de daarin besproken modaliteiten heeft de wetgever 

sindsdien de voorwaardelijke oplegging van de ISD-maatregel toegevoegd, zie art. 38p 

Sr e.v.  

230  Deze terminologie is afkomstig van Mulder en door mij ontleend aan Bleichrodt 1996, 

p. 1.  
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tie in het gedrang komen. Dit zal het geval kunnen zijn wanneer de constate-
ring dat een voorwaarde niet is nageleefd, inhoudt dat de betrokkene een 
nieuw strafbaar feit heeft begaan. Dreigende strijd met de onschuldpresump-
tie beperkt zich niet exclusief tot gevallen waarin aan de voorwaardelijke 
modaliteit de voorwaarde is verbonden dat gedurende de proeftijd geen 
strafbare feiten zullen worden begaan.231 Wel wordt in die gevallen van de 
over naleving van de voorwaarden oordelende instantie verlangd zich uit-
drukkelijk te buigen over het begaan van een strafbaar feit door de betrokke-
ne. De kans dat dat oordeel zich met de onschuldpresumptie niet verdraagt 
is daarom in die gevallen wel het grootst.  

Het niet-begaan van een nieuw strafbaar feit is als algemene, dwingende 
voorwaarde verbonden aan de voorwaardelijke veroordeling (zie art. 14c lid 
1 sub a Sr), de voorwaardelijke invrijheidstelling (art. 15a lid 1 sub a Sr), de 
voorwaardelijke plaatsing in een ISD (art. 38p lid 3 sub a Sr), de voorwaarde-
lijke plaatsing in een inrichting voor jeugdigen (art. 77z lid 1 sub a Sr) en de 
voorwaardelijke beëindiging daarvan (77ta lid 1 sub a Sr). Bij andere voor-
waardelijke sanctiemodaliteiten wordt die voorwaarde niet genoemd, maar 
moet ervan worden uitgegaan dat die voorwaarde als bijzondere voorwaarde 
‘het gedrag van de betrokkene betreffende’ wel mag, maar niet behoeft te 
worden gesteld.232 Het begaan hebben van een strafbaar feit is daarnaast een 
afzonderlijke grond voor de herroeping van gratie (art. 17 lid 2 Gratiewet). 
Die grond is evenwel verbonden aan de voorwaarde van een onherroepelijke 
veroordeling, juist omdat het niet past dat bij Koninklijk Besluit zou worden 
geoordeeld over het al dan niet begaan van een strafbaar feit.233 Daardoor 
doet zich het geschetste probleem bij de voorwaardelijke gratiëring niet voor. 

Tot herroeping van de voorwaardelijkheid is bij alle andere modaliteiten 
een rechter bevoegd. Die waarborg is echter onvoldoende om een schending 
van de onschuldpresumptie te voorkomen in die gevallen waarin de rechter 
vaststelt dat de betrokkene een strafbaar feit heeft begaan waarvoor hij nog 
afzonderlijk wordt vervolgd.234 Tot 1986 gold dat tot tenuitvoerlegging op 

                                                             
231  Ook de vaststelling dat een bijzondere voorwaarde is overtreden zou schuld aan een 

strafbaar feit kunnen impliceren. Te denken valt aan de vaststelling van overtreding 

van een contact- of locatieverbod welke vaststelling tevens het begaan van belaging of 

huisvredebreuk inhoudt. 

232  Aldus over de TBS met voorwaarden (art. 38 lid 1 Sr) Bleichrodt 1996, p. 218 onder ver-

wijzing naar Kamerstukken II 1971/72, 11 932, nr. 3, p. 17. Zie tevens Hofstee, ’Art. 38 Sr’, 

in: NLR, aant. 4. Met betrekking tot de voorwaardelijke beëindiging van de dwangver-

pleging (art. 38g lid 2 Sr) wordt aangenomen dat dezelfde voorwaarden kunnen wor-

den gesteld als aan de TBS met voorwaarden, zie Hofstee, ‘Art. 38g Sr’ in: NLR, aant. 3. 

Zie over het voorwaardelijk sepot in vergelijkbare zin Bleichrodt 1996, p. 202-203;  

Reijntjes, ‘Art. 167 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 17.3.  

233  Aldus Bleichrodt 1996, p. 228-229. 

234  Zie voor verdragsschendingen in dit verband § VI.7.1. 
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grond van overtreding van de algemene voorwaarde eerst kon worden over-
gegaan nadat veroordeling wegens een nieuw strafbaar feit onherroepelijk 
was geworden (zie art. 14h Sr (oud)). Dat vereiste is inmiddels vervallen, 
maar in het gros van de gevallen lost het probleem zich op doordat de vorde-
ring tot tenuitvoerlegging wegens overtreding van de algemene voorwaarde 
gelijktijdig wordt beoordeeld door dezelfde rechter die de berechting van het 
nieuwe feit op zich neemt. Deze kan de vordering alleen toewijzen indien hij 
gelijktijdig een veroordeling wegens het nieuwe feit uitspreekt (zie art. 14g 
lid 3 Sr).235 Hoewel de formulering van artikel 15i lid 2 Sr iets afwijkt, geldt 
hetzelfde voor de herroeping van de voorwaardelijke invrijheidstelling.236  

Executie wegens overtreding van een bijzondere voorwaarde moet daar-
entegen worden gevorderd ten overstaan van de rechter die de voorwaarde-
lijke straf oplegde.237 Dat geldt ook voor de voorwaardelijke TBS-modalitei-
ten (art. 509j lid 3 Sv). Die kennen immers geen algemene voorwaarde van 
het niet-begaan van een nieuw strafbaar feit. Een wetssystematische oneffen-
heid238 is dat over de voorwaardelijke ISD steeds moet worden geoordeeld 
door de rechter die over het feit waarop de ISD is gebaseerd in eerste aanleg 
oordeelde, terwijl voor de voorwaardelijke ISD als gezegd wel de algemene 
voorwaarde van het niet-begaan van een strafbaar feit geldt (zie art. 509z lid 
2 Sv). De vaststelling dat de ISD-maatregel ten uitvoer kan worden gelegd op 
de grond dat de verdachte een nieuw feit heeft begaan, terwijl de verdachte 
voor een andere rechter wegens dat feit wordt vervolgd, verdraagt zich door-
gaans niet met artikel 6 lid 2 EVRM.  

Deze kwestie zal zich slechts sporadisch voordoen, omdat de officier van 
justitie na het plegen van een nieuw strafbaar feit dikwijls niet de tenuitvoer-
legging, maar een onvoorwaardelijke ISD-maatregel zal vorderen.239 Meer 
problemen in de praktijk zijn te verwachten van het niet-plegen van strafbare 
feiten als bijzondere voorwaarde bij voorwaardelijke modaliteiten van de ter-
beschikkingstelling. Een blik op de feitenrechtspraak leert dat het gebruike-
lijk is bij de oplegging van TBS met voorwaarden daaraan als bijzondere 
voorwaarde te verbinden dat de verdachte geen nieuwe delicten zal be-
gaan.240 Er moet mijns inziens rekening mee worden gehouden dat de omzet-

                                                             
235  Zie in dit verband nadrukkelijk HR 24 oktober 1995, NJ 1996, 201, m.nt. Schalken. 

236  Vgl. Schuyt, ‘Art. 15i Sr‘, in: T&C Sr.  

237  HR 3 mei 1994, NJ 1994, 578, m.nt. Van Veen.  

238  Zie voor meer kritiek op het gebrek aan “wetssystematisch vakmanschap” van de wetge-

ver bij de rechterlijke competentieverdeling rondom de ISD-maatregel Mevis, annotatie 

bij: HR 18 november 2008, NJ 2009, 292. 

239  Aldus Wiersinga, ‘Art. 38r Sr’, in: T&C Sr, aant. 1.  

240  Zie o.a. Rb. Utrecht 4 juni 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BA6276; Rb. Middelburg 26 ok-

tober 2009, ECLI:NL:RBMID:2009:BK1162; Rb. Utrecht 30 augustus 2011, ECLI:NL: 

RBUTR:2011:BR6397; Rb. Amsterdam 25 november 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BU 

6184; Rb. Utrecht 27 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY7398; Rb. Midden-Ne-

→ 
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ting van die TBS met voorwaarden in TBS met dwangverpleging op de grond 
dat de verdachte een nieuw strafbaar feit gepleegd heeft, terwijl de verdachte 
afzonderlijk wordt vervolgd voor dat nieuwe feit onder omstandigheden 
schending van artikel 6 lid 2 EVRM zal opleveren. Het verdient overweging 
of in het kader van de voorwaardelijke modaliteiten van de TBS dezelfde 
bevoegdheidsverdeling als voorzien in artikel 14g en 15i Sr zou kunnen gel-
den. Daaraan zou in elk geval het verschil tussen algemene en bijzondere 
voorwaarden niet in de weg hoeven staan.  

4.4.2 Voorlopige tenuitvoerlegging van een voorwaardelijke veroordeling 

In 2011 is de regeling van de voorwaardelijke veroordeling en voorwaarde-
lijke invrijheidstelling herzien.241 Eén van de meest ingrijpende wijzigingen is 
de invoering van de mogelijkheid tot voorlopige tenuitvoerlegging van de 
voorwaardelijke vrijheidsstraf in artikel 14fa Sr. Bij een ernstig vermoeden 
dat een voorwaarde niet is nageleefd, kan het Openbaar Ministerie de ver-
dachte aanhouden. De rechter-commissaris beslist vervolgens over de voor-
lopige tenuitvoerlegging van het vonnis. De regeling vertoont gelijkenissen 
met de reeds bestaande schorsing van de voorwaardelijke invrijheidstelling 
(art. 15h Sr).242 De Raad van State adviseerde over de voorlopige tenuitvoer-
legging negatief. Deze zou bij schending van de algemene voorwaarde on-
verenigbaar zijn met artikel 6 lid 2 EVRM.243  

De regering meende echter dat in dit opzicht geen problemen in Straats-
burg te verwachten zijn.244 Inderdaad verschilt de voorlopige tenuitvoerleg-
ging van de in de vorige subparagraaf besproken kwestie, omdat in dit ver-
band van de rechter-commissaris niet wordt verlangd dat hij de schuld van 
de verdachte aan het nieuwe strafbare feit vaststelt. Voldoende voor de voor-
lopige tenuitvoerlegging is dat een ernstig vermoeden van zo’n feit bestaat. 
Het oordeel van de rechter-commissaris is in zoverre vergelijkbaar met een in 
het kader van dwangmiddelen te vellen oordeel over het bestaan van ernsti-
ge bezwaren. Volgehouden kan derhalve worden dat enkel sprake is van een 
bejegening als verdachte en niet als schuldige aan het nieuwe feit. Dat ver-

                                                             
derland, 8 maart 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:BZ4810; Rb. Overijssel 1 mei 2015, ECLI: 

NL:RBOVE:2015:2204; Rb. Rotterdam 21 april 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:3008.  

241  Wet van 17 november 2011, Stb. 2011, 545, inwerkingtreding op 1 april 2012, Stb. 2011, 

615.  

242  Ook blijkens de memorie van toelichting heeft de schorsingsregeling bij de vormge-

ving tot voorbeeld gestrekt, zie Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 3, p. 11. 

243  Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 4, p. 2-3. Zie naar aanleiding daarvan ook de vaste 

Kamercommissie voor veiligheid en justitie, Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 6, p. 13-

14 en de opmerkingen in de Eerste Kamer: Handelingen I 8 november 2011, p. 17 en 19.  

244  Zie het regeringsstandpunt in Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 3, p. 11-12; Kamer-

stukken II 2010/11, 32 319, nr. 7, p. 25-26; Kamerstukken I 2010/11, 32 319, nr. C, p. 12-13. 
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schil in bewoordingen tussen een uitspraak over de mate van verdenking en 
een schuldoordeel is in de Straatsburgse jurisprudentie het dominante crite-
rium. Schending van artikel 6 lid 2 EVRM is daarom niet te verwachten. 

Dat neemt niet weg dat met deze wetgeving wordt gekort op de behan-
delingsdimensie als theoretisch uitgangspunt en op de daaraan ten grondslag 
liggende waarden. Anders dan bij de beslissing een verdachte wegens ernsti-
ge bezwaren voorlopig te hechten, hoeft voor de voorlopige tenuitvoerleg-
ging van de straf geen gewichtige reden van maatschappelijke veiligheid te 
bestaan. Bestaat zo’n reden wel, dan zal doorgaans voorlopige hechtenis mo-
gelijk zijn. De invoering van de voorlopige tenuitvoerlegging is dan ook niet 
bedoeld als veiligheidsmaatregel, maar streeft volgens de regering vergroting 
van de geloofwaardigheid van de voorwaardelijke veroordeling na. Blijkens 
de memorie van toelichting is het erom te doen de tenuitvoerlegging zo spoe-
dig mogelijk te laten volgen op de overtreding van de voorwaarden.245 Kort-
om, de verdachte wordt van zijn vrijheid beroofd vanwege het begaan van 
een strafbaar feit, teneinde hem direct de consequenties van zijn delict te 
doen voelen, nog voordat zijn schuld aan dat strafbare feit overeenkomstig 
de daarvoor bestemde procedure is vastgesteld. Dat is niet goed anders te 
begrijpen dan als bejegening als schuldige aan een strafbaar feit. Formeel 
wordt die strafexecutie natuurlijk nog gedragen door het begaan van het 
eerste feit, maar het moge duidelijk zijn dat de behandelingsdimensie meer 
materieel beschouwd met deze wetgeving onder druk wordt gezet. 

4.5 Waardering 

Net als het Nederlandse dwangmiddelenstelsel is het strafrechtelijke sanctie-
stelsel op hoofdlijnen met de onschuldpresumptie in overeenstemming. Op 
het uitgangspunt dat sancties worden gebaseerd op bewezen strafbare feiten 
zijn uitzonderingen gesignaleerd die uitvoerig zijn besproken. Ook het me-
rendeel van die uitzonderingen blijkt in overeenstemming met het onschuld-
vermoeden. Zo bestaat genuanceerde en afgewogen rechtspraak van de Hoge 
Raad over de toelaatbaarheid bij de straftoemeting andere strafbare feiten 
dan het bewezenverklaarde delict te betrekken, waarin ook voor de on-
schuldpresumptie plaats is. De wetgever heeft daarnaast trachten te voorko-
men dat in het kader van de tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sancties 
een voorbarig oordeel over de schuld aan een nieuw feit moet worden uitge-
sproken. Door het oordeel over naleving van de algemene voorwaarde op te 
dragen aan de rechter die bevoegd is over de berechting van dat nieuwe feit 
en een veroordeling wegens dat nieuwe feit te verlangen, kan eerst na 
schuldvaststelling overeenkomstig het onschuldvermoeden van bejegening 

                                                             
245  Kamerstukken II 2009/10, 32 319, nr. 3, p. 11. 
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als schuldige sprake zijn. Wel doen zich in dit verband mogelijk complicaties 
voor doordat dat systeem niet van overeenkomstige toepassing is op bijzon-
dere voorwaarden die inhoudelijk neerkomen op het niet-begaan van een 
strafbaar feit en doordat de regeling bij de voorwaardelijke ISD-maatregel 
ontbreekt. 

Opvallend is dat de facetten van het sanctiestelsel die met de onschuld-
presumptie principieel op gespannen voet staan overwegend recent zijn in-
gevoerd. Dat bleek in de paragraaf over dwangmiddelen voor de gronden 
voor de voorlopige hechtenis ook al het geval. In deze paragraaf bleek dat 
naast de oudere onttrekking aan het verkeer na vrijspraak, ook de ontneming 
van wederrechtelijk verkregen voordeel wegens andere feiten dan het bewe-
zenverklaarde en de voorlopige tenuitvoerlegging van een voorwaardelijke 
veroordeling zich tot de onschuldpresumptie moeizaam verhouden. De 
overeenkomstige gedachte achter beide lijkt dat waar eenmaal is geconsta-
teerd dat iemand zich tot strafbare feiten laat verleiden, door het onschuld-
vermoeden ingegeven procedureregels die een voorzichtige bejegening en 
zorgvuldige schuldvaststelling voorschrijven, een efficiënte en daadkrachtige 
reactie op ander delinquent gedrag van die persoon niet moeten kunnen 
verhinderen.  

5. DADELIJKE TENUITVOERLEGGING VAN SANCTIES 

5.1 Artikel 557 lid 1 Sv: schorsende werking van rechtsmiddelen als 
uitgangspunt 

Heeft de strafrechter de schuld van de verdachte vastgesteld, dan kan hij in 
zijn vonnis vrijelijk aan de verdachte refereren als dader. De onschuldpre-
sumptie is met de vaststelling van schuld opgehouden te gelden. Definitief is 
dat echter nog niet. Tegen een veroordeling staan doorgaans rechtsmiddelen 
open. De gewone rechtsmiddelen – hoger beroep en cassatie – zijn een inte-
graal onderdeel van de Nederlandse strafprocedure. Nadat de veroordelende 
rechter in eerste aanleg in zijn vonnis de onschuldpresumptie uiteraard niet 
langer in acht hoeft te nemen, herleeft deze in beroep als het ware.246 

 In toenemende mate is van belang wat de herleving in appel betekent 
voor de tenuitvoerlegging van veroordelende vonnissen uit de eerste aanleg. 
Dadelijke tenuitvoerlegging van een sanctie kan moeilijk anders worden ge-
zien dan als een bejegening als schuldige. Strekt de schuldvaststelling in het 

                                                             
246  Zie over het verdragsrecht op die manier § V.3.3.5. Daarop sluit aan dat, zoals in de 

vorige paragrafen bleek, naar Nederlands recht alleen onherroepelijke veroordelingen in 

de straftoemeting mogen worden betrokken en grond vormen voor toepassing van 

dwangmiddelen.  
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vonnis in eerste aanleg zich ook uit over de beslissing en legitimeert dat von-
nis derhalve die bejegening? Of verzet de reanimerende kracht die het rechts-
middel op het onschuldvermoeden uitoefent zich daartegen? Het EHRM 
heeft in dit opzicht geen duidelijke keuze gemaakt. Het Hof wijkt af van 
diens overige rechtspraak over de behandelingsdimensie door te oordelen 
dat het een kwestie van proportionaliteit betreft. Niet iedere vorm van dade-
lijke tenuitvoerlegging is geoorloofd, maar zolang de dadelijke tenuitvoer-
legging van sancties binnen reasonable limits blijft, is deze als zodanig niet in 
strijd met artikel 6 lid 2 EVRM.247  

Pas enkele jaren is de dadelijke tenuitvoerlegging van strafrechtelijke 
sancties voor de Nederlandse strafrechtspleging van wezenlijk belang. Het 
bij de tenuitvoerlegging in acht te nemen uitgangspunt van de Nederlandse 
strafrechtspleging is namelijk vervat in artikel 557 lid 1 Sv.248 Geen beslissing 
mag ten uitvoer worden gelegd zolang deze niet onherroepelijk is geworden. 
Sinds jaar en dag kent het Nederlandse Wetboek van Strafvordering een der-
gelijk voorschrift.249 Volgens de literatuur berust het op een tweetal gronden. 
Directe executie van een vonnis waartegen nog reguliere controlemiddelen 
openstaan heeft ten eerste als belangrijke negatieve consequentie dat vernie-
tiging de door de tenuitvoerlegging aangerichte schade dikwijls niet kan 
herstellen.250 De Hullu voegt daar in zijn proefschrift aan toe dat de strafrech-
ter die over een reeds geëxecuteerde veroordeling moet oordelen tot op zeke-
re hoogte voor voldongen feiten staat. Niet denkbeeldig is dat dit in voorko-
mende gevallen invloed heeft op de rechterlijke oordeelsvorming.251  

5.2 Nieuwe uitzonderingen: dadelijke tenuitvoerlegging van sancties 

Desondanks biedt artikel 557 lid 1 Sv ruimte voor wettelijke uitzonderingen 
op het daar beschreven beginsel. Daarvan maakte de wetgever lange tijd 
vooral gebruik voor uitzonderingen met een dwangmiddelkarakter. Beslis-
singen over voorlopige hechtenis (art. 73 lid 1 Sv) of voorlopige maatregelen 
ter bescherming van het economisch verkeer, zoals stillegging van een on-

                                                             
247  Zie daarover § VI.7.2. 

248  Ook de strafbeschikking is in beginsel pas uitvoerbaar nadat daartegen geen verzet 

meer open staat (art. 257g Sv). 

249  Zie al art. 365 van het Wetboek van Strafvordering van 1838, waarover De Bosch Kem-

per 1840, deel 3, p. 284. Zie over de geschiedenis van de bepaling voorts Meijer 2012, 

p. 111, voetnoot 10. 

250  Blok & Besier 1926, derde deel, p. 188; Wurzer-Leenhouts, ‘Art. 557 Sv’, in: Melai/ 

Groenhuijsen, aant. 7; Meijer 2013, §2; Kooijmans 2015, §1; Van Sliedregt 2015, p. 15.  

251  De Hullu 1989, p. 423 e.v. Zie voorts Wurzer-Leenhouts, ‘Art. 557 Sv’, in: Melai/ 

Groenhuijsen, aant. 7. Vgl. ook EHRM 30 oktober 2014, nr. 17888/12, par. 53 (Shvyd-

ka/Oekraïne). 
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derneming of onderbewindstelling (art. 31 WED) ontlenen hun nut aan hun 
dadelijke uitvoerbaarheid.252 Zij zijn evenwel geen sancties en impliceren dan 
ook geen schuld aan een strafbaar feit, maar hooguit een ernstig vermoeden 
van het begaan daarvan. 

De opschortende werking van rechtsmiddelen tegen sancties was tot 
2010 rustig bezit. Krachtens artikel 557 lid 2 en lid 3 waren alleen sommige 
verstekvonnissen direct te executeren.253 Sindsdien hebben verschillende 
wetswijzigingen daarin evenwel verandering gebracht. Vanaf 1 september 
2010 kan de rechter krachtens artikel 38 lid 6 Sr bevelen dat de TBS met 
voorwaarden dadelijk uitvoerbaar is.254 De in de vorige paragraaf ook ge-
noemde wetswijziging in het kader van de regeling van voorwaardelijke 
veroordeling en voorwaardelijke invrijheidstelling heeft in 2012 aan de straf-
rechter de mogelijkheid verschaft de voorwaarden en het bijbehorende toe-
zicht dat aan een voorwaardelijke veroordeling zijn verbonden dadelijk uit-
voerbaar te verklaren. Het daartoe strekkende artikel 14e Sr verbindt daaraan 
wel de voorwaarde dat ernstig ermee rekening moet worden gehouden dat 
de verdachte wederom een misdrijf zal begaan dat gericht is tegen of gevaar 
veroorzaakt voor de onaantastbaarheid van het lichaam.255 De in 2012 geïn-
troduceerde vrijheidsbeperkende maatregel waarbij de verdachte een ge-
biedsverbod, contactverbod of meldplicht kan worden opgelegd is eveneens 
uitvoerbaar bij voorraad, mits er ernstig rekening mee moet worden gehou-
den dat de veroordeelde opnieuw een strafbaar feit zal plegen of zich belas-
tend zal gedragen jegens personen (artikel 38v lid 4 Sr).256 Ook de recent in-
gevoerde langdurige gedragsbeïnvloedende en vrijheidsbeperkende maatre-
gel kan door de rechter dadelijk uitvoerbaar worden verklaard (artikel 38ag 
lid 2 Sr).257  

Met Kooijmans kan worden vastgesteld dat de regelingen van de dade-
lijke tenuitvoerlegging van deze sanctiemodaliteiten met elkaar grote proce-
durele overeenkomsten vertonen.258 Ten eerste is de dadelijke tenuitvoerleg-
ging uitsluitend door de opleggende rechter te bevelen. Die rechterlijke be-
voegdheid is daarnaast discretionair van aard. Bovendien is de appelrechter 

                                                             
252  Vgl. Meijer 2013.  

253  Zie over het complex van te onderscheiden gevallen waarop art. 557 lid 2 en lid 3 Sv 

betrekking hebben: Wurzer-Leenhouts, ‘Art. 557 Sv’, in: Melai/Groenhuijsen, aant. 12 

en 13. 

254  Wet van 1 juli 2010, Stb. 2010, 270, inwerkingtreding 1 september 2010, Stb. 2010, 308.  

255  Wet van 17 november 2011, Stb. 2011, 545, inwerkingtreding op 1 april 2012, Stb. 2011, 

615. 

256  Wet van 17 november 2011, Stb. 2011, 546, inwerkingtreding op 1 april 2012, Stb. 2011, 

615.   

257  Wet van 25 november 2015, Stb. 2015, 460.  

258  Kooijmans 2015, § 1. Hij komt mede tegen de achtergrond van die overeenkomsten tot 

de conclusie dat dadelijke uitvoerbaarheid van de strafbeschikking een brug te ver is.  
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telkens in de gelegenheid tot opheffing, zowel op initiatief van een proces-
partij als ambtshalve.259 Meijer wijst voorts op een meer materiële gemeen-
schappelijkheid. Afwijking van het uitgangspunt dat rechtsmiddelen op-
schortende werking hebben moet zijn ingegeven door een belangenafweging. 
De voorwaardelijke veroordeling en de vrijheidsbeperkende maatregel kun-
nen alleen dadelijk ten uitvoer gelegd worden voor zover vrees voor nieuwe 
ongeregeldheden dat rechtvaardigt. Bij de TBS met voorwaarden en de lang-
durige gedragsbeïnvloedende en vrijheidsbeperkende maatregel ontbreekt 
zo’n criterium, maar brengt de aard van de maatregel mee dat de mogelijk-
heid ertoe strekt de maatschappij direct te beschermen tegen nieuwe strafba-
re feiten. Mede op grond van de wetsgeschiedenis mag worden aangenomen 
dat de rechter zijn beleidsvrijheid naar dat doel zal inkleuren.260 

De wetgever heeft onder ogen gezien of deze wetswijzigingen met artikel 
6 lid 2 EVRM in strijd zouden zijn en die vraag negatief beantwoord.261 De 
met schorsende werking gemoeide belangen, die met de door de behande-
lingsdimensie beschermde waarden overlappen, legden het af tegen het vei-
ligheidsbelang. Daarbij heeft een rol gespeeld dat voor de zogenaamde toe-
zichtloze periode na voorwaardelijke veroordeling in eerste aanleg het enige 
gangbare alternatief ter beveiliging van de maatschappij de voorlopige hech-
tenis is. Zolang een kentering naar intensievere invoering en toepassing van 
alternatieven voor voorlopige hechtenis niet heeft plaatsgevonden, is de mo-
gelijkheid tot dadelijke tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sancties nood-
zakelijk ter voorkoming van gevaar én onnodige vrijheidsbeneming, zo was 
de redenering.262 

Eerst in het regeerakkoord van 2012 en nadien ook in een conceptwets-
voorstel is voorgesteld om ook gevangenisstraffen uitvoerbaar bij voorraad 
te verklaren.263 Zowel procedureel als materieel wijkt het conceptwetsvoor-
stel tot dadelijke tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen fors af van de 
hiervoor beschreven uitzonderingen op artikel 557 lid 1 Sv. In procedureel 
opzicht doordat tot de dadelijke tenuitvoerlegging niet hoeft te worden be-
slist: Gevangenisstraffen van langer dan één jaar wegens feiten waarbij een 
slachtoffer betrokken is en straffen voor slachtofferloze delicten van langer 
dan twee jaren zijn automatisch uitvoerbaar bij voorraad. Materieel onder-

                                                             
259  Zie art. 38 lid 8 Sr, art. 14e lid 2 Sr, art. 38v lid 5 Sr, respectievelijk art. 38ag lid 2 Sr. 

260  Meijer 2013, § 2.  

261  Zie o.a. Kamerstukken II 2008/09, 31 823, nr. 3, p. 7-8; Handelingen I 29 juni 2010, nr. 34, 

p. 1465; Handelingen II 20 april 2011, nr. 76, p. 7-8 en 18 e.v. Vgl. tevens NVvR 2010, 

p. 5. 

262  Vgl. Handelingen I 29 juni 2010, nr. 34, p. 1465.  

263  Zie het regeerakkoord in Kamerstukken II 2012/13, 33 410, nr. 15, p. 25 en het concept-

voorstel ‘Wijziging van het Wetboek van Strafvordering in verband met de dadelijke 

tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen’, geraadpleegd via: www.rijksoverheid.nl. 
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scheidt het voorstel zich van de bovengenoemde modaliteiten doordat een 
gevaar voor derden de tenuitvoerlegging niet hoeft te vorderen.  

Op het voorstel volgde dan ook een storm van kritiek. Al in hun rechts-
vergelijkende WODC-onderzoek waartoe de regering opdracht had gegeven, 
aarzelen Bleichrodt, Mevis & Volker of een dergelijke wijziging wel in de Ne-
derlandse strafrechtscultuur zou passen waarin het uitgangspunt van artikel 
557 Sv steeds een belangrijke plaats heeft gehad.264 Reacties van geconsulteer-
de instanties en van strafrechtswetenschappers waren voorts kritisch over 
het gebrek aan procedurele waarborgen als een rechterlijke belangenafwe-
ging, het geringe aantal gevallen dat deze wetgeving bestrijkt en waarin 
voorlopige hechtenis geen oplossing biedt, de onduidelijke belangen die een 
inbreuk op artikel 557 Sv noodzakelijk maken, de ernst en de onherstelbaar-
heid van het door veroordeelden te lijden nadeel en de gebrekkige proporti-
onaliteitsafweging.265 Ook wordt eensgezind aandacht gevraagd voor de on-
schuldpresumptie en de mogelijke strijdigheid van het voorstel met artikel 6 
lid 2 EVRM.  

Wegens een gebrek aan draagvlak is het wetsvoorstel inmiddels van de 
baan en vervangen door een voorstel aan de gronden voor voorlopige hech-
tenis in artikel 67a lid 2 een zesde sublid toe te voegen. Heeft de rechter een 
vrijheidsstraf van minimaal 1 jaar opgelegd, dan is dat zelfstandige grond 
voor voorlopige hechtenis.266  

5.3 Waardering 

De verdragsconformiteit van ons wetboek lijkt mij te zijn gebaat bij de beslis-
sing het conceptwetsvoorstel tot dadelijke tenuitvoerlegging van gevangenis-
straffen niet door te zetten. De rechtspraak van het EHRM maakt weliswaar 
duidelijk dat onmiddellijke executie van punitieve sancties niet categorisch in 
strijd is met artikel 6 lid 2 EVRM, maar daarbij moet wel sprake blijven van 
een proportionele afweging van de betrokken belangen. Bij die afweging is 
onder meer van belang of de tenuitvoerlegging ongedaan kan worden ge-
maakt. Of executie van gevangenisstraf binnen de door het Hof genoemde 
reasonable limits zou vallen, laat zich slechts raden. In de richting van EVRM-

                                                             
264  Bleichrodt, Mevis & Volker 2012, p. 146-149. 

265  RvdR 2013; NVvR 2013; RSJ 2013; NOvA 2013; NJCM 2013. Zie voorts Spronken 2012; 

Meijer 2013; De Roos 2014; Van Sliedregt 2015. Met een raadsheren kenmerkende te-

rughoudendheid geeft ook De Hullu (2013, p. 322) ervan blijk niet gecharmeerd van 

het wetsvoorstel te zijn en vast te houden aan hetgeen hij in zijn proefschrift (1989, 

p. 423-439) verdedigde.  

266  Zie het conceptwetsvoorstel ‘Wijziging van het Wetboek van Strafvordering in ver-

band met enige wijzigingen van de regeling van voorlopige hechtenis’, geraadpleegd 

via rijksoverheid.nl. 
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schending wijst onder meer dat het Hof het recht op (een effectief) hoger 
beroep als neergelegd in art. 2P7 EVRM geschonden achtte waar de verdach-
te zijn gevangenisstraf reeds voor de behandeling in hoger beroep volledig 
had moeten ondergaan.267 Weliswaar ging het in de door het EHRM op grond 
van artikel 6 lid 2 EVRM beoordeelde zaken om punitieve sancties waarover 
nog geen rechter zich had gebogen, maar daar staat tegenover dat in het con-
ceptwetsvoorstel automatisch, dus zonder belangenafweging, een veel 
zwaardere en onherstelbare sanctie zou worden geëxecuteerd. Als dat binnen 
redelijke grenzen blijft, is het de vraag wat daar eigenlijk buiten valt.  

Dat ligt anders voor de inmiddels dadelijk uitvoerbare sanctiemodalitei-
ten. Op voorhand is daarvan niet te verwachten dat zij in het algemeen tre-
den buiten de reasonable limits die het EHRM bedoelt. Dat daaraan een rech-
terlijke belangenafweging voorafgaat, de voorwaardelijke sancties en vrij-
heidsbeperkende maatregelen in het algemeen minder ingrijpend van aard 
zijn, de appelrechter een opheffingsmogelijkheid heeft en steeds een afwe-
ging moet worden gemaakt tussen het maatschappelijk veiligheidsbelang en 
het belang van de betrokkene, zal het EHRM gunstiger stemmen.268 

Ook het voorstel voorlopige hechtenis mogelijk te maken bij een veroor-
deling tot minimaal 1 jaar gevangenisstraf als alternatief voor de dadelijke 
uitvoerbaarheid van gevangenisstraffen, is Straatsburg-proof. Het Hof pleegt 
klachten over voorlopige hechtenis te beoordelen op grond van artikel 5 
EVRM. De in die rechtspraak heersende interpretatie van artikel 5 lid 1 sub a 
EVRM brengt mee dat een veroordeling in eerste aanleg voor vrijheidsbene-
ming voldoende grond vormt. 
 
Voor zover dadelijke tenuitvoerlegging met het EVRM verenigbaar is, rest de 
vraag of Nederland die ondergrens moet willen opzoeken. In haar kritiek op 
het voorstel tot dadelijke tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen conclu-
deert Van Sliedregt dat meer nog dan het verdragsrecht van artikel 6 lid 2 
EVRM, de ‘spirit’ van de onschuldpresumptie met het voorstel geweld wordt 
aangedaan.269 Die ‘spirit’, de grondslagen onder de behandelingsdimensie, 
vertonen grote gelijkenis met de grondgedachten waarop artikel 557 lid 1 Sv 
is gestoeld.  

De onschuldpresumptie verlangt onder meer openheid en onzekerheid 
gedurende de procedure. Als daaronder ook de appel- en cassatiefase wor-
den verstaan, past het niet goed wanneer de aanwending van rechtsmiddelen 
geen reële correctiemogelijkheid meer biedt. Dat heeft bovendien onbedoeld 
tot mogelijk neveneffect dat de appelrechter daardoor wordt beïnvloed. 

                                                             
267  EHRM 30 oktober 2014, nr. 17888/12 (Shvydka/Oekraïne). 

268  Zie ook punt 4.7 van de door de Hoge Raad gevolgde conclusie over art. 14e lid 5 Sr 

van A-G Harteveld voor HR 15 april 2014, NJ 2015, 235, m.nt. Vellinga-Schootstra. 

269  Van Sliedregt 2015, p. 22.  
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Daarnaast strekt de behandelingsdimensie er in het verlengde van de bewijs-
dimensie toe te voorkomen dat onschuldigen in materiële zin worden be-
straft. Nu is te hopen dat daadwerkelijk onschuldigen in de overgrote meer-
derheid van de gevallen in eerste aanleg reeds worden vrijgesproken, maar 
een als curiosum negeerbare zeldzaamheid is het allerminst wanneer een in 
eerste aanleg veroordeelde in latere instantie alsnog vrijuit gaat.270 Aan het 
betoog van Van Sliedregt kan nog worden toegevoegd dat de onschuldpre-
sumptie tevens het gezag van het rechterlijk oordeel waarborgt. Op die 
grond verzet het beginsel zich vooral tegen buitenprocedurele bejegening als 
schuldige. Hoger beroep en cassatie kunnen weliswaar leiden tot tegenstrij-
dige rechterlijke oordelen, maar normaal gesproken zijn die rechtsmiddelen 
voor eenieder te beschouwen als een controlemechanisme dat de inhoudelij-
ke kwaliteit van de procedure versterkt.271 Het is de vraag of die gedachte het 
nog wint waar uit die controle blijkt dat een reeds ondergane straf niet had 
hoeven worden ondergaan. Dan komt die beslissing immers als mosterd na 
de maaltijd.  

In principiële zin gelden bovengenoemde bezwaren ook voor de dadelij-
ke uitvoerbaarheid van voorwaardelijke modaliteiten en vrijheidsbeperkende 
maatregelen. Van de dadelijke tenuitvoerlegging van de gevangenisstraf is 
daarnaast echter de noodzaak tamelijk onduidelijk. Het tegenover de on-
schuldpresumptie gestelde belang is dat een snellere en meer zekere tenuit-
voerlegging wordt verkregen die de geloofwaardigheid van het strafrechts-
systeem versterkt.272 Welbeschouwd gaat het er dus primair om schuldigen 
sneller te straffen, waarvoor de executie van achteraf onterechte straffen de te 
betalen prijs is. De gedachte dat beter tien schuldigen hun straf ontsnappen 
dan dat één onschuldige wordt gestraft, is daarin ver te zoeken.  

Bij de wel ingevoerde vormen van dadelijke tenuitvoerlegging vindt 
steeds een belangenafweging plaats waarbij de rechter het gevaar voor her-
haling dient af te wegen tegen de belangen van het betrokken individu. In 
materiële zin heeft dat veel weg van een vrijheidsbeperkend dwangmiddel 

                                                             
270  Cijfers daarover zijn zeldzaam. In Criminaliteit en Rechtshandhaving 2001, p. 130 

wordt uit een steekproef van 7.000 appelen waarbij in eerste aanleg straf was opgelegd 

een vrijspraakpercentage van 7,6% gerapporteerd. Daar moet bij worden aangetekend 

dat de steekproef alleen betrekking had op gevallen waarin hoger beroep was inge-

steld. Dat geeft aan dat aangewende rechtsmiddelen met regelmaat kans maken, maar 

niet dat in 7,6% van alle strafopleggingen die de rechter in eerste aanleg uitspreekt, de 

appelrechter anders zou oordelen.  

271  Zie daarover § IV.3.2.4.  

272  Zie de memorie van toelichting bij het conceptvoorstel ‘Wijziging van het Wetboek van 

Strafvordering in verband met de dadelijke tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen’, 

geraadpleegd via: www.rijksoverheid.nl. In de MvT wordt nog als bijkomende reden 

genoemd dat daardoor meer gedetineerden aan hun resocialisatie kunnen beginnen, 

maar dat argument vervult een bijrol. Vgl. Van Sliedregt 2015, p. 15. 
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dat wordt gebaseerd op gevaar voor recidive. De gedragsaanwijzing van het 
Openbaar Ministerie uit artikel 509hh Sv strekt in dat opzicht tot voorbeeld 
en is in het licht van de onschuldpresumptie onproblematisch. Zolang 
dwangmiddelen als de gedragsaanwijzing en bijvoorbeeld de voorwaardelij-
ke schorsing van de voorlopige hechtenis in deze fase onvoldoende bestaan 
of worden benut, is begrijpelijk dat relatief milde sancties dadelijk en dus 
onherstelbaar uitvoerbaar zijn.  

Dat neemt niet weg dat het vanuit de onschuldpresumptie bezien minder 
fraai is niet-onherroepelijke sancties te executeren. Het onderscheid tussen de 
dadelijke tenuitvoerlegging van een sanctie en de toepassing van een dwang-
middel is feitelijk misschien niet groot, maar symbolisch reëel. Opvallend aan 
de jonge wetsgeschiedenis over voorgestelde en aangenomen vormen van 
dadelijke tenuitvoerlegging is dat aan die symboliek waarde wordt gehecht, 
maar niet ten gunste van het vermoeden van onschuld. De stelling dat de da-
delijke tenuitvoerlegging de geloofwaardigheid van het strafrecht baat, is een 
terugkerende. Dat heeft niet telkens louter betrekking op de feitelijke effecti-
viteit van strafrechtelijk optreden, maar juist ook op de symboliek van snelle 
en daadkrachtige strafrechtelijke reactie op onwenselijk gedrag.273 Die sym-
boliek schuurt met de eveneens in belangrijke mate symbolische onschuld-
presumptie die staat voor voorzichtige, door voortdurende zelftwijfel geken-
merkte, procedurele zorgvuldigheid, waarbij ten voordele van de verdachte 
ook met onwaarschijnlijke mogelijkheden en scenario’s steeds rekening moet 
worden gehouden tot de verdachte onherroepelijk is veroordeeld.  

Het symbolische dat met dadelijke tenuitvoerlegging van de gevangenis-
straf werd nagestreefd, wordt met het alternatief van een nieuwe grond voor 
voorlopige hechtenis weer prijsgegeven. Tegen voorlopige hechtenis na ver-
oordeling in eerste aanleg bestaat bezien vanuit de onschuldpresumptie op 
zichzelf minder bezwaar. In vergelijking met de dadelijk ten uitvoer te leggen 
bijzondere sancties ontbreekt het echter aan een duidelijk belang dat de rech-
ter daarmee dient na te streven. In dat opzicht laat de nieuwe grond zich 
goed plaatsen in de ontwikkeling van de gronden voor voorlopige hechtenis. 
Net als bij de ernstig geschokte rechtsorde en de behandeling door middel 
van snelrecht ontbreekt een duidelijk tegen de vrijheid van het niet-
onherroepelijk veroordeelde individu af te wegen belang.274  

                                                             
273  Zie bijv. Kamerstukken II 2014-15, 34 086, nr. 7, p. 48: “Voor de geloofwaardigheid van het 

strafrechtssysteem en het vertrouwen in de rechtsstaat is het van groot belang dat een strafrech-

telijke beslissing zo snel mogelijk wordt uitgevoerd. Hierdoor ontstaat een heldere en nauwe re-

latie tussen het plegen van een delict, de berechting en de straf.” 

274  Zie daarover eerder § VIII.3.2. 



458 Hoofdstuk VIII 
――― 

6. SCHADECOMPENSATIE VOOR STRAFVORDERLIJK OVERHEIDSOPTREDEN 

6.1 Schadevergoeding voor ‘daders’: een oude discussie 

Omdat niet elke strafzaak eindigt in een (integrale) veroordeling, houdt de 
onschuldpresumptie ook niet altijd op te gelden met het definitieve einde 
van de strafzaak. Worden gedurende het strafproces bevoegdheden ingezet 
waardoor iemand die nadien niet wordt veroordeeld schade lijdt, dan rijst de 
vraag wie die schade moet dragen. De discussie over deze politiek gevoelige 
kwestie is bijna net zo oud als ons Koninkrijk.275  

Een punt van twist is daarbij steeds geweest in hoeverre relevant is of 
aanwijzingen voor schuld van de betrokkene resteren. Voorstanders van een 
zuiniger regeling vreesden onder meer voor de overheidsschatkist, gunden 
misdadigers die de dans hadden ontsprongen daarvan geen financieel gewin 
en waren beducht voor de verlammende werking van een ruime regeling op 
de opsporingsactiviteit.276 Pleitbezorgers van een ruimhartige, soms zelfs ab-
solute schadevergoedingsregeling, hebben zich van oudsher verzet tegen een 
(gedeeltelijke) herbeoordeling van de schuld van de verdachte. Sporadisch is 
daartoe al in de negentiende eeuw expliciet aan de onschuldpresumptie gere-
fereerd.277 Wijdverbreid was het impliciet aan de presumptie van onschuld 
verbonden bezwaar dat wanneer restverdenking en restschuld bij de beoor-
deling leidend zijn, de rechter een tweede keer over de schuld van de niet-
veroordeelde zal hebben te oordelen. Dat is op zichzelf onwenselijk en kan 
bovendien ertoe leiden dat een onderscheid tussen eervol en oneervol niet-
veroordeelden ontstaat. Een onderscheid tussen vrijspraken bij gebrek aan 
bewijs en vrijspraken wegens gebleken onschuld zou neerkomen op herin-
voering van de middenbeslissing, welke juist welbewust was afgezworen. 278 

Deze discussie duurt nog altijd voort. Onder invloed van het verdrags-
recht is de betekenis van de onschuldpresumptie voor dat debat aanzienlijk 

                                                             
275  De Nederlandse ontwikkelingsgeschiedenis van schadecompensatie voor strafvorder-

lijk optreden is meermaals uitgebreid beschreven, zie vooral Borsboom 1983, p. 3-79; 

Kwakman 2003, p. 15-105; Dane 2009, p. 3-84. 

276  Zie bijv. op die manier Coninck Liefsting 1886; Domela Nieuwenhuis 1914, p. 358 e.v. 

Ook in de memorie van toelichting bij het ORO kwamen deze argumenten ter sprake, 

zie Kamerstukken 1913/14, 286, nr. 3, p. 87. 

277  Zie bijv. De Pinto 1852; Mom Visch 1870, p. 8; Caudri 1898, p. 7; Handelingen II 1892/93, 

p. 493.  

278  Zie onder meer Straatman 1877; Leyds 1884. Die gedachte vormde ook aanleiding voor 

de wetgever van 1926 om af te zien van een motiveringsverplichting bij vrijspraken, zie 

Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 140. Zie voorts de uitvoerige bespreking van deze 

aloude discussie door Dane 2009, p. 280 e.v. 
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toegenomen.279 De internationale rechtspraak onderstreept dat op dit punt 
het onschuldvermoeden belangrijke normerende werking toekomt. Hoewel 
de richtlijn over de onschuldpresumptie verzoeken tot vergoeding nadrukke-
lijk van toepassing uitzondert, staat buiten twijfel dat de onschuldpresumptie 
als neergelegd in het EVRM wel toepasselijk is. Zowel gegronde als onge-
gronde klachten over Nederlandse schending van artikel 6 lid 2 EVRM be-
treffen geen materie zo vaak als deze.280  

6.2 Strafrechtelijke weg 

In Nederland kan de gewezen verdachte slechts in beperkte mate langs straf-
rechtelijke weg aanspraak maken op vergoeding van door legitiem strafvor-
derlijk optreden veroorzaakte schade.281 Een algemene regeling ontbreekt. De 
drie belangrijkste regelingen beperken zich tot drie specifieke oorzaken van 
schade: vrijheidsbeneming door inverzekeringstelling, klinische observatie of 
voorlopige hechtenis (art. 89 e.v. Sv), onterecht ondergane straf (art. 480 Sv) 
en de ten behoeve van de verdediging gemaakte reis-, verblijf- en proceskos-
ten (art. 591 e.v. Sv). Een regeling ontbreekt dus voor andere schade, zoals 
onder meer reputatieschade ten gevolge van de publieke verdenking en scha-
de ten gevolge van doorzoeking. Ook de wel bestaande regelingen geven 
geen recht op een volledige schadevergoeding, maar alleen op een tegemoet-
koming. Deze onvolledigheid wordt eensgezind als onwenselijk ervaren.282 
Op de onschuldpresumptie berust die onwenselijkheid echter niet.  

                                                             
279  Uitvoerig aandacht voor het beginsel bestaat bijvoorbeeld in de discussie tussen Van 

den Berg & Rozemond (1992, 1993) en Mevis (1992, 1993). Zie voorts Uit Beijerse & Da-

ne 1996, p. 273-281; Roef & De Roos 1996, p. 251-258; Bakker Schut 1997; Stolwijk 2007; 

Dane 2009, i.h.b. p. 416-426 en 446-459; Bogert 2011; Van Malssen 2014; Polman 2016. 

280  Gegrond: EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-

238, m.nt. Myjer (Baars/Nederland); EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1, 

m.nt. Fernhout (Del Latte/Nederland). Ongegrond/niet-ontvankelijk: EHRM 28 septem-

ber 1995, nr. 15346/89 (Masson & Van Zon/Nederland); EHRM 26 maart 1996, nr. 17314/ 

90 (Leutscher/Nederland); EHRM 26 januari 1999, nr. 38087/97, (Hibbert/Nederland); 

EHRM 25 januari 2000, nr. 32602/96, dec. (Aannemersbedrijf Gebroeders Van Leeuwen BV/ 

Nederland); EHRM 18 mei 2010, nr. 21167/08, dec. (Bousana/Nederland); EHRM 18 janua-

ri 2011, nr. 45482, NJ 2012, 418, (Bok/Nederland). Zie daarover nader § VI.8.1. 

281  Met legitiem wordt in dit verband bedoeld dat op het moment van handelen (ex tunc) 

aan de juridische voorwaarden voor dat optreden was voldaan (zie ook Kwakman 

2003; Dane 2009).  

282  Uit de recente literatuur die daarvoor pleit, volstaat een kleine greep: Kwakman 2003, 

deel 6; Kwakman 2004, p. 584-602; Hoitink e.a. 2008, 871-872; Van Dam 2008, p. 82; Da-

ne 2009, i.h.b. p. 501; Van der Meij & van Rij 2016, p. 196 e.v; Mevis 2017, § 2.2.1. Van 

politieke zijde blijkt onvrede over de bestaande regelingen uit de motie Weekers c.s., 

die op brede kamersteun kon rekenen, zie Kamerstukken II 2005/06, 30 164, nr. 19 waar-

→ 
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Bij de totstandkoming van de bestaande compensatieregelingen in het 
strafproces heeft de wetgever het met de onschuldpresumptie verbonden 
dilemma onder ogen gezien. De latere voorzitter van de staatscommissie die 
aan de wieg stond van het huidige Wetboek van Strafvordering, Bastiaan 
Ort, koos in zijn conceptwetboek voor een absoluut stelsel van schadever-
goeding voor ondergane hechtenis. Onderscheid te maken tussen verschil-
lende soorten vrijspraken en buitenvervolgingstellingen achtte hij “in strijd 
met den eersten eisch van rechtvaardigheid die medebrengt dat hij wiens schuld niet 
werd bewezen, naar de wet voor onschuldig moet worden gehouden”.283 Zijn voor-
stel werd door de staatscommissie evenwel verworpen. Vanaf het ORO is de 
materiële grondslag voor het toekennen van een vergoeding steeds afhanke-
lijk gesteld van de billijkheid.284 Het vertrouwen in dat billijkheidsoordeel 
werd in de memorie van toelichting vooral op negatieve argumenten ge-
stoeld. Het zou met het rechtsgevoel strijden wanneer beroepsmisdadigers, 
aan wie de gelegenheid tot stelen door de voorlopige hechtenis tijdelijk is 
ontnomen, ook nog schadevergoeding zouden ontvangen. Het gevaar van ca-
tegorieën eervol en oneervol vrijgesprokenen pleitte anderzijds tegen een be-
ginselrecht op schadevergoeding waarop uitzonderingen zouden gelden. Een 
opsomming van gronden die wél reden tot schadevergoeding vormen, zou 
echter gelet op de grote variëteit aan gevallen nooit voldoende volledig 
zijn.285  

De keuze voor een billijkheidsoordeel, zo benadrukte de wetgever, was 
geen eufemisme voor gebleken onschuld. Want ook in gevallen van daad-
werkelijke onschuld, kan de billijkheid zich tegen toekenning verzetten, bij-
voorbeeld vanwege de proceshouding of de levenswandel van de betrokke-
ne. Doordat ook andere factoren een rol spelen, zou stigmatisering ten gevol-
ge van afwijzing worden voorkomen. Tegelijkertijd was verwachting noch 
bedoeling dat de rechter zich aan vermoedens van schuld of onschuld geheel 
zou onttrekken. Als buiten twijfel staat dat de verdachte het feit heeft ge-
pleegd, behoorde volgens de wetgever geen schadevergoeding te worden 

                                                             
in op “een algehele en brede regeling voor een tegemoetkoming bij schade ten gevolge van straf-

vorderlijk overheidsoptreden” werd aangedrongen en de voortvarendheid waarmee die 

opdracht door de regering in eerste instantie ter hand werd genomen, zie Kamerstukken 

II 2005/06, 29 271, nr 3 en 4. In het kader van de modernisering van het Wetboek heeft 

een algemene regeling voor schadevergoeding na strafvorderlijk optreden hernieuwde 

aandacht, zie daarover hierna § VIII.6.4. 

283  Zie de toelichting bij het Ontwerp Ort (p. 178) in Lindenberg 2002, p. 102.  

284  Overigens is na het ondergaan van straf alleen de hoogte van de vergoeding van de bil-

lijkheid afhankelijk. Recht op een vergoeding bestaat hoe dan ook, zo leert de tekst van 

art. 480 lid 1 Sv.  

285  Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 87-88. 
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toegekend. Maar de wetgever koesterde wel het vertrouwen dat bij ernstige 
twijfel ten voordele van de gewezen verdachte zou worden beslist.286 

De wet laat derhalve ruimte om bij beoordeling van de billijkheid de ge-
wezen verdachte als schuldige aan het feit waarvoor hij niet is veroordeeld te 
bejegenen. Doordat in geen van de strafvorderlijke regelingen de mogelijk-
heid tot cassatie is opengesteld, is het in de rechtspraak niet gekomen tot 
meer uitgekristalliseerde criteria.287 De flexibiliteit van het billijkheidscriteri-
um gaat daardoor gepaard met een weinig uniforme toepassing.288 De mate 
waarin ontoelaatbare bejegening als schuldige zich in de rechtspraktijk voor-
doet, laat zich dan ook niet goed in kwantitatieve zin inschatten.  

Tak rapporteerde in 1970 dat overtuiging van onschuld het dominante 
criterium ter invulling van de billijkheid scheen.289 Borsboom achtte die trend 
een decennium later voor het grootste deel verlaten en stuitte slechts op twee 
beschikkingen waarin de graad van resterende verdenking volgens hem 
werd meegewogen.290 In 1994 geeft de Commissie Cremers weer een andere 
voorstelling van zaken dan Borsboom. Deze werkgroep van de NVvR her-
kende in 244 onderzochte beschikkingen criteria die met de schuld van de 
verdachte samenhingen.291 Recenter komt Dane in haar proefschrift tot de 
conclusie dat resterende schuldvermoedens in uiteenlopende bewoordingen 
reden geven tot weigering van schadevergoeding. Tegelijkertijd is echter bij 
de rechterlijke macht het besef ingedaald dat de onschuldpresumptie in dit 
verband grenzen stelt aan de gebruikte motivering.292  

Onderzoek van Tielemans waarbij zij alle in 2011 gewezen, gepubliceer-
de en ongepubliceerde beschikkingen van 4 rechtbanklocaties en twee hoven 
bestudeerde en tevens leden van de desbetreffende kamers interviewde, laat 
een gevarieerd beeld zien.293 Eén gerecht kwam nooit tot afwijzing van een 
ontvankelijke vordering. Twee andere nemen tot uitgangspunt dat een vrij-
spraak niet kan worden herbeoordeeld, maar verwijzen wel ter afwijzing 
naar de vaststellingen van de vonnissende rechter en de proceshouding van 

                                                             
286  Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 87-88. 

287  Cassatie in het belang der wet is steeds gegaan over de formele toewijzingsvoorwaar-

den, zie HR 24 mei 1966, NJ 1966, 443, m.nt. Van Berckel; HR 14 november 1989, NJ 

1990, 274, m.nt. Van Veen; HR 2 februari 1993, NJ 1993, 551, 552 en 553, m.nt. Van 

Veen; HR 8 mei 2001, NJ 2001, 508, m.nt. De Hullu; HR 19 februari 2013, NJ 2013, 402, 

m.nt. Borgers; HR 22 september 2015, NJ 2016, 5 en 6, m.nt. Reijntjes. 

288  Kritisch over tekorten in rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en rechtseenheid zijn in dit 

verband o.a. Boksem & Van der Goot 2000; Kwakman 2003, p. 425; Hoitink e.a. 2008, 

p. 871; Dane 2009, p. 442; Bogert 2011; Tielemans 2013; Polman 2016, p. 221.  

289  Tak 1970, p. 13.  

290  Borsboom 1983, p. 104.  

291  Ik ontleen een en ander aan Dane 2009, p. 125-126. 

292  Dane 2009, p. 126-129. 

293  Tielemans 2013, p. 162-164. 
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de betrokkene. De drie overige gerechten zien beoordeling van de reden dat 
het niet tot een veroordeling is gekomen als onderdeel van de beslissing. Zo 
stelt één rechtbank “dat een vrijspraak niet altijd betekent dat de gewezen verdach-
te ook daadwerkelijk onschuldig is; er kan immers sprake zijn van een technische vrij-
spraak”.294 Dat wekt de indruk dat geconstateerd mag worden dat bij een an-
dere tenlastelegging wel veroordeling mogelijk was. Een dergelijke redene-
ring heeft al eens geleid tot veroordeling van Nederland in Straatsburg.295 De 
overige door Tielemans genoemde illustraties uit ongepubliceerde recht-
spraak geven de indruk dat de onschuldpresumptie incidenteel tekort wordt 
gedaan.  

In een globale verkenning van de op rechtspraak.nl recent gepubliceerde 
rechtspraak296 trof ik zelf geen evidente schendingen van het onschuldver-
moeden in dit verband aan.297 Nu en dan worden wel de grenzen van het 
toelaatbare opgezocht, bijvoorbeeld waar de rechtbank Noord-Holland oor-
deelde dat na een beleidssepot voor de schadevergoeding vooral van belang 
was “of buiten redelijke twijfel staat dat de strafrechter, later oordelend, tot een 
veroordeling zou zijn gekomen”.298 Uit de afwijzing van het verzoek zou het 
EHRM zomaar kunnen afleiden dat de beschikkingsrechter die vraag positief 
beantwoordde en dus schuld vaststelde. Na een onherroepelijke vrijspraak 
van medeplichtigheid aan poging tot afpersing overwoog het Hof Den Haag 
onder meer “dat verzoeker door zijn handelen de gerechtvaardigde zeer zware ver-
denking op zich heeft geladen dat hij zich samen met anderen schuldig had gemaakt 
aan een poging tot afpersing van het slachtoffer in de strafzaak”.299 Dat lijkt op zijn 
minst neer te komen op voicing of suspicions. Vaker echter lijkt de strafrechter 
zich bewust van de grenzen die het EVRM in dit verband stelt. Dat blijkt niet 
zozeer doordat het overgrote deel van de schadevergoedingsverzoeken 
wordt toegewezen,300 en niet alleen eruit dat aan de Straatsburgse recht-

                                                             
294  Tielemans 2013, p. 163.  

295  EHRM 9 februari 2005, nr. 44760/98, EHRC 2005/1, m.nt. Fernhout, par. 30 (Del Latte/ 

Nederland). 

296  Gekeken is naar de beslissingen uit de periode 1 januari 2014 tot 31 december 2015. 

Daarbij zijn de beslissingen op schadevergoedingsverzoeken geselecteerd door te zoe-

ken op de relevante wetsartikelen (89, 591, 591a Sv).  

297  Hierbij past de kanttekening dat de gepubliceerde rechtspraak niet zonder meer repre-

sentatief is voor alle rechtspraak, alleen al omdat verschillende gerechten dit type be-

slissingen in nogal uiteenlopende mate publiceren. 

298  Rb. Noord-Holland 21 december 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:11102. 

299  Hof Den Haag 29 januari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:676. Vgl. eerder ook Hof Am-

sterdam 27 januari 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BI1331. 

300  Mein, Drost & Balogh 2008, p. 21-25. 
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spraak zo nu en dan een afzonderlijke beschouwing wordt gewijd.301 Vooral 
is van belang dat in veel van de gepubliceerde, afwijzende beschikkingen 
wordt gekozen voor een motivering die ingegeven lijkt door de gedachte dat 
de gewezen verdachte wel degelijk iets op zijn kerfstok had, maar waarin dat 
niet met zoveel woorden zelfstandig wordt vastgesteld. Zo wordt ter afwij-
zing volstaan met verwijzing naar de vaststellingen van de vrijsprekende 
rechter,302 naar het feit dat de verdachte pas laat met het tot vrijspraak lei-
dende alternatieve scenario op de proppen kwam,303 dat de verdachte over 
een op hem rustende verdenking in het geheel niet heeft verklaard,304 en naar 
de ontstaansredenen voor de (historische) verdenking.305  

Dat de rechter op deze manier met zijn bevoegdheid omgaat laat zich 
goed verklaren. De wetgever heeft de ruimte geboden en ertoe destijds zelfs 
de wens uitgesproken dat schuldvermoedens in het billijkheidsoordeel zou-
den worden betrokken. Het EHRM heeft zich in zijn algemene overwegingen 
streng opgesteld, maar in diverse gevallen daaraan bij de toepassing weer af-
gedaan met uitzonderingen en nuanceringen die zich niet scherp laten afba-
kenen. Dat heeft van die rechtspraak – om met Keijzer te spreken – een woor-
denspel en een mijnenveld gemaakt.306 Daardoor blijft voorzichtigheid gebo-
den, maar de op schadevergoedingsverzoeken beschikkende strafrechter lijkt 
dat woordenspel in de regel behoorlijk mee te spelen en ook het mijnenvegen 
aardig te beheersen.  

6.3 Civielrechtelijke weg 

De fragmentarische en onvolledige compensatie die in het strafproces tot op 
heden kan worden verkregen, heeft de Hoge Raad doen oordelen dat de 
strafprocessuele regelingen niet kunnen worden beschouwd als een bijzon-

                                                             
301  Zo bijv. Hof Amsterdam 18 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4961 en eerder on-

der meer Hof Leeuwarden 17 oktober 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BY0441; Rb. Am-

sterdam 24 februari 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BM0977. 

302  Bijv. Hof Amsterdam 1 april 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BM0586; Rb. Haarlem, 

27 september 2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:5958; Hof Amsterdam 8 oktober 2013, ECLI: 

NL:GHAMS:2013:3426. 

303  Bijv. Rb. Noord-Holland 15 september 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:11932. 

304  Bijv. Hof Amsterdam 1 april 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BM0586; Rb. Haarlem, 

27 september 2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:5958; Rb. Amsterdam 19 november 2015, 

ECLI:NL:RBAMS:2015:8671; Rb. Noord-Holland 25 april 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016: 

3556. 

305  Bijv. Rb. Rotterdam 22 mei 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BX5766; Hof Den Haag 29 ja-

nuari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:676 

306  Keijzer, annotatie bij: EHRM 28 april 2005, nr. 72758/01, NJ 2005, 569 (A.L./Duitsland), 

punt 5 en 6. 
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dere met voldoende waarborgen omklede rechtsgang die aan ontvankelijk-
heid van een vordering bij de burgerlijke rechter in de weg staat.307 Aan de 
niet-verdachte derde zal een civiele vordering toegewezen kunnen worden 
op grond van het ‘égalitébeginsel’, wanneer hij ondanks het rechtmatig ka-
rakter van het overheidshandelen daarvan onevenredige, buiten het normaal 
maatschappelijk risico vallende schade heeft geleden.308 Gewezen verdachten 
kunnen zich echter op die maatstaf niet met succes beroepen, omdat de ge-
volgen van het strafvorderlijk optreden behoren tot het normaal maatschap-
pelijk risico van de verdachte.309  

Voor de gewezen verdachte bestaan twee mogelijkheden. Is overheidsop-
treden van de aanvang af in strijd met een publiekrechtelijke rechtsnorm dan 
is om die reden mogelijk sprake van een onrechtmatige daad.310 Gedacht kan 
bijvoorbeeld worden aan het ontbreken van de vereiste verdenking of het 
gebruik van een niet-bestaande bevoegdheid. Ongeacht of een publiekrechte-
lijke rechtsnorm is geschonden, kan zich ten tweede het geval voordoen dat 
uit het strafdossier – uit de einduitspraak of anderszins – blijkt van de on-
schuld van de gewezen verdachte en van het achteraf bezien dus ongefun-
deerde karakter van de verdenking.311 Ook dan is sprake van een onrechtma-
tige daad. Daartoe is onvoldoende dat de verdachte van het feit is vrijge-
sproken. Blijkt de onschuld uit de stukken van de strafzaak niet, dan is de 
gewezen verdachte aangewezen op de regelingen uit het Wetboek van Straf-
vordering.  

Op deze lijn van jurisprudentie bestaat veel kritiek. Zo wordt in de litera-
tuur gewezen op verschillende op de civielrechtelijke dogmatiek geënte be-

                                                             
307  Zie bijv. HR 7 april 1989, NJ 1989, 532; HR 2 februari 1993, NJ 1993, 552 en sindsdien 

steeds stilzwijgend, waarover nader Dane 2009, p. 188-191. Het navolgende heeft wel-

iswaar strikt genomen geen betrekking op het strafrecht, maar is het rechtstreeks ge-

volg van een lacune in het strafprocesrecht en zodanig daarmee verbonden dat bespre-

king gerechtvaardigd is, ofschoon daarmee strikt genomen buiten de kaders van dit 

onderzoek wordt getreden. Vaak kan overigens ook nog een bestuursrechtelijke weg 

worden bewandeld, zie daarover Kwakman 2003, p. 191 e.v. 

308  HR 30 maart 2001, NJ 2003, 615, m.nt. Scheltema (Staat/Lavrijsen); HR 21 maart 2003, NJ 

2009, 232, m.nt. Mok; HR 17 september 2004, NJ 2005, 392, m.nt. Vranken; HR 13 sep-

tember 2013, NJ 2014, 467, m.nt. Vranken.  

309  Zie HR 13 oktober 2006, NJ 2007, 432, m.nt. Vranken; HR 12 juli 2013, NJ 2014, 520, 

m.nt. Vranken. Uit dat laatste arrest volgt tevens dat ook derden die naar aanleiding 

van de resultaten van de schade veroorzakende handeling verdacht worden geen be-

roep op het égalitébeginsel toekomt.  

310  Zie o.a. HR 29 april 1994, NJ 1995, 727, m.nt. Brunner; HR 23 december 1994, NJ 1995, 

512; HR 13 oktober 2006, NJ 2007, 432, r.o. 3.3, m.nt. Vranken. 

311  Deze lijn van rechtspraak begint met HR 26 januari 1990, NJ 1990, 794. Zie daarna o.a. 

HR 23 november 1990, NJ 1991, 92; HR 29 april 1994, NJ 1995, 727, m.nt. Brunner; HR 

23 december 1994, NJ 1995, 512; HR 14 januari 2005, NJ 2005, 346; HR 13 oktober 2006, 

NJ 2007, 432. 
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zwaren.312 Vanuit meer strafrechtspolitiek oogpunt acht men moeilijk in te 
zien waarom het van de – min of meer toevallige – vaststelling van onschuld 
door de strafrechter afhankelijk wordt gesteld of aanspraak kan worden ge-
maakt op schadevergoeding. De verdachte wordt met een bewijslast opgeza-
deld die zich ook door werkelijk onschuldigen vaak niet laat vervullen. Het 
strafrechtelijk onderzoek is gericht noch ingericht op het aantonen van on-
schuld. Onschuld wordt verondersteld, mogelijke vaststelling van schuld is 
waar het in het strafrecht om draait en de rechter zal bij vrijspraak dikwijls 
volstaan met het oordeel dat het tenlastegelegde niet wettig en overtuigend is 
bewezen.313  

De Hoge Raad verdedigt de – ook naar eigen zeggen restrictieve – maat-
staf als volgt. Enerzijds kan naar het oordeel van de Hoge Raad een risico-
aansprakelijkheid in die zin dat de Staat steeds het risico draagt schade te 
moeten vergoeden, indien de strafvervolging niet tot een veroordeling leidt, 
niet worden aanvaard. Anderzijds zou het onwenselijk zijn wanneer de bur-
gerlijke rechter in de regel in een daarop niet toegesneden procedure vragen 
onder ogen zou moeten zien tot het beantwoorden waarvan bij uitstek de 
strafrechter is toegerust en geroepen, en die deze bovendien in geval van vrij-
spraak reeds bij gewijsde heeft beantwoord.314 Een dergelijk onderzoek door 
de civiele rechter zou bovendien mogelijk niet in overeenstemming te bren-
gen zijn met artikel 6 lid 2 EVRM.315 Volgens de Hoge Raad worden de gren-
zen die artikel 6 lid 2 EVRM stelt in acht genomen doordat de burgerlijke 
rechter geen zelfstandig oordeel zal vellen over de schuld of onschuld van de 
verdachte. Dat wordt aan de strafrechter overgelaten, zo is steeds overwo-
gen. Het ligt echter wel op de weg van de gewezen verdachte om aan de 
hand van de strafrechtelijke stukken voldoende gespecificeerd te stellen 
waaruit zijn onschuld blijkt.316 De bewijslast rust op de gewezen verdachte, 
maar niet op basis van een vermoeden van schuld, maar op grond van de 
algemene regel dat wie onrechtmatigheid stelt, deze zal moeten bewijzen.317 
Juist door aan dat uitgangspunt vast te houden en daarbij alleen te beoorde-
len of uit de stukken de onschuld blijkt, meent de Hoge Raad dat de civiele 
rechter niet is genoodzaakt tot in het licht van artikel 6 lid 2 EVRM ontoe-
laatbare vaststellingen. 

Of de Hoge Raad daar in algemene zin gelijk in heeft, valt te betwijfelen. 
Vooropgesteld kan worden dat de civiele rechter op grond van deze recht-

                                                             
312  Zie voor auteursgewijze bespreking van die kritiek Dane 2009, p. 332-369.  

313  Zie met uitvoerige literatuurverwijzingen Kwakman 2003, p. 177-180; Dane 2009, 

p. 455-459. 

314  HR 13 oktober 2006, NJ 2007, 432, m.nt. Vranken. 

315  Zie expliciet HR 29 april 1994, NJ 1995, 727. 

316  Zie HR 21 april 2000, NJ 2001, 143, r.o. 4.3. Zie ook A-G Spier, conclusie vóór HR 14 ja-

nuari 2005, NJ 2005, 346, m.nt. Brunner, punt 4.5. 

317  HR 12 juni 1999, NJ 1999, 99, r.o. 3.5.  
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spraak nooit tot een finding of guilt hoeft te komen. Na een vrijspraak is echter 
ook voicing of suspicions in beginsel ontoelaatbaar.318 De civiele feitenrechter 
dient op de voet van de rechtspraak van de Hoge Raad steeds te beoordelen 
in hoeverre de stukken waarnaar de verdachte verwijst de onschuld van de 
verdachte buiten twijfel stellen. Naar mate de civiele rechter meer de ruimte 
neemt voor onderzoek naar en/of uitleg van die stukken, zal ook eerder spra-
ke zijn van een eigen oordeel over de resterende grondslag voor een aan de 
verdachte te maken strafrechtelijk verwijt.319 Aangezien het EHRM een vrij-
spraak in verregaande mate gelijk lijkt te willen stellen aan bewijs van on-
schuld, komt de constatering dat de onschuld van de verdachte niet blijkt, 
vermoedelijk al gauw dichtbij het uitspreken van twijfels over die onschuld. 
Bovendien heeft het EHRM in zaken tegen andere landen schending van 
artikel 6 lid 2 EVRM vastgesteld, omdat in een schadevergoedingsprocedure 
van de gewezen verdachte werd verlangd dat hij zijn onschuld bewees.320  

Het EHRM heeft zich over een Nederlandse zaak uitgesproken in Bok/Ne-
derland.321 Hoewel daarin geen schending werd vastgesteld, kan de uitspraak 
niet als steun voor de lijn in de civiele rechtspraak worden opgevat. De ver-
dachte was na veroordeling in eerste aanleg in beroep vrijgesproken. Hij had 
vervolgens op de voet van artikel 591a Sv een schadevergoeding ontvangen 
van 100.000 gulden, ofschoon hij om 200.000 gulden had verzocht. Vervol-
gens wendde hij zich tot de burgerlijke rechter. Deze paste de hiervoor be-
schreven rechtspraak toe en oordeelde dat uit de stukken niet bleek dat de 
verdachte onschuldig was.322 Nederland voerde in Straatsburg aan wat ook 
het standpunt van de Hoge Raad is, namelijk dat het gerechtshof geen uit-
drukking had gegeven aan “lingering suspicion” maar louter had geconsta-
teerd dat de vrijspraak op zichzelf onvoldoende grond was om te oordelen 
dat de onschuld van de verdachte was gebleken. Het EHRM zet vervolgens 
zijn rechtspraak op een rij en constateert dan dat de zaak van alle eerdere 
zaken verschilt doordat:  

 
“[T]he applicant was awarded a sum of money towards his costs and expenses in ded-

icated proceedings which have not given rise to allegations that Article 6 § 2 has been 

                                                             
318  Zie als eerste EHRM 25 augustus 1993, nr. 13126/87, NJ 1994, 1, m.nt. Knigge, par. 30 

(Sekanina/Oostenrijk) en daarover uitvoerig § VI.8.1.  

319  Vgl. in deze zin ook Dane 2009, p. 455. 

320  Na discontinuation van de strafprocedure: EHRM 13 januari 2005, nr. 42914/98 (Capeau/ 

België). Na vrijspraak: EHRM 13 juli 2010, nr. 25720/05 (Tendam/Spanje); EHRM 10 april 

2012, nr. 32075/09, par. 46 (Lorenzetti/Italië); EHRM 16 februari 2016, nr. 53465/11 (Vliee-

land Boddy en Marcello Lanni/Spanje). 

321  EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 2012, 418 (Bok/Nederland). 

322  De Hoge Raad deed de daartegen gerichte klacht af met de aan art. 81 RO ontleende 

motivering, HR 16 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6967.  
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violated, the applicant having chosen to bring additional civil proceedings in an at-

tempt to obtain further sums.”  

 
Dat de verdachte eerder al van de strafrechter een gedeeltelijke vergoeding 
had ontvangen, acht het Hof beslissend (“decisive”). De door het gerechtshof 
gekozen bewoordingen acht het EHRM echter “unfortunate and, given the 
confusion which those expressions caused, inappropriate”. Het gerechtshof had 
zich juist nog gedistantieerd van de rechtbank die had opgemerkt dat het 
bewijsmateriaal op de schuld van de verdachte wees. Het EHRM had even-
wel het oog op de constateringen die erop neerkwamen dat het aanwezige 
materiaal niet in de richting van de onschuld van de verdachte wees en dat 
ontlastend materiaal ontbrak.  

In het arrest Bok heeft het EHRM de civiele rechtspraak van de Hoge 
Raad wellicht willen sparen, maar met de lijn van de Hoge Raad kan het ge-
let op ‘s Hofs overige rechtspraak toch ook niet geheel instemmen en dat 
doet het dan ook niet. Het EHRM kwalificeert overwegingen van de nationa-
le rechter als ongelukkig en ongepast, terwijl die overwegingen de recht-
streekse consequentie van de rechtspraak van de Hoge Raad zijn. Het uitein-
delijk beslissende argument dat reeds enige compensatie was ontvangen, 
roept tevens een belangrijke vraag op, juist met betrekking tot de Nederland-
se situatie. Hoe had een en ander uitgepakt als direct de civielrechtelijke weg 
was bewandeld? Vooral in gevallen van vrijspraak waarbij schade is geleden 
die niet valt onder de strafrechtelijke regeling en waarin de gewezen ver-
dachte dus niet de mogelijkheid zou hebben gehad zich eerst tot de strafrech-
ter te wenden, lijkt op grond van Bok/Nederland een klacht in Straatsburg op 
voorhand kansrijk. Door te benadrukken dat de gekozen bewoordingen van 
het gerechtshof eigenlijk niet deugden en tot afwijzing van de klacht te ko-
men op de grond dat al strafrechtelijke compensatie was toegekend, geeft het 
EHRM bevestiging aan de indruk dat sprake is van voicing of suspicions van 
zodanige aard, dat zij in de regel na vrijspraak ontoelaatbaar zijn. 

6.4 Waardering 

In hoofdstuk VI verdedigde ik de opvatting dat de rechtspraak van het 
EHRM over schadevergoedingsverzoeken ten dele berust op een in concep-
tueel opzicht te ruim begrip van het vermoeden van onschuld. De onschuld-
presumptie schrijft voor dat iemand die niet is veroordeeld niet toch als 
schuldige mag worden bejegend. Daaruit vloeit echter niet voor dat iemand 
waarvan de schuld niet is vastgesteld ook niet als verdachte mag worden 
behandeld. Wanneer de verdachte van het desbetreffende feit is vrijgespro-
ken hoeft dat niet anders te zijn. Dat neemt niet weg dat het bestuursorgaan 
noch rechter aangaat om de schuld van de gewezen verdachte aan het feit 
waarvan hij ooit verdacht was, opnieuw vast te stellen. Een finding of guilt is 
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na afloop van de strafzaak ontoelaatbaar. Er bestaat echter geen goede reden 
om na vrijspraak in aanvulling daarop ook steeds de voicing of suspicions te 
verbieden.323 Dat geldt in geval van schadevergoedingsverzoeken te meer, nu 
het in die gevallen niet de overheid is die de gewezen verdachte met een 
verdenking blijft achtervolgen, maar het de gewezen verdachte is die de zaak 
niet laat rusten.324 

Aldus stelt het EVRM in dit verband strengere grenzen dan de onschuld-
presumptie mijns inziens behoort te stellen. Zolang derhalve de grenzen van 
het verdragsrecht in acht worden genomen, lijkt mij de naleving van de on-
schuldpresumptie als theoretisch beginsel eveneens voldoende verzekerd. 
Als gezien is de naleving van het EVRM op dit punt thans echter niet gega-
randeerd. In het strafrecht biedt de wettelijke regeling nauwelijks houvast. 
Het ontbreken van de mogelijkheid tot beroep in cassatie zorgt ervoor dat de 
Hoge Raad die houvast evenmin kan bieden en de controle op verdragsnale-
ving in dit opzicht beperkt is. Onder deze omstandigheden laten nieuwe 
gevallen van schending zich niet uitsluiten. De civiele rechtspraak bleek hier-
voor met de Straatsburgse rechtspraak over artikel 6 lid 2 EVRM op zijn 
zachtst gezegd te schuren. In Bok/Nederland werd de lijn van de Hoge Raad 
nog gespaard. Echter niet omdat het Hof zich met de civiele rechtspraak in 
de kern kon verenigen, maar vanwege de bijzondere omstandigheid dat de 
verdachte tevens langs strafrechtelijke weg een compensatie kon verkrijgen 
en ook daadwerkelijk had ontvangen. Of het EHRM ook tot uitzonderingen 
op zijn vaste rechtspraak bereid is in gevallen waarin de strafrechtelijke route 
geen soelaas biedt, laat zich aanzien.  

In de rechtspraak van de Hoge Raad is als bijkomend argument om aan 
de civielrechtelijke rechtspraak niet te tornen, gewezen op het voornemen 
van de strafwetgever te voorzien in een algemene, integrale schadevergoe-
dingsregeling in het Wetboek van Strafvordering. Dat voornemen bestaat in-
middels ruim tien jaar.325 Een concept wetsvoorstel schadecompensatie straf-
vorderlijk overheidsoptreden dat wet had moeten worden in 2009, heeft het 
parlement nooit bereikt.326 In het kader van het project tot modernisering van 
het Wetboek van Strafvordering is de totstandkoming van een algemene 
schadevergoedingsregeling nieuw leven ingeblazen. Voor zover hier van 

                                                             
323  § VI.8.2. Zie hierna ook § IX.3.3. 

324  Anders: Roef & De Roos 1996, p. 257. Zij bekritiseren de Straatsburgse instanties voor 

het niet gelijkstellen aan een straf van de ontzegging van schadevergoeding.  

325  Het voornemen is terug te voeren op de tijdens de behandeling van het wetsvoorstel 

betreffende de opsporing en vervolging van terroristische misdrijven ingediende motie 

Weekers c.s., die op brede kamersteun kon rekenen, zie Kamerstukken II 2005/06, 30 164, 

nr. 19.  

326  Zie voor mogelijke redenen Kwakman 2011, voetnoot 4. In het Discussiestuk ‘Verticale 

schadevergoeding’ ten behoeve van het tweede congres over de modernisering d.d. 

15 oktober 2015, wordt naar de financiële crisis gewezen (p. 5). 
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belang wijkt het daarin voorgestelde niet wezenlijk af van het eerdere con-
ceptwetsvoorstel.327 In dat conceptwetsvoorstel werd kort gezegd ook voor 
de gewezen verdachte aansluiting gezocht bij het égalitébeginsel, zoals dat in 
het bestuursrecht en civiele recht tot wasdom is gekomen. Schade die boven 
het normaal maatschappelijk risico uitstijgt, komt voor vergoeding in aan-
merking, tenzij aan één van vier opgesomde criteria is voldaan: de betrokke-
ne heeft het ontstaan van schade aanvaard, deze heeft onvoldoende maatre-
gelen getroffen ter voorkoming of beperking van schade, de gewezen ver-
dachte heeft langs andere weg vergoeding verkregen of kunnen verkrijgen, 
of de schade behoort anderszins redelijkerwijs geheel of ten dele ten laste van 
de benadeelde te blijven.328  

Inwerkingtreding van dit voorstel had betekent dat de rollen van de ci-
viele rechter en diens gebleken onschuldcriterium bij (ex tunc) rechtmatig 
overheidshandelen zouden zijn uitgespeeld, hetgeen de kans op schendingen 
van het verdragsrecht mijns inziens zou verminderen. In de toelichting op 
het wetsvoorstel werd tevens gesteld dat met de afwijzingscriteria wordt 
aangesloten bij een aanbeveling van de Commissie Cremers om motiverin-
gen te vermijden die een vaststelling van strafrechtelijke schuld of verden-
king inhouden.329 Als daarmee is bedoeld dat het voorstel schendingen van 
de onschuldpresumptie in de toekomst kan voorkomen, dan is die gedachte 
mijns inziens te rooskleurig. Het vangnetcriterium van de redelijkheid ver-
schilt in wezen nauwelijks van de thans geldende billijkheidsmaatstaf. Het 
nieuwe criterium biedt evenzeer als het huidige de ruimte voor afwijzing van 
een verzoek op met het EVRM strijdige gronden.330 Uiteindelijk zou het bij de 
beoordeling door de strafrechter nog steeds aankomen op de wijze waarop 
de beschikkende rechter in het concrete geval met die ruimte omspringt. 

Als gezegd dwingt de onschuldpresumptie mijns inziens niet tot nega-
tieve beantwoording van de vraag of resterende verdenking bij de beoorde-
ling van schadevergoedingsverzoeken een rol mag spelen. Wel kan men zich 
afvragen wat voor een negatief antwoord precies de reden is. Belangrijk ar-
gument is in elk geval dat daardoor wordt voorkomen dat misdadigers van 
hun misdaden profiteren doordat zij enerzijds worden vrijgesproken en an-
derzijds schadevergoeding toegewezen krijgen. Bedacht moet echter wel 

                                                             
327  Contourennota Modernisering WvSv, par. 2.6.7, p. 129-130; Discussiestuk ‘Verticale 

schadevergoeding’ ten behoeve van het tweede congres over de modernisering d.d. 

15 oktober 2015. 

328  Zie art. 597 van het concept wetsvoorstel schadecompensatie strafvorderlijk overheids-

optreden, geraadpleegd als bijlage in Dane 2009. Het voorstel is uitgebreid besproken 

door onder meer Van Dam 2008, p. 71 e.v.; Hoitink e.a. 2008; Kwakman 2008; Dane 

2009, p. 475 e.v. 

329  Zie § 4.7.1 van de toelichting bij concept wetsvoorstel schadecompensatie strafvorder-

lijk overheidsoptreden, zoals eveneens opgenomen door Dane 2009.  

330  Vgl. Hoitink e.a. 2008, p. 873; Dane 2009, p. 502-503.  
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worden dat waar de strafrechter de schuld van de verdachte niet met zeker-
heid heeft kunnen vaststellen, de beschikkingsrechter dat doorgaans ook niet 
zal kunnen. Tegenover de niet-gecompenseerde dader zullen gevallen staan 
van personen die voorlopig gehecht zijn geweest, terwijl zij daadwerkelijk 
onschuldig waren, maar aan wie bij een zuinige regeling nadien de compen-
satie zal worden geweigerd.331 Bovendien is in dit verband moeilijk uit te leg-
gen dat de voorlopig gehechte die voor dat feit ‘gewoon’ wordt veroordeeld 
tot gevangenisstraf,332 altijd en imperatief wordt gecompenseerd in de vorm 
van aftrek van het voorarrest. De rechtvaardiging daarvan is gelegen in de 
grote gelijkenis in opleggingsmotieven en tenuitvoerlegging van voorarrest 
en gevangenisstraf. In dat licht verbaast het echter dan wel dat personen die 
vermoedelijk iets ernstigs op hun geweten hebben, maar waarvan dat met 
onvoldoende zekerheid kan worden vastgesteld voor – onbedoeld – op ge-
vangenisstraf gelijkende dwangmiddelen geen enkele compensatie krijgen, 
terwijl de zekere dader in de aftrek van het voorarrest dat voorarrest geheel 
(of, bij tenuitvoerlegging van het voorarrest op de mildst mogelijke wijze 
zelfs: overmatig) ziet gecompenseerd.333 

7. AFSLUITING 

Ter beantwoording van de vraag of en hoe het Nederlandse strafproces aan 
de behandelingsdimensie invulling geeft, is in dit hoofdstuk uitvoerig stilge-
staan bij een vijftal grote deelgebieden van het Nederlandse strafprocesrecht. 
Die thema’s zijn gekozen omdat zij op voorhand problemen in verband met 
de behandelingsdimensie mee leken te brengen. Dat vermoeden is in zoverre 
bevestigd dat in alle vijf de deelgebieden de onschuldpresumptie niet vol-
maakt wordt nageleefd, maar steeds spanning met het beginsel is geconsta-
teerd. 

Toch moet eerst en vooral worden geconcludeerd dat het Nederlandse 
strafproces op hoofdlijnen met de behandelingsdimensie overeenstemt. Fun-
damentele uitgangspunten die met een verbod op bejegening als schuldige 
innig samenhangen, vormen tevens het fundament van het Nederlandse 
strafprocesrecht. Zo dient in de fase van het voorbereidend onderzoek de 
verdachte niet meer dan noodzakelijk in zijn vrijheden te worden beperkt, 
mag eerst bij de oplegging van sancties aan hem doelbewust leed worden 

                                                             
331  Vgl. Hoitink e.a. (2008, p. 876-877) die menen dat de Trajanusregel hier doorwerkt: 

beter tien schuldigen gecompenseerd, dan één onschuldige compensatie ontzegd. 

332  ‘Gewoon’ omdat het anticipatiegebod zou moeten voorkomen dat voorlopige hechte-

nis in andere gevallen (nog langer) wordt toegepast. 

333  Vgl. in deze zin Leyds 1884 die om die reden pleit voor een absoluut stelsel van scha-

decompensatie.  



Behandelingsdimensie in het Nederlandse strafproces 471 
――― 

toegebracht, berusten sancties in beginsel steeds op een bewezenverklaring 
en mag pas na het onherroepelijk worden van de strafrechtelijke veroorde-
ling tot executie van die sancties worden overgegaan. Ook het in artikel 271 
lid 2 Sv neergelegde verbod aan de rechter om uitdrukking te geven aan 
overtuiging van schuld of onschuld, dat in hoofdstuk VII. reeds aan bod 
kwam, kan in dit verband nog worden genoemd. Al deze elementaire aspec-
ten van ons strafrecht zijn met het onschuldvermoeden verbonden. 

De behandelingsdimensie en de daardoor gearticuleerde belangen staan 
in het Nederlandse strafproces wel onder druk. De inmiddels eeuwenoude 
discussie over schadevergoeding voor door gewezen verdachten ondergane 
dwangmiddelen, laat zien dat die druk op zichzelf niet nieuw is. Niettemin 
valt op dat op de besproken terreinen voornamelijk ontwikkelingen in de ta-
melijk recente geschiedenis die spanning hebben opgewekt of fors hebben 
vergroot.  

De invoering van de ernstige geschoktheid van de rechtsorde als grond 
voor voorlopige hechtenis kan als eerste ijkpunt in die ontwikkeling worden 
aangemerkt. Daarmee werd voor het eerst een dwangmiddel toelaatbaar, 
waarvoor niet meer altijd een duidelijk met dat dwangmiddel beoogd en van 
de schuld van de verdachte niet afhankelijk doel aanwijsbaar was. De recen-
tere invoering van een ‘snelrechtgrond’ voor voorlopige hechtenis ligt in het 
verlengde daarvan. De voorlopige tenuitvoerlegging van voorwaardelijke 
sancties heeft daarmee eveneens gemeen dat consequenties worden verbon-
den aan het begaan van een strafbaar feit, voordat schuld daaraan is vastge-
steld en zonder dat daarmee een buiten die schuld gelegen doel is gediend, 
waartegen de belangen van de betrokkene worden afgewogen. Het ‘week-
endje weg’ illustreert het resultaat van deze langzame kentering in het den-
ken over dwangmiddelen vermoedelijk het best. De uitbreiding van de 
grondslag voor de ontnemingsvordering naar feiten waarvoor de betrokkene 
niet is veroordeeld, vormde een belangrijke breuk met het basisprincipe dat 
sancties bewijs vereisen van de delicten die eraan ten grondslag liggen. De 
dadelijke tenuitvoerlegging van sancties is een noviteit van het laatste decen-
nium. En hoewel moeilijk empirisch vast te stellen, lijkt ook publieke aan-
dacht voor strafzaken toegenomen, waarbij de gezaghebbende rol van de 
strafrechtelijke instanties als meest toegeruste en bekwame instituties om tot 
vaststelling van strafrechtelijke schuld te komen, niet altijd wordt onderkend.  
 
Deze ontwikkelingen zijn mijns inziens niet het gevolg van een gebrek aan 
aandacht voor of bekendheid met de onschuldpresumptie. Over het al-
gemeen ontkent men het belang en de betekenis daarvan voor het Neder-
landse strafprocesrecht niet. De strafrechtspleging en de actoren daaromheen 
lijden niet aan ongevoeligheid voor het beginsel. 

Aan de Hoge Raad zijn de beschreven ontwikkelingen mijns inziens nau-
welijks toe te schrijven. Door in 2004 aan de feitenrechter te verbieden schuld 
aan een ander strafbaar feit te betrekken in de straftoemeting, wanneer de 
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verdachte voor die feiten niet-onherroepelijk is veroordeeld, liep de Hoge 
Raad bijvoorbeeld voor de Straatsburgse troepen uit. Ook heeft de Hoge 
Raad zich principieel verzet tegen toepassing van dwangmiddelen waarbij 
de generale preventie als argument werd opgevoerd en heeft hij het ‘week-
endje weg’ onrechtmatig geoordeeld. In andere gevallen heeft de Hoge Raad 
het binnen de grenzen die het EHRM stelt veelal te doen met de duidelijke en 
de onschuldpresumptie niet gunstig gezinde keuzes van de wetgever.  

Het is op het werkterrein van de wetgever dat de ontwikkelingen die de 
spanning met de onschuldpresumptie hebben vergroot grotendeels plaats-
vonden. De presumptie van onschuld is daarbij niet vergeten, maar steeds 
aan de kant gezet. Al toen in de jaren ’70 van de vorige eeuw de ernstige ge-
schoktheid van de rechtsorde als grond voor voorlopige hechtenis werd 
overwogen, is erop gewezen dat dit voorstel met het onschuldvermoeden 
niet strookte. Bij de nadien gevolgde wetswijzigingen is de onschuldpre-
sumptie dan wel in de politiek, dan wel in de doctrine, dan wel in beide, te 
berde gebracht en is de spanning met dat beginsel derhalve tot op zekere 
hoogte onder ogen gezien. 

Uitzondering op deze constatering is de toepassingspraktijk van de vrij-
heidsbenemende dwangmiddelen. Met het door de wetgever gecreëerde 
wettelijk dwangmiddelenstelsel is in elk geval tot de jaren ’70 van de vorige 
eeuw niet beoogd punitieve vrijheidsbeneming mogelijk te maken. De voor-
lopige hechtenis werd aan duidelijke en tamelijk strikte voorwaarden ver-
bonden, juist om de toepassing daarvan te beperken. Die voorwaarden zoals 
ernstige bezwaren, verdenking van een ernstig strafbaar feit en de verwach-
ting dat een gevangenisstraf van minimaal gelijke duur zal worden opgelegd, 
zijn ten gunste van de verdachte bedoeld, maar lijken vandaag de dag ook 
wel te worden gebruikt als rechtvaardiging om in concrete gevallen van de 
discretionaire bevoegdheid tot het bevelen van de voorlopige hechtenis juist 
gebruik te maken en zo de straf alvast te doen ondergaan. De verplichte af-
trek van het voorarrest draagt verder bij aan dat gevaar. Daarbij helpt niet 
dat alternatieven voor voorarrest weinig gangbaar zijn en dat de (voorwaar-
delijke) schorsing eerst in aanmerking komt na oplegging van het voorarrest, 
terwijl die schorsing bovendien niet dwingend aan de feitenrechter is voor-
geschreven. Derhalve is het weliswaar in de eerste plaats de feitenrechter die 
de onschuldpresumptie soms onvoldoende in acht neemt, maar zou de wet-
gever aan het beëindigen daarvan wel kunnen bijdragen. Van het enthousi-
asme waarmee het apert onrechtmatige weekendje weg werd onderschreven 
en de retoriek waarmee bewindslieden zich over voorlopige hechtenis plegen 
uit te laten, gaat in die richting echter geen stimulans uit. Des te markanter is 
dat binnen de rechtspraak zelf de aandacht voor terugdringing van het voor-
arrest desondanks lijkt te groeien. 
 
Uit het voorgaande komt naar voren dat de onschuldpresumptie weliswaar 
onder ogen wordt gezien, maar dat niettemin keuzes worden gemaakt 
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waarmee de grenzen van en het conflict met het beginsel worden opgezocht. 
Kennelijk wegen andere belangen zwaarder. Die met de onschuldpresumptie 
schurende belangen zijn mijns inziens in drie categorieën te scheiden. 

De eerste categorie argumenten zijn te beschouwen als een uiting van de 
klassieke rechtvaardigheidsgedachte dat ‘ieder het zijne’ verdient.334 Eenieder 
dient precies te krijgen wat hem toekomt. Niet minder, maar – en dat wringt 
soms met de onschuldpresumptie – zeker ook niet meer. Deze gedachte uit 
zich hoofdzakelijk in de wens misdadigers niet te laten profiteren van hun 
daden, ook niet in gevallen waarin een strafbaar feit niet tot een strafrechte-
lijke veroordeling leidt, om welke reden dan ook. De ontneming van weder-
rechtelijk verkregen voordeel met betrekking tot andere feiten en de weige-
ring van schadevergoeding aan niet-veroordeelden zijn daarvan de belang-
rijkste exponenten. 

Daarnaast staan argumenten die met elkaar gemeen hebben dat zij waar-
de hechten aan de snelheid van het strafproces. Het verlangen om in een 
eerder stadium over te gaan tot vergelding en direct een krachtige, gezagbe-
vestigende en crimineel gedrag ontmoedigende reactie te geven, botst veel-
vuldig met de onschuldpresumptie. De gronden en toepassingswijzen van de 
voorlopige hechtenis, het weekendje weg, de dadelijke tenuitvoerlegging van 
sancties en de voorlopige tenuitvoerlegging van voorwaardelijke sancties zijn 
alle in belangrijke mate door dat verlangen ingegeven. De wetgever presen-
teert de daarmee te winnen vermindering in tijd tussen constatering en af-
straffing van een strafbaar feit als een noodzakelijke voorwaarde voor de ‘ge-
loofwaardigheid van het strafrecht’. De onschuldpresumptie behartigt die 
geloofwaardigheid eveneens, maar nu juist door aan te dringen op bedacht-
zaamheid, voorzichtigheid en zorgvuldigheid. Tegen een kortere doorloop-
tijd door middel van de ZSM-aanpak, de strafbeschikking en snelrechtzittin-
gen, verzet de onschuldpresumptie zich op zichzelf niet, maar vooruitlopen 
op de uitkomst van de procedure verdraagt het beginsel slecht. 

De dilemma’s die publiciteit over lopende strafzaken met zich brengt, 
staan ten opzichte van de andere twee categorieën tamelijk op zichzelf. In 
deze context is het vooral het belang van een open en vrije samenleving 
waarin iedereen zich vrij voelt over onderwerpen die hem interesseren zijn 
mening te articuleren en onverbloemde informatie te ontvangen, waartegen 
de onschuldpresumptie het aflegt. Van de ruimte die het EVRM aan lidstaten 
laat om de vrijheid van meningsuiting te beperken ten behoeve van het gezag 
en de onpartijdigheid van de rechterlijke macht, wordt geen gebruik ge-
maakt.  

De behandelingsdimensie legt het in het Nederlandse strafprocesrecht bij 
tijd en wijlen af tegen deze andere belangen. Het beginsel wordt kennelijk 
niet als absoluut beschouwd, maar is in elk geval onder omstandigheden on-

                                                             
334  Zie over deze rechtvaardigheidsnotie Kinneging 1998, i.h.b. p. 752. 
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derhevig aan een evenredigheidsafweging. In een concrete situatie lijkt dat 
aansprekend, maar het herbergt ook op zijn minst één gevaar. De behande-
lingsdimensie is als gezien belichaamd in verschillende uitgangspunten van 
ons strafprocesrecht. Door uitzonderingen op een uitgangspunt te aanvaar-
den, verliest op den duur dat uitgangspunt zelf aan kracht en vanzelfspre-
kendheid. Uitzonderingen kunnen eraan bijdragen dat het uitgangspunt als 
zodanig erodeert. In de argumentatie over met de onschuldpresumptie bot-
sende belangen is een dergelijke erosie nu en dan te herkennen.  

De ontwikkelingen met betrekking tot dadelijke tenuitvoerlegging van 
sancties illustreren dit. Dadelijke tenuitvoerlegging van sanctiebeslissingen 
was tot 2010 exceptioneel. In 2010 is de dadelijke tenuitvoerlegging van TBS 
met voorwaarden ingevoerd. Kritische Kamerleden stemden toch met het 
voorstel in, onder meer omdat het alternatief zou zijn dat na veroordeling in 
eerste aanleg de voorlopige hechtenis zou worden voortgezet met het oog op 
de maatschappelijke veiligheid.335 Nadien volgden wetsvoorstellen waarin 
was voorzien in dadelijke tenuitvoerlegging elkaar relatief snel op. Ter pare-
ring van op de onschuldpresumptie gebaseerde kritiek, wees de minister nu 
naar de eerder ingevoerde dadelijke tenuitvoerlegging van de TBS met voor-
waarden. 

In dit voorbeeld onderkennen Kamerleden onvolmaakte naleving van de 
onschuldpresumptie in de wetgeving over voorlopige hechtenis. Een dwang-
middelensysteem waarin niet meer dan strikt noodzakelijk mensen van hun 
vrijheid worden beroofd, voorziet immers in de nodige subsidiaire dwang-
middelen. De maatschappelijke veiligheid die de TBS met voorwaarden be-
werkstelligt zou ook door middel van iets als voorwaardelijke voorlopige 
hechtenis of een vrijheidsbeperkend dwangmiddel moeten kunnen worden 
bereikt. Nu daartoe mogelijkheden ontbreken en/of niet worden benut, 
wordt de onschuldpresumptie ‘opgeofferd’. Dat wil zeggen: met goede be-
doelingen jegens het verdachte individu wordt een sanctie toegepast in 
plaats van een dwangmiddel. Die keuze wordt een paar jaar later gezien als 
een argument om verdergaande afwijkingen van het in artikel 557 Sv beslo-
ten liggende uitgangspunt te rechtvaardigen.  

Op deze manier ontstaat het gevaar dat met de onschuldpresumptie cor-
responderende Nederlandse stelselkenmerken langzaam afbrokkelen. Slechts 
de naleving van de (minimum)voorwaarden van het internationale recht 
blijft dan verzekerd. 
 

                                                             
335  Handelingen I 29 juni 2010, nr. 34, p. 1465.  



IX Slotbeschouwingen 

 

1. INLEIDING 

De voorgaande hoofdstukken presenteren de bevindingen waarin dit onder-
zoek naar de onschuldpresumptie heeft geresulteerd. Vanuit vier perspectie-
ven zijn de achtergronden, grondslagen, inhoud en werking van het beginsel 
geanalyseerd. Eerst is besproken waar de oorsprong van het beginsel ligt en 
hoe het zich ontwikkelde tot een fundamenteel recht dat in vrijwel alle inter-
nationale mensenrechtenverdragen terechtkwam.1 Dat gaf aanleiding een – 
voorlopig – onderscheid te maken tussen twee dimensies, die zich zowel in 
de historische ontwikkeling van het beginsel als in de wetenschappelijke 
literatuur en het positieve recht telkens aftekenen: een bewijsdimensie en een 
behandelingsdimensie.2 De hoofdstukken III en IV ontrafelen vervolgens die 
dimensies op een meer hedendaags, theoretisch niveau. Voor beide blijken 
ook vandaag de dag nog overtuigende grondslagen en functies aanwijsbaar.3 
Dat neemt niet weg dat ook eenvoudig belangen te identificeren zijn die 
tegen al te royale toekenning van het vermoeden van onschuld pleiten.4 Bin-
nen die dimensies laten zich diverse (sub)normen onderscheiden.5 Tevens 
blijkt de onschuldpresumptie uit haar aard diverse vragen en dilemma’s met 
zich te brengen, waarvoor het positieve recht zich gesteld ziet.6 In de hoofd-
stukken V en VI kwam de positiefrechtelijke inhoud ervan uitvoerig aan bod. 
Besproken is welke minimumnormen het mensenrecht op de onschuldpre-
sumptie de aan de mensenrechtenverdragen gebonden staten precies voor-
schrijft en wat de nog tamelijk recent tot stand gebrachte richtlijn over het 
onschuldvermoeden daaraan toevoegt en afdoet. In de hoofdstukken VII en 
VIII is nagegaan op welke wijze de onschuldpresumptie in de Nederlandse 
strafrechtspleging functioneert. Niet alleen is de verenigbaarheid van het 
Nederlandse strafprocesrecht met de normen van het internationale recht 
kritisch besproken, ook is onderzocht in welke mate aan de onschuldpre-
sumptie in theoretische zin invulling is gegeven.  

Het antwoord op de centrale vraag van dit boek – wat houdt de on-
schuldpresumptie in, wat is de ratio ervan en wat is de juridische betekenis 
ervan voor de Nederlandse strafrechtspleging? – ligt in de voorgaande 

                                                             
1  Zie hfdst. II. 

2  Zie i.h.b. § III.1. 

3  § III.4, resp. § IV.3. 

4  § III.6, resp. § IV.5. 

5  § III.3, resp. § IV.2. 

6  Zie – hoofdzakelijk – § III.5, resp. § IV.4. 
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hoofdstukken besloten. Om tot een synthese van die bevindingen te komen, 
is het nuttig terug te grijpen op de eerste paragrafen van dit boek. Dit boek 
vangt aan met de in de latere hoofdstukken in ruime mate bevestigde consta-
tering dat over de onschuldpresumptie veel onduidelijkheid en onenigheid 
bestaat. Zes algemene vraagstukken die het beginsel omringen, dragen die 
constatering. Deze betreffen het karakter ervan op het meest abstracte ni-
veau; de interne coherentie; de juridisch-praktische werking, oftewel de mate 
waarin de onschuldpresumptie daadwerkelijk sturend en maatgevend is in 
de praktijk van het strafrecht; de verhouding tot andere rechten en beginse-
len; het toepassingsbereik; en de betekenis en uitwerking in de Nederlandse 
strafrechtspleging.7 Ter afronding en synthetisering van dit onderzoek ga ik 
op elk van deze zes thema’s nog éénmaal afzonderlijk in.  

2. KARAKTER VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE 

Uiteenlopende interpretatie van en waardering voor de onschuldpresumptie 
wordt in belangrijke mate veroorzaakt door onduidelijkheid over het karak-
ter ervan. Mijns inziens moet het onschuldvermoeden worden getypeerd als 
rechtsbeginsel. Ondanks de zekere vaagheid van dat begrip, doet die kwalifi-
catie het best recht aan de inhoud en werking ervan. Die typering stelt twee 
karakteristieken buiten twijfel: de onschuldpresumptie heeft een rechtskarak-
ter en het betreft een beginsel.  

2.1 Rechtskarakter 

Dat de presumptie van onschuld recht is, valt moeilijk te ontkennen en zal 
niet verbazen, gelet op de verdragsrechtelijke verankering ervan. In de inlei-
ding werd echter gesignaleerd dat eraan ook niet-juridische betekenissen 
worden toegekend. Onder meer wordt de presumptie van onschuld begre-
pen als een descriptieve formulering van een organisatiecultuur die als wen-
selijk voor de strafrechtspleging is te beschouwen. Zij is ook wel geduid als 
cognitief verschijnsel dat strijdt met de verdenking, het redelijk vermoeden 
van schuld. Dit boek gaat alleen over de juridische werking van het beginsel. 
Over het bestaan van andere, sociologische of psychologische, fenomenen die 
zich als vermoeden van onschuld laten aanduiden valt hier dan ook niets 
definitiefs te zeggen, omdat zij niet zijn onderzocht. 

Wel is het bestaan ervan onwaarschijnlijk. Gebleken is namelijk dat de 
onschuldpresumptie als juridisch adagium circa duizend jaar oud is en dat 
zij al lange tijd, zeker sinds de achttiende eeuw, tamelijk grote algemene 

                                                             
7  Zie § I.2. 
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bekendheid geniet in de juridische wereld. Dat maakt het onaannemelijk dat 
andere sociaalwetenschappelijke fenomenen die met dezelfde terminologie 
worden aangeduid, onafhankelijk van de juridische onschuldpresumptie tot 
wasdom zijn gekomen. Het lijkt dan ook niet zozeer te gaan om autonome 
fenomenen die min of meer toevallig met dezelfde terminologie worden 
aangeduid, maar eerder om pogingen het juridische karakter van de on-
schuldpresumptie aan te vullen of te ontkrachten.  

Deze exercities slagen mijns inziens niet. Dat zij worden ondernomen 
wordt verklaard door het gewicht dat wordt toegekend aan de woordelijke 
aanduiding als vermoeden of presumptie van onschuld. Presumpties of ver-
moedens komen veelvuldig voor in het recht. Oorspronkelijk was ook de 
onschuldpresumptie zo’n rechtspresumptie, die eerst als bewijsmiddel, later 
als bewijslastverdelingsmechanisme naam maakte in de Middeleeuwen.8 De 
huidige werking van de onschuldpresumptie verhoudt zich echter slecht tot 
de woorden ‘presumptie’ en ‘onschuld’. Die bewoordingen zijn dan ook 
aanleiding voor misverstanden.9 Andere vermoedens van onschuld dan het 
juridische, knopen waarschijnlijk associatief aan bij deze terminologie en 
trachten daaraan inhoud te verschaffen. Noch in oorspronkelijke zin, noch in 
hedendaagse, juridische zin, beschrijft of vordert het juridische onschuldver-
moeden echter een cognitief vermoeden dat de verdachte onschuldig is. En 
evenmin beschrijft het een assumptie van vergelijkbare strekking die deel 
zou uitmaken van de organisatiecultuur van bij de strafrechtspleging betrok-
ken overheidsorganen. De wenselijkheid ervan lijkt mij bovendien betwijfel-
baar. Een letterlijk vermoeden van onschuld als onderdeel van de strafvor-
derlijke organisatiecultuur verdraagt zich niet met de in een strafrechtelijk 
onderzoek rijzende verdenking. Een cognitief met de verdenking communi-
cerend vermoeden ontneemt de verdachte de door de onschuldpresumptie 
geboden waarborgen waar hij die het meest nodig heeft, namelijk wanneer 
de gerezen verdenking het sterkst is.10 

Dit alles betekent overigens niet dat het juridische onschuldvermoeden 
met de cognitie van de deelnemers aan de strafrechtspleging niets van doen 
heeft of niet beoogt daaraan sturend bij te dragen. De onschuldpresumptie 
schrijft enkele op de cognitie van procesactoren gerichte normen voor waar-
van de naleving zich niet eenvoudig in rechte laat nagaan. Zij verlangt dat de 
zittingsrechter bij redelijke twijfel vrijspreekt en verbiedt aan diezelfde rech-
ter de schuld van de verdachte voortijdig als vaststaand aan te nemen.11 Het 
eveneens eruit voortvloeiende gebod aan overheidsinstanties om een ver-
dachte niet reeds als schuldige te bejegenen heeft als achterliggende ratio 

                                                             
8  § II.4 en II.5. 

9  Zie voornamelijk § IV.2.1-2.3. 

10  Zie nader § IV.2.3. 

11  § V.6 en V.7.  
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onder meer de openheid van het strafrechtelijk onderzoek en de strafproce-
dure te behouden. Door steeds aan de twijfel aan en onzekerheid van de 
schuld van de verdachte te herinneren, wordt het elementaire verschil tussen 
verdachte en veroordeelde geïnstitutionaliseerd.12 Aan de juridische aard, het 
rechtskarakter van de onschuldpresumptie zelf, doet een en ander evenwel 
niet af. 

2.2 Beginselkarakter 

Daarnaast is de onschuldpresumptie een beginsel. De term ‘beginsel’ heeft 
zelf een nogal diffuse betekenis. Veel knappe rechtstheorie en -filosofie is ge-
wijd aan de definitie van beginselen, hun plaats in het recht, of zij van het 
positieve recht als zodanig onderdeel uitmaken en of zij van rechtsregels 
gradueel dan wel logisch-kwalitatief verschillen. Het is hier niet nodig daar-
over een standpunt aan de lezer op te dringen. Volstaan kan worden met de 
constatering dat het gebruikelijk is bepaalde rechtsfiguren als rechtsbeginse-
len aan te duiden en dat dergelijke aanduiding algemeen aanvaard is.  

De variëteit binnen deze categorie rechtsfiguren is groot. Sterk uiteen lo-
pen de functies van rechtsbeginselen, hun rechtsgevolgen, de mate van codi-
ficatie en de mate waarin zij voor onze samenlevingsvorm van fundamenteel 
belang zijn.13 Het lijkt dan ook niet goed mogelijk tot een algemene, de lading 
dekkende definitie te komen van wat een beginsel is en dat is mogelijk zelfs 
onwenselijk.14 Toch bestaat in grote lijnen overeenstemming over hetgeen 
beginselen kenmerkt en wat beginselen – gradueel dan wel kwalitatief – 
onderscheidt van rechtsregels. Beginselen delen diverse gemeenschappelijke 
eigenschappen met elkaar, zij het dat niet ieder beginsel aan alle eigenschap-
pen zal voldoen. Ik noem er zes. 
1. Rechtsbeginselen zijn doorgaans historisch gegroeid en geworteld. Zij 

worden niet gecreëerd of opgeheven door een wetgever of rechter. Zij 
hebben ook geen datum van inwerkingtreding. Een baanbrekend arrest 
over een beginsel is dikwijls een belangrijke mijlpaal in de ontwikkeling 
ervan, maar signaleert niet het ontstaan, hooguit de (formele) erkenning 
ervan. Met rechtsregels hebben rechtsbeginselen gemeen dat zij tijd- en 
plaatsgebonden zijn. Rechtsbeginselen zijn afhankelijk van de op een tijd 
en plaats heersende rechtscultuur, maar die rechtscultuur is over het al-

                                                             
12  Zie i.h.b. § IV.3.3. 

13  In die variëteit kan overigens wel categorisering worden aangebracht, zie bijvoorbeeld 

Schlössels 2004, p. 24 e.v.  

14  Vgl. Rozemond 1998, p. 193: “[...] mechanische scheidslijnen tussen regels en beginselen 

kunnen een verlammende werking hebben. De rechtsvinding wordt verlamd zodra strikte defini-

ties voor regels en beginselen de doorslag geven bij de uitleg van rechtsnormen.” 
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gemeen zo bestendig dat beginselen aan minder verandering onderhevig 
zijn dan rechtsregels.15  

2. Rechtsbeginselen zijn daarnaast tevens normen van moraal.16 Een rechts-
beginsel waarvan de ethische juistheid niet wordt beaamd, kan niet (lan-
ger) als zodanig worden aanvaard. Het betekent ook dat het rechtsbegin-
sel weliswaar in rechtsregels op meer of minder volmaakte wijze tot uit-
drukking komt, maar dat de betekenis van het beginsel niet zuiver posi-
tiefrechtelijk is.  

3. Voorts hebben rechtsbeginselen veelal een zekere evidentie, waarmee 
wordt bedoeld dat zij zich opdringen als een vanzelfsprekend en nauwe-
lijks betwistbaar besef.17  

4. Bovendien zijn rechtsbeginselen algemeen van aard.18 Zij laten zich mede 
daardoor niet rechtstreeks toepassen. Zij liggen vaak aan andere, concre-
tere normen ten grondslag. Met die concretere normen kan de bescher-
ming van het beginsel zijn beoogd, maar de rechtsbeoefenaar of -weten-
schapper kan het beginsel ook ‘ontdekken’ door in een cluster van rechts-
normen de gemeenschappelijke, onderliggende waarde te herkennen.  

5. Dat beginselen zich moeilijk lenen voor rechtstreekse toepassing ligt 
deels aan het genoemde algemene karakter, maar ook aan hun structuur. 
Het ontbreekt beginselen namelijk aan de rechtsregels kenmerkende con-
ditionele structuur. Op grond van een rechtsregel treedt een zeker rechts-
gevolg in zodra zich bepaalde rechtsfeiten voordoen. Beginselen bieden 
geen hapklare oplossingen, maar wijzen en sturen in een bepaalde rich-
ting. Zij zijn optimalisatiegeboden.19 

6. Dat heeft consequenties voor situaties waarin rechtsbeginselen met el-
kaar conflicteren. Botsen twee rechtsregels met elkaar, dan moet aan de 
hand van een derde regel, een conflictregel, één regel buiten werking blij-
ven. Een regel geldt, of hij geldt niet. Beginselen hebben niet deze alles-
of-niets-structuur, maar dragen een gewicht dat kan worden afgewogen 
tegen het gewicht van andere rechtsnormen. Aldus verliest het beginsel 
bij strijd met een ander beginsel niet zijn werking, maar houdt het bete-

                                                             
15  Zie. o.a. Scholten 1949a, p. 403-404; Dworkin 1977, p. 40; Cliteur 1989, p. 422-423; 

Meuwissen 1991, p. 742; Schlössels 2004, p. 14 en 21. 

16  Vgl. o.a. Dworkin 1977, p. 22; Meuwissen 1991, p. 733-734; Soeteman 1991, p. 752-753; 

Perry 1997, p. 788; Rozemond 1998, p. 189; Brouwer e.a. 2004, p. 121-122. 

17  Zo Scholten 1949a, p. 402-403; Leijten 1991, p. 729; Brouwer e.a. 2004, p. 122. Vgl. ook 

Gerards 2012b, p. 21-22. 

18  Zie o.a. Leijten 1991, p. 729; Soeteman 1991, p. 749; Rozemond 1998, p. 185-187; Brou-

wer e.a. 2004, p. 121; Fedorova 2012, p. 9. 

19  Vgl. o.a. Dworkin 1977, p. 24-27; Nicolai 1990, p. 251; Meuwissen 1991, p. 734; Perry 

1997, p. 788; Alexy 2000; Schlössels 2004, p. 23-24; Ávila 2007, p. 11. 
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kenis, ook als eraan in het concrete geval geen doorslaggevende waarde 
wordt toegekend.20 

 
De onschuldpresumptie bezit veel van deze aan rechtsbeginselen toegedichte 
eigenschappen. Ten eerste is gebleken dat de presumptie van onschuld een 
historisch gegroeid principe behelst, dat al lange tijd bestaat en waarvan de 
inhoud en werking gradueel zijn geëvolueerd. Niet de invoering ervan door 
een wetgever heeft de onschuldpresumptie tot stand gebracht, maar de ont-
wikkeling van het algemeen rechtsbewustzijn door de eeuwen heen.21 

Het beginsel is dan ook op te vatten als morele waarde. De grondslagen 
ervan zijn ethische argumenten die tot op de dag van vandaag een grote 
zeggingskracht hebben. In dit boek zijn drie grondslagen voor de bewijsdi-
mensie (niet veroordelen van onschuldigen; rechtsstatelijkheid; procesauto-
nomie) en vijf voor de behandelingsdimensie (niet benadelen van onschuldi-
gen; procedurele rechtvaardigheid; gezag van de procedure; inscherping 
onzekerheid bij overheidsautoriteiten; voorkomen beïnvloeding waarheids-
vinder) geïdentificeerd. Die grondslagen zijn verschillend van karakter. Som-
mige verwijzen op hun beurt naar normatieve theorieën en beginselen die 
onderbouwing behoeven (bijv. procesautonomie, rechtsstatelijkheid), andere 
vertegenwoordigen een autonoom moreel besef (niet veroordelen onschuldi-
gen) of zijn meer pragmatisch van aard (voorkomen beïnvloeding zittings-
rechter/jury).22 De onschuldpresumptie vormt een kader ter behartiging van 
die belangen.  

De evidentie van de onschuldpresumptie is mogelijk beperkt. Het komt 
mij voor dat het beginsel bij het algemene publiek niet zo vanzelfsprekend op 
instemming kan rekenen als beginselen van gelijkheid, rechtszekerheid en 
machtenscheiding bijvoorbeeld. Er zijn echter meer beginselen die een wat 
uitvoeriger uitleg en verdediging behoeven, maar desalniettemin die verde-
diging over langere tijd waard blijken.23 Rozemond heeft over het legaliteits-
beginsel bijvoorbeeld opgemerkt dat het een bondig geformuleerd beginsel 
betreft, waarachter een complexe argumentatie schuilgaat, die verwijst naar 
en gefundeerd is in theorieën over onder meer de scheiding der machten en 
de plaats van de rechter in een democratische rechtsstaat.24 Ook de presump-
tie van onschuld heeft zo’n complexe, achterliggende argumentatie. Daarbij 
wordt een vanzelfsprekende overtuigingskracht verder belemmerd doordat 

                                                             
20  Dworkin 1977, p. 26-27; Nicolai 1990, p. 251-252; Perry 1997, p. 789; Brouwer e.a. 2004, 

p. 121; Alexy 2000, p. 296-297; Ávila 2007, p. 11; Fedorova 2012, p. 9-10; Gerards 2012b, 

p. 25.  

21  Zie uitvoerig hfdst. II.  

22  Zie § III.4 en § IV.3.  

23  Zie bijv. ook de recente proefschriften van Kraniotis 2016 (vertrouwensbeginsel bij in-

terstatelijke samenwerking) en Van Toor 2017, hfdst. 7 (nemo-teneturbeginsel). 

24  Rozemond 1998, p. 194. 
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de bondige formulering ervan verwarring creëert. Een recht ‘voor onschuldig 
te worden gehouden’ wekt vooral in de sfeer van de behandelingsdimensie 
de indruk een zo ver strekkende inhoud te hebben dat daarmee moeilijk in te 
stemmen valt.25  

De algemeenheid van de onschuldpresumptie is wel uitvoerig gebleken. 
Zij valt uiteen in twee dimensies en ook die zijn nog niet rechtstreeks toepas-
baar. Uit de dimensies zijn (sub)normen afleidbaar die zelf ook weer als op-
timalisatiegeboden te begrijpen zijn. Hun werking is evenwel te herkennen in 
tal van rechtsregels. Te denken valt natuurlijk in de eerste plaats aan de 
rechtsregels die het meest rechtstreeks gebaseerd zijn op de positiefrechtelij-
ke codificatie van het beginsel. Dat zijn de in de rechtspraak van het EHRM 
en het VN Mensenrechtencomité uit artikel 6 lid 2 EVRM en artikel 14 lid 2 
IVBPR afgeleide regels en de bepalingen van de richtlijn. Op internationaal 
niveau manifesteert het beginsel zich daarnaast in de uitleg van het verbod 
op vernederende behandeling,26 het recht op vrijheid,27 en in de verhouding 
tussen het recht op vrije meningsuiting en het recht op een onbezoedelde re-
putatie.28 En ook op nationaal niveau zijn er diverse rechtsregels die – al dan 
niet bewust – uitdrukking geven aan de grondgedachte dat eenieder de on-
schuldpresumptie toekomt.29 

Doordat de onschuldpresumptie niet de conditionele structuur van een 
rechtsregel heeft, is het ook niet steeds goed mogelijk gebleken te toetsen in 
hoeverre het Nederlandse strafprocesrecht eraan voldoet. Een optimalisatie-
gebod kan meer of minder gewicht toekomen, daarmee kan meer of minder 
spanning bestaan en de eerbiediging ervan kan meer of minder volmaakt 
plaatsvinden. Anders dan een rechtsregel biedt de onschuldpresumptie geen 
hapklare oplossingen, waaraan het strafproces wel of niet beantwoordt. Ui-
teraard is nagegaan in hoeverre het strafprocesrecht voldoet aan de concreti-
sering van het beginsel in regels van internationaal recht, maar daarnaast kon 
tevens worden onderzocht in welke mate aan het beginsel als zodanig in de 
Nederlandse strafrechtspleging gewicht wordt toegekend.  

Aan de onschuldpresumptie tegengestelde belangen en beginselen zijn te 
identificeren en dat leidt soms tot afweging die ten nadele van de onschuld-
presumptie uitvalt. Een ontwikkeling in die richting is bijvoorbeeld zichtbaar 
bij de dadelijke tenuitvoerlegging van door de strafrechter opgelegde, nog 
niet onherroepelijke sancties. Andere belangen en beginselen dan de on-
schuldpresumptie hebben kennelijk de afgelopen periode aan belang gewon-
nen, nu op het daaraan uitdrukking gevende uitgangspunt van artikel 557 Sv 

                                                             
25  Zie daarover § IV.2.4. 

26  § VI.5.3.  

27  § VI.5.2. 

28  § VI.3.2. 

29  Zie in hfdst. VII bijv. § 3; § 5.1 en in hfdst. VIII bijv. § 3.1; § 3.4; § 4.1; § 5.1. 
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in toenemende mate uitzonderingen worden gemaakt.30 Dat het beginsel niet 
steeds doorslaggevend is, betekent echter niet dat de rol ervan is uitgespeeld 
in de afwegingen van zowel de wetgever die over nieuwe uitzonderingen 
dient te beslissen, als de rechter die de dadelijke executie van een sanctie 
daadwerkelijk beveelt.  

De onschuldpresumptie voldoet aldus in ruime mate aan de in de litera-
tuur onderkende kenmerken van een beginsel. Van een rechtsbeginsel kan 
derhalve worden gesproken.  

2.3 Gevolgen van het rechtsbeginselkarakter 

Dit rechtsbeginselkarakter heeft consequenties voor de wijze waarop de on-
schuldpresumptie en haar werking moeten worden begrepen. Karakterise-
ring als rechtsbeginsel scherpt in dat de onschuldpresumptie van de daaruit 
voortvloeiende regels moet worden onderscheiden.  

Ten eerste rechtvaardigt een en ander de in dit boek gekozen benadering, 
waarin niet alleen aandacht is geweest voor de positiefrechtelijke neerslag 
van de onschuldpresumptie, maar ook voor de achtergronden en onderlig-
gende argumenten die bepalend zijn voor de inhoud van het beginsel als 
zodanig. Beginselen zijn complexe constructies die niet los kunnen worden 
gezien van hun historische achtergronden, hun inbedding in het bestaande 
rechtssysteem en van de normatieve theorieën waarop dat systeem is geba-
seerd. De betekenis van een beginsel is nooit volledig af te leiden uit de in 
één rechtssysteem geldende rechtsregels, maar wordt mede bepaald door de 
argumenten en redenen die aan een beginsel ten grondslag liggen.31 Een (re-) 
constructie van een beginsel vergt derhalve begrip voor de achtergronden en 
bestaansredenen ervan. Met name met de hoofdstukken II tot en met IV is 
beoogd bij te dragen aan het conceptuele begrip van de onschuldpresumptie 
als beginsel door de historische ontwikkeling ervan te ontrafelen en de diver-
se bestaansgronden ervoor te identificeren en analyseren. 

Ten tweede begrenst de constatering dat de onschuldpresumptie een 
rechtsbeginsel is ook de verwachtingen die men van het beginsel kan koeste-
ren. Rechtsbeginselen zijn algemeen van aard en moeten worden beschouwd 
als optimalisatiegeboden die niet steeds een hapklare oplossing voor een 
rechtsvraag bieden. Ook de onschuldpresumptie mondt niet altijd uit in 
dwingende rechtsregels. Dat is echter niet zozeer een tekortkoming van het 
beginsel, maar ligt veeleer in de aard van rechtsbeginselen besloten. Het is 
aan de uitleggers van het verdragsrecht, en daarnaast aan de wetgever en 
rechter op nationaal niveau om aan dat beginsel handen en voeten te geven. 

                                                             
30  Zie daarover § VIII.5. 

31  Vgl. Rozemond 1998, p. 333-335. 
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Een voorbeeld: in dit boek is uitvoerig betoogd dat uit de onschuldpresump-
tie is af te leiden dat bepaalde motieven geen rechtvaardiging voor de toe-
passing van dwangmiddelen vormen en dat proportionaliteits- en subsidari-
teitsafwegingen strikt en zonder assumptie dat de verdachte zal worden 
veroordeeld moeten plaatsvinden.32 Dit optimalisatiegebod blijkt door het 
EHRM in de rechtspraak over artikel 5 EVRM weliswaar te zijn neergelegd, 
maar de toetsing van de naleving daarvan is terughoudend.33 Aan de on-
schuldpresumptie en daardoor ingegeven normen blijkt de Nederlandse over 
voorlopige hechtenis oordelende rechter beperkt gewicht toe te kennen.34 
Begrijpt men de onschuldpresumptie als beginsel in hier bedoelde zin, dan 
betekent een en ander nadrukkelijk niet dat het beginsel geen beperkend-
normerende inhoud heeft met relevantie voor de toepassing van dwangmid-
delen. De betekenis en de richting waarin de onschuldpresumptie wijst, zijn 
helder en eenduidig. Waar het werkelijk op aankomt, is hoeveel – al dan niet 
doorslaggevend – gewicht eraan door rechtsvindende en -vormende organen 
wordt toegekend bij botsing met andere belangen en beginselen. 

Aanvaarding van het beginselkarakter van de onschuldpresumptie en – 
in het verlengde daarvan – van het onderscheid tussen het beginsel als con-
structie van argumenten en de daaruit voortvloeiende concreet toepasbare 
rechtsregels, stelt tevens in staat functies van het beginsel als constructie van 
argumenten te erkennen naast de functies van de erop gebaseerde rechtsre-
gels. Het beginselkarakter legt anders gezegd bloot dat de onschuldpresump-
tie meer is dan de som van de daarop (welbewust) gebaseerde rechtsregels. 
Het beginsel als zodanig helpt het positieve recht te verklaren, te systemati-
seren en te vormen. Zo verklaart de onschuldpresumptie waarom dwang-
middelen, anders dan sancties, proportioneel en subsidiair moeten zijn in het 
licht van het ermee na te streven doel.35 Het onschuldvermoeden verklaart 
bijvoorbeeld ook waarom bepaalde gronden voor de afwijzing van schade-
vergoeding voor ondergaan voorarrest onwenselijk zijn.36 Het helpt daar-
naast het systematisch verband te zien tussen artikel 338 Sv, de maatstaf voor 
de verwerping van een beroep op een strafuitsluitingsgrond en de recht-
spraak van de Hoge Raad over de vraag of uit het zwijgen van de verdachte 
conclusies kunnen worden getrokken.37  

Niet alleen betekent een en ander dat de onschuldpresumptie kan wor-
den herkend in het huidige samenstel van rechtsregels. Ook heeft zij daarbui-
ten argumentatieve relevantie voor de toepassing, vinding en vorming van 

                                                             
32  § IV.4.1.3-4.1.6. 

33  § VI.5.2.1. 

34  § VIII.3.3. 

35  § VIII.3. 

36  § VIII.6. 

37  Vgl. § VII.5.1, VII.6.2 en VII.7.4. 
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het recht. Omdat de onschuldpresumptie niet uitsluitend bestaat voor zover 
het beginsel in rechtsregels is neergelegd, kan zij aan de aan de vorming van 
nieuwe rechtsregels bijdragen, zowel op het terrein van wetgeving zowel als 
in de rechtspraak.38 Zo kent Nederland geen wettelijke regeling die afbakent 
in hoeverre overheidsfunctionarissen zich over lopende strafzaken mogen 
uitlaten en welke grenzen zij daarbij in acht moeten nemen. Aangezien dat 
een algemene, veel voorkomende afweging tussen grondrechten betreft, lijkt 
het primair de taak van de wetgever die vraag te beantwoorden.39 Bij de tot-
standkoming van zo’n regeling is niet alleen de EVRM-rechtspraak van be-
lang, maar behoort ook de onschuldpresumptie als constructie van argumen-
ten mijns inziens één van de richtinggevende principes te zijn. Van een ande-
re orde is de maatstaf voor de verwerping van een beroep op een strafuitslui-
tingsgrond. De wet biedt geen aanknopingspunten voor de wijze waarop 
moet worden beslist bij twijfel over de feitelijke juistheid van een beroep op 
een strafuitsluitingsgrond. De Hoge Raad acht beslissend of het verweer 
‘aannemelijk is geworden’. In hoofdstuk VII komt naar voren dat bij de for-
mulering van dat criterium (in plaats van het vroegere ‘blijken’) de on-
schuldpresumptie als beginsel waarschijnlijk een zeker gewicht is toegekend, 
maar bepleit ik niettemin een aan minder ambiguïteit lijdende maatstaf die 
aan de onschuldpresumptie in hogere mate tegemoet komt.40 

3. COHERENTIE VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE 

3.1 Twee dimensies 

In de inleiding op dit boek signaleerde ik dat het tot op heden moeilijk is 
gebleken op de inhoud van de onschuldpresumptie grip te krijgen en haar op 
een coherente manier te omschrijven. Pogingen daartoe kennen verschillende 
beperkingen. Zij die tot een heldere en samenhangende formulering van de 
onschuldpresumptie als één beginsel komen, oriënteren zich veelal op één of 
meerdere nationale rechtsstelsels, die ófwel op Angelsaksische leest ge-
schoeid zijn, ófwel een Europees-continentale achtergrond hebben. Waar dat 
niet het geval is, blijkt het eenvormige beginsel te berusten op een sterk nor-
matief idee van wat als de ‘kern’ van de onschuldpresumptie moet worden 
beschouwd, zonder dat overtuigend wordt onderbouwd waarom andere we-
zenlijke aspecten van de tot het internationaal recht behorende uitleg van de 

                                                             
38  Volgens Dworkin spelen beginselen vooral in ‘hard cases’ een bepalende rol bij de 

rechtsvinding en/of rechtsvorming. Zie over de functie van rechtsbeginselen in ‘moei-

lijke gevallen’ ook Rozemond 1998, p. 185; Schlössels 2004, p. 31 e.v. 

39  Zie nader § VIII.2. 

40  § VII.6.2 en 6.3. 
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onschuldpresumptie daartoe niet behoren. Bij mijn weten is er niemand in 
geslaagd de onschuldpresumptie te vatten in één grondgedachte of één fun-
damenteel belang, zonder aan wezenlijke aspecten van het positieve recht en 
de historische ontwikkeling ervan tekort te doen.41 

Zij die zich hebben ingespannen de volledige positiefrechtelijke werking 
van de onschuldpresumptie voor te stellen, komen dan ook tot een verzame-
ling van deelaspecten. Die onderverdelingen zijn vaak niet meteen overtui-
gend. Net als de hiervoor genoemde, meer normatieve omschrijvingen bevat-
ten zij hiaten, waardoor zij de praktische werking van het onschuldvermoe-
den niet volledig verklaren. Een tweede moeilijkheid is dat deelaspecten 
soms in wezenlijke mate overlappen. Door ze niettemin als separate onderde-
len van het beginsel te presenteren, verdwijnt uit het zicht dat zij in nauwe 
samenhang met elkaar opereren en/of dat de erachter schuilgaande argumen-
ten corresponderen. Ten derde roept de splitsing in deelaspecten de vraag op 
wat die deelaspecten nu met elkaar verbindt.42 
 
De voorgaande hoofdstukken hebben duidelijk gemaakt dat coherente for-
mulering van het beginsel niet eenvoudig is. Bij de conceptuele ontrafeling 
van de onschuldpresumptie heb ik mij aan het onderscheiden van deelaspec-
ten niet kunnen onttrekken. Het gehanteerde onderscheid tussen een bewijs-
dimensie en een behandelingsdimensie, dringt zich bij analyse van de histo-
rische ontwikkeling van het beginsel reeds op en vormde een rode draad 
door dit boek. De bewijsdimensie krijgt veel nadruk in de op Angelsaksische 
leest geschoeide strafrechtsstelsels. De behandelingsdimensie is van oudsher 
vooral op het Europese vasteland van gewicht.43 Deze beide dimensies zijn 
ieder samen te vatten in één eenduidige grondgedachte en vallen uiteen in 
nadere normen. 

De bewijsdimensie laat zich samenvatten als de idee dat een strafrechte-
lijke veroordeling alleen kan volgen op het door de overheid geleverde be-
wijs waaruit met een zeer hoge mate van waarschijnlijkheid valt te conclude-
ren dat de verdachte de hem verweten gedraging heeft begaan. Hieruit is een 
viertal (sub)normen af te leiden. Ten eerste dient de rechter daadwerkelijk 
open te staan voor de mogelijke onschuld van de verdachte. Dat betekent dat 
hij in zijn onderzoek strikte neutraliteit in acht moet nemen; niet alleen mag 
hij de verdachte niet als schuldige bejegenen, maar hij mag die schuld even-
min op voorhand als vaststaand aannemen. Alleen door inachtneming van 
dit uitgangspunt kunnen de overige normen van de bewijsdimensie effectief 
functioneren.44 Ten tweede rust het bewijsrisico op de overheid. Acht de 

                                                             
41  Zie voor nadere bespreking van conceptuele indelingen § III.1.  

42  Vgl. § I.2; § III.1. 

43  Vgl. § II.11; § III.1. 

44  § III.3.2; § V.6. 
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rechter schuld noch onschuld bewezen, dan beslist hij ten gunste van de ver-
dachte.45 Bij het aannemen van dat bewijs geldt daarnaast – ten derde – een 
strenge bewijsmaatstaf; iedere redelijke twijfel is afdoende om het bewijs op 
losse schroeven te zetten en noopt daarmee tot een voor de verdachte gunsti-
ge beslissing.46 Ten vierde rust ook de bewijsvoeringslast in beginsel op de 
overheid. Het is primair de overheid die het bewijs dient aan te dragen. Op 
die regel kent ieder strafrecht overigens uitzonderingen, maar bij de formule-
ring van dergelijke excepties dient de wetgever of rechter bedacht te zijn op 
de gevolgen daarvan voor de verhouding tussen de strafvorderlijke overheid 
en de verdachte burger en voor het die laatste toekomende zwijgrecht.47 

De behandelingsdimensie houdt kort gezegd in dat de vaststelling van 
de schuld van de verdachte is voorbehouden aan de daartoe bevoegde auto-
riteit in een daartoe bestemde procedure en dat bejegening als schuldige tot 
aan die vaststelling ontoelaatbaar is.48 Daarbij heb ik onderscheiden tussen 
verbale en non-verbale bejegeningswijzen. Van verbale bejegeningswijzen, of 
zij nu gesproken of geschreven zijn, is doorgaans rechtstreeks vast te stellen 
of zij een bejegening als schuldige opleveren. Dat is het geval wanneer on-
voldoende ruimte wordt gelaten voor de mogelijkheid dat de verdachte het 
strafbare feit niet (strafbaar) heeft begaan. Voor non-verbale behandeling ligt 
dit anders. De gevolgen van een bejegeningswijze kunnen weliswaar groot 
zijn, maar indiceren op zichzelf zelden of nooit een schuldoordeel.49 De rede-
nering die tot de bejegeningswijze aanleiding geeft, de ratio ervan, is daarom 
beslissend. Gronden voor de bejegeningswijze die zich alleen door de schuld 
van de verdachte laten rechtvaardigen en niet ook onafhankelijk daarvan 
hun waarde hebben, conflicteren met de behandelingsdimensie. Daarbij is 
vooral te denken aan de vergelding en de normbevestiging als vorm van ge-
nerale preventie. Voorts schrijft de behandelingsdimensie voor dat inbreuken 
op de rechten van het individu niet rücksichtslos plaatsvinden, maar dat daar-
aan telkens een indringende proportionaliteits- en subsidiariteitsafweging 
voorafgaat, waarbij de rechten van de verdachte niet worden gewogen als 
die van een schuldig individu.50 

Schematisch komt een en ander op het volgende neer: 

                                                             
45  § III.3.3; § V.8. 

46  § III.3.2; § V.7. 

47  Hfdst. III, i.h.b. § 3.3; § V.8. 

48  § IV.2.4. 

49  § IV.4.1.1. 

50  § IV.4.1.5-4.1.6. 
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Het bovenstaande geeft overzichtelijk weer welke dimensies en (sub)normen 
uit de onschuldpresumptie voortvloeien. Voor deze conceptualisering pleit 
het een en ander. De hantering van twee dimensies sluit aan op de historisch 
gezien tamelijk gesegregeerde ontwikkeling van het beginsel in de bewijs-
rechtelijke sfeer en als bejegeningsvoorschrift.51 Zij zijn niet alleen in verschil-
lende historische perioden tot ontwikkeling gekomen, maar voor beide zijn 
tevens uiteenlopende grondslagen aanwijsbaar en de eruit voortvloeiende 
nadere normen zijn andere, die bovendien ook een andere werkingssfeer 
hebben. De bewijsdimensie heeft betrekking op een afgebakend aspect van 
het strafproces, terwijl de behandelingsdimensie zich over het gehele straf-
proces uitstrekt. De bewijsdimensie richt zich voorts uitsluitend tot de pro-
cesactoren, en in het bijzonder tot de zittingsrechter. De behandelingsdimen-
sie bindt daarentegen alle overheidsinstanties en heeft ook in horizontale 
rechtsbetrekkingen tussen particulieren tot op zekere hoogte betekenis.52 
Beide brengen eigen dilemma’s met zich. Zo is de vraag of alleen verdachten 
of ook niet-verdachten en gewezen verdachten zich op de onschuldpresump-
tie kunnen beroepen louter van belang voor de werking van de behande-
lingsdimensie.53 Ook de verhouding tussen de onschuldpresumptie en het 

                                                             
51  Zie hfdst. II, i.h.b. § 11.  

52  § IV.4.4; § VI.3.2. 

53  Zie § IV.4.3; § VI.2.1 en hierna § IX.6.2. 
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recht op een eerlijk proces is niet voor beide dimensies dezelfde. De bewijs-
dimensie is procedureel van aard en onderdeel van een eerlijke strafprocedu-
re. De behandelingsdimensie kan ten dele zo worden beschouwd, maar is 
daarnaast te begrijpen als recht op een eerlijke procedure, nu het de wijze 
waarop een niet-veroordeelde moet worden bejegend, reguleert tot aan zijn 
veroordeling. Voor het onderscheiden van beide dimensies bestaat dus goede 
reden. 

De hiervoor beschreven gelaagde structuur, waarin de diverse (sub)nor-
men in de sfeer van één van beide dimensies vallen, maakt daarnaast de 
onderlinge samenhang tussen die nadere normen binnen één dimensie zicht-
baar. De uit dezelfde dimensie voortvloeiende normen delen een gezamenlij-
ke historie en hun bestaan rust op collectieve argumenten. Zowel de dimen-
sies als de (sub)normen vinden in het positieve internationale recht boven-
dien in ruime mate bevestiging. Op dat abstractieniveau zijn de internationa-
le rechtsbronnen ook ten opzichte van elkaar tamelijk consistent.54 Bovendien 
bestaat tussen de dimensies en daaruit voortvloeiende normen onderling 
slechts minimale overlap. Zij blijken goed van elkaar te onderscheiden. De 
concretisering van deze normen in direct toepasbare rechtsregels is uitvoerig 
aan bod gekomen in de hoofdstukken V en VI. Op dat concretere niveau is de 
werking van het beginsel echter minder eenduidig, onder meer doordat 
rechtsregels niet alleen aan de onschuldpresumptie uitdrukking geven, maar 
ook andere belangen verdisconteren.55 Dat pleit tegen verdere concretisering 
van de hierboven beschreven conceptuele definitie van de onschuldpresump-
tie. 

De hier beschreven interpretatie van de onschuldpresumptie roept twee 
belangrijke vragen op. Deze liggen voor de hand, te meer daar ik gelijksoor-
tige constateringen over andere literatuur als een ogenschijnlijk gebrek in de 
uitleg van de onschuldpresumptie heb aangemerkt. Ten eerste komt de er-
kenning van een bewijsdimensie en een behandelingsdimensie er in feite op 
neer dat de onschuldpresumptie uit twee beginselen bestaat. Het onderlinge 
verband daartussen is onduidelijk. Wat verbindt deze twee en zijn zij tot één 
presumptie van onschuld te herleiden? Ten tweede verklaren ook boven-
staande normen niet de gehele positiefrechtelijke uitwerking van de on-
schuldpresumptie. De bijzondere, aanvullende bescherming van vrijspraken 
die het EHRM uit de presumptie van onschuld afleidt, valt buiten dit kader. 
Op beide punten ga ik nader in. 

                                                             
54  Zie met name § V.9 § VI.10. 

55  Zie de conclusies van hoofdstukken V (§ 9) en VI (§ 10) en de daar gesignaleerde ver-

schillen tussen de internationale rechtsbronnen.  
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3.2 Twee dimensies, één beginsel? 

Als gezegd pleit het één en ander voor het onderscheiden van twee dimen-
sies. Zijn beide dimensies echter tevens met elkaar verbonden? Mijns inziens 
is in enkele opzichten sprake van samenhang. Ten eerste in terminologisch 
opzicht. Beide worden samen consequent aangeduid als de onschuldpre-
sumptie en afgeleid uit verdragsrechtelijke bepalingen die verplichten eenie-
der voor onschuldig te houden tot diens schuld is bewezen. Ten tweede heb-
ben zij een vergelijkbaar toepassingsbereik, in zoverre dat het beide strafrech-
telijke rechten zijn die uitsluitend betrekking hebben op de schuld van de 
verdachte aan een strafbaar feit en ophouden te gelden waar die schuld defi-
nitief is vastgesteld. Ook hangen de grondslagen van beide in een tweetal 
opzichten samen. Ik licht dat toe. 

Dat de bewijsdimensie en de behandelingsdimensie samen als de on-
schuldpresumptie worden aangeduid, laat zich in belangrijke mate historisch 
verklaren. Oorspronkelijk was het beginsel een presumptie in juridische zin 
die eerst als bewijsmiddel en later als bewijslastverdelingsmechanisme ope-
reerde. Het karakter van een rechtspresumptie was de reden voor de gangba-
re formulering van het adagium: eenieder wordt onschuldig vermoed tot zijn 
schuld is bewezen.56 Met de opkomst van de theorie van het sociaal contract 
en daarmee van meer rechtstatelijke ideeën over de verhouding tussen staat 
en burger, groeide ook het verzet tegen strafrechtelijke gebruiken die de 
rechten van het individu geringschatten. Het adagium dat eenieder wordt 
vermoed onschuldig te zijn, werd vanaf toen als argument gebruikt tegen 
praktijken die de schuld van de verdachte tot uitgangspunt namen of onno-
dig vernederend of hardvochtig waren.57 Dat destijds ook een meer inhoude-
lijk verband met de bewijsfunctie van het adagium werd gezien, is niet ge-
bleken.  

Ook voor de tegenwoordige inhoudelijke coherentie van het beginsel 
heeft het terminologisch verband weinig betekenis. Het adagium sluit eigen-
lijk louter aan op de bewijslastverdelende functie van de onschuldpresump-
tie. Andere normen die onderdeel zijn van één van beide dimensies zijn daar-
in niet te herkennen.58 Met betrekking tot de behandelingsdimensie zaait de 
terminologie eerder verwarring. Het adagium dat eenieder voor onschuldig 
wordt gehouden, is steeds aangevoerd tegen bejegening van verdachten als 
schuldigen. Eenmaal begrepen als bejegeningsrecht wijzen de bewoordingen 
ervan echter in de richting van een recht op bejegening als onschuldige. Dat 
het adagium zich verzet tegen bepaalde bejegeningswijzen, brengt echter niet 

                                                             
56  § II.4 en II.5. 

57  § II.6. 

58  § IV.2.1-2.3. 
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mee dat het in dat verband aan de eigen bewoordingen ook letterlijk recht 
doet.59  

Ten tweede is het toepassingsbereik van beide dimensies beperkt tot de 
vaststelling van de strafrechtelijke schuld van de verdachte. De bewijsdimen-
sie heeft alleen betrekking op de wijze waarop wordt vastgesteld dat de ver-
dachte de materiële strafbaarheidsvoorwaarden heeft vervuld en de behan-
delingsdimensie beschermt uitsluitend tegen bejegening als strafrechtelijk 
schuldige, niet tegen andere bejegeningswijzen die afkeuring van de ver-
dachte tot uitdrukking brengen of de uitkomst van het strafproces potentieel 
oneigenlijk beïnvloeden. Is het bewijs van schuld eenmaal geleverd, dan hou-
den beide dimensies op te gelden.  

De significantie van deze overeenkomst is beperkt. Strafrechtelijke pro-
cedurele rechten hebben in de regel primair betrekking op de wijze waarop 
de schuldvraag of schuldvragen in het strafproces worden beantwoord. Ook 
het recht op een eerlijk proces van artikel 6 EVRM en artikel 14 IVBPR in het 
algemeen ziet eerst en vooral op de determination of a criminal charge, oftewel 
de gegrondheid van de beschuldiging.60 Andere procedurele rechten hebben 
net als de beide dimensies daarnaast na veroordeling geen betekenis meer, 
terwijl na vrijspraak de bewijsdimensie geen en de behandelingsdimensie 
wel relevantie behoudt. Markant is deze gelijkenis dan ook enkel voor zover 
beide op de sanctietoemeting niet van toepassing zijn.61 Die overeenkomst 
heeft het EHRM evenwel rechtstreeks afgeleid uit de bewoordingen van 
artikel 6 lid 2 EVRM, zodat een en ander in zoverre rechtstreeks voortvloeit 
uit het terminologisch verband. Bovendien heeft het Hof uitsluiting van toe-
passelijkheid op de straftoemeting ten aanzien van de behandelingsdimensie 
nadien ook weer gerelativeerd.62  

Ten derde bestaat tussen de voor beide dimensies pleitende argumenten, 
de grondslagen van beide dimensies, een tweetal verbanden. De primaire 
grondslag voor de bewijsdimensie is de relatief hogere waardering van het 
voorkomen van onterechte veroordelingen ten opzichte van het voorkomen 
dat schuldigen vrijuit gaan.63 Een tweede reden om de bewijsdimensie te aan-
vaarden is gelegen in de rechtsstaatidee, die in het algemeen voorschrijft dat 
tot overheidsingrijpen steeds een bevoegdheid moet bestaan. Voor het meest 
ingrijpende overheidsoptreden schrijft het legaliteitsbeginsel voor dat de be-
voegdheid daartoe zich in het recht voldoende moet manifesteren, de on-
schuldpresumptie vereist dat die bevoegdheid ook door de feiten overtui-

                                                             
59  § IV.2.4. 

60  Dat is nog duidelijker in de Franse versie van art. 6 EVRM (“du bien-fondé de toute 

accusation en matière pénale dirigée contre elle”). 

61  Zie § V.3.3.4; § VI.2.2. 

62  § VI.2.2. 

63  § III.4.1.  
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gend wordt gedemonstreerd.64 In zekere zin ligt de behandelingsdimensie in 
het verlengde hiervan. Neemt men bij de bewijsbeslissing tot uitgangspunt 
dat het beter is een schuldige vrij te spreken dan een onschuldige te veroor-
delen, dan ligt het (a fortiori) in de rede om buiten het op de vaststelling van 
de toedracht van het tenlastegelegde gerichte kader van de bewijsbeslissing 
aan het voorkomen van onterechte schuldvaststelling eveneens de voorkeur 
te geven boven het (versneld) bestraffen van schuldigen.65 Aan de rechts-
staatidee dat de bevoegdheid tot straffen moet worden gedemonstreerd, is 
tevens de consequentie te verbinden dat op die bevoegdheid geen ‘voor-
schot’ mag worden genomen. Zo bezien garandeert de behandelingsdimen-
sie de verwezenlijking van de bewijsdimensie. Of anders gezegd, vormt de 
behandelingsdimensie een bredere erkenning van een belangrijk deel van de 
ratio van de bewijsdimensie. 

Bij nader inzien is de zeggingskracht van deze samenhang evenwel om 
twee redenen beperkter dan op het eerste gezicht lijkt. Ten eerste dragen 
namelijk vrijwel alle in artikel 6 EVRM besloten liggende procedurele rechten 
op de ene of andere manier bij aan het streven in het strafproces de feitelijke 
toedracht van het tenlastegelegde met accuratesse te achterhalen en daarmee 
een juiste toepassing van het strafrecht te garanderen. De beide dimensies 
van de onschuldpresumptie zijn in dat opzicht geen uitzondering. Dat zij die 
accuratesse asymmetrisch nastreven plaatst ze evenmin in een uitzonde-
ringspositie. Het zwijgrecht, het recht op toegang tot een advocaat en het 
nemo-teneturbeginsel beogen bijvoorbeeld onder meer de betrouwbaarheid 
van de waarheidsvinding te bevorderen en offeren daarbij het verkrijgen van 
accurate bekentenissen tot op zekere hoogte op aan het voorkomen van on-
juiste verklaringen. Een tweede reden om aan deze samenhang niet te zwaar 
te tillen, is dat de behandelingsdimensie met andere procedurele rechten op 
dezelfde manier samenhangt als met de bewijsdimensie. De behandelings-
dimensie verzet zich tegen feitelijke omzeiling van de strafprocedure en 
hoedt op die manier de met dat strafproces gemoeide belangen. Die door het 
eerlijk strafproces beschermde belangen zijn er meer dan het enkele voorko-
men dat de verdachte onterecht straf dient te ondergaan. Door te beschermen 
tegen omzeiling van het strafproces waarborgt de behandelingsdimensie 
algemener dat een minimum aan procedurele fairness in acht wordt genomen 
alvorens bejegening als schuldige plaatsvindt.66 Aldus ligt de behandelings-
dimensie in dit opzicht evenzeer in het verlengde van bijvoorbeeld het begin-
sel van hoor en wederhoor, als in het verlengde van de bewijsdimensie. 
Wordt de verdachte namelijk veroordeeld zonder dat hij de kans heeft gehad 
zijn kant van het verhaal te doen horen, dan is het beginsel van hoor en we-

                                                             
64  § III.4.2. 

65  Vgl. § IV.3.2.2. 

66  Vgl. § IV.3.2.3. 
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derhoor en daarmee het recht op een eerlijk strafproces geschonden. Gezegd 
kan worden dat de behandelingsdimensie in het verlengde daarvan voor-
komt dat in materiële zin de gevolgen van een veroordeling (straffen etc.) 
worden ondergaan zonder dat de verdachte is gehoord. Zo bezien beschermt 
de behandelingsdimensie de procedurele rechten die deel uitmaken van een 
eerlijk strafproces waaronder, maar niet uitsluitend, de bewijsdimensie.  

De argumenten voor en de inhoud van de behandelingsdimensie houden 
echter nog in een tweede opzicht verband met de bewijsdimensie. Ter ver-
wezenlijking van de door de bewijsdimensie voorgeschreven bewijslastver-
deling is noodzakelijk dat de rechter zijn bewijsoordeel louter stoelt op het 
aan hem gepresenteerde bewijsmateriaal en niet op vooroordelen over de 
mogelijke schuld van de verdachte.67 Eén van de redenen om overheidsfunc-
tionarissen niet toe te staan de verdachte voortijdig te bejegenen als schuldi-
ge is dat een dergelijke bejegening tot bevooroordeeldheid van de zittings-
rechter of jury zou kunnen leiden.68 Dit is een wezenlijk verband tussen beide 
dimensies, al zijn diverse potentieel prejudiciërende krachten rond het straf-
proces aanwijsbaar die de behandelingsdimensie niet aan banden legt. 

Al met al kan dan ook niet worden gezegd dat de behandelingsdimensie 
en de bewijsdimensie volstrekt onafhankelijk van elkaar bestaan. Ondertus-
sen verschillen de dimensies echter wezenlijk van elkaar en kan het beginsel 
het best worden begrepen als bestaande uit twee enigszins samenhangende, 
maar toch vooral zelfstandige beginselen. Zonder op zijn minst bereik en in-
houd van één van de dimensies aanzienlijk te reduceren, lijkt herleiding tot 
één oorspronkelijke of fundamentele kern niet goed mogelijk. Daarvoor zijn 
de tussen beide bestaande overeenkomsten te weinig betekenisvol en de 
verschillen te wezenlijk.  

3.3 Discrepantie tussen conceptualisering en het positieve 
internationale recht: de aanvullende bescherming van de vrijspraak 

Ofschoon de in dit boek aan het vermoeden van onschuld gegeven interpre-
tatie grotendeels bevestiging vindt in het internationale mensenrechtenrecht 
waaraan Nederland is gebonden, kan deze interpretatie het internationale 
recht niet volledig verklaren. Het EHRM verbiedt overheidsautoriteiten bij 
de bejegening van vrijgesproken verdachten uiting te geven aan twijfels over 
hun onschuld. Daarmee verschaft het Hof de vrijgesprokene een mate van 
bescherming die verder gaat dan het in dit boek uit het onschuldvermoeden 
afgeleide verbod op bejegening als schuldige.69 Dat het positieve recht aan 

                                                             
67  § III.3.2; § V.6; § VII.3. 

68  § IV.3.3; § VI.1. 

69  § VI.8.1. 
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een beginsel geen volmaakte invulling geeft, is rechtsbeginselen eigen.70 Het 
positieve recht geeft immers uitdrukking aan meer belangen en beginselen 
dan alleen aan dat ene beginsel. Wanneer het positieve recht uit een beginsel 
evenwel meer afleidt dan een theoretische conceptualisering van het beginsel 
kan verklaren, is dat reden voor kritiek op ofwel de (onvolledige) conceptua-
lisering van het beginsel, ofwel op de (onjuiste) positiefrechtelijke uitleg er-
van.  

In hoofdstuk VI is reeds duidelijk geworden dat in relatie tot de on-
schuldpresumptie en de aanvullende bescherming van de vrijspraak mijns 
inziens het laatste eerder het geval is.71 De aanvullende bescherming die het 
EHRM na vrijspraak biedt, past niet alleen slecht bij de behandelingsdimen-
sie als theoretisch concept, maar vindt evenmin steun in de rechtspraak van 
de vroegere ECieRM en het VN Mensenrechtencomité of in de bepalingen 
van de richtlijn. In de richtlijn en de jurisprudentie van het Comité mist de 
onschuldpresumptie na afloop van de strafprocedure in het geheel toepas-
sing. De aanvullende bescherming van de vrijspraak vergroot dan ook de 
toch al bestaande discrepantie tussen de interpretaties die verschillende in-
ternationale organen aan de onschuldpresumptie op dit punt geven. Ook legt 
het Hof zelf in diens meer algemene overwegingen de behandelingsdimensie 
uit als een verbod op bejegening als schuldige.  

Daarnaast vormen de grondslagen van de behandelingsdimensie geen 
grond voor ruimhartiger bescherming van de vrijgesprokene dan van degene 
tegen wie de vervolging door een formeel beletsel niet tot een veroordeling 
heeft geleid. Zo heeft laatstgenoemde er even goed baat bij dat hij niet alsnog 
in materiële zin de nadelen van een veroordeling dient te ondergaan en is in 
beide gevallen de openheid van de uitkomst van de procedure niet langer in 
het geding. Ook de stelling dat het gezag van de in vrijspraak uitgemonde 
procedure teloorgaat wanneer een latere beslissing twijfels over de onschuld 
van de verdachte weergeeft, berust mijns inziens op een onjuist begrip van 
de betekenis van een vrijspraak.  

Historisch bezien is voor bescherming van de vrijspraak op grond van de 
onschuldpresumptie wel enige aanleiding, nu deze in het verleden is aange-
voerd ter voorkoming van een onderscheid tussen eervolle en oneervolle 
vrijspraken. Voor zover het verbod op bejegening als schuldige dat doel niet 
reeds bereikt, is de rechtspraak van het Hof voor het bereiken daarvan even-
min geschikt, nu de motivering van de vrijspraak zelf niet door de aanvul-
lende bescherming van de onschuldpresumptie wordt beperkt.  

Tot slot pleiten ook aan de onschuldpresumptie exterieure, normatieve 
argumenten mijns inziens niet voor de aanvullende bescherming van de vrij-

                                                             
70  Zie hiervoor § IX.2.2. 

71  Vgl. uitvoeriger § VI.8.2. Dat daarover ook anders wordt gedacht, kwam eveneens aan 

bod, vgl. bijv. Stolwijk 2007.  
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gesprokene. Deze dringt de over verzoeken van vrijgesprokenen beslissende 
autoriteit namelijk tot ondoorzichtige of zelfs ongeloofwaardige motiverin-
gen en gaat uit van een materieel verschil tussen verdachten die zijn vrijge-
sproken en verdachten tegen wie de vervolging is gestaakt, dat volgens mij 
niet (zo strikt) kan worden gemaakt. Ik meen dan ook dat de aanvullende be-
scherming van de vrijspraak door de onschuldpresumptie als zodanig niet 
wordt voorgeschreven. Dat neemt ondertussen niet weg dat overheidsautori-
teiten van de bij het EVRM aangesloten staten met deze soms streng uitval-
lende rechtspraak uiteraard rekening dienen te houden.72 

4. JURIDISCH-PRAKTISCHE WERKING VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE 

De onschuldpresumptie raakt aan tal van strafrechtelijke kwesties. Het komt 
dan ook regelmatig voor dat ontwikkelingen in het strafrecht met een beroep 
op dat beginsel worden bekritiseerd. Toch blijkt de presumptie van onschuld 
meestal niet in staat nieuwe ontwikkelingen daadwerkelijk te stuiten. In de 
inleiding constateerde ik dat dat de indruk wekt dat de onschuldpresumptie 
de strafrechtspleging slechts in beperkte mate beïnvloedt en weinig maatge-
vend is voor de kwesties waaraan zij raakt.73 Die indruk heeft in dit onder-
zoek op verschillende plaatsen bevestiging gekregen. Eén eenduidige oor-
zaak kwam daarvoor echter niet naar voren. De reden dat de onschuldpre-
sumptie niet steeds de positiefrechtelijke impact lijkt te hebben die men er 
wellicht van zou verwachten, varieert van geval tot geval. Een viertal om-
standigheden verklaart samen die algemene indruk. 
 
Onduidelijkheid over de precieze inhoud en reikwijdte van de onschuldpre-
sumptie vormt een eerste verklaring. Gestelde spanning of strijd met het 
beginsel, berust vaak op een ruime uitleg ervan. De presumptie van onschuld 
kan de op die interpretatie gebaseerde verwachtingen niet steeds inlossen. In 
voorgaande hoofdstukken is de betekenis ervan in meerdere opzichten be-
perkter gebleken dan in de literatuur werd gemeend.  

Het beginsel is bijvoorbeeld lange tijd zo uitgelegd dat alleen de rechter-
lijke vaststelling van schuld in een eerlijke procedure de gelding ervan kan 

                                                             
72  De Nederlandse rechter deed dat onvoldoende in EHRM 28 oktober 2003, nr. 44320/98, 

NJ 2004, 261, NJCM-bull. 2004, p. 234-238, m.nt. Myjer (Baars/Nederland); EHRM 9 febru-
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1 maart 2007, nr. 30810/03, NJ 2007, 349, m.nt. Borgers (Geerings/Nederland), terwijl het 

EHRM Nederland toegeeflijk was in EHRM 18 mei 2010, nr. 21167/08, dec., NJ 2011, 

520, m.nt. Reijntjes (Bousana/Nederland); EHRM 18 januari 2011, nr. 45482/06, NJ 2012, 

418, EHRC 2011/80 (Bok/Nederland). Vgl. over de in die laatste arresten gehanteerde ar-

gumenten § VI.10. 

73  § I.2.  
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beëindigen. Gebleken is echter dat de onschuldpresumptie weliswaar voor 
schuldvaststelling een daarop gerichte procedure verlangt, maar de inhoud 
van dat eerlijk proces als zodanig niet dicteert. Dat het in toenemende mate 
aan de verdachte wordt overgelaten eerst tegen een punitieve sanctie te ap-
pelleren voordat hij voor rechterlijke beoordeling in aanmerking komt, is 
derhalve geen kwestie waarvoor de presumptie van onschuld zelfstandige 
betekenis heeft.74  

Daarnaast begrenst het onschuldvermoeden als theoretisch concept niet 
de materiële aansprakelijkheidsgrenzen. Het innige verband tussen het mate-
riële schuldbeginsel en de onschuldpresumptie dat uit het woord ‘schuld’ 
wel pleegt te worden afgeleid, bestaat niet.75 Dat in de internationale rechts-
bronnen slechts een partieel materieelrechtelijk schuldbeginsel uit de on-
schuldpresumptie is afgeleid, is daarom geen reden tot kritiek.76 

Voorts is gebrek aan overeenstemming over de inhoud van de behande-
lingsdimensie aanleiding voor een onsuccesvol appel aan het onschuldver-
moeden. Dat de behandelingsdimensie geen gebod tot bejegening als on-
schuldige impliceert, maar uitsluitend een verbod op bejegening als schuldi-
ge inhoudt, heeft bijvoorbeeld belangrijke repercussies voor de mate waarin 
dwangmiddelen met een beveiligingskarakter ermee op gespannen voet 
staan.77 Evenmin houdt de behandelingsdimensie een recht in op bejegening 
in overeenstemming met de aanwezige graad van verdenking. Bijgevolg 
biedt zij geen waarschuwing tegen en stelt zij in principe geen grenzen aan 
bijvoorbeeld de opkomst en gevaren van de ‘surveillancemaatschappij’, 
waarin strafvorderlijke bevoegdheden in een steeds vroeger stadium van het 
strafrechtelijk onderzoek (kunnen) worden uitgeoefend.78 

Een tweede reden dat de onschuldpresumptie niet zo sturend is als men 
zou verwachten, is dat de focus in het debat over de onschuldpresumptie 
hoofdzakelijk ligt op de verdragsbepalingen die het beginsel codificeren. Als 
bekend bevatten het EVRM en het IVBPR minimumnormen. Bij de totstand-
koming van de richtlijn is het daarnaast moeilijk gebleken consensus te be-
reiken over voorstellen die verder gingen dan de minimumnormen van het 
EVRM.79 Gelet op het ondergrenskarakter van het verdragsrecht, ligt het voor 
de hand dat de daaruit afgeleide regels niet de gehele potentiële argumenta-

                                                             
74  Zie uitvoerig § IV.3.2.1.; § V.3.3.2-3.3.3. 

75  § III.5.2 en hierna § IX.5.4. 

76  § V.4. 

77  Zie § IV.4.1.4. 

78  § IV.2.4.2; § VI.5.1. 

79  Vooral met betrekking tot de behandelingsdimensie blijft de richtlijn dicht bij de 

EHRM-rechtspraak (vgl. § VI.10). Ten aanzien van de bewijsdimensie bestaat een we-

zenlijke discrepantie tussen de richtlijn en de overwegingen in de preambule, waar-

door onduidelijk is wat de gevolgen zijn van de naar de letter verstrekkender bepalin-

gen van de richtlijn (vgl. § V.9).  
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tieve waarde van de daarin neergelegde rechten waarmaken. Ook voor de 
onschuldpresumptie geldt dat de daaruit door het VN Mensenrechtencomité 
en het EHRM gedestilleerde regels niet steeds een optimum, maar doorgaans 
een minimum vormen. Wie zich minder richt tot die minimumnormen en 
meer tot de onschuldpresumptie als optimalisatiegebod, kent daaraan vaker 
en meer gewicht toe. Zo is de door het EHRM geboden bescherming tegen 
verschuiving van het bewijsrisico zelfs voor een minimumwaarborg aan de 
zuinige kant,80 maar legt de Engelse bewijslastdoctrine desondanks veel na-
druk op de presumptie van onschuld.81  

Ten derde beïnvloeden ook de meer procedurele aspecten van het toe-
zicht op de naleving van het EVRM en het IVBPR de mate waarin de on-
schuldpresumptie dwingende consequenties heeft. Tussen de uit het EVRM 
en het IVBPR voortvloeiende verdragsverplichtingen enerzijds, en de contro-
le op de naleving daarvan door het EHRM respectievelijk het VN Mensen-
rechtencomité anderzijds, moet mijns inziens worden onderscheiden. Ver-
dragsluitende staten dragen de primaire verantwoordelijkheid voor de nale-
ving van hun verdragsverplichtingen, ongeacht het daarop uitgeoefende toe-
zicht. Die gedachte is wellicht ten aanzien van het EVRM wat naar de achter-
grond verdwenen door de intensiteit van het Straatsburgse toezicht. Diezelf-
de gedachte springt echter in het oog waar een verdrag niet of nauwelijks 
toezichtsmechanismen kent.82 Artikel 1 EVRM en artikel 2 IVBPR bevestigen 
met zoveel woorden dat de primaire verantwoordelijkheid voor de naleving 
van ook die verdragen ligt bij de individuele partijstaat.83 

Deze verantwoordelijkheidsverdeling speelt een belangrijke rol bij de in-
terpretatie en uitleg van de verdragen door het EHRM en het VN Mensen-
rechtencomité. Beide zien hun rol als subsidiair; voor zover de naleving van 
de verdragen aan de staten kan worden overgelaten, heeft dat de voorkeur.84 
De margin of appreciation- en fourth instance-doctrine van het EHRM zijn be-

                                                             
80  § V.8, i.h.b. § V.8.3.5. 

81  Zie over de EHRM-benadering § V.8. Sinds het House of Lords in zijn arrest van 23 

mei 1935, [1935] UKHL 1 (Woolmington/DPP) oordeelde dat “Throughout the web of the 

English Criminal Law one golden thread is always to be seen, that it is the duty of the prosecu-

tion to prove the prisoner´s guilt [...]” heeft de Engelse bewijslastdoctrine zich naar de on-

schuldpresumptie gericht en is aanhoudend bediscussieerd welke gevolgen de pre-

sumptie van onschuld heeft en moet hebben voor de bewijslastverdeling. Zie daarover 

bijv. Hamer 2007; Stumer 2010, p. 7 e.v. 

82  Zie uitvoerig Van Kempen & Fedorova 2016, p. 57-68.  

83  Vgl. met betrekking tot het IVBPR Nowak 2005, p. 28; Joseph & Castan 2014, p. 11 en 

met betrekking tot het EVRM o.a. Christoffersen 2009, p. 359 e.v.; Reid 2012, p. 57 e.v.; 

Harris, O’Boyle e.a. 2014, p. 16-17. 

84  Zie met verwijzingen naar rechtspraak Christoffersen 2009, p. 227 e.v.; Van Kempen & 

Fedorova 2016, p. 121-125. 
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kende verwoordingen van de in acht te nemen terughoudendheid.85 De de-
mocratische legitimatie van de nationale wetgevers, de grote verschillen tus-
sen lidstaten, de beheersbaarheid van de zakenlast van de internationale or-
ganen en de institutionele toerusting van nationale autoriteiten op vaststel-
ling van feiten en interpretatie van het nationale recht zijn voor die terughou-
dendheid belangrijke argumenten.  

Die terughoudendheid van internationale instanties is in eerdere hoofd-
stukken ten aanzien van de onschuldpresumptie op diverse plaatsen gesig-
naleerd. Zo leidt het VN Mensenrechtencomité uit de bewijsdimensie af dat 
een strafbaar feit steeds “beyond reasonable doubt” moet worden bewezen en 
overweegt het EHRM dat “any doubt should benefit the accused”.86 De onschuld-
presumptie verbiedt eveneens dat de zittingsrechter zijn onderzoek aanvangt 
met het idee dat de verdachte schuldig is.87 En vooral het EHRM laat er geen 
twijfel over bestaan dat punitief voorarrest met het EVRM in strijd is, dat 
voorarrest geen regel maar uitzondering moet zijn, en dat de beginselen van 
proportionaliteit en subsidiariteit bij de oplegging en voortzetting van de 
voorlopige hechtenis serieus in acht moeten worden genomen.88 Deze uit de 
onschuldpresumptie voortvloeiende normen richten zich tot de in het straf-
proces betrokken functionaris zelf en de naleving ervan laat zich door een 
hogere rechter niet altijd goed controleren.89 De aard van deze normen heeft 
tot gevolg dat het toezicht door internationale organen op de naleving van de 
onschuldpresumptie misschien meer nog dan van andere mensenrechten 
wordt beperkt door de institutionele positie van de toezichthoudende orga-
nen, hun procedurele mogelijkheden en de verhouding met de lidstaten. Die 
factoren bemoeilijken namelijk in het bijzonder de controle op de naleving 
van dergelijke normen.90  

Dat roept de vraag op of de limitaties in de rechtspraak die het gevolg 
zijn van de (inherente) beperkingen aan het toezicht op de naleving van het 

                                                             
85  Vgl. Christoffersen 2009, p. 236-239. 

86  § V.7. 

87  § V.6. 

88  § VI.5.2.1. 

89  Zie bijv. over de proportionaliteit en subsidiariteit van dwangmiddelen, § IV.4.1.5-

4.1.6. 

90  Intensief toezicht op de eerbiediging van een bewijsmaatstaf maakt van het internatio-

nale orgaan onvermijdelijk een ‘vierde instantie’ waaraan een eindeloze hoeveelheid 

bewijsklachten zal worden voorgelegd. Daadwerkelijke vooringenomenheid laat zich 

niet goed nagaan, zodat het Hof niet anders kan dan uitgaan van een vermoeden dat 

een rechter uit hoofde van zijn functie onbevooroordeeld is. Het is aan de lidstaten dat 

vermoeden handen en voeten te geven door in de nodige waarborgen rondom het 

rechterschap te voorzien. Ook op het maken van een eigen, volle afweging van de pro-

portionaliteit en subsidiariteit van de voorlopige hechtenis in een concrete zaak zijn de 

internationale toezichthouders onvoldoende toegerust.  
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EVRM en het IVBPR ook de materiële inhoud van de uit die verdragen voort-
vloeiende verplichtingen in dezelfde mate begrenzen. Anders gezegd: strek-
ken de statelijke verplichtingen er steeds toe de minimale maatregelen te 
nemen die een afkeurend oordeel uit Straatsburg of Genève voorkomen? Ik 
zou denken van niet.91 Hoe dan ook vormen de beperkingen waaraan het 
toezicht op de naleving van de verdragen onderhevig is, één van de redenen 
dat de onschuldpresumptie in sommige opzichten begrenzende kracht lijkt te 
ontberen. 

Ten vierde heeft een deel van de normerende kracht van de onschuld-
presumptie een tamelijk grote evidentie. Die evidentie is wellicht dermate 
groot dat de uitvloeiselen van de onschuldpresumptie niet steeds aan het be-
ginsel worden toegeschreven. Ook zonder dat dit steeds expliciet wordt, 
geeft het strafvorderlijk systeem zoals we dat vandaag de dag kennen in me-
nig opzicht uitdrukking aan het beginsel. Ondanks de opkomst van een ‘vei-
ligheidscultuur’92 is er bij mijn weten geen westers strafrechtelijk systeem 
waarin bij twijfel ten aanzien van de schuld van de verdachte doorgaans voor 
bewezenverklaring en daarmee gepaard gaande bestraffing wordt gekozen. 
In zoverre is het beginsel nog immer actueel en ligt het aan de basis van elk 
beschaafd strafrechtelijk bewijsrecht.93 Sommige aspecten van het onschuld-
vermoeden zijn daarnaast inmiddels tevens geïncorporeerd in een ander 
grondrecht of beginsel. Het mooiste voorbeeld daarvan is het recht op vrij-
heid. Voor een door voorlopige hechtenis gemaakte inbreuk op het recht op 
vrijheid moet zowel onder het Wetboek van Strafvordering als volgens het 
EHRM een legitiem doel aanwijsbaar zijn. De vergelding van het strafbare 
feit en de bevestiging van het gezag van de overtreden norm zijn verleidelij-
ke redenen om iemand zijn vrijheid te ontnemen. Desondanks staat het nati-
onale recht voorarrest met een dergelijk motief niet expliciet toe en het inter-
nationale recht expliciet niet. De onschuldpresumptie is daarvoor de reden.94 
Zonder aan het beginsel steeds lippendienst te bewijzen, belichamen derhal-

                                                             
91  Vgl. het pleidooi van Christoffersen (2009, i.h.b. p. 524 e.v.) voor “a doctrine of multiple 

standards depending on the national or international nature of the institution interpreting and 

applying the ECHR”. Waar het EHRM niet in de positie is om een mensenrechtelijk pro-

bleem goed te beoordelen en dus ten gunste van de staat beslist, is het de taak aan de 

beter gepositioneerde nationale instantie om van de eigen beoordelingsruimte daad-

werkelijk en indringend gebruik te maken en zo het effect van die procedurele beper-

kingen te ‘neutraliseren’. Vgl. voorts Van Kempen & Fedorova (2016, i.h.b. p. 166-171) 

die betogen dat ook waar de staten door toezichthoudende organen een ruime margin 

of appreciation wordt gelaten, niettemin de verplichting kan bestaan binnen die marge 

optimale bescherming te verzekeren.  

92  Vgl. voor die term o.a. Van der Woude 2010.  

93  Zie met betrekking tot Nederland § VII.5.1. 

94  Vgl. § VI.5.2.1; § VIII.3.2. 
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ve wezenlijke en vanzelfsprekende onderdelen van de strafvordering aspec-
ten van het vermoeden van onschuld. 
 
Uit dit onderzoek is echter ook naar voren gekomen dat de praktische bete-
kenis van het onschuldvermoeden op sommige terreinen juist groot is. Voor-
al waar het verbale bejegening als schuldige tijdens een strafproces of na 
afloop van een niet in veroordeling geëindigde strafprocedure betreft, stelt 
het EHRM tamelijk strikte grenzen die ook door Nederland niet altijd vol-
doende in acht worden genomen. Dat op andere vlakken het beginsel niet zo 
krachtig uitwerkt als de inhoud ervan zou doen vermoeden, blijkt intussen 
niet aan één oorzaak toe te schrijven. Van belang is te constateren dat de op 
die vlakken beperkte waarde van de onschuldpresumptie slechts gedeeltelijk 
in de aard van het beginsel besloten ligt. Enkele eruit voortvloeiende normen 
hebben een tamelijk abstract karakter of zijn cognitief van aard. De naleving 
daarvan laat zich moeilijk controleren. De onschuldpresumptie is echter bij 
lange na geen soft law of een louter abstract ideaal waar de jurist niet mee uit 
de voeten kan. Het heeft de potentie om het strafprocesrecht in meerdere 
opzichten wezenlijk te sturen en te begrenzen. Of dat ook daadwerkelijk 
gebeurt is echter mede afhankelijk van rechtspolitieke keuzen.  

5. VERHOUDING VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE TOT ANDERE BEGINSELEN EN 

FUNDAMENTELE RECHTEN 

De onschuldpresumptie functioneert niet in een vacuüm, maar vormt een 
geïntegreerd onderdeel van de manier waarop het strafrecht in een moderne 
rechtsstaat beloop krijgt of in elk geval behoort te krijgen. Aldus staat het be-
ginsel niet op zichzelf, maar houdt het nauw verband met tal van andere 
principes en fundamentele rechten. De aard van die externe relaties loopt uit-
een. In dit boek zijn diverse wijzen naar voren gekomen waarop het on-
schuldvermoeden met andere principes en fundamentele rechten interac-
teert.  

5.1 Inbedding in de grondideeën van het publiekrecht: rechtsstaat en 
het recht op een eerlijk strafproces 

Ten eerste is het beginsel ingebed in centrale, het (publiek)recht beheersende 
grondideeën als die van de rechtsstaat en het recht op een eerlijk strafproces. 
Met beide houdt de onschuldpresumptie op wederkerige wijze verband.  

Ten aanzien van de rechtsstaat betekent deze wederkerigheid dat de on-
schuldpresumptie enerzijds niet behoorlijk kan functioneren in een staat die 
niet op zijn minst op het meest elementaire niveau een rechtsstaat is en an-
derzijds aan de rechtsstatelijkheid van een rechtsorde een wezenlijke bijdrage 
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levert. Dat de onschuldpresumptie alleen in een rechtsstaat kan functioneren 
ligt voor de hand. Het betreft een beginsel en mensenrecht dat het over-
heidsoptreden jegens haar burgers normeert. Zo’n beginsel kan alleen effec-
tief zijn als de overheid zich eraan en aan de eruit voortvloeiende regels ge-
bonden weet. Daarnaast vergt de bewijsdimensie dat de overheid een straf-
baar feit bewijst. Die norm kan nauwelijks rechtsbeschermend effect sorteren 
zonder dat enige vorm van een materieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel be-
staat. Kan de overheid vrijelijk en ad hoc bepalen wat voor een strafbaar feit 
door kan gaan, dan hebben bewijsrechtelijke regels nagenoeg geen betekenis 
meer. Ook het functioneren van de behandelingsdimensie is van de rechtssta-
telijkheid van de rechtsorde afhankelijk. Krachtens de behandelingsdimensie 
is schuldvaststelling en daaropvolgende bestraffing voorbehouden aan de 
uitkomst van de daartoe bestemde procedure. Dat veronderstelt het bestaan 
van een strafrecht dat zich voltrekt door middel van een strafprocedure 
waarvan het bestaan en de inrichting op voorhand in grote lijnen vastliggen. 

Andersom bevordert de onschuldpresumptie het rechtsstatelijk gehalte 
van de rechtsorde. De bewijsdimensie zorgt ervoor dat het meest ingrijpende 
en potentieel onderdrukkende overheidsoptreden louter kan plaatsvinden 
waar de bevoegdheid daartoe zich niet alleen in het recht maar ook in de 
feiten met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid aftekent. Terwijl het 
legaliteitsbeginsel de overheid in juridische zin bindt aan de strafwet, bindt 
de bewijsdimensie haar in feitelijke zin. Dat is cruciaal voor de in een rechts-
staat door middel van overheidsbinding aan het recht nagestreefde rechtsze-
kerheid en ter voorkoming van machtsmisbruik of andere vormen van wille-
keurig punitief ingrijpen.95 Ook de behandelingsdimensie waarborgt dat het 
meest ingrijpende overheidsoptreden niet lichtzinnig, willekeurig en/of ten 
onrechte plaatsvindt. Zij verzekert immers dat het volgen van de daartoe be-
stemde eerlijke procedure ook de enige en exclusieve weg is tot punitief op-
treden. Alleen een rechtsorde die de overheid aan beide dimensies bindt, 
weert zich tegen arbitraire bestraffing.96 

Op een enigszins andere wijze is de relatie tussen de onschuldpresump-
tie en het recht op een eerlijk strafproces eveneens wederkerig. Het on-
schuldvermoeden is enerzijds een constitutieve voorwaarde voor een eerlijk 
proces en onderdeel van dat proces. Dat geldt niet alleen voor de bewijsdi-
mensie, maar ook voor de behandelingsdimensie voor zover deze de open-
heid van de procedure beschermt.97 Inmiddels zal echter duidelijk zijn dat de 
behandelingsdimensie van dat eerlijk proces niet alleen onderdeel uitmaakt, 
maar ook de omzeiling en ondergraving ervan tegengaat. De onschuldpre-
sumptie bepaalt in dat opzicht weliswaar niet de inhoud van het proces, 

                                                             
95  § III.4.2. 

96  Vgl. § IV.3.2.3. 

97  § IV.3.1 en § IV.3.3. 
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maar wel dát een procedure moet plaatsvinden omdat op andere wijzen niet 
tot schuldvaststelling kan worden gekomen.98 Ook geeft het recht op een 
eerlijk strafproces op zijn beurt kleur aan de behandelingsdimensie. Laatsge-
noemde voorkomt omzeiling en ondermijning van de strafprocedure, maar 
bepaalt de inhoud van die procedure als gezegd niet. Zou de tot schuldvast-
stelling te volgen procedure niet op grond van het recht op een eerlijk proces 
met zoveel waarborgen zijn omkleed, dan zou dat ook de rechtsbeschermen-
de werking van het onschuldvermoeden sterk verminderen. Het zou staten 
dan immers vrij staan de op schuldvaststelling gerichte procedure zodanig te 
verschralen dat voor willekeurige bestraffing alsnog veel ruimte bestaat. 

5.2 Voorwaarde voor de autonome procespositie van de verdachte: een 
contradictoir proces, zwijgrecht en nemo tenetur 

De onschuldpresumptie is niet alleen ingebed in en bevorderlijk voor centra-
le en algemene ideeën waarop het (publiek)recht is gebaseerd. Ook is zij van 
fundamenteel belang voor de specifiek strafvorderlijke uitgangspunten en 
verhoudingen in een moderne democratische rechtsstaat. Aan de in zo’n 
staat gangbare en wenselijke procespositie van het verdachte individu en zijn 
verhouding tot de strafvorderlijke overheid, draagt het onschuldvermoeden 
in belangrijke mate bij. Enkele van de in dit boek geïdentificeerde bestaans-
gronden voor het beginsel verwijzen dan ook naar andere waarden en begin-
selen die de procespositie van de verdachte dirigeren.  

Hoewel strafprocedures van rechtsstelsel tot rechtsstelsel verschillen en 
derhalve ook de verhouding tussen de procesdeelnemers niet overal dezelfde 
is, hebben het IVBPR en het EVRM de procespositie van de verdachte tot op 
zekere hoogte gefixeerd. Een zuiver, stereotypisch inquisitoir onderzoek ter 
terechtzitting is tegenwoordig bijvoorbeeld ondenkbaar. Het onderzoek ter 
zitting dient onder meer contradictoir van karakter te zijn, waarbij een zekere 
gelijkheid van wapenen in acht moet worden genomen, de verdachte het 
zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel toekomen, hij het recht heeft zich ter ver-
dediging te doen bijstaan door een raadsman en hij tevens in staat wordt 
gesteld getuigen te doen horen. In deze rechten tekent zich de procespositie 
van de verdachte (en zijn advocaat) af. De verdachte is geen zuiver object van 
onderzoek, maar een autonome procespartij. Die procesautonomie draagt 
veelal bij aan het waarheidsgehalte van de strafprocedure, maar dat is niet 
het enige doel. Naast accuratesse streeft het strafproces ook procedurele 
rechtvaardigheid na en behoren die procedure en de betrokken overheids-
functionarissen beschaving, fatsoen en respect voor de menselijke waardig-
heid van de betrokkene te betrachten. Daarin is die autonomie van de ver-

                                                             
98  § IV.3.2. 
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dachte een voorname schakel.99 Voor de verwezenlijking ervan is de on-
schuldpresumptie op twee manieren noodzakelijk. 

De behandelingsdimensie beschermt de ruimte die de verdachte in een 
contradictoir strafproces heeft om zijn kant van de zaak voor het voetlicht te 
brengen. Die ruimte krijgt hij ter terechtzitting. Kan echter voorafgaand aan 
de terechtzitting en dus voordat de verdachte die rechten heeft kunnen uitoe-
fenen de schuld van de verdachte reeds als vaststaand worden aangenomen, 
dan neemt de strafrechtspleging zijn verhaal daarmee onvoldoende serieus. 
Dat doet het met de procedure betrachte fatsoen en respect teniet en doet af-
breuk aan de daarin aan de verdachte toegekende rechten.100 Een beschaafd 
strafrecht geeft de verdachte de kans zich te verdedigen vóórdat hij als schul-
dige wordt aangewezen. Op deze manier is de behandelingsdimensie der-
halve van waarde voor de verwezenlijking van de met het strafproces beoog-
de vormen van respect, fatsoen en procedurele rechtvaardigheid. 

De bewijsdimensie waarborgt de keerzijde van de autonomie van de ver-
dachte. De verdachte heeft niet alleen het recht zijn verdediging naar voren 
te brengen, maar ook de vrijheid dat niet te doen. Hij heeft het recht te zwij-
gen en de vrijheid zichzelf niet te belasten. Deze vorm van vrijheid en auto-
nomie kan alleen beslag krijgen in een strafprocedure waarin de bewijsdi-
mensie van de onschuldpresumptie in acht wordt genomen. Een procedure 
waarin de bewijsvoeringslast niet op de overheid maar volledig op de ver-
dachte rust, holt het zwijgrecht uit. Voor zover de verdachte de bewijsvoe-
ringslast draagt, is hij immers aan zet en zal hij bij de actuele stand van het 
bewijs de procedure verliezen. Van vrijheid zich passief op te stellen is dan 
feitelijk geen sprake. Dit geldt nog sterker waar ook het bewijsrisico op de 
verdachte rust. Dan is zelfs niet voldoende dat hij zijn scenario omtrent het 
tenlastegelegde kenbaar maakt, maar zal hij dat scenario moeten bewijzen. 
De door de onschuldpresumptie ingegeven bewijslastverdeling faciliteert 
derhalve het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel en daarmee de autonomie 
van de verdachte om zich vrij en ongedwongen te voelen aan het strafproces 
al dan niet een constructieve bijdrage te leveren.101  

                                                             
99  Vgl. bijv. Van Toor 2017, die enerzijds verdedigt dat een strafproces slechts menswaar-

dig is wanneer de verdachte in de gelegenheid is zijn eigen en persoonlijke verhaal uit-

een te zetten en anderzijds een belangrijke rechtsgrond voor het zwijgrecht en nemo-

teneturbeginsel ziet in die menselijke waardigheid en bijbehorende autonomie van de 

verdachte.  

100  § IV.3.2.3. 

101  § III.4.3. 
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5.3 Overlappende normen: rechterlijke onpartijdigheid, ne bis in idem 
en materiële vrijheidsrechten 

Voorts zijn er rechten en beginselen die de onschuldpresumptie niet zozeer 
beoogt te beschermen, maar waarvan de inhoud gedeeltelijk met die van de 
onschuldpresumptie samenvalt.  

Zo heeft het recht op een onpartijdige rechter een duidelijk andere signa-
tuur dan de onschuldpresumptie, maar bestaat tussen beide desondanks 
enige overlap. Uit de bewijsdimensie vloeit voort dat de rechter zijn bewe-
zenverklaring enkel op het aangedragen en onderzochte bewijsmateriaal mag 
baseren en de mogelijke schuld van de verdachte niet als vertrekpunt van 
zijn onderzoek mag nemen waarvan hij door het bewijs moet worden afge-
bracht.102 Dit verbod op vooringenomenheid ligt ook in het recht op een on-
partijdige rechter besloten, maar net als de onschuldpresumptie is het recht 
op een onpartijdige rechter aanzienlijk breder dan dat. Onpartijdigheid is bij-
voorbeeld ook een eis die aan de civiele rechter wordt gesteld en de straf-
rechter moet onpartijdigheid niet alleen met betrekking tot de schuldvragen 
in acht nemen, maar ook ten aanzien van procedurele kwesties, ontvankelijk-
heidsvragen en de sanctietoemeting. En niet alleen naar reikwijdte, maar 
eveneens naar inhoud is het onpartijdigheidsvraagstuk ruimer. De onschuld-
presumptie heeft louter betrekking op daadwerkelijke vooringenomenheid 
met betrekking tot de toedracht van de zaak, terwijl het onpartijdigheidsver-
eiste bijvoorbeeld ook belangeloosheid, distantie en onbevangenheid vergt. 
Bovendien kan de schijn van partijdigheid voor schending van het objectieve 
onpartijdigheidsaspect reeds voldoende zijn, terwijl schending van de on-
schuldpresumptie in dit opzicht zich daadwerkelijk zal moeten manifesteren, 
meestal in de gedragingen van de zittingsrechter of jury. 

Met het ne bis in idem-beginsel houdt het onschuldvermoeden op soortge-
lijke, elkaar overlappende wijze verband. Samen verklaren zij dat tegen-
woordig in de meeste strafrechtsstelsels niet wordt onderscheiden tussen 
onschuldigverklaring enerzijds en vrijspraak wegens onvoldoende bewijs 
anderzijds. De onschuldpresumptie pleit tegen schuldvaststelling en bestraf-
fing zonder dat in de daarvoor bestemde procedure schuld is vastgesteld. 
Het principe verzet zich daarom vooral tegen straf op basis van een restver-
denking en tegen vrijspraakmodaliteiten die de vrijgesprokene met de repu-
tatie van dader opzadelen. Het ne bis in idem-beginsel waarborgt voorname-
lijk de rechtszekerheid van de gewezen verdachte en het eindige karakter 
van de rechtsstrijd (lites finiri oportet). Het beginsel verzet zich derhalve voor-
al tegen eindbeslissingen die niet onherroepelijk worden of die anderszins 
ruimte laten voor een nieuw proces of de heropening van het oude. Met zo-
wel het onschuldvermoeden als ne bis in idem staat het derhalve op gespan-

                                                             
102  § III.3.2; § V.6. 
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nen voet aan een strafbaar feit de schuld vast te stellen van iemand tegen wie 
een strafproces met betrekking tot dat feit onherroepelijk in vrijspraak is 
geëindigd.103 Beide beginselen hebben daarnaast met elkaar gemeen dat een 
bijkomend argument voor hun werking in dit opzicht ligt in het ondermij-
nende effect dat de latere schuldvaststelling heeft op het gezag van het niet-
veroordelende vonnis.104 De verschillen in de door beide in dit verband ge-
boden bescherming zijn echter eveneens substantieel. Terwijl de onschuld-
presumptie alleen de niet-veroordeelde beschermt, maar wel tegen zowel 
schuldvaststelling in een tweede procedure als tegen buitenprocedurele 
schuldvaststelling, beschermt het ne bis in idem-beginsel iedere onherroepelijk 
berechte, maar alleen tegen nieuwe procedurele schuldvaststelling.  

Voorts kan hier worden gewezen op de materiële mensenrechten met be-
trekking tot de fysieke vrijheid en de persoonlijke levenssfeer. Evenals de 
onschuldpresumptie begrenzen zij de toelaatbaarheid van strafvorderlijke 
dwangmiddelen. Bij de beoordeling van strafvorderlijke inbreuken op de 
vrijheid en de persoonlijke levenssfeer is van belang welk legitiem doel met 
de inbreuk is gediend en of de inbreuk zich door dat doel laat recht-
vaardigen, gelet op het proportionaliteitsbeginsel en het subsidiariteitsbegin-
sel. De onschuldpresumptie geeft richting aan hetgeen als een legitiem doel is 
aan te merken en begrenst welke omstandigheden in proportionaliteits- en 
subsidiariteitsafwegingen wel en niet mogen worden betrokken.105  

Deze vormen van samenhang bevestigen dat de onschuldpresumptie 
onderdeel is van een groter web aan rechten en beginselen. In zoverre is de 
samenhang met de genoemde normen niet verrassend, aangezien zij alle ver-
lichtingsidealen betreffen, die in dezelfde verdragen zijn neergelegd en in-
vulling geven aan dezelfde liberaalpolitieke visie op de wenselijke verhou-
ding tussen de overheid en burgers in het algemeen en in het strafrecht in het 
bijzonder. Deze rechten en beginselen geven ieder invulling aan een ander 
aspect van die verhouding, maar nemen daarbij alle de vrijheid van de bur-
ger ten opzichte van de overheid tot uitgangspunt en verlangen dat beper-
kingen op die vrijheid noodzakelijk zijn, met zorgvuldigheidswaarborgen 
omkleed zijn en de rechtszekerheid voldoende bewaken. Dat de onschuld-
presumptie aan elk van die beginselen slechts op één of enkele bijzondere 
punten raakt, bevestigt dat het beginsel eigen, afzonderlijke inhoud en waar-
de heeft. 

                                                             
103  § VI.8.1. Zie ter illustratie ook de conclusie van A-G Knigge (i.h.b. punt 6) voor het eer-

ste arrest op een aanvraag tot herziening ten nadele, HR 8 november 2016, ECLI:NL: 

HR:2016:2520. 

104  Zie § IV.3.2.4.  

105  § IV.4.1.4-4.1.6; § VI.5.1-5.2; § VIII.3. 
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5.4 Afstandelijke relatie: het materieelrechtelijk schuldbeginsel 

Ook tussen de onschuldpresumptie en het materieelrechtelijke schuldbegin-
sel wordt dikwijls een innig verband verondersteld. Het materiële schuldbe-
ginsel stelt inhoudelijke kwaliteitseisen en grenzen aan de voorwaarden voor 
strafrechtelijke aansprakelijkheid. Aldus beschermt het tegen aansprakelijk-
heid voor gedragingen en gebeurtenissen die weliswaar hebben plaatsgevon-
den, maar waaraan de verdachte niets heeft kunnen doen. Door te dicteren 
welke minimumvoorwaarde(n) aan strafrechtelijke aansprakelijkheid 
moet(en) zijn verbonden, voorkomt het beginsel de veroordeling en bestraf-
fing van personen aan wie de gedragingen waarvan zij zijn beschuldigd niet 
kunnen worden verweten. Ook de onschuldpresumptie verwijst naar de 
schuld van de verdachte: niemand mag schuldig worden geacht voordat zijn 
‘schuld’ in rechte is bewezen. En ook de bewijsdimensie van de onschuldpre-
sumptie voorkomt de veroordeling en bestraffing van onschuldigen.106 

Toch is het verband tussen de onschuldpresumptie en het materiële 
schuldbeginsel bij nadere beschouwing beduidend minder natuurlijk dan 
veelal wordt gedacht. Beide beschermen weliswaar de onschuldige tegen 
strafrechtelijke aansprakelijkheid, maar zij doen dat op wezenlijk andere ma-
nieren. Het materieelrechtelijke schuldbeginsel waakt tegen aansprakelijk-
heidsvormen die onterecht zijn omdat de feitelijke toedracht van hetgeen is 
voorgevallen strafbaarheid niet billijkt. Het beginsel staat daarin niet alleen. 
Daartoe strekken bijvoorbeeld ook het daadstrafrechtbeginsel, het weder-
rechtelijkheidsbeginsel en het schadebeginsel.107 Zij beogen stuk voor stuk 
grenzen te stellen aan de voorwaarden waaronder iemand strafrechtelijk aan-
sprakelijk is, met dien verstande dat hun erkenning en werking in het Neder-
landse materiële strafrecht minder volmaakt zijn dan die van het schuldbe-
ginsel. 

De onschuldpresumptie is daarentegen procesrechtelijk van aard. Dat 
blijkt onder meer uit de historische ontwikkeling ervan, de plaats in de arti-
kelen 6 EVRM en 14 IVBPR en uit de (overige) eruit voortvloeiende normen. 
De aan onschuldigen geboden bescherming bestaat er niet in voor te schrij-
ven wat wel en niet afdoende voorwaarden zijn voor strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid. Verzekerd wordt dat de voorwaarden die samen de aansprakelijk-
heid construeren en vervuld worden geacht ook daadwerkelijk in feitelijke 
zin vervuld zijn.108 De presumptie van onschuld vergt aldus een zorgvuldig 
onderzoek naar de ‘schuld’ van de verdachte aan het hem aangerekende 
strafbare feit. In hoofdstuk III bleek echter dat het beginsel zelf aan die 

                                                             
106  § III.4.1. 

107  Zie ter illustratie Van Kempen & Fedorova 2015, p. 13-66 (over ‘jihadgangers’); Lestra-

de 2018, hfdst. 4 (over mensenhandel). 

108  § III.4.1. 
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‘schuld’ geen autonome inhoud kan verlenen, maar neutraal moet worden 
begrepen.109 Schuld verwijst derhalve primair naar het daadwerkelijk hebben 
vervuld van de – op aan de onschuldpresumptie exterieure gronden geba-
seerde – voorwaarden voor strafbaarheid. Is een strafbaarheidsvoorwaarde 
eenmaal gesteld (in de delictsomschrijving, in de vorm van een exceptie, of in 
vaste rechtspraak), dan beheerst het beginsel de bewijsrechtelijke vervulling 
ervan.110 Dienovereenkomstig gaan de rechtspraak van het VN Mensenrech-
tencomité en de richtlijn uit van een procedurele benadering van ‘schuld’.111 

Dit neemt niet weg dat aan het begrip ‘schuld’ autonome voorwaarden 
kunnen worden verbonden, maar dat betreft een keuze waartoe de onschuld-
presumptie niet noopt en waarvoor deze ook geen argument vormt. Anders 
gezegd: een aan de te bewijzen ‘schuld’ te stellen voorwaarde als verwijt-
baarheid of wederrechtelijkheid volgt niet uit erkenning van de onschuldpre-
sumptie, maar uit erkenning van het congruerende materieelrechtelijke be-
ginsel (schuldbeginsel resp. wederrechtelijkheidsbeginsel). De rechtspraak 
van het EHRM bevestigt dit. Het Hof geeft een zekere invulling aan het ma-
teriële schuldbeginsel, zij het een beperkte. Beperkter bijvoorbeeld dan de in-
vulling die de Hoge Raad aan dat schuldbeginsel geeft. Niet steeds hoeft de 
verdachte volgens het EHRM namelijk ten tijde van het begaan van het feit in 
een verwijtbare mentale toestand te hebben verkeerd. Zuivere risicoaanspra-
kelijkheid voor de gedraging van een ander is echter ontoelaatbaar.112 Argu-
mentatie waarom juist de onschuldpresumptie die persoonlijke schuld ver-
eist, ontbreekt. Veeleer gaat het om een afzonderlijke fundamental rule of cri-
minal law en om de onverenigbaarheid van risicoaansprakelijkheid met the 
standards of criminal justice in a society governed by the rule of law. Dat blijkt ook 
eruit dat het EHRM soortgelijke conclusies verbindt aan de term guilty in 
artikel 7 EVRM.113 Noch het onschuldvermoeden, noch het legaliteitsbeginsel 
houdt als zodanig het materiële schuldbeginsel in. Nu strafrechtelijke risico-
aansprakelijkheid desalniettemin onwenselijk is, dienen beide rechten als 
kapstok waaraan een zuinige variant van dat beginsel door het Hof deson-
danks wordt opgehangen.  

                                                             
109  § III.5.2. 

110  Dat heeft de ogenschijnlijk paradoxale consequentie dat de onschuldpresumptie niet in 

de weg staat aan het niet-stellen van een verwijtbaarheidseis, maar wel grenzen stelt 

aan vermoedens van verwijtbaarheid die de verdachte door middel van een verweer 

kan weerleggen. Zie daarover § III.5.2 en § V.4. 

111  § V.4.1. 

112  § V.4.2. 

113  § V.4.2. 
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6. TOEPASSINGSBEREIK VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE 

De internationale bepalingen die op de onschuldpresumptie betrekking heb-
ben, beperken de toepassing tot personen114 die met een criminal offence (1) 
charged zijn (2) en die nog niet proved guilty according to law (3) zijn. De precie-
ze strekking van die voorwaarden bleek in eerdere hoofdstukken niet evi-
dent. Daarnaast is voor discussie vatbaar of deze voorwaarden aan de met 
het beginsel gemoeide belangen steeds recht doen en dus in hoeverre wense-
lijk is eraan (strikt) de hand te houden.  

6.1 Strafrechtelijk karakter  

Heeft de onschuldpresumptie als rechtsbeginsel een zuiver strafrechtelijk 
karakter? Voor zover zij van het positieve recht onderdeel uitmaakt, is dat in 
elk geval zo. De met uitleg van het onschuldvermoeden belaste internationa-
le organen zijn daar eenstemmig en eenduidig over. Daarbij moet uiteraard 
wel bedacht worden dat die organen autonome criteria hanteren aan de hand 
waarvan zij het strafrechtelijke karakter van een procedure vaststellen en dat 
de onschuldpresumptie dus ook op andere punitieve sanctieprocedures van 
toepassing kan zijn dan naar nationaal recht strafrechtelijke.115 De opname in 
de internationale formulering van de toepassingsvoorwaarde dat de betrok-
kene charged with a criminal offence is, laat over de strafrechtelijke aard van het 
beginsel in deze autonome zin geen twijfel bestaan. 

Ook de in het adagium aanwezige woorden presumed innocent en until 
proved guilty verraden een strafrechtelijk karakter. De tweedeling tussen 
schuld en onschuld, komt in het strafrecht altijd centrale betekenis toe, terwijl 
dat in zaken over bijvoorbeeld civil rights and obligations eerder uitzondering 
is. Op de huidige wijze geformuleerd, is het beginsel dan ook door de eeu-
wen heen als strafrechtelijk principe beschouwd. Het adagium is ontstaan uit 
een algemener, niet tot het strafrecht beperkt, vermoeden van goedheid. De 
specifiekere formulering als vermoeden van onschuld werd gehanteerd om 
de strafrechtelijke toepassing ervan aan te duiden of te onderstrepen. Voor 
zover het goedheidsvermoeden op het strafrecht betrekking had is daaraan 
gaandeweg consequenter als vermoeden van onschuld gerefereerd.116 Het is 

                                                             
114  Of ook rechtspersonen zich op het onschuldvermoeden kunnen beroepen, verschilt 

naar gelang de geraadpleegde bron van internationale recht. Dat is niet het gevolg van 

een verschil van inzicht over de onschuldpresumptie, maar over de algemene relatie 

tussen rechtspersonen en (het recht te klagen over) schending van hun fundamentele 

rechten. Zie daarover § V.3.1.  

115  Zie daarover § V.3.2.  

116  § II.4 en II.5. 
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die formulering van het adagium geweest die tijdens de Verlichting als ar-
gument werd opgeworpen tegen de wijze waarop verdachten in het vigeren-
de strafrecht werden bejegend. Voor de behandelingsdimensie van de on-
schuldpresumptie is de beperking tot strafrecht dan ook van oorsprong van-
zelfsprekend geweest.117 Ten tijde van de totstandkoming van de UVRM, die 
de basis zou vormen voor de tekst van het EVRM en het IVBPR, achtte men 
verwijzing naar schuld en onschuld in de tekst echter onvoldoende. Bij het 
strafrechtelijk karakter van de onschuldpresumptie is toen uitdrukkelijk stil-
gestaan. De beperking tot personen die charged with a criminal offence zijn, 
moest dat karakter zeker stellen.118 

Ook meer inhoudelijk bestaan goede redenen om de onschuldpresumptie 
op andere dan op bestraffing gerichte procedures niet op dezelfde wijze en in 
dezelfde mate van toepassing te achten. De in dit boek geïdentificeerde 
grondslagen ervoor hebben in andere procedures niet dezelfde algemene 
gelding en worden daarin niet even vanzelfsprekend onderschreven en be-
aamd als in het strafrecht.  

De bewijsdimensie berust primair op de voorkeur voor inaccurate be-
wijsbeslissingen in het voordeel van de verdachte boven onjuiste veroorde-
lingen.119 Ongetwijfeld zijn privaatrechtelijke casusposities denkbaar waarin 
diezelfde foutdistributie wenselijk voorkomt, maar in het algemeen lijkt niet 
te kunnen worden gezegd dat zelfs waar de kans aanzienlijk groter is dat de 
eiser de feitelijke toedracht juist presenteert, beter is de gedaagde het voor-
deel van de twijfel te geven, of vice versa. En ook in het niet-punitieve be-
stuursrecht zal die voorkeur minder aanspreken naar mate de consequenties 
van onjuist overheidsingrijpen voor het daardoor getroffen individu geringer 
worden. Daar komt nog bij dat de tweede en derde grondslag voor de be-
wijsdimensie verwijzen naar het ingrijpende karakter van het bestraffend 
overheidsoptreden en de door het zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel geregu-
leerde vrijheid van de burger zich van een constructieve bijdrage aan de 
strafzaak te onthouden.120 Waar met overheidsoptreden geen bestraffing is 
beoogd, maar bijvoorbeeld rechtsherstel, spreken die argumenten minder 
aan.121 

De behandelingsdimensie richt zich uitsluitend tot bejegening als schul-
dige aan een strafbaar feit en beschermt zo de exclusiviteit en openheid van 

                                                             
117  Vgl. § II.6 en II.7.  

118  § II.10.1.  

119  § III.4.1. 

120  § III.4.2 en 4.3.  

121  Dat uit zich bijvoorbeeld erin dat in het bestuursrecht het uitgangspunt is dat eenieder 

aan handhavingstoezicht dient mee te werken (art. 5:20 Awb). Het moeten verstrekken 

van inlichtingen is op zichzelf onproblematisch. Slechts het gebruik ervan in een op de-

termination of a criminal charge gerichte procedure stuit op bezwaren. Vgl. Corstens/ 

Borgers 2014, p. 349-350.  
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de strafprocedure.122 De behandelingsdimensie kan derhalve ook in het ge-
ding zijn in andere dan strafrechtelijke procedures, wanneer daarin iemand 
wordt bejegend als schuldige aan een strafbaar feit waarvoor hij niet is ver-
oordeeld. De behandelingsdimensie beschermt de exclusiviteit en openheid 
van die andere procedure echter niet.123 Ook andere vormen van procedurele 
geschilbeslechting dan het strafproces zijn er evenwel bij gebaat dat de uit-
komst van de procedure open is en dat anticipatie daarop en omzeiling of 
ondermijning ervan worden vermeden.124 De beperking van de behande-
lingsdimensie tot het strafrecht moet dan ook worden gezocht in de mindere 
urgentie om ter behartiging van die belangen aan overheidsinstanties en -
functionarissen te verbieden een burger te bejegenen alsof voorshands vast-
staat in welk resultaat een procedure zou of zal uitmonden. Die urgentie is 
voor de strafprocedure in het algemeen groter. De gevolgen van onterechte 
anticipatie door middel van punitieve bejegeningswijzen zijn ten eerste veel-
al meer ingrijpend en onherstelbaar dan in andere procedures. Daarnaast lijkt 
in het algemeen de neiging tot met het onschuldvermoeden strijdige bejege-
ning in strafzaken meer aanwezig. Dat ligt onder meer eraan dat in strafza-
ken diverse overheidsvertegenwoordigers met de strafzaak en de verdachte 
te maken krijgen en bevoegdheden over hem uitoefenen. Die bevoegdheden 
tot bijvoorbeeld het aanwenden van dwangmiddelen laten zich in de ver-
keerde handen en bij onvoldoende begrenzing gemakkelijk misbruiken. En 
ook de goed bedoelende ambtenaar kan erdoor in de verleiding worden ge-
bracht het recht alvast een handje te helpen.125 Daar komt bij dat het straf-
recht relatief vaak politiek en/of emotioneel geladen kwesties betreft. De on-
schuldpresumptie neemt het rationele rechterlijk oordeel daarom in zekere 
zin in bescherming door de twijfel en onzekerheid over de schuld van de ver-
dachte te onderstrepen en voorzichtigheid en zelfs afwachtendheid te dicte-
ren. Dat dat niet altijd gemakkelijk is en tegen de wensen van de wetgever 
soms indruist, bevestigt in dat opzicht juist de grotere behoefte aan het be-
ginsel in strafzaken. 

Dit alles neemt niet weg dat de onschuldpresumptie uitdrukking geeft 
aan waarden die ook andere rechtsbetrekkingen in het algemeen en in het 
bijzonder andere relaties tussen de overheid en de burger kenmerken.126 Dat 

                                                             
122  Zie § IV.4.2; § VI.2.1, i.h.b. 2.1.3. 

123  De behandelingsdimensie heeft dan zogezegd afgeleide werking, zie daarover 

§ VI.2.1.3.  

124  Vgl. in die zin Stuckenberg 1998, p. 557-558.  

125  De behandelingsdimensie kan niet alleen grenzen stellen aan die bejegeningswijzen, 

maar ze mogelijk ook voorkomen, door in te scherpen dat eerst de uitkomst van de 

procedure de verdachte in de daderstand verheft. Zie § IV.3.3. 

126  Vgl. Duff 2013a, p. 171-172: “If we are to understand the significance of the PoI within the 

criminal trial, we must see it as an expression of deeper values that should structure the state’s 

dealings with its citizens.” Daarmee kan echter ook worden ingestemd zonder te 

→ 
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de onschuldpresumptie overlapt met diverse andere rechten en beginselen 
die de relatie tussen staat en burger reguleren, wees daarop ook reeds.127 In 
het recht zijn dan ook diverse abstractere beginselen en concretere rechtsre-
gels aanwezig die berusten op gedachten die ook aan de onschuldpresumptie 
ten grondslag liggen. Zo wordt gesproken van een algemener sub judice-
beginsel dat overheidsfunctionarissen verbiedt zich uit te laten over een ge-
schil dat onder de rechter is, hetgeen met de behandelingsdimensie verge-
lijkbare belangen beoogt te beschermen.128 Ook kan in diverse rechtsgebieden 
grond bestaan onder bepaalde omstandigheden in specifieke geschillen de 
bewijslast bij de doorgaans sterkere partij (de overheid, de werkgever, de 
verhuurder, enz.) te leggen, omdat bij twijfel een beslissing ten gunste van de 
doorgaans zwakkere partij de voorkeur verdient.129 Voor erkenning van een 
universeel beginsel dat aan alle in de onschuldpresumptie besloten liggende 
normen gewicht toekent, is in die rechtsgebieden echter minder aanleiding. 
Het verbaast in zoverre niet dat zo’n beginsel in het positieve recht niet be-
staat.130 

6.2 Temporeel toepassingsbereik 

Een tweede vraag is of alleen de verdachte in een strafzaak het beginsel kan 
inroepen. Deze vraag heeft vooral betrekking op het temporele toepassings-
bereik van de onschuldpresumptie en moet worden onderscheiden van de 
hiervoor besproken strafrechtelijke aard van het beginsel. Omdat de bewijs-
dimensie van de onschuldpresumptie zuiver procedureel van aard is en pas 
een functie vervult vanaf het onderzoek ter terechtzitting, heeft deze buiten 
het strafproces geen inhoudelijke betekenis. Het temporele toepassingsbereik 
ervan is onproblematisch. Voor de behandelingsdimensie ligt dat beduidend 
anders. De negatieve verplichting van overheidsorganen zich van bejegening 

                                                             
accepteren dat “we can expect to be protected against [...] other kinds of coercive imposition as 

well, [...] by something like the PoI”. Die redenering suggereert dat ieder strafrechtelijk 

beginsel een evenknie behoort te hebben in het overige (publiek)recht.  

127  Zie hiervoor § IX.5.  

128  Maar dat beginsel stuit op meer bezwaren dan het onschuldvermoeden en heeft dan 

ook in Nederland hooguit de status van fatsoensnorm, zie daarover § IV.3.2.4. 

129  In dat licht kan bijvoorbeeld ook EHRM 5 juli 2001, nr. 41087/98 (Phillips/Verenigd 

Koninkrijk) worden begrepen, waarin het Hof eerst vaststelde dat de ontneming geen 

criminal charge was, maar de door de bewijsdimensie van de onschuldpresumptie inge-

geven bewijslastverdeling niettemin in deze context ook uit hoofde van het eerste lid 

van art. 6 EVRM besloot in afgezwakte mate toe te passen. Zie daarover § VI.9.  

130  In elk geval niet in het Nederlandse recht, maar zover ik weet ook niet in andere lan-

den en zeker niet in het internationale verdragsrecht.  
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als schuldige aan een strafbaar feit te onthouden, hoeft niet noodzakelijk tot 
bejegeningswijzen in, of zelfs tijdens de procedure te worden beperkt.  

De in dit boek besproken internationale bepalingen die op het onschuld-
vermoeden betrekking hebben, kennen het beginsel echter louter toe aan 
degene die charged (with a criminal offence) is. Het is stellig de vraag of tekstue-
le interpretatie hier beslissend dient te zijn. Ten tijde van de totstandkoming 
van de UVRM, het IVBPR en het EVRM, op de tekst waarvan de ontwerpers 
van het EU-Handvest en de richtlijn zich op hun beurt oriënteerden, blijkt 
nauwelijks onder ogen te zijn gezien wat de onschuldpresumptie precies in-
houdt. Ook de verschillen tussen de twee dimensies van het principe zijn 
toen niet aan bod gekomen, zodat betwijfeld moet worden of betrokkenen de 
consequenties van het charge-vereiste voor de behandelingsdimensie hebben 
erkend en gewild. De toevoeging aan het voorstel dat uitmondde in artikel 11 
UVRM inhoudende dat de persoon charged with a criminal offence moet zijn, 
was gericht op verzekering van het strafrechtelijke karakter van de onschuld-
presumptie. Beoogd was niet, althans niet expliciet, ook het temporele toe-
passingsbereik ervan te begrenzen.131 

Voorts kunnen alle in dit boek geïdentificeerde grondslagen van de be-
handelingsdimensie in het geding komen in situaties waarin van een criminal 
charge geen sprake is. De te waarborgen openheid van de procedure vergt bij-
voorbeeld dat ook voorafgaand aan de charge bejegening als schuldige ontoe-
laatbaar is, terwijl het gezag van de procedure juist na een zonder veroorde-
ling geëindigd proces in het geding blijft. Het belang van het individu niet 
onterecht als schuldige te worden behandeld en gestraft, vereist als enige 
zelfs helemaal geen strafproces, maar verzet zich tegen bejegening als schul-
dige ongeacht of een strafproces nog plaatsvinden zal of heeft plaatsgevon-
den.132 Op zichzelf vraagt derhalve geen van de met de behandelingsdimen-
sie gemoeide belangen om de beperking tot verdachten in een strafproces, 
maar zij gelden wel alle op zijn minst ook voor de verdachte.  

Dat zich niet één juiste interpretatie van het charge-vereiste opdringt op 
basis van de met de behandelingsdimensie gemoeide belangen, blijkt ook uit 
de uitleg die internationale organen eraan geven. De benaderingen lopen 
aanzienlijk uiteen, hetgeen een sterk gedifferentieerd temporeel toepassings-
bereik van de behandelingsdimensie tot gevolg heeft.133 Het contrast is het 
grootst tussen de voormalige ECieRM, die door de bank genomen de toepas-
singsvoorwaarde geheel losliet, en het VN Mensenrechtencomité, dat eraan 
strikt de hand houdt. Maar ook de EHRM-rechtspraak en de richtlijn staan 
op dit punt diametraal tegenover elkaar. Het EHRM vereist in de regel dat de 
verdachte voor het betreffende feit ooit charged is geweest, maar niet dat die 

                                                             
131  § II.10.  

132  Zie uitvoerig § IV.4.3. 

133  Zie voor de gevolgen daarvan bijv. § VI.6, VI.7.1 en VI.8.  
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charge nog aanhangig is ten tijde van de gewraakte bejegening. De richtlijn 
sluit toepassing na een onherroepelijke beslissing over de gegrondheid van 
de beschuldiging juist uitdrukkelijk uit, maar is wel van toepassing op sus-
pects and accused persons, wat extensief opgevat zou kunnen betekenen dat 
ook aan de charge voorafgaande en zelfs buitenprocedurele beschuldigingen 
en verdenkingen aan de onschuldpresumptie kunnen worden getoetst.134 

De op het charge-vereiste gebaseerde beperkingen die zowel het EHRM 
als het VN Mensenrechtencomité aanleggen, zijn bovendien niet steeds over-
tuigend. De jurisprudentie van het Comité, die als gezegd dicht bij de ver-
dragstekst blijft en aldus de behandelingsdimensie als recht in de procedure 
beschouwt, roept de vraag op in hoeverre de bejegening als schuldige ook 
daadwerkelijk onderdeel van de strafprocedure dient te zijn. In Mathioudakis/ 
Griekenland was de klager in een administratiefrechtelijke procedure als 
schuldige bejegend aan een feit waarvoor hij gelijktijdig strafrechtelijk werd 
vervolgd. Het Comité vond de klager niet charged in de zin van artikel 14 lid 
2 IVBPR. Onduidelijk is daardoor in hoeverre de bejegening niet alleen in 
temporeel opzicht gelijktijdig met de strafprocedure moet plaatsvinden, maar 
ervan ook onderdeel uit moet maken. Te meer, omdat de uitlatingen van an-
dere bij de strafrechtspleging niet betrokken overheidsautoriteiten, zoals 
staatsmedia en politici, zonder meer wel binnen het bereik van de charge 
vallen.135 

Het EHRM hanteert als gezegd het uitgangspunt dat de verdachte charg-
ed moet zijn ten tijde van de bejegening, of reeds charged moet zijn geweest op 
een eerder moment. Het Hof acht zich kennelijk in die uitleg door de be-
woordingen van artikel 6 lid 2 EVRM niet belemmerd, maar weet niet over-
tuigend duidelijk te maken waarom na afloop van de strafzaak de onschuld-
presumptie blijft gelden, terwijl deze niet opgaat waar een strafprocedure 
niet heeft plaatsgevonden. Ter onderbouwing van een zogenoemd post trial-
aspect voert het Hof ten eerste aan dat de ten processe door de onschuldpre-
sumptie geboden bescherming theoretisch en illusoir dreigt te worden, in-
dien de uitkomst van dat strafproces na afloop zou kunnen worden gene-
geerd of ondergraven. Daarnaast wijst het Hof op de bescherming van de re-
putatie van de niet-veroordeelde gewezen verdachte. Het komt mij voor dat 
beide belangen ook – en niet noodzakelijk in mindere mate – kunnen worden 
geschaad door bejegening als schuldige aan een feit waarvoor vervolging 
nooit heeft plaatsgehad of eerst aanvangt na de bejegeningswijze.136 Het 
Straatsburgse Hof heeft aan diens eigen toepassingsvoorwaarde dan ook niet 
onder alle omstandigheden de hand kunnen houden. In Mulosmani/Albanië 
had de rechter aan vóór de charge geuite beschuldigingen expliciet gerefe-

                                                             
134  Zie uitvoerig § VI.2.1. 

135  § VI.2.1.2. 

136  Zie nader § VI.2.1.3. 
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reerd. Daarom achtte het Hof artikel 6 lid 2 EVRM toch van toepassing. De 
zaak laat vooral zien dat voorafgaand aan de charge geuite beschuldigingen 
in een strafzaak van wezenlijke invloed kunnen blijken.137 

Consequentie van ‘s Hofs benadering is ook dat van cruciaal belang 
wordt of voor het desbetreffende delict ooit is vervolgd, in situaties waarin 
die omstandigheid niet erg relevant lijkt. Zo valt niet direct in te zien waarom 
bij de weigering van een vergunning op grond van de Wet Bibob wel reke-
ning zou mogen worden gehouden met delicten waarvoor de verdachte niet 
of nog niet is vervolgd, terwijl met feiten die de verdachte vermoedelijk 
pleegde maar waarvan de vervolging uitmondde in de niet-ontvankelijkheid 
van het Openbaar Ministerie of in vrijspraak daarin niet mogen worden be-
trokken.138 Soortgelijk hangt de toelaatbaarheid van de tenuitvoerlegging van 
een voorwaardelijke straf op grond van een nieuw strafbaar feit ervan af of 
de vervolging van dat nieuwe feit ten tijde van de bejegening als schuldige 
aan dat feit reeds aanvang heeft genomen.139 En ook beschermt de onschuld-
presumptie wel tegen het betrekken in de straftoemeting van strafbare feiten 
waarvan de vervolging niet tot een veroordeling heeft geleid, maar vermoe-
delijk niet tegen verdiscontering van niet-vervolgde feiten.140 Wanneer de 
strafrechter of een bestuursorgaan aanleiding ziet om de verdachte als schul-
dige te bejegenen aan een delict ter zake waarvan deze nooit is vervolgd, rijst 
op zijn minst de vraag waarom niet is vervolgd. Vooral namelijk waar niet is 
vervolgd vanwege de onbewijsbaarheid van het feit, bestaat mijns inziens 
weinig reden de niet-vervolgde een feit later wel tegen te werpen van over-
heidswege, terwijl de vervolgde maar niet-veroordeelde nooit meer als schul-
dig aan dat feit kan worden behandeld. 

Een en ander versterkt de twijfel over de wenselijkheid de behandelings-
dimensie louter toe te kennen voor de duur van een criminal charge. De tot-
standkomingsgeschiedenis van de verdragsbepalingen biedt de ruimte om 
de verdragsteksten in dit opzicht los te laten. De rechtspraak van het EHRM 
en de voormalige ECieRM onderkent ook dat de toepassingsvoorwaarde on-
der omstandigheden moet worden verlaten om aan de met de behandelings-
dimensie gemoeide belangen adequaat recht te kunnen doen. De argumenten 
die het EHRM daartoe gebruikt gaan echter eveneens op in andere situaties, 

                                                             
137  In bijvoorbeeld Mulosmani/Albanië had de rechter aan vóór de charge geuite beschuldi-

gingen expliciet gerefereerd. Daarom achtte het Hof artikel 6 lid 2 EVRM toch van toe-

passing. De zaak laat vooral zien dat voorafgaand aan de charge geuite beschuldigin-

gen in een strafzaak van wezenlijke invloed kunnen blijken. Zie daarover uitgebreider 

§ VI.2.1.3. 

138  § VI.6.  

139  De zaken besproken in § VI.7.1 betroffen steeds situaties waarin ook ter zake van het 

nieuwe feit werd vervolgd. 

140  § VI.2.2. De Hoge Raad kent – mijns inziens terecht – aan dat verschil in laatstgenoem-

de context geen gewicht toe, zie § VIII.4.3.1. 
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waarin het Hof aan de voorwaarde vasthoudt. Teneinde alle met de behande-
lingsdimensie beoogde belangen adequaat te behartigen verdient het mijns 
inziens de voorkeur het charged-vereiste niet langer op te vatten als een abso-
lute drempelvoorwaarde voor de toepasselijkheid van de onschuldpresump-
tie.141 Dat hoeft niet mee te brengen dat aan het al dan niet aanhangig zijn van 
een strafprocedure geen enkel gewicht meer toekomt. Bij de beoordeling of 
sprake is van bejegening als schuldige aan een strafbaar feit komt doorgaans 
betekenis toe aan de context waarin uitlatingen of gedragingen hebben 
plaatsgevonden. Die context kan mede erdoor worden bepaald of de wijze 
waarop de betrokkene wordt behandeld betrekking heeft op een gedraging 
waarvoor hij wordt vervolgd. 

6.3 Totdat het tegendeel is bewezen 

De derde toepassingsvoorwaarde is, anders dan de vorige twee, exclusief 
verbonden met de onschuldpresumptie. Alleen het vermoeden van onschuld 
houdt expliciet op te gelden bij het bewijs van schuld aan een strafbaar feit. 
Het is ook de meest diffuse van de toepassingsvoorwaarden. Achter het ver-
eiste gaan namelijk uiteenlopende rechtsvragen schuil. In de jurisprudentie 
over het IVBPR en in het EU-recht is bij de meeste van die vraagstukken tot 
op heden niet uitdrukkelijk stilgestaan. Vooralsnog is het vooral de recht-
spraak van het EHRM die in dit opzicht relevante gezichtspunten biedt. De 
toepassingsvoorwaarde heeft primair betrekking op de volmaakte en onpro-
blematische situatie waarin de schuld van de verdachte in een voorbeeldige 
strafprocedure overtuigend is vastgesteld. Dan houdt de onschuldpresump-
tie op te gelden en staat deze niet langer in de weg aan bejegening als schul-
dige in het algemeen en aan punitieve sanctionering in het bijzonder. Daar-
om roept het vooral vragen op wanneer van een veroordeling geen of nog 
geen sprake is of waarin deze gebrekkig is. Ik besprak in dit boek zes van 
dergelijke minder volmaakte situaties.142  

Vooropgesteld moet worden dat de zinsnede proved guilty according to law 
noch een strafvorderlijke legaliteitseis, noch de andere vereisten van het recht 
op een eerlijk strafproces incorporeert. De bejegening als schuldige na vast-
stelling van schuld in een procedure waarin nationaal strafprocesrecht of 
andere vereisten van artikel 6 EVRM zijn geschonden, levert op zichzelf geen 
schending van de onschuldpresumptie op. Dat bewijs according to law moet 
worden geleverd, betekent niet meer of minder dan dat schuld moet worden 
vastgesteld in de daartoe bestemde procedure en door de daartoe bevoegde 
autoriteit, welke bestemming en bevoegdheid uiteraard uit het nationale 

                                                             
141  Zie voor de verwerping van enkele normatieve tegenargumenten uitvoeriger § IV.4.3. 

142  Zie voor een meer uitgebreide bespreking hoofdzakelijk § V.3.3. 
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recht zullen moeten volgen. Zo’n tot schuldvaststelling bestemde procedure 
komt neer op de determination of a criminal charge, in de zin van artikel 6 
EVRM en artikel 14 IVBPR, zodat op een dergelijke procedure het recht op 
een eerlijk proces steeds in volle omvang van toepassing is. Een veroordeling 
in de daartoe bestemde procedure kan derhalve het toepassingsbereik van de 
onschuldpresumptie doen eindigen, ongeacht of aan die veroordeling naar 
nationaal recht gebreken kleven of dat de rechten uit artikel 6 EVRM daarbij 
tekort zijn gedaan.143 

Deze uitleg van proved guilty according to law brengt niet alleen mee dat 
schuld kan worden vastgesteld in procedures waarin zich juridische onvol-
komenheden hebben voorgedaan. Het betekent ook dat ontkennend moet 
worden geantwoord op de vraag of buiten de strafprocedure schuld kan 
worden vastgesteld, mits die schuldvaststelling geschiedt according to law, 
dus in overeenstemming met het nationale recht. De nationale wetgever heeft 
in principe niet de vrijheid een niet op schuldvaststelling gerichte procedure 
zo op te tuigen of in te richten dat daarin desondanks schuldvaststelling aan 
strafbare feiten op legitieme wijze kan plaatsvinden.144 Een en ander sluit aan 
op de historische achtergronden van de behandelingsdimensie en op de de 
exclusiviteit van de strafprocedure beschermende grondslagen ervan: de 
strafprocedure is in beginsel de enige rechtmatige route naar strafrechtelijke 
schuldvaststelling. 

De inhoud van die procedure schrijft de onschuldpresumptie intussen 
niet voor. Hoe de determination of a criminal charge eruit moet zien, wordt niet 
zozeer door het onschuldvermoeden in het bijzonder bepaald, maar door het 
recht op een eerlijk proces in zijn geheel, waarvan de inhoud van het on-
schuldvermoeden uiteraard onderdeel uitmaakt. Hierdoor is beroep op de 
onschuldpresumptie ter bestrijding van decriminaliseringstendenzen bijvoor-
beeld tevergeefs gebleken. Punitieve afdoening door bestuursorganen vol-
doet aan het criterium van de daartoe bestemde procedure door de daartoe 
bevoegde autoriteit. De opvattingen over een eerlijk strafproces zijn de laat-
ste decennia zodanig veranderd dat thans algemeen is aanvaard dat een op 
schuldvaststelling gerichte procedure ook zo kan worden ingericht dat eerst 
na beoordeling door niet-rechterlijke autoriteit toegang tot de rechter kan 
worden verkregen.145  

Van belang is daarbij overigens wel dat het beginsel van toepassing blijft 
totdat de tegen een beslissing bestaande gewone rechtsmiddelen zijn uitge-
put. Opvallend eensgezind zijn het EHRM, het Comité en de richtlijn erover 

                                                             
143  § V.3.3.1. 

144  Een in de literatuur verdedigde andere opvatting leek lange tijd steun erin te vinden 

dat het EHRM van belang achtte of bij een bejegeningswijze de rechten van de verde-

diging waren gerespecteerd, zie nader daarover § V.3.3.2. 

145  Zie nader § IV.3.2.1; § V.3.3.3. 
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dat de onschuldpresumptie pas ophoudt van toepassing te zijn als schuld 
onherroepelijk is vastgesteld. Dat wil overigens niet zeggen dat een schul-
digverklaring in eerdere aanleg geen enkele invloed heeft op het gewicht dat 
aan het beginsel dient te worden toegekend, maar wel dat het beginsel ook in 
hogere instantie niet mag worden genegeerd.146 

Het toepassingsbereik is daardoor niet lineair. Op de sanctietoemeting is 
het vermoeden van onschuld namelijk in beginsel niet van toepassing. Ten 
aanzien van de bewijsdimensie is dat de meest verdedigbare uitleg.147 Voor 
de hand ligt daarnaast dat wanneer schuld in één aanleg van de procedure 
eenmaal is vastgesteld, van de juistheid van dat oordeel in de rest van die 
aanleg mag worden uitgegaan en dat de behandelingsdimensie zich tegen 
bejegening als schuldige aan dat feit derhalve niet verzet. Veel minder van-
zelfsprekend is evenwel dat in de sanctietoemeting ook bejegening als schul-
dige aan andere feiten dan het bewezenverklaarde feit is toegestaan. De 
rechtspraak van het Hof is daarover niet eenduidig.148 Mijns inziens terecht is 
de Hoge Raad daarin duidelijk en strikter: het is in beginsel niet toegestaan 
dat andere strafbare feiten worden betrokken als de verdachte daarvoor niet 
onherroepelijk is veroordeeld.149 Daarmee wordt onder meer voorkomen dat 
de door de onschuldpresumptie geboden bescherming eenvoudig wordt om-
zeild door moeilijk bewijsbare feiten louter in de strafoplegging te betrekken. 

Een laatste vraag die de toepassingsvoorwaarde evoceert, is of ook be-
kennende verdachten op de onschuldpresumptie onverkort een beroep toe-
komt, totdat hun schuld in de daartoe bestemde procedure is vastgesteld. 
Voor zover het gaat om geïnstitutionaliseerde wijzen van erkenning, zoals 
het geval is bij plea bargaining of anderszins gemaakte vonnisafspraken, is dat 
te beschouwen als schuldvaststelling in een daarop gerichte en daartoe be-
stemde procedure. Daarmee voldoet een guilty plea aan het predicaat proved 
guilty according to law. Waar het echter niet gaat om een vereenvoudigde 
procedurele afdoening, maar om een bekentenis zonder procedurele conse-
quenties, moet tussen de beide dimensies worden gedifferentieerd. De be-
wijsdimensie lijkt mij na een bekentenis onverkort van toepassing. De inter-
nationale organen hebben zich daarover nooit met zoveel woorden uitge-
sproken, maar niet valt in te zien waarom een bekennende verdachte bij-
voorbeeld bij redelijke twijfel zou mogen worden veroordeeld. Dat betekent 
tevens dat de zittingsrechter steeds oog zal moeten houden voor de mogelij-
ke onschuld van de bekennende verdachte en dus bijvoorbeeld ook het voor-
schrift van artikel 271 lid 2 Sv in acht dient te nemen. Voor een beroep op de 
behandelingsdimensie ligt het anders. Het EHRM heeft geoordeeld dat een 

                                                             
146  § V.3.3.5. 

147  § III.5.3.5; § V.3.3.4. 

148  Zie daarover kritisch § VI.2.2.  

149  § VIII.4.3.1.  
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bekennende verdachte daarop geen beroep kan doen, tenzij de bekentenis 
ten tijde van de bejegeningswijze reeds was ingetrokken.150  

7. BETEKENIS EN WERKING VAN DE ONSCHULDPRESUMPTIE IN DE 

NEDERLANDSE STRAFRECHTSPLEGING 

In de hoofdstukken VII en VIII is in het bijzonder stilgestaan bij de betekenis 
en werking van de onschuldpresumptie in de Nederlandse strafrechtsple-
ging. Het is niet mijn bedoeling de bevindingen uit die hoofdstukken hier 
samen te vatten of de afsluitende analyses uit beide hoofdstukken te herha-
len. Ik volsta met enkele meer vergelijkende observaties. 

Het onschuldvermoeden is als zodanig (nog) niet in het nationale posi-
tieve recht van Nederland vastgelegd. De Grondwet noch enige wet in for-
mele zin geeft aan het gehele beginsel expliciet uitdrukking en evenmin heeft 
de Nederlandse rechter het beginsel met zoveel woorden erkend als alge-
meen ongeschreven rechtsbeginsel.151 Desondanks bestaat geen twijfel dat 
beide dimensies van de onschuldpresumptie in de Nederlandse strafrechts-
pleging gelding en betekenis hebben. Dat wordt natuurlijk in de eerste plaats 
zeker gesteld door de binding van Nederland aan het EVRM, het IVBPR en 
aan het recht van de EU. Deze studie heeft evenwel laten zien dat beide di-
mensies van de onschuldpresumptie de Nederlandse strafrechtspleging niet, 
of in elk geval niet uitsluitend, van buitenaf zijn opgedrongen. Lang voordat 
Nederland zich bond aan verdragen die de onschuldpresumptie bevatten, 
gaven de dimensies van het principe reeds richting aan de totstandkoming 
en ontwikkeling van facetten van het strafprocesrecht. De wetgever kende 
daaraan bij het opstellen en bewerken van het Nederlandse Wetboek van 
Strafvordering betekenis toe op meerdere plaatsen en momenten, zoals bij-
voorbeeld bij de vorming van het bewijsstelsel, van de regeling van de voor-
lopige hechtenis en van de compensatieregeling voor ondergane dwangmid-
delen. Zonder eraan uitdrukkelijk te refereren beschermde ook de Hoge Raad 
de werking van het onschuldvermoeden. Mede daardoor is in tal van haast 
vanzelfsprekende karaktertrekken van het Nederlandse strafproces de on-
schuldpresumptie duidelijk te herkennen en is de eerbiediging ervan op 
hoofdlijnen verzekerd. Het verdragsrecht op de onschuldpresumptie heeft 

                                                             
150  § V.3.3.6. 

151  Vgl. wel de principiële uitspraken Amerikaans Supreme Court 4 maart 1895, 156 U.S. 

432 (Coffin/United States) en House of Lords 23 mei 1935, [1935] UKHL 1 (Woolmington/ 

DPP). Een dergelijke stap zou in Nederland niet ondenkbaar zijn geweest, want de Ne-

derlandse rechter schroomt in het algemeen niet ongeschreven beginselen te erkennen 

als bron van positief recht. Bekend is de ontwikkeling van algemene beginselen van be-

hoorlijk bestuur en relatief recent nog bleek het zogeheten alcoholslotprogramma in 

strijd met het ongeschreven ne bis in idem-beginsel, zie (HR 3 maart 2015, NJ 2015, 256). 
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daaraan nauwelijks hoeven bijdragen en heeft ook geen fundamentele ver-
schuivingen in de inrichting van het strafproces teweeggebracht.  

Ondanks de onmiskenbare verankering van de beide dimensies van de 
onschuldpresumptie in de Nederlandse strafrechtspleging, kent de werking 
van het beginsel diverse beperkingen. Tal van meer concrete kenmerken van 
het stelsel doen aan het beginsel niet volmaakt recht. Ook dat geldt voor 
beide dimensies. De wijze waarop spanning met de onschuldpresumptie zich 
manifesteert en wordt geadresseerd, loopt evenwel uiteen.  

De mate waarin de Nederlandse strafvordering aan de behandelingsdi-
mensie beantwoordt, is aan verandering onderhevig. De druk op de behan-
delingsdimensie neemt in het strafrecht de laatste decennia toe, want diverse 
wijzigingen in het strafprocesrecht staan met de behandelingsdimensie op 
gespannen voet. Voorbeelden van dergelijke ontwikkelingen zijn de toene-
mende bemoeienis van media met lopende strafzaken, de afnemende terug-
houdendheid van sommige overheidsfunctionarissen bij het doen van uitla-
tingen over dergelijke zaken, de verschillende uitbreidingen van de gronden 
voor voorlopige hechtenis, het ‘weekendje weg’, de ontneming van weder-
rechtelijk verkregen voordeel voor ‘andere’ feiten dan het bewezenverklaar-
de feit, de dadelijke tenuitvoerlegging van sanctiebeslissingen en de voorlo-
pige tenuitvoerlegging van de voorwaardelijke vrijheidsstraf. In parlementai-
re stukken, literatuur en rechtspraak is de spanning van dergelijke verande-
ringen met het onschuldvermoeden over het algemeen expliciet onder ogen 
gezien. Dat de onschuldpresumptie moet wijken, is in die gevallen niet het 
gevolg van een zekere ‘blindheid’ voor het beginsel, maar van een welbewus-
te afweging tegen andere, zwaarder wegende belangen. Grofweg gaat het 
daarbij om drie te onderscheiden belangen: het belang dat ieder krijgt wat hij 
verdient en niet van misdaad profiteert, het belang van een voortvarende 
reactie op een strafbaar feit en het belang van vrije meningsuiting en nieuws-
garing.152 

De druk op de bewijsdimensie is meer constant. Voor zover voor de on-
schuldpresumptie van belang, is de feitenvaststelling met betrekking tot de 
vervulling van materiële strafbaarheidsvoorwaarden de afgelopen decennia 
in de kern hetzelfde gebleven.153 Dat wil niet zeggen dat kenmerken van het 
strafproces niet met de bewijsdimensie op gespannen voet staan, maar die 
spanning wordt beduidend minder onderkend en geproblematiseerd. Zo 
constateerde ik onder meer dat de bewijsdimensie weliswaar een richtingge-
vend basisprincipe is bij de feitenvaststelling in strafzaken, maar dat dat niet 
scherp tot uitdrukking komt in de maatstaf voor de verwerping van alterna-
tieve scenario’s voor het bewezenverklaarde. Het criterium dat een bewijs-

                                                             
152  Vgl. uitvoeriger § VIII.7.  

153  Meest opvallende – mogelijke – verandering is de ogenschijnlijk groeiende toelaatbaar-

heid van gevolgtrekkingen uit het zwijgen van de verdachte, zie daarover § VII.7.4. 
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verweer niet ‘aannemelijk’ is geworden, is diffuus en sluit niet nauwkeurig 
aan op de voor het bewijs van een strafbaar feit te verlangen mate van waar-
schijnlijkheid.154 Diezelfde maatstaf geldt voor de verwerping van excepties. 
Ook in die context is de onduidelijkheid ervan onwenselijk en bestaat mijns 
inziens in het algemeen geen goede reden om niet aan te sluiten bij het uit-
gangspunt dat ook over het vervuld zijn van de elementen geen redelijke 
twijfel mag bestaan.155 Voorts bedient de wetgever zich weliswaar niet fre-
quent van wettelijke uitzonderingen op de door de onschuldpresumptie in-
gegeven verdeling van het bewijsrisico en de bewijsvoeringslast, maar voor 
zover dat gebeurt is geen sprake van concrete en overtuigende onderbou-
wing. In de toelichting op dergelijke voorstellen wordt slechts gewezen op 
het belang van een effectieve rechtshandhaving. Waarom juist het desbetref-
fende delict die grotere effectiviteit vergt en waarom dat noopt én legitimeert 
tot een inbreuk op het vermoeden van onschuld, blijft echter onbesproken.156 
Ook de Hoge Raad stelt aan wettelijke bewijslastverschuivingen tot op heden 
geen autonome grenzen. Gemeentelijke bepalingen die verbieden een instru-
ment bij zich te voeren en die vervolgens het bewijsrisico ten aanzien van de 
cruciale omstandigheid dat het instrument is bestemd tot het begaan van 
strafbare feiten bij de betrokkene leggen, heeft de Hoge Raad bijvoorbeeld 
aanvaard op de grond dat dergelijke ontsnappingsclausules te beschouwen 
zijn als bijzondere rechtvaardigingsgronden. Dat lijkt te duiden op een (for-
mele) benadering van de bewijsdimensie waarin de (wijze van) schepping 
van strafuitsluitingsgronden per definitie met de onschuldpresumptie vere-
nigbaar is.157 Het ter sauvering van bewijsvermoedens wel gebruikte argu-
ment dat de verdachte de ruimte heeft gekregen zijn verdedigingsrechten uit 
te oefenen en het vermoeden derhalve heeft kunnen betwisten, is als nauwe-
lijks begrenzend te beschouwen.158 Van deze met de bewijsdimensie op ge-
spannen voet staande elementen van het stelsel lijkt het problematische ka-
rakter minder aanvaard, zij staan minder ter discussie en op nationaal niveau 
worden eraan ook geen duidelijke grenzen gesteld door wetgever, rechter of 
doctrine.  
 

                                                             
154  § VII.5.3. 

155  § VII.6.3. 

156  In § III.6 is een aantal potentiële gronden kritisch besproken. 

157  Zo’n benadering acht ik onjuist, zie § III.5.3.3; § V.5; § VII.6.3 en 7.2. 

158  De ruimte voor uitoefening van verdedigingsrechten betreft een minimum aan rechts-

bescherming waarvan het ontbreken hooguit de onredelijkheid van het bewijsvermoe-

den kan onderstrepen. Waarom de toekenning van die in een eerlijk proces vanzelf-

sprekende rechten op zichzelf zouden rechtvaardigen dat op de bewijsdimensie van de 

onschuldpresumptie inbreuk wordt gemaakt, zie ik niet. Zie nader § VII.7.2 en tevens 

de bespreking van de kritiek op deze redenering in de EHRM-rechtspraak, § V.8.3.5. 
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Voor deze verschillen tussen de beide dimensies zie ik drie potentiële oorza-
ken, welke ook naast elkaar zouden kunnen bestaan. Een eerste verklaring 
voor de grotere aandacht voor en onderkenning van moeilijke rechtsvragen 
die de behandelingsdimensie betreffen, is dat voor nieuwigheden indringen-
der en kritischer belangstelling bestaat. De afwegingen die aan de bewijs-
dimensie van de onschuldpresumptie ten grondslag liggen en ook bij de for-
mulering van mogelijke uitzonderingen erop de hoofdrol vertolken, zijn ta-
melijk klassiek. De wensen geen onschuldigen te veroordelen, de burger niet 
lichtzinnig te verplichten zich tegen beschuldigingen te verdedigen en hem 
een positie als autonome procespartij te bieden, staan daarbij van oudsher 
tegenover het belang daadwerkelijk schuldigen zoveel mogelijk te kunnen 
straffen. Een dergelijke afweging is van alle tijden en de wijze waarop die 
afweging beslag heeft gekregen in het procesrecht dat de feitenvaststelling in 
strafzaken regelt, is dezelfde gebleven. De gangbare wijze waarop de feiten 
in strafzaken worden vastgesteld, is daardoor vanzelfsprekend geworden.159 
De dilemma’s die de behandelingsdimensie meebrengt zijn evenmin nieuw, 
maar de belangen waartegen de behandelingsdimensie het aflegt, lijken wel 
zwaarwegender geworden door veranderende maatschappelijke en politieke 
verwachtingen van het strafrecht. Zo is berechting binnen een redelijke ter-
mijn al lange tijd een belangrijk gezichtspunt bij de inrichting van het straf-
proces, maar dat zo snel mogelijk moet worden gereageerd op onwenselijk 
gedrag ten behoeve van slachtoffer en samenleving is vooral de laatste jaren 
een politiek speerpunt.160 Dat heeft bijgedragen aan de ontwikkeling van bij-
voorbeeld de strafbeschikking, de ZSM-aanpak, het weekendarrangement, 
de dadelijke tenuitvoerlegging van sancties en voorlopige hechtenis op 
nieuwe gronden. De spanning met de behandelingsdimensie van die wens 
tot voortvarendheid in het algemeen en van sommige van de genoemde in-
venties in het bijzonder, roept nieuwe vragen op, waarover wetgever, rechter 
en doctrine zich terecht buigen.  

                                                             
159  Zie ter illustratie Stijnen 2011, p. 593: “Deze bewijsmaatstaf [van proof beyond reaso-

nable doubt, JB] geldt voor de vraag of de verdachte het tenlastegelegde feit heeft gepleegd. 

Voor de verwerping van een beroep op een strafuitsluitingsgrond geldt deze bewijsmaatstaf ui-

teraard niet.” En Nan 2016: “In het algemeen wordt aangenomen dat het in het licht van de 

onschuldpresumptie de vervolgende instantie is die alle onderdelen voor een veroordeling zal 

moeten ‘bewijzen’ (in de zin dat hij voldoende bewijsmateriaal aandraagt; het is uiteindelijk de 

rechter die bewijst). Bij ons zijn dat de bestanddelen van het strafbare feit. De onschuldpre-

sumptie zal het ook door de richtlijn niet verbieden dat het daarna aan de verdachte is om voor 

hem bevrijdende of verontschuldigbare omstandigheden aannemelijk te maken.” Beiden leggen 

het internationale recht uit in het licht van het Nederlandse regime van feitenvaststel-

ling.  

160  Zie ter illustratie Kooijmans 2015, § 2.3 die concludeert dat de tijdigheid van strafrech-

telijke reactie inmiddels onder het bereik van de hoofddoelstelling van het strafproces-

recht kan worden geschaard.  
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Een tweede (deel)oorzaak zou kunnen liggen in de historische relatie 
tussen de onschuldpresumptie en de Nederlandse procesvorm. Nederland 
kent van oudsher een meer ‘inquisitoir’ procesmodel, dat vooral door het 
Franse en het Duitse strafprocesrecht is beïnvloed. Terwijl kenmerken van 
het meer ‘adversariële’ procesmodel in Angelsaksische landen ertoe hebben 
bijgedragen dat daar de onschuldpresumptie als bewijslastverdelingsnorm 
een belangrijke plaats in de doctrine en de rechtspraak verwierf, is in Neder-
land de heersende opvatting geweest dat het strafrecht geen bewijslastverde-
ling kent.161 Bijgevolg is een bewijslastdoctrine in de Nederlandse strafrechts-
wetenschap niet tot wasdom gekomen. Misschien daardoor zijn de toepas-
sing en consequenties van de bewijsdimensie minder geproblematiseerd. De 
Nederlandse procesvorm hoeft aan gedachtevorming over de verdeling van 
de bewijslast mijns inziens echter niet in de weg te staan. Ook in het Neder-
landse strafproces kan en moet de vraag steeds gesteld worden wie bij welke 
mate van twijfel de procedure ‘verliest’.162 Men kan en moet zich eveneens 
afvragen onder welke omstandigheden van de verdachte een actieve bijdrage 
aan de waarheidsvinding mag worden verlangd en aan hem het ontbreken 
van die bijdrage mag worden tegengeworpen.163 En ook daarbij is de on-
schuldpresumptie een van de belangrijkste gezichtspunten die pleit tegen op 
de verdachte rustende verplichtingen. Dat thans wordt ingezet op een meer 
contradictoir procesmodel verkleint de praktische verschillen met andere, 
meer ‘adversariële’ procesmodellen en kan derhalve worden gezien als een 
extra reden om de betekenis van de bewijsdimensie in dat contradictoire 
strafproces nader te overdenken en eraan meer eigen invulling te geven. 

De uitleg die het EHRM geeft aan de onschuldpresumptie is vermoede-
lijk ten derde verantwoordelijk voor de gesignaleerde verschillen. Zoals ge-
zien in hoofdstuk V stelt het EHRM aan verschuivingen van de bewijslast 
nauwelijks grenzen, laat het ruimte voor gevolgtrekkingen uit het zwijgen 
van de verdachte en stuiten klachten over de gehanteerde bewijsmaatstaf en 
bewijswaardering af op de fourth instance-doctrine.164 Tegelijkertijd ziet het 
Europese Hof op de naleving van de behandelingsdimensie in meerdere op-
zichten streng toe.165 In het parlementair debat, in de literatuur en in de recht-
spraak binnen Nederland wordt de betekenis van de onschuldpresumptie 
veelal beperkt tot de uit artikel 6 lid 2 EVRM voortvloeiende rechtsregels. 
Het EVRM werpt in de context van de behandelingsdimensie beduidend 
meer en concretere barrières op dan in de context van de bewijsdimensie. 
Staat het EVRM niet in de weg dan lijkt de onschuldpresumptie voor het ove-

                                                             
161  Zie § II.8, resp. § VII.4. 

162  § VII.4.2; § VII.5.1. 

163  § VII.7.4 en VII.7.5. 

164  Hfdst. V, i.h.b. § 9.  

165  Hfdst. VI, i.h.b. § 10. 
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rige in de Nederlandse strafrechtspleging vaak geen zwaarwegend argu-
ment. 

8. TOT SLOT 

Dit onderzoek maakt mijns inziens duidelijk dat goede reden bestaat voor 
een breder perspectief op de onschuldpresumptie dan uitsluitend dat van 
EVRM-conformiteit. Op een abstract niveau is de inhoud van de onschuld-
presumptie onder het EVRM, het IVBPR en de richtlijn overwegend dezelfde, 
maar wezenlijke verschillen manifesteren zich in de wijze waarop en de mate 
waarin uitzonderingen op de door het beginsel voorgeschreven normen 
worden aanvaard, waarbij het EHRM aan de bewijsdimensie de meest be-
perkte invulling geeft.166 Dit pleit ervoor om bij de vinding en vorming van 
het Nederlandse recht niet te volstaan met toetsing aan het EVRM, maar in 
elk geval ook het IVBPR te betrekken. De tekst van de richtlijn lijkt aan uit-
zonderingen op de bewijsdimensie eveneens nadere grenzen te stellen, al 
wijst de preambule juist op minimale meerwaarde ten opzichte van de 
Straatsburgse rechtspraak.  

Daarnaast bestaat mijns inziens reden om de onschuldpresumptie als 
conceptueel beginsel, dus voor zover zij niet in internationale (minimum)nor-
men is gepositiveerd, bij de vinding en vorming van het recht als waardevol 
zelfstandig argument in acht te nemen. Op een concreet en casuïstisch niveau 
heeft het internationale recht namelijk een duidelijk minimumnormkarakter 
en dringt de institutionele positie van de toezichthoudende organen ten op-
zichte van de nationale rechtsorde tot terughoudendheid.167 Codificatie in het 
Nederlandse Wetboek van Strafvordering, die in het kader van de moderni-
sering van het wetboek op handen lijkt, volstaat daartoe evenwel niet. ‘Pure’ 
erkenning of codificatie van de presumptie van onschuld, in die zin dat het 
beginsel ook in het nationale recht wordt vastgelegd zonder dat daaraan 
eigen interpretatie of afbakening wordt gegeven, heeft nog weinig juridische 
meerwaarde.168 Voor een de rechtsontwikkeling meer sturende codificatie 

                                                             
166  § V.8 en V.9.  

167  Zie daarover ook hiervoor § IX.4. 

168  Vgl. Gerards 2012b, p. 27-29. Zij stelt dat de codificatie van een in de rechtspraak of het 

verdragsrecht erkend rechtsbeginsel of grondrecht alleen meerwaarde heeft wanneer 

sprake is van modificatie of van transformatie. Met modificatie bedoelt zij dat de om-

zetting naar een geschreven norm dient mee te brengen dat de inhoud ervan nader 

wordt bepaald. Een bijzondere vorm van codificatie is transformatie. Daarbij gaat de 

modificatie zover dat aspecten van het rechtsbeginsel het karakter van een heldere, af-

gebakende rechtsregel aannemen. Andere argumenten dan de juridische meerwaarde, 

zoals symbolische, democratische of kenbaarheidswaarde, kunnen overigens deson-

danks voor codificatie pleiten, zie daarover Gerards 2010.  
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lijkt mij nodig dat eerst meer dan thans het geval duidelijkheid en overeen-
stemming bestaat over de mate waarin en de voorwaarden waaronder de 
wetgever en rechter het vermoeden van onschuld ten behoeve van andere 
legitieme belangen kunnen doen wijken.169 Gebrek aan duidelijkheid en over-
eenstemming op bepaalde punten hoeft evenwel niet mee te brengen dat in 
de toekomst alleen het internationale recht grenzen stelt. Het valt te hopen 
dat de voorgenomen codificatie de wetgever, de rechter en de strafrechtwe-
tenschapper ertoe aanzet om meer dan nu, binnen de grote ruimte die het 
internationale recht op de presumptie van onschuld op verschillende deelter-
reinen laat, tot een meer eigen, nationale invulling van de onschuldpresump-
tie te komen, waarin dat beginsel en de daaraan ten grondslag liggende ar-
gumenten tegen de daartegenover staande belangen meer autonoom zijn 
afgewogen. Daar is alle reden voor. Het gaat immers om een beginsel met 
een tamelijk eenduidige conceptuele betekenis, dat is ingebed in het Neder-
landse strafrechtssysteem en de Nederlandse strafrechtscultuur en dat belan-
gen beschermt die ook in Nederland aanhoudend bescherming verdienen en 
behoeven. 
 

                                                             
169  Dat geldt zeker in de context van bewijslastverschuivingen, maar bijvoorbeeld ook met 

betrekking tot de dadelijke tenuitvoerlegging van sanctiebeslissingen. 





 Samenvatting 

 

 
Hoofdstuk I bevat de inleiding op en de verantwoording van het onderzoek. 
De onschuldpresumptie is in vrijwel alle mensenrechtenverdragen neerge-
legd, strekt zich uit over alle fasen van de strafrechtspleging en raakt de kern 
van het strafproces. Het verbaast dan ook niet dat in juridisch en maatschap-
pelijk debat over het straf(proces)recht de onschuldpresumptie veelvuldig in 
stelling wordt gebracht. Die discussies illustreren echter ook dat veel ondui-
delijkheden en misverstanden de onschuldpresumptie omringen en dat zes 
algemene vragen nog altijd geen eenduidig antwoord hebben. Deze betreffen 
het karakter ervan op het meest abstracte niveau; de interne coherentie van 
het beginsel; de juridisch-praktische werking, oftewel de mate waarin de 
onschuldpresumptie daadwerkelijk sturend en maatgevend is in de praktijk 
van het strafrecht; de verhouding tot andere rechten en beginselen; het toe-
passingsbereik; en de betekenis en uitwerking in de Nederlandse strafrechts-
pleging. Dit boek beoogt onder meer deze kwesties te verduidelijken. De 
hoofdvraag van dit boek is daarom:  
 
Wat houdt de onschuldpresumptie in, wat is de ratio ervan en wat is de juridische 
betekenis ervan voor de Nederlandse strafrechtspleging? 
 
Deze onderzoeksvraag leent zich voor een tamelijk klassieke juridisch-
dogmatische onderzoeksaanpak, waarin de rechtshistorische achtergronden, 
theoretische grondslagen en positiefrechtelijke uitwerking van het beginsel 
aan bod komen.  

 

Hoofdstuk II behandelt de belangrijkste mijlpalen in de historische ontwik-
keling van het vermoeden van onschuld. Nagegaan is waar het adagium 
vandaan komt en welke invulling er door de eeuwen heen aan is gegeven.  

Varianten van de stelregel dat het beter is een schuldige ongestraft te la-
ten dan een onschuldige te veroordelen en van de gedachte dat niet een be-
schuldigde, maar pas een veroordeelde een misdadiger is, waren al in het 
Romeinse en Germaanse recht bekend. Van een daaruit afgeleid onschuld-
vermoeden was evenwel nog geen sprake. Een eerste vorm van een vermoe-
den van onschuld, een vermoeden van goedheid dat ook op het strafrecht 
van toepassing was, ontstond pas in de late middeleeuwen. Het betrof een 
onvolmaakt bewijsmiddel met een empirische basis in de status en levens-
wandel van de betrokkene. Deze betekenis was nog ver verwijderd van de 
huidige status en uitleg van de onschuldpresumptie als aan eenieder indivi-
du toekomend mensenrecht.  
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Parallel aan dit goedheidsvermoeden ontwikkelde zich in het canonieke 
recht, het humanisme en het moderne natuurrecht een goedheidsvermoeden 
dat eenieder toekwam. Aanvankelijk berustte het vooral op de christelijke 
overlevering, later zijn daarvoor ook seculiere grondslagen aangevoerd. Dit 
onschuldvermoeden kreeg de functie de bewijslast in strafzaken te verdelen. 
Omdat ieder mens van nature een ‘onschuldig’ mens is, moet voor de bewe-
ring van het tegendeel bewijs worden geleverd. Toen in de negentiende eeuw 
het Angelsaksische strafproces een meer adversarieel karakter kreeg, maakte 
de onschuldpresumptie in deze betekenis vooral daar naam.  

Tijdens de Verlichting kreeg het onschuldvermoeden op het Europese 
continent een bredere betekenis. Het nieuwe denken over het publiekrecht in 
het algemeen en het strafrecht in het bijzonder als een middel tot beperking 
van staatsmacht en het voorkomen van willekeur, had verstrekkende conse-
quenties voor de opvattingen over het geldende strafrecht. Beccaria en na 
hem diverse andere hervormingsgezinden, verbonden de onschuldpresump-
tie met de gedachte dat bestraffing zonder voorafgaande vaststelling van 
schuld in strijd is met de rechten van het individu. In deze betekenis schrijft 
de onschuldpresumptie voor hoe de verdachte tot aan veroordeling dient te 
worden bejegend.  

Tussen beide werkingssferen van de onschuldpresumptie, als bewijslast-
regel en als bejegeningsbeginsel, is echter geen duidelijke verhouding geble-
ken. In de totstandkomingsgeschiedenis van de UVRM, het IVBPR en het 
EVRM is te herkennen dat van het beginsel meerdere interpretaties beston-
den, zonder dat dat destijds expliciet onder ogen is gezien. Mede daardoor 
zijn de naoorlogse doctrine en de met uitleg van internationale verdragen 
belaste instituties met nog vele onduidelijkheden omtrent reikwijdte en in-
houd van het onschuldvermoeden geconfronteerd.  
 
Hoofdstuk III vangt aan met de vaststelling dat de in de historische ontwik-
keling van het onschuldvermoeden te ontwaren tweedeling zich ook in de 
hedendaagse betekenis en werking van het vermoeden van onschuld mani-
festeert en als een rode draad te herkennen is in de (inter)nationale literatuur 
en rechtspraak. Vandaar dat in dit boek steeds het onderscheid tussen de 
bewijsdimensie en de behandelingsdimensie van de onschuldpresumptie is 
aangehouden. Het hoofdstuk behandelt de theoretische achtergronden van 
de bewijsdimensie.  

Vastgesteld is dat de bewijsdimensie bestaat uit meerdere normen. De 
kern daarvan vormen het bewijsrisico en de bijbehorende bewijsmaatstaf. 
Indien redelijke twijfel bestaat over de schuld van de verdachte gaat deze 
vrijuit, oftewel de overheid moet schuld bewijzen met een hoge waarschijn-
lijkheidsgraad. Om van deze normen geen lege huls te maken is voorts van 
belang dat de rechter bij zijn bewijswaardering niet reeds van de schuld van 
de verdachte uitgaat, maar zich louter op het aangedragen bewijs verlaat en 
gedurende de gehele procedure rekening houdt met de mogelijke onschuld 
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van de verdachte. Dat is een derde norm. De bewijslast behelst daarnaast niet 
alleen het bewijsrisico; ook de bewijsvoeringslast, dat wil zeggen de taak om 
de relevante informatie aan te dragen, rust in beginsel op de overheid.  

Deze bewijsdimensie heeft meerdere grondslagen. De primaire grond-
slag ervoor is het voorkomen van de veroordeling van onschuldigen. Het 
belang daarvan is zo groot dat dat in het strafrecht in beginsel zwaarder 
weegt dan het belang schuldigen te bestraffen. Een tweede grondslag is gele-
gen in de rechtsstaatidee die voorschrijft dat de overheid voor dwingend 
handelen jegens haar burgers een bijzondere legitimatie behoeft en dat die 
legitimatie alleen bestaat wanneer de vervulling van de daarvoor geldende 
(materieelstrafrechtelijke) voorwaarden is gedemonstreerd. De bewijsdimen-
sie hangt daarnaast samen met de vrijheid van een individu om zijn proces-
positie autonoom te kunnen bepalen en daarbij ook een passieve houding te 
kunnen kiezen. In dat opzicht faciliteert de onschuldpresumptie vooral het 
zwijgrecht en nemo-teneturbeginsel, welke rechten directer in het geding zijn.  

Dat de overheid moet bewijzen dat de betrokkene aan de voorwaarden 
voor strafbaarheid heeft voldaan, laat in het midden of de onschuldpresump-
tie aan het materiële strafrecht, dus aan de voorwaarden voor strafbaarheid, 
zelf eisen stelt. Zowel een materieel als een procedureel standpunt zijn in de 
literatuur verdedigd. Een procedurele benadering blijkt betere papieren te 
hebben. Het is in beginsel aan de nationale wetgever en rechter de taak om 
de grenzen van strafrechtelijke aansprakelijkheid af te bakenen. De bewijs-
dimensie beperkt zich in die zienswijze tot de wijze waarop de vervulling 
van eenmaal gestelde voorwaarden in een strafprocedure wordt vastgesteld.  

Voor discussie vatbaar is voorts welke van de door het strafrecht gestelde 
strafbaarheidsvoorwaarden binnen het bereik van de bewijsdimensie vallen. 
Daarbinnen vallen in elk geval de feitelijkheden die bijdragen aan of afdoen 
aan de strafbaarheid van feit en dader. Dat zijn in Nederland de feiten die 
relevant zijn voor de vaststelling van bestanddelen en excepties. Met betrek-
king tot feiten die invloed hebben op de opportuniteit van een vervolging of 
de strafhoogte past meer aarzeling, terwijl geen aanleiding lijkt te bestaan 
ook zuiver procedurele feiten die enkel zien op het recht te vervolgen en 
berechten binnen het bereik van de onschuldpresumptie te brengen. 

Tot slot is in hoofdstuk III uitvoerig stilgestaan bij de balans tussen effec-
tieve criminaliteitsbestrijding enerzijds en de bewijsdimensie van de on-
schuldpresumptie anderzijds. De bewijsdimensie is geen instructie tot afwe-
ging van die belangen, maar vormt het resultaat van die afweging in abstrac-
to. Bijgevolg moet niet te snel worden aangenomen dat deze balans zodanig 
is veranderd dat de bewijsdimensie relativering behoeft. Diverse argumenten 
voor relativering zijn vervolgens besproken, te weten de grote ernst van het 
delict, de bewijsbaarheid daarvan, de omstandigheid dat de verdachte een 
feit eenvoudig zou kunnen bewijzen, het bestaan van een rationeel waar-
schijnlijkheidsverband van nog niet-bewezen met wel reeds bewezen feiten 
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en de geringe gevolgen van onterechte veroordeling in geval van bagatelfei-
ten.  
 
Hoofdstuk IV bespreekt de behandelingsdimensie van de onschuldpresump-
tie op een theoretisch niveau. Deze behandelingsdimensie is aanleiding tot 
principiële verwarring en conceptuele misverstanden. Dientengevolge is zij 
niet alleen uiteenlopend gewaardeerd, maar wordt zij ook op vele manieren 
in stelling gebracht in literatuur en rechtspraktijk. Verschillende interpreta-
tiemogelijkheden zijn in hoofdstuk IV geïdentificeerd en onderzocht. Daarbij 
zijn een aantal benaderingen verworpen. Geconstateerd is dat de behande-
lingsdimensie niets anders kan inhouden dan een verbod om een niet-ver-
oordeelde als schuldige aan een strafbaar feit te bejegenen. Voor dat verbod 
zijn diverse gronden aanwijsbaar. Te onderscheiden valt tussen gronden die 
de exclusiviteit van de strafprocedure als het forum voor schuldvaststelling 
waarborgen enerzijds, en gronden die de openheid en daarmee het procedu-
rekarakter van dat strafproces beschermen anderzijds.  

Uitvoerig is vervolgens stilgestaan bij de precieze inhoud en reikwijdte 
van het verbod op bejegening als schuldige. Dat betreft ten eerste de vraag 
wanneer van bejegening als schuldige sprake is. Naar voren komt onder 
meer dat een en ander voor verbale bejegening aanzienlijk eenvoudiger is 
vast te stellen dan voor non-verbale. Voor non-verbale bejegening is niet zo-
zeer het gevolg voor de betrokkene (mate van inbreuk op lichamelijke inte-
griteit, fysieke vrijheid, privacy, etc.) bepalend, maar zijn eerder het achter-
liggende doel en de gevolgde redenering beslissend. Dat heeft gevolgen voor 
de gronden waarop de rechten van de verdachte mogen worden beperkt en 
voor de wijze waarop daarbij de proportionaliteit en subsidiariteit van die 
beperkingen, moet worden beoordeeld. Niet alleen de vraag óf van bejege-
ning als schuldige sprake is, laat zich problematiseren. Ook werpt hoofdstuk 
IV de vragen op waaraan iemand niet als schuldige behandeld mag worden, 
wanneer iemand niet als schuldige mag worden behandeld en wie door de on-
schuldpresumptie worden gebonden. Tot slot zijn (ook hier) tegenoverstaan-
de belangen erkend en besproken. 
 
In hoofdstuk V zijn het toepassingsbereik, de reikwijdte en de inhoud van de 
bewijsdimensie van de onschuldpresumptie vanuit een positiefrechtelijk 
perspectief bezien. Daartoe is het internationale recht ten aanzien dat begin-
sel besproken, zoals vervat in het EVRM, het IVBPR en de relatief recent tot 
stand gebrachte EU-richtlijn.  

In abstracto blijken de verschillende internationale bronnen aan het begin-
sel een vergelijkbaar toepassingsbereik, reikwijdte en betekenis toe te ken-
nen. Overeenstemming bestaat bijvoorbeeld erover dat door de bewijsdimen-
sie gestipuleerde normen niet gelden voor procedurele feiten, zoals de gel-
digheid van de dagvaarding, maar alleen voor de feiten die betrekking heb-
ben op de schuld van de verdachte. Het nationaalrechtelijk onderscheid tus-
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sen elements en defences, tussen bestanddelen en excepties, is daarbij niet be-
palend. Ook inhoudelijk bestaat op hoofdlijnen overeenstemming, in zoverre 
dat de uit de bewijsdimensie afgeleide normen steeds dezelfde zijn.  

Op een concreter niveau en waar het gaat om de toelaatbaarheid van uit-
zonderingen op de bewijsdimensie, lopen de benaderingen meer uiteen. Het 
VN Mensenrechtencomité eist veel van de partijstaten. Het Comité schrijft 
expliciet de bewijsmaatstaf beyond reasonable doubt voor, gevolgtrekkingen uit 
het zwijgen van de verdachte lijken te worden afgewezen en verschuivingen 
van het bewijsrisico zijn tot op heden steeds strijdig met de onschuldpre-
sumptie geoordeeld. Terughoudendheid kenmerkt daarentegen de Straats-
burgse benadering. De fourth instance-doctrine weerhoudt het EHRM ervan 
om bewezenverklaringen al te indringend te toetsen. Ofschoon de onschuld-
presumptie voor een veroordeling verlangt dat geen redelijke twijfel bestaat 
en het op zichzelf een juridische kwestie betreft of de door de nationale rech-
ter aangenomen waarschijnlijkheid voldoet aan die maatstaf, is in dat licht 
begrijpelijk dat de naleving van dat vereiste in beperkte mate wordt gecon-
troleerd. Terughoudendheid ten aanzien van feitelijke bewijskwesties kan 
echter niet verklaren waarom het Hof verschuivingen en omkeringen van de 
bewijslast ruimhartig toestaat. Op die ruimhartigheid bestaat, vooral waar 
het gaat om de aanvaarding van bewijsrisicoverschuivingen, in belangrijke 
mate te onderschrijven kritiek. De EU-richtlijn houdt tussen het EVRM en het 
IVBPR het midden. De tekst van de richtlijn lijkt overeenkomstig de benade-
ring van het Comité voor verschuivingen van het bewijsrisico en gevolgtrek-
kingen uit het zwijgen van de verdachte nauwelijks ruimte te laten. De 
overwegingen voorafgaand aan de richtlijn laten echter een ander beeld zien. 
Wordt de preambule bij de interpretatie van de richtlijn tot uitgangspunt 
genomen, dan zal deze ten opzichte van de Straatsburgse rechtspraak nau-
welijks meerwaarde hebben. 
 
Hoofdstuk VI betreft het toepassingsbereik en de inhoudelijke werking van 
de behandelingsdimensie in het internationale recht. Ofschoon het bestaan 
van die dimensie in de internationale literatuur nog wel eens ontkend of 
gebagatelliseerd wordt, blijkt deze zonder meer onderdeel van het positieve 
recht te zijn. Op het meest algemene niveau is de betekenis ervan onder het 
EVRM, het IVBPR en de richtlijn bovendien dezelfde, te weten een verbod op 
bejegening als schuldige. 

Eensgezind verbieden het EVRM, het IVBPR en de richtlijn iedere over-
heidsfunctionaris uitlatingen te doen die een schuldoordeel over de verdach-
te reflecteren, zolang de schuld van die verdachte nog niet op de juiste wijze 
is vastgesteld. Tevens stelt de behandelingsdimensie onder de verschillende 
rechtsbronnen steeds grenzen aan de non-verbale bejegening van de ver-
dachte, al bestaan tussen de bronnen wel inhoudelijke verschillen. Opvallend 
is dat bij de beoordeling van andere dwangmiddelen dan vrijheidsbenemen-
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de, zoals inbreuken op de privacy, geen zelfstandige betekenis aan het begin-
sel toekomt. Het onschuldvermoeden zelf kan dat niet goed verklaren.  

In dit hoofdstuk blijkt ook dat de behandelingsdimensie zich in het al-
gemeen niet laat begrijpen overeenkomstig het stramien van de artikelen 8 
tot en met 10 EVRM. Inbreuken op het verbod tot bejegening als schuldige 
zijn ontoelaatbaar, een afweging tegen de met de inbreuk gemoeide belangen 
is daarvoor niet nodig. Dit neemt overigens niet weg dat bij de beoordeling of 
van bejegening als schuldige sprake is, andere belangen mede bepalen in 
welke mate de internationale organen geneigd zijn tot welwillend begrip 
voor de litigieuze bejegeningswijze. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de waarde die 
het EHRM hecht aan de context waarin ongelukkige uitlatingen over een 
verdachte plaatsvonden.  

Het belangrijkste conceptuele verschil in de wijze waarop de behande-
lingsdimensie in de verschillende rechtsbronnen functioneert, is gelegen in 
de toepassing van het criminal charge-vereiste. De voormalige ECieRM, het 
EHRM, het VN Mensenrechtencomité en de richtlijn gaan met die toepas-
singsvoorwaarde op sterk uiteenlopende, soms diametraal tegenover elkaar 
staande, wijzen om. Stoelt men de behandelingsdimensie, zoals het Comité 
lijkt te doen, hoofdzakelijk op de openheid van de uitkomst van de procedu-
re, dan is voor het beginsel alleen voorafgaand aan en tijdens het strafrechte-
lijk onderzoek enige betekenis weggelegd. Ziet men echter zoals de Straats-
burgse organen ook een belangrijke grondslag in de bescherming van de ex-
clusiviteit van het eerlijk proces, dan hoeft van een criminal charge juist geen 
sprake te zijn en kan ook na afloop van die charge de onschuldpresumptie 
nog worden geschonden. Een ander wezenlijk verschil is dat de Straatsburg-
se rechtspraak, mijns inziens op weinig overtuigende gronden, na vrijspraak 
aan de gewezen verdachte aanvullende bescherming biedt. Deze discrepan-
ties hebben grote consequenties, zowel voor de abstracte betekenis van het 
beginsel, als voor de uitwerking ervan op het concretere niveau van indivi-
duele rechtsbescherming. 

Voorts valt op dat de rechtspraak van het VN Mensenrechtencomité en 
de richtlijn aan de Straatsburgse jurisprudentie weinig toevoegen. De richt-
lijn, die toch strekt tot verdere harmonisering van het strafprocesrecht van de 
EU-lidstaten, heeft in dit opzicht nauwelijks meerwaarde. Het Comité be-
perkt zich over het algemeen tot zaken over publicitaire aandacht voor een 
verdachte en de presentatie van de verdachte ter zitting. De EHRM-recht-
spraak is daarentegen veelomvattend, kent een breder toepassingsbereik en 
geeft duidelijkheid over de werking van de behandelingsdimensie in gevari-
eerde casusposities. Ook deze rechtspraak roept echter zowel conceptuele als 
uitwerkingsvragen op en de uitkomsten ervan zijn dikwijls moeilijk voor-
spelbaar. 
 
Hoofdstuk VII verlegt de aandacht van het internationale mensenrechten-
recht naar de werking van de bewijsdimensie in het Nederlandse strafrecht. 
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De bewijsdimensie van de onschuldpresumptie blijkt ook aan de wijze waar-
op in ons strafproces de feitenvaststelling plaatsvindt historisch bezien ten 
grondslag te liggen.  

Op hoofdlijnen voldoet de Nederlandse strafvordering daaraan ook van-
daag de dag. Het strafprocesrecht vereist bijvoorbeeld van de strafrechter dat 
hij het bewijs waardeert zonder vooringenomenheid over de schuld van de 
verdachte. Weliswaar bestaat tussen de maatstaf ‘buiten redelijke twijfel’ en 
de rechterlijke overtuiging wel enig verschil, maar de voor het bewijsoordeel 
in strafzaken vereiste hoge mate van waarschijnlijkheid stemt met de door de 
onschuldpresumptie voorgeschreven graad van waarschijnlijk wel overeen. 
Ook hoeft de verdachte excepties niet te bewijzen en maakt de wetgever van 
de meest verregaande inbreuken op de door de onschuldpresumptie voorge-
stelde verdeling van de bewijslast weinig gebruik.  

Dit neemt niet weg dat op verschillende punten het strafprocesrecht met 
de bewijsdimensie op gespannen voet staat en dat de wetgever en rechter dat 
niet altijd lijken te onderkennen. Zo zijn wettelijke bewijslastomkeringen 
vaak nauwelijks beargumenteerd en is de aannemelijkheid als maatstaf voor 
de verwerping van verweren diffuus, waardoor onduidelijk blijft op wie het 
bewijsrisico ten aanzien van die verweren rust. Tevens lijkt in toenemende 
mate ruimte te worden geboden om aan het zwijgen van de verdachte ge-
volgtrekkingen voor het bewijs in strafzaken te verbinden, terwijl de grond-
slag daarvoor en grenzen daaraan niet steeds helder zijn.  
 
Hoofdstuk VIII gaat over de behandelingsdimensie in het Nederlandse straf-
proces. Gekozen is voor bespreking van een vijftal grote deelgebieden van 
het strafprocesrecht, waarin op voorhand de behandelingsdimensie proble-
men leek mee te brengen. Zij betreffen de publiciteit in en over strafzaken, de 
toepassing van dwangmiddelen, de oplegging van sancties, de tenuitvoer-
legging van niet-onherroepelijke sancties en schadecompensatie in het straf-
proces. 

Geconstateerd is dat – ook op deze problematische deelterreinen – het 
Nederlandse strafproces op hoofdlijnen met de behandelingsdimensie over-
eenstemt. Fundamentele uitgangspunten die met een verbod op bejegening 
als schuldige innig samenhangen, vormen tevens het fundament van het 
Nederlandse strafprocesrecht. Zo dient in de fase van het voorbereidend 
onderzoek de verdachte niet meer dan noodzakelijk in zijn vrijheden te wor-
den beperkt, mag eerst bij de oplegging van sancties aan hem doelbewust 
leed worden toegebracht, berusten sancties in beginsel steeds op een bewe-
zenverklaring en mag pas na het onherroepelijk worden van de strafrechte-
lijke veroordeling tot executie van die sancties worden overgegaan. 

De behandelingsdimensie en de daardoor gearticuleerde belangen staan 
in het Nederlandse strafproces wel onder druk. Die druk is op zichzelf niet 
nieuw, maar lijkt in de tamelijk recente geschiedenis wel wezenlijk te zijn toe-
genomen. Illustratief zijn in dit verband de invoering van de ernstige ge-



532 Samenvatting 
――― 

schoktheid van de rechtsorde en de toepassing van snelrecht als gronden 
voor voorlopige hechtenis, het ‘weekendarrangement’, de ontneming van 
voordeel voor andere feiten dan het bewezenverklaarde en de voorlopige en 
dadelijke tenuitvoerlegging van sancties. De aan deze ontwikkelingen ten 
grondslag liggende belangen – de gedachte dat misdaad niet mag lonen, de 
snelheid van het strafproces, en het belang van vrije en onverbloemde me-
ningsuiting en nieuwsgaring – zijn in gewicht toegenomen en de onschuld-
presumptie legt het tegen die waarden daardoor vaker af. 
 
In hoofdstuk IX is ter samenvatting, synthetisering en nadere analyse van de 
bevindingen uit eerdere hoofdstukken opnieuw stilgestaan bij het zestal in 
de inleiding op het boek opgeworpen vragen. Beargumenteerd is in dit 
hoofdstuk onder andere dat de onschuldpresumptie een rechtsbeginsel is, 
welk zich niet als sociologisch of psychologisch fenomeen laat begrijpen, en 
waarvan evenmin de verwachting kan worden gekoesterd dat het als rechts-
regel oplossingen voorschrijft in concrete gevallen. Ook verdedig ik dat de 
bewijsdimensie en de behandelingsdimensie weliswaar een zekere relatie 
met elkaar hebben, maar dat desondanks sprake is van twee afzonderlijke 
beginselen. Herleiding tot één oorspronkelijke of fundamentele kern blijkt 
niet goed mogelijk. Voorts is de stelling betrokken dat de aanvullende be-
scherming die de vrijgesprokene onder het EHRM van de onschuldpresump-
tie geniet, door dat beginsel niet goed kan worden verklaard en niet aansluit 
bij de (voor het overige coherente) betekenis van het beginsel. Voor het feit 
dat de onschuldpresumptie in juridisch debat vaak naar voren wordt ge-
bracht maar niet de positiefrechtelijke impact heeft die men er op grond 
daarvan wellicht van zou verwachten, worden vier verklaringen naar voren 
gebracht. Beschreven is voorts dat en hoe het beginsel zich tot andere fun-
damentele rechten en strafrechtelijke beginselen op uiteenlopende wijzen 
verhoudt. Tot slot is gesignaleerd dat beide dimensies in het Nederlandse 
strafproces onder druk staan en is ervoor gepleit in het debat over die ont-
wikkelingen de onschuldpresumptie niet uitsluitend te benaderen vanuit het 
perspectief van EVRM-conformiteit, maar toch ook tot een eigen, nationale 
invulling van dat beginsel te komen. 
 



 Summary 

 

Chapter I contains the introduction to this book. The presumption of inno-
cence has been laid down in almost all human rights treaties, covers all stages 
of criminal justice and is at the heart of the criminal process. It is therefore 
not surprising that in legal and social debate on criminal law the presump-
tion of innocence frequently plays an important part. These discussions, 
however, also illustrate that many ambiguities and misunderstandings sur-
round the presumption and that at least six broad and general questions still 
have no clear answer. These questions concern the nature of the principle at 
its most abstract level; the internal coherence of the principle; its legal-
practical effect on actual matters of criminal procedure; the relationship with 
other rights and principles; its scope of application; and the meaning and 
effect in Dutch criminal justice. This book aims, among other things, to clarify 
these issues. Hence, the main question of this book is:  
 
What does the presumption of innocence actually encompass, what is its rationale 
and what are its legal consequences for Dutch criminal justice?  
 
This research question lends itself to a rather classical legal-dogmatic re-
search approach, in which the legal-historical backgrounds, theoretical foun-
dations and positive interpretation of the principle are studied. 
 
Chapter II deals with the most important milestones in the historical devel-
opment of the presumption of innocence. The origin of the maxim and how 
its meaning and impact have developed over time are investigated. 

Variations of the rule that letting a guilty person go unpunished is better 
than convicting an innocent person, and of the idea that only a convict and 
not a defendant can be seen as a criminal, were already part of the sense of 
justice in Roman and Germanic law. However, a presumption of innocence 
derived therefrom probably did not yet exist. A first form of a presumption 
of innocence, a presumption of goodness that also applied to criminal law, 
originated in the late Middle Ages. It concerned an (imperfect) means of 
evidence with an empirical basis in the status and life of the suspect. This 
meaning was still far removed from the current state of the presumption of 
innocence as a universal human right. 

Parallel to this presumption of goodness, another presumption of good-
ness which every person enjoys, developed in canonical law, humanism and 
modern natural law. Initially, it was mainly based on the Christian tradition; 
later on, secular justifications for its existence were also put forward. This 
presumption of goodness or innocence was used to divide the burden of 
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proof in criminal matters. Because every person is naturally an innocent per-
son, proof must be provided for an assertion to the contrary. Understood in 
this sense, the presumption of innocence became prominent in particular in 
the more adversarial Anglo-Saxon criminal process that came about in the 
nineteenth century. 

During the Enlightenment, the presumption of innocence on the Euro-
pean continent became broader in meaning. A new paradigm in the way of 
thinking about public law in general and about criminal law as a means of 
limiting state power in particular, had far-reaching consequences for the 
perceptions of prevailing criminal law. Beccaria, and after him various other 
reformers connected the presumption of innocence with the idea that pun-
ishment without prior determination of guilt is contrary to the rights of the 
individual. In this sense, the presumption of innocence prescribes how the 
suspect should be treated until he is convicted.  

A clear relationship between these two ways (as a principle of evidence 
and as an instruction on how to treat suspects) in which the presumption of 
innocence operated, has not been found. The documents concerning the crea-
tion of the UDHR, the ICCPR and the ECHR show that the principle had 
multiple interpretations, but that the issue was not explicitly addressed at 
that time. As a result, the post-war doctrine and the institutions charged with 
interpretation of international treaties have been confronted with many un-
certainties about the scope and content of the principle.  
 
Chapter III commences with the observation that the historically rooted di-
chotomy also manifests itself in the contemporary meaning and functioning 
of the presumption of innocence and can be recognized throughout the (in-
ter)national literature and jurisprudence on the principle. Hence, a distinc-
tion between what I call the bewijsdimensie (‘evidence dimension’) and the 
behandelingsdimensie (‘treatment dimension’) is maintained throughout this 
book. The third chapter deals with the theoretical backgrounds of the evi-
dence dimension.  

It is first determined that this dimension consists of multiple norms. The 
core of it is formed by the burden of persuasion and accompanying standard 
of proof. In case of reasonable doubt of a suspect’s guilt, he should be acquit-
ted. Or, in other words, the government has to establish guilt with a very 
high degree of probability. In order to prevent this core becoming meaning-
less, it is also important that the judge deciding the case does not prejudge 
the suspect’s guilt but is only persuaded by the evidence presented and 
keeps an open mind throughout the proceedings. That is a third norm de-
rived from the dimension. Fourth, not only is the burden of persuasion on 
the government, but also, in principle, the evidential burden.  

Moreover, several theoretical foundations of and justifications for the 
evidence dimension can be recognized. The primary basis is the prevention 
of convicting the innocent, even at the expense of acquitting guilty people. A 
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second foundation is based on the rule of law, which requires that punitive 
action from the government requires a legal basis and a special legitimacy. 
This legitimacy is only present if the existence of the commission of a crimi-
nal offence has been demonstrated. Thirdly, the presumption is linked to the 
freedom of an individual to determine his procedural position independently 
and to choose a passive and defensive tactic. In that regard, the presumption 
of innocence is related to the principle of autonomy and facilitates the right 
to silence and the privilege against self-incrimination. Those rights are more 
directly affected.  

The fact that the government has to prove that the defendant has met the 
conditions for punishment does not yet determine whether the presumption 
of innocence also restrains the conditions for punishment itself, i.e. substan-
tive criminal law. Both a substantive and a procedural point of view have 
been defended in the literature. However, in my view, a procedural approach 
should be favoured. In principle it is for the national legislature and judge to 
define the limits of criminal liability. The evidence dimension is thus limited 
to the fact-finding process with regard to pre-determined conditions for li-
ability. 

Furthermore, another question up for discussion is which of the legal 
conditions for punishment should be proved in accordance with the pre-
sumption of innocence. I argue that in any case the facts which decide inno-
cence or guilt, whether they are elements or defences, should be governed by 
the presumption. With regard to facts that affect the desirability of prosecut-
ing someone, there is more room for hesitation, while there seems no reason 
to argue that purely procedural facts should also fall within its scope. 

Finally, in Chapter III, the balance between effective crime control and 
the evidence dimension of the presumption of innocence is discussed in de-
tail. The evidence dimension should not be seen as an instruction to consider 
these different, often conflicting interests and balance them in an ad hoc sort 
of way, but is the result of such consideration in abstracto. Consequently, it 
should not be assumed too quickly that this balance has changed to such an 
extent that the evidence dimension needs adjustment. Various arguments for 
playing down the presumption have been discussed, namely the severity of 
the offence in question, its provability, the fact that the suspect might easily 
be able to prove a fact, the existence of a rational connection between a non-
proven fact and the facts already proven and the minor consequences of 
unjust condemnation in trivial cases. 
 
Chapter IV discusses the treatment dimension of the presumption of inno-
cence on a theoretical level. This treatment dimension gives rise to funda-
mental confusion and conceptual misunderstandings. As a result, its appre-
ciation varies greatly and it is brought to the fore in many different ways in 
jurisprudence as well as literature. These different interpretations are identi-
fied and investigated in this chapter. As a result, a number of approaches to 
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the dimension have been rejected. It has been found that the treatment di-
mension cannot mean anything but prohibiting the treatment of a non-
convicted person as guilty of a criminal offence. Various grounds for the 
existence of this prohibition are acknowledged. A distinction is made be-
tween grounds that ensure the exclusivity of the criminal process as the fo-
rum for establishing guilt and grounds that protect the openness of the out-
come of the criminal process.  

Extensive attention is then given to the precise scope and content of the 
prohibition against treating someone as guilty. This concerns, first of all, the 
question of when someone is treated as guilty. Among other things, it be-
comes clear that this is much easier to decide for verbal treatment than for 
non-verbal ways of treating someone. For non-verbal treatment, the way the 
person is affected by it, the consequences for the person (e.g. the infringe-
ment on his physical integrity, freedom or privacy) will not normally be deci-
sive. It is rather the underlying purpose of and reasoning behind a way of 
treatment that determines whether it is in contradiction with the presump-
tion of innocence. This understanding of the treatment dimension makes it of 
particular interest to the grounds on which the rights of the suspect may be 
restricted and the manner in which the proportionality and subsidiarity of 
those restrictions must be assessed. 

Aside from this question of whether some sort of treatment can be con-
sidered treating someone as guilty, other questions are raised. In particular 
the chapter focuses on the questions of what someone cannot be treated as 
guilty of, when someone cannot be treated as guilty, and who cannot treat 
someone as guilty. Finally, as in chapter III, interests that conflict with the 
principle are acknowledged and discussed. 
 
In Chapter V, the scope of application and content of the evidence dimension 
of the presumption of innocence are viewed from the perspective of interna-
tional law. In particular, the ECHR, the ICCPR and the more recently pub-
lished EU Directive are studied, as well as the case law of the ECtHR, the UN 
Human Rights Committee and the ECJ.  

It was found that on a general, abstract level, the range of application, 
scope and meaning given to the evidence dimension by the various interna-
tional sources is rather similar. For example, the consensus is that the norms 
stipulated by the evidence dimension do not apply to procedural facts, such 
as the validity of the summons, but only to the facts relating to the suspect's 
guilt. The national law distinction between elements and defences is not de-
cisive. There is also general agreement on the actual content of the evidence 
dimension. The norms derived from the principle by different international 
bodies are largely the same. 

On a more concrete level, the approaches taken vary more widely. The 
UN Human Rights Committee demands a great deal from States parties. The 
Committee explicitly prescribes the standard of proof beyond reasonable 
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doubt, seems to reject any adverse inferences from a suspect’s silence, and 
has considered shifts of the burden of persuasion in violation of the pre-
sumption of innocence. The approach of the ECtHR, on the other hand, is 
characterized by judicial restraint on the part of the Strasbourg Court. The 
fourth instance doctrine prevents the ECtHR from scrutinizing national find-
ings of guilt. Although the presumption of innocence requires that there is no 
reasonable doubt, and this is in itself a matter of law and not a matter of fact, 
it is understandable in the light of this doctrine that the Court examines 
compliance with this norm to a very limited extent, if at all. However, the fact 
that the Court restrains itself with regard to the factual question of whether a 
criminal offence can be proven cannot explain why it allows reversals of the 
burden of proof with such generosity. Especially when it comes to shifts and 
reversals of the burden of persuasion, the Court’s approach is heavily criti-
cized, and for good reason mostly. The EU Directive holds the middle posi-
tion between the approaches taken by the ECtHR and the UN Committee. In 
line with the approach of the UN Committee, the text of the Directive seems 
to accept hardly any shifts in the burden of proof or adverse conclusions 
from a suspect’s silence. However, the considerations that precede the Direc-
tive paint a different picture. If the preamble is given much weight in the 
interpretation of the Directive, then it will barely add anything new to the 
Strasbourg jurisprudence. 
 
Chapter VI concerns the scope of application and the substantive functioning 
of the treatment dimension in international law. Although the existence of 
that dimension has sometimes been denied or trivialized in international 
literature, its presence in positive law cannot be neglected. At the most gen-
eral level, its meaning under the ECHR, the ICCPR and the Directive is also 
the same, namely a prohibition against treating a non-convicted person as 
guilty. 

Unanimously, the ECHR, the ICCPR and the Directive prohibit any gov-
ernment official from making statements about a suspect reflecting the opin-
ion that he is guilty. In addition, the treatment dimension under the different 
legal sources always limits the non-verbal action of the government, al-
though there are substantial differences between the sources in the ways in 
which these restrictions are shaped.  

This chapter also shows that the treatment dimension is generally not 
understood in the way that the provisions of Articles 8 through 10 of the 
ECHR are structured. Infringements on the prohibition against treating 
someone as guilty are unacceptable, regardless of other conflicting public in-
terests. However, this does not mean that those other interests are of no im-
portance. Whether or not the international bodies are willing to interpret a 
certain treatment as treating someone as guilty, will to a certain extent de-
pend on the underlying reasons behind the treatment. For instance, in the 
context of unfortunate public statements about a suspect, the ECtHR attached 
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great value to the context in which the statements were made and what the 
public authority tried to express.  

The most important conceptual difference between the ways in which the 
treatment dimension operates under the various international legal sources 
lies in the application of the requirement that someone is ‘charged with a 
criminal offence’. The former ECieHR, the ECtHR, the HRC and the Directive 
apply this condition for the enjoyment of the presumption of innocence in 
widely differing ways. If the treatment dimension is based primarily on the 
openness of the outcome of a criminal procedure, the principle only has any 
meaning before and during a criminal process. This seems to be the approach 
of the HRC. However, if one also attaches value to the treatment dimension 
as a protection of the exclusivity of the fair criminal trial, as the Strasbourg 
Commission and Court do, then even if there has never been a criminal 
charge or after a criminal charge has ended, the presumption of innocence 
can still be violated. A different, but also important difference between the 
various international bodies is that the ECtHR offers additional substantial 
protection to the acquitted individual. These discrepancies have great conse-
quences both for the abstract meaning of the principle and for its impact on 
the concrete level of individual legal protection. 

Furthermore, it is noted that the case law of the UN Human Rights 
Committee and the Directive do not add much to the case law of Strasbourg. 
The Directive, which is aimed at further harmonization of the criminal law of 
EU Member States, has little additional value in this respect. The Committee 
generally limits itself to matters concerning public statements about a suspect 
and the presentation of the suspect at the hearing. On the other hand, ECtHR 
case law is comprehensive, has a wider scope of application and clarifies the 
operation of the treatment dimension in many different situations. However, 
this case law also raises many abstract and concrete questions, and its out-
comes are often difficult to predict. 
 
Chapter VII shifts the attention from international human rights law to the 
functioning of the evidence dimension in Dutch criminal procedure. This 
evidence dimension also formed the historical basis for the Dutch system of 
evidence law in criminal proceedings. 

Generally speaking, the Dutch criminal procedural law in force today 
still conforms to this principle. For example, the criminal procedure requires 
the criminal court to evaluate the guilt of the accused without prejudice and 
solely on the basis of the evidence produced. And although there is a slight 
difference between the standard of proof that is ‘beyond reasonable doubt’ 
and the Dutch standard of rechterlijke overtuiging (‘judicial conviction’), the 
high probability required by the former is also prescribed by the latter. Fur-
thermore, the defence does not have to proof exceptions and the most far-
reaching infringements on the division of the burden of proof stipulated by 
the presumption of innocence are hardly used by the legislator. 
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Despite this general compliance with the principle, several points on 
which there is tension between Dutch criminal procedure and the evidence 
dimension are still recognized. However, the legislator and judiciary do not 
always seem to acknowledge this tension and the resulting problems. For 
example, presumptions of law formulated by the legislator are typically 
barely substantiated. The standard of proof for the acceptance of an excep-
tion has also been criticized for not tackling the real questions concerning the 
burden of proof in this regard. Furthermore, it appears that there is increas-
ingly more scope now to draw adverse inferences from a suspect’s silence, 
whereas the basis for that scope and/or its limits are not always clear.  
 
Chapter VIII examines the functioning of the treatment dimension in Dutch 
criminal procedure. To this end, five major themes within the Dutch criminal 
process that seem problematic are discussed. They are publicity within and 
about the criminal cases, the use of coercive measures, the imposition of sanc-
tions, the execution of non-irrevocable sanctions, and compensation for the 
damage suffered because of the criminal proceedings. 

It is found that – even in these challenging areas of the law – the Dutch 
criminal procedure is generally in accordance with the treatment dimension. 
Fundamental principles closely related to the prohibition against treating 
someone as guilty are also an important aspect of Dutch criminal procedural 
law. For instance, in the pre-trial phase, a suspect’s freedom should not be 
restricted any more than is necessary and his potential guilt cannot justify 
such restrictions; only after finding someone guilty can sanctions be imposed 
and generally only for those offences of which he is found guilty; and only 
when a conviction has become final can sanctions be executed.  

The treatment dimension and the interests protected thereby are under 
some pressure however. This pressure is not new in itself, but seems to have 
increased substantially in the past few decades. Examples of developments 
that illustrate this increase are the introduction of the ernstig geschokte rechts-
orde (‘serious shock to the legal order’) and the application of snelrecht (an 
expedited procedure in which the trial takes place within 17 days after arrest) 
as grounds for pre-trial detention, the ‘weekend away’ (where the public 
prosecutor uses his custodial measures as a means to punish quickly), the 
possibility to confiscate an illegally obtained advantage that comes from 
other offences than the ones the person is convicted for, and the provisional 
and immediate execution of sanctions. The interests lying behind these de-
velopments – the idea that crime should not pay, the speed of the criminal 
process, and the importance of free speech and newsgathering – have in-
creased in weight. As a result, the presumption of innocence loses out to 
these interests more often. 
 
To summarize and integrate the findings in the previous chapters, chapter IX 
returns to the six questions posed in the introduction to this book and tries to 
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answer them. I argue among other things that the presumption of innocence 
is a legal principle, not to be understood as a sociological or psychological 
phenomenon. As a legal principle, it cannot be expected to function as a 
clear-cut rule that prescribes the solution to legal questions in concrete cases 
in and of itself. I also contend that while the two dimensions have some rela-
tionship with one another, they are in fact two separate legal principles. Re-
ducing, or tracing back these two principles to a common core proved too 
much. Furthermore, the assertion is made that the additional protection of-
fered to the acquitted in the case law of the ECtHR cannot be explained by 
the presumption of innocence itself and damages its coherent meaning. For 
the observation that the presumption of innocence is often brought forward 
in legal debate, but does not always have the impact on positive law one 
would expect based on its presence in said debate, four explanations were 
given. The chapter assesses the different types of relationships between the 
presumption of innocence and different fundamental rights and criminal law 
principles. And finally, it is noted that both dimensions of the presumption 
are under pressure and it is argued that the Dutch debate on the presumption 
of innocence should be conducted from a broader perspective than solely 
whether or not the Dutch criminal procedure is in conformity with interna-
tional obligations to respect human rights. 
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