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Hoofdstuk 1
Inleiding

Op 15 oktober 1996 wees de Hoge Raad een arrest dat de gemoederen nog
steeds bezighoudt.! De Hoge Raad casseerde in het zogenaamde Porsche-
arrest een veroordeling wegens doodslag op vijf personen. De dronken be-
stuurder van een Porsche 928s had een aantal auto’s zeer dicht genaderd om
deze vervolgens in te halen door scherp naar de strook voor het tegemoetko-
mende verkeer te sturen en daarna weer naar rechts te zwenken. Op een ge-
geven moment zag de bestuurder van een Seat dat een Porsche zijn auto zeer
dicht aan de achterkant was genaderd. De bestuurder verklaarde dat de Por-
sche een drietal inhaalmanoeuvres afbrak, waarbij hij vrij abrupt naar links
stuurde en meteen weer naar rechts ging. De vierde inhaalpoging van de Por-
schebestuurder resulteerde uiteindelijk in een frontale botsing met een Volvo
340 DL. De Porsche was volledig op de andere rijstrook terechtgekomen toen
deze in botsing kwam met de Volvo. Alle vier inzittenden van de Volvo, twee
echtparen die familie van elkaar waren, kwamen onmiddellijk te overlijden.
De eveneens in de Porsche gezeten vriend van de verdachte overleed kort
daarna.

De cassatie door de Hoge Raad laat zich verklaren door een simpele psy-
chologische assumptie. Als opzet op de dood van de inzittenden van de Volvo
en de bijrijder wordt aangenomen, zou dan niet evenzeer tot de ongerijmde
conclusie moeten worden gekomen dat de bestuurder opzet heeft gehad op
het veroorzaken van zijn eigen dood? De Hoge Raad kwam daarom tot het
oordeel dat de bewezenverklaring van doodslag onvoldoende gemotiveerd
was. Het Hof Arnhem, waarnaar de zaak werd verwezen, sprak de verdachte
vrij van doodslag en veroordeelde hem wegens dood door schuld.2 Het Hof
wees er daarbij op dat het wettelijke strafmaximum voor het toen van toepas-
sing zijnde art. 36 WVW 1935 geen aan de maatschappelijke strafbehoefte
beantwoordende bestraffing toeliet. Het Hof stelde vervolgens dat slechts
aanpassing van het strafmaximum uitkomst kon bieden, omdat de oplossing
niet gezocht kon en mocht worden in het oprekken van het opzetbegrip.

Inmiddels zijn we meer dan twintig jaar verder. Sinds 1998 kan maximaal
negen jaar gevangenisstraf worden opgelegd voor dood door schuld met
strafverzwarende omstandigheden.? In het geval er meerdere slachtoffers zijn
te betreuren, geldt een maximum van twaalf jaar gevangenisstraf. Tegen deze
achtergrond zou het niet gek zijn te veronderstellen dat er na het Porsche-
arrest zelden of nooit meer veroordeeld is wegens (poging tot) doodslag in het

1 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199.
2 Hof Arnhem 10 maart 1997, VR 1997, 161.
3 Zie paragraaf 6.1.
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verkeer. De door de Hoge Raad geintroduceerde algemene ervaringsregel lijkt
immers moeilijk te weerleggen en door de wijziging van de Wegenverkeers-
wet is het niet meer nodig de uiterste grenzen van het recht op te zoeken om
een aan de maatschappelijke strafbehoefte beantwoordende bestraffing mo-
gelijk te maken.

De onjuistheid van de zojuist voor het voetlicht gebrachte (plausibele)
veronderstelling vormt de aanleiding voor dit meer dan vijfhonderd pagina’s
tellende boek. Gaandeweg hebben meer en meer feitenrechters veroordeeld
voor (poging tot) doodslag in de verkeerscontext. De Hoge Raad heeft bijna
alle aan hem voorgelegde veroordelingen in stand gelaten. De Hoge Raad heeft
echter geen afstand genomen van het Porsche-arrest. Het lijkt erop dat een
uitgebreidere motivering met betrekking tot de vraag waarom opzet bewezen
wordt geacht, volstaat om cassatie te vermijden.

In dit boek wordt het fenomeen (poging tot) doodslag in het verkeer van-
uit verschillende perspectieven geanalyseerd. Het boek bevat om te beginnen
een traditionele juridische analyse van de rechtspraak ten aanzien van (po-
ging tot) doodslag in het verkeer en een aantal voor dit thema relevante leer-
stukken. Het boek bevat daarnaast een psychologische component. Ik introdu-
ceer een rationele keuzetheorie, waarin cognities, volities en kansen psychisch
geintegreerd worden om de actor in de gelegenheid te stellen te kiezen voor
de optie die de wenselijkheid maximaliseert. Ten slotte is een deel van het
boek gewijd aan een kritische evaluatie van de feitenrechtspraak. Ik benader
de rechtspraak met minder distantie dan gebruikelijk is in de rechtsweten-
schap en neem in wezen plaats op de stoel van de rechter.

Hoofdstuk 2 is voor een belangrijk deel gewijd aan de rechterlijke overtuiging
in de zin van art. 338 Sv en de wijze waarop de Hoge Raad uitspraken van de
feitenrechter toetst. De in dit hoofdstuk opgenomen theoretische beschou-
wingen vinden hun oorzaak in een praktische constatering. In het kader van
dit onderzoeksproject heb ik de ‘Database opzet in het verkeer’ opgezet. Deze
database, die online toegankelijk is, beoogt een overzicht te geven van alle
gepubliceerde rechtspraak waarin opzetdelicten zijn ten laste gelegd in ver-
keerszaken.# Uit de database komt naar voren dat de feiten en omstandig-
heden die aanleiding vormen tot het aannemen van doodslagopzet evengoed
aanleiding kunnen vormen tot het vrijspreken daarvan. Naar mijn inschatting
bestaat in de feitenrechtspraak grote rechtsongelijkheid ten aanzien van za-
ken die betrekking hebben op zeer gevaarlijke verkeersgedragingen.

De constatering dat sprake is van grote rechtsongelijkheid ligt ten grond-
slag aan de in hoofdstuk 2 opgenomen bespiegelingen over de aard van de
rechterlijke overtuiging en de wijze waarop de Hoge Raad uitspraken van de
feitenrechter toetst. Ik besteed onder meer aandacht aan de vraag welke
kwantitatieve overtuigingsgraad minimaal vereist is om tot een bewezenver-
klaring te komen. Daarnaast ga ik in op de vraag hoe het komt dat de Hoge
Raad de feitenrechter zo veel vrijheid geeft om, gegeven een bepaald feiten-

4 De database is online toegankelijk via <www.rug.nl/staff/a.a.van.dijk/research>.
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complex, tot een veroordeling dan wel een vrijspraak te komen. Ik introduceer
het concept van de zogenaamde ‘cassatievrije zone’. Dit betreft een gebied van
feiten en omstandigheden met een bepaalde bewijskracht waarin de feiten-
rechter zowel tot een cassatiebestendige veroordeling als tot een cassatiebe-
stendige vrijspraak zou kunnen komen. Ten slotte betoog ik in dit hoofdstuk
dat de rechtsongelijkheid, die op zichzelf beschouwd binnen de cassatievrije
zone valt, indicatief is voor de onjuistheid van bepaalde feitelijke uitspraken.
De rechtsongelijkheid wijst erop dat mensen voor (poging tot) doodslag wor-
den veroordeeld die onschuldig zijn aan dat feit.

Hoofdstuk 3 is gewijd aan een plaatsbepaling van voorwaardelijk opzet. In dit
hoofdstuk wordt voorwaardelijk opzet afgezet tegen zekerheidsopzet en doel-
opzet. Daarnaast worden drie theorieén over de aard van het voorwaardelijk
opzet voor het voetlicht gebracht. Ik bespreek twee psychische theorieén.
Volgens de cognitieve opzettheorie wordt de grens tussen opzet en schuld aan
de hand van het ‘weten’ getrokken, terwijl de volitieve theorie het ervoor
houdt dat het verschil tussen opzet en schuld uitsluitend scharniert om het
‘willen’. De derde benadering van opzet wordt gevormd door de normatieve
opzettheorie. In deze visie heeft het opzetbegrip geen betrekking op een psy-
chische gesteldheid, zodat het niet gaat om ‘weten’ en ‘willen’ in psychische
zin.

Hoofdstuk 4 staat in het teken van een cognitieve analyse van de Porschezaak
en het opzetbegrip. Volgens de heersende opvatting heeft de Hoge Raad in het
Porsche-arrest de volitieve component van opzet benadrukt. Hoewel er spra-
ke is van ‘weten’, is het ‘willen’ afwezig. 1k zal deze opvatting betwisten. 1k
analyseer het Porsche-arrest en het opzetbegrip in het raamwerk van de kans-
integratietheorie. De essentie van deze rationele keuzetheorie is dat cognitie-
ve geestesgesteldheden (de overtuigingsgraad) en volitieve geestesgesteldhe-
den (de waarderingsgraad) worden geintegreerd, waarna de persoon de keus
zal maken voor de optie met de hoogste wenselijkheidsgraad. Aan de hand
van deze theorie zal ik betogen dat juist de cognitieve component centraal
staat in het Porsche-arrest. Tot slot van dit hoofdstuk ga ik in op het analyti-
sche verband dat volgens de cognitieve opzettheorie bestaat tussen de cogni-
tieve en de volitieve component. Hier is het de vraag wat tegen de volitieve
karakterisering van bewuste schuld (‘weten’ + ‘niet willen’) pleit. Daarnaast
sta ik stil bij de vraag hoe een cognitieve grens tussen opzet en schuld ge-
rechtvaardigd kan worden. Ik zal betogen dat de rechtvaardiging primair gele-
gen is in het feit dat de actor controle meent te hebben over het al dan niet
plaatsvinden van het feit (voorgestelde controle).

Hoofdstuk 5 is gewijd aan een volitieve analyse van het opzetbegrip. Het is de
vraag hoe de in hoofdstuk 4 bestreden combinatie van ‘weten’ en ‘niet willen’
voor bewuste schuld gestalte kan krijgen via een andere interpretatie van de
cognitieve en de volitieve component. Ik bespreek zowel drie alternatieve
interpretaties van de cognitieve component als drie alternatieve interpretaties
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van de volitieve component. Zo is het bijvoorbeeld de vraag of de cognitieve
component kan worden vervuld door onbewuste wetenschap: moet wel ac-
tieve bewustheid op het moment van handelen worden geéist? Daarnaast
wordt onder meer de opvatting besproken dat de volitieve component zou
moeten afhangen van de vraag of de actor gehandeld zou hebben bij zeker-
heid. In het laatste gedeelte van het hoofdstuk sta ik stil bij de rechtspraak van
de Hoge Raad en bij de heersende opvatting in de doctrine. Ik zal betogen dat
zowel de rechtspraak van de Hoge Raad als de in de doctrine verdedigde op-
vattingen een manifestatie van cryptocognitivisme vormen. Dat houdt in dat
de volitieve component van opzet beoordeeld wordt aan de hand van cognitie-
ve geestesgesteldheden. Ik sluit af met de aanbeveling dat de Hoge Raad er
goed aan zou doen geen twee nesten warm te houden.

De kern van het boek wordt in zeker opzicht gevormd door de praktische
duiding van (poging tot) doodslag in het verkeer die is opgenomen in hoofd-
stuk 6. Dit hoofdstuk bevat een juridische analyse van feitenrechtspraak en
van de relevante jurisprudentie van de Hoge Raad. Ik bespreek zeven catego-
rieén waarin de feitenrechter tot een cassatiebestendige veroordeling wegens
(poging tot) doodslag kan komen. De bespreking vindt telkens plaats aan de
hand van voorbeeldzaken. Achtereenvolgens ga ik in op suicidale bestuurders,
confrontaties met zwakke verkeersdeelnemers, doelbewuste geweldshande-
lingen (waaronder inrijden op agenten), gevallen waarin belastende uitspra-
ken aan het bewijs ten grondslag liggen, het ruim v66r het ongeval lokaliseren
van opzet, doodslag door middel van nalaten en deelnemingsconstructies in
verband met bestuurders en passagiers.

Een belangrijk deel van hoofdstuk 6 staat in het teken van het identifice-
ren van feiten en omstandigheden die het relatief gemakkelijk maken om tot
een cassatiebestendige veroordeling voor (poging tot) doodslag in het verkeer
te komen. Daarnaast worden echter ook een aantal materieelrechtelijke the-
ma’s verder uitgediept. Ik zal stilstaan bij de vraag hoe (late) uitwijkmanoeu-
vres bij het inrijden op personen moeten worden geduid tegen de achtergrond
van het opzet en het leerstuk van vrijwillige terugtred. Daarnaast zal ik uitge-
breid ingaan op de zogenaamde anterieur-opzetconstructie, waarbij opzet op
een (veel) eerder tijdstip wordt gelokaliseerd dan de actus reus. Mag opzet op
een vroeg tijdstip - bijvoorbeeld op het moment dat een dronken persoon
besluit te gaan rijden - worden gelokaliseerd of stuit dat op dogmatische be-
zwaren? Daarnaast sta ik stil bij de causaliteit van het nalaten. Onder welke
omstandigheden kan het iemand na een aanrijding in hulpeloze toestand ach-
terlaten leiden tot aansprakelijkheid voor doodslag? Ten slotte zal ik aandacht
besteden aan deelnemingsconstructies in verband met (poging tot) doodslag
in het verkeer. Hier is het onder meer de vraag of het zich niet distantiéren
door bijrijders kan leiden tot aansprakelijkheid voor het medeplegen van
(poging tot) doodslag.

Hoofdstuk 7 staat in het teken van een analyse van het begrip ‘aanmerkelijke
kans’. Ik ga in op het verschil tussen de objectieve en de subjectieve kans.



1. Inleiding

Daarnaast besteed ik aandacht aan de opvatting van de Hoge Raad dat voor-
waardelijk opzet een objectief kansvereiste heeft. Vervolgens zal ik betogen
dat het niet wenselijk is het opzetbegrip te belasten met een objectief kans-
vereiste. In dit hoofdstuk bespreek ik ook een door mij gehouden empirisch
onderzoek onder strafrechtjuristen. Het gaat daarbij om de vraag welke kwan-
titatieve kansgrootte de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ zou
moeten markeren. Ten slotte sta ik stil bij de lastige vraag hoe de objectieve
kansgrootte moet worden vastgesteld. Daarbij is het in te nemen perspectief
van groot belang. Van welke factoren die in de werkelijkheid hebben plaatsge-
vonden, dient men bij het bepalen van de kans te abstraheren? Ik zal betogen
dat bij de kansbepaling aansluiting gezocht moet worden bij het perspectief
van de actor. Daarnaast laat ik zien hoe statistische informatie betrokken kan
worden bij het bepalen van de objectieve kansgrootte.

Hoofdstuk 8 is gewijd aan een kritische evaluatie van de feitenrechtspraak. Ik
verdedig de opvatting dat de uitspraken van feitenrechters rechtstreeks ge-
toetst moeten worden aan het in dubio pro reo-beginsel. Het is aldus de vraag
of het bewijs van doodslagopzet buiten redelijke twijfel staat. Een deel van het
hoofdstuk staat in het teken van de kans in objectieve zin. Ik zal twee gedra-
gingen die met enige regelmaat ten grondslag liggen aan het aannemen van
doodslagopzet aan een analyse onderwerpen. Het is de vraag in hoeverre het
inrijden op een politieagent en het hevig geintoxiceerd deelnemen aan het
verkeer gepaard gaan met een aanmerkelijke kans op de dood van een ander.
Een ander deel van het hoofdstuk staat in het teken van de vraag of een breder
toepassingsbereik moet worden toegekend aan de Porschedoctrine. Nopen
andere ongewenste gevolgen die aan een ongeval verbonden zijn niet even-
zeer tot de conclusie dat de bestuurder zich vermoedelijk niet bewust is ge-
weest van de aanmerkelijke kans op het plaatsvinden van een dodelijk ver-
keersongeval? Deze vraag wordt beantwoord tegen de achtergrond van de in
hoofdstuk 4 geintroduceerde rationele keuzetheorie.

Ik kom uiteindelijk tot de conclusie dat de meeste bewezenverklaringen
wegens (poging tot) doodslag in het verkeer in strijd zijn met het in dubio pro
reo-beginsel. Ik tracht te doorgronden waarom rechters - anders dan ik -
menen dat het bewijs van opzet wél buiten redelijke twijfel staat. Nemen fei-
tenrechters wellicht genoegen met een te lage overtuigingsgraad of gaan ze
stiekem uit van een normatief (niet-psychisch) opzetbegrip? Daarnaast sta ik
in dit hoofdstuk stil bij de vraag hoe veroordelingen van zogenaamde ‘schuldi-
ge’ onschuldigen gewaardeerd moeten worden. Hoewel de voor (poging tot)
doodslag veroordeelde personen onschuldig zijn aan dat delict, zijn ze wel
degelijk schuldig aan een minder ernstig delict, zoals dood door schuld of het
veroorzaken van gevaar op de weg. Is de onschuld van de vanwege het ont-
breken van opzet ten onrechte voor doodslag veroordeelde wegpiraat te ver-
gelijken met de onschuld van iemand die part noch deel had aan de doodslag
waarvoor hij ten onrechte is veroordeeld? Of gaat het hier om gerechtelijke
dwalingen van een andere orde?
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Het slot van hoofdstuk 8 is gewijd aan de strafwaardigheid van zonder
gevolg gebleven gevaarlijke gedragingen die naar mijn mening ten onrechte
als poging tot doodslag worden bestempeld. Ik bespreek de wenselijkheid van
de invoering van een ernstiger gevaarzettingsdelict. Daarbij is het in de eerste
plaats de vraag in hoeverre de nadruk die in het huidige strafrecht op gevol-
gen ligt, gerechtvaardigd kan worden vanuit een preventieperspectief. In de
tweede plaats is het de vraag of iemand die door een verwijtbare gedraging de
dood van een ander veroorzaakt wel meer straf verdient dan iemand wiens
verwijtbare gedraging niet tot de dood van een ander leidt. Ik werp de vraag
op of gevolgen niet een te dominante plaats hebben verworven in het ver-
keersstrafrecht.



Hoofdstuk 2
Ongelijkheid, onjuistheid en cassatie-
bestendigheid van feitelijke uitspraken

2.1 Inleiding

Een belangrijk deel van dit boek is gewijd aan de beantwoording van twee met
elkaar samenhangende vragen. De eerste vraag is hoe het begrip voorwaarde-
lijk opzet dient te worden geinterpreteerd. De tweede vraag is welke bewijs-
rechtelijke inferentieregels moeten worden gehanteerd om te beoordelen of al
dan niet sprake is van opzet. Beide vragen worden geanalyseerd in de context
van extreem gevaarlijke verkeersgedragingen. De thema’s die in dit hoofdstuk
aan de orde worden gesteld, maken inzichtelijk waarom het van belang is deze
vragen te beantwoorden in relatie tot gevaarlijke verkeersgedragingen. Het
antwoord daarop laat zich afleiden uit de volgende vier punten, die in de rest
van dit hoofdstuk nader worden uitgewerkt:

1. Er bestaat in de feitenrechtspraak grote rechtsongelijkheid ten aanzien
van zaken die betrekking hebben op zeer gevaarlijke verkeersgedragin-
gen. Een en dezelfde zaak kan evengoed in een veroordeling als in een
vrijspraak ten aanzien van (poging tot) doodslag resulteren.

2. De feiten en omstandigheden van een groot deel van dergelijke zaken
kunnen door de feitenrechter zo gepresenteerd worden dat zowel een
vrijspraak als een bewezenverklaring van opzet buiten het toetsingsbe-
reik van de Hoge Raad valt (de cassatievrije zone).

3. Deverschillen tussen feitelijke uitspraken wijzen op de aanwezigheid van
onjuiste uitspraken. Dat betekent hetzij dat ten onrechte opzet wordt
aangenomen, hetzij dat ten onrechte wordt vrijgesproken van opzet.

4. De volgende twee factoren kunnen de verschillen tussen feitenrechters
voor een belangrijk deel verklaren: (a) feitenrechters interpreteren het
begrip voorwaardelijk opzet verschillend en (b) feitenrechters beoorde-
len de validiteit van bewijsrechtelijke inferentieregels verschillend.

Als mijn hypothese dat verschillend gedacht wordt over het begrip opzet en
het bewijs van opzet juist is, dan is het van belang aandacht te besteden aan
deze thema’s. Het vergroten van inzicht in deze beide thema’s zou kunnen
leiden tot minder verschillen tussen feitenrechters en minder onjuiste uit-
spraken van feitenrechters.
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Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In paragraaf 2.2 beschrijf ik mijn
indruk dat feitenrechters verschillend omgaan met zaken die betrekking heb-
ben op zeer gevaarlijke verkeersgedragingen. Paragraaf 2.3 gaat over de vraag
op welke bronnen de rechterlijke overtuiging in de zin van art. 338 Sv mag en
moet worden gebaseerd. Paragraaf 2.4 is gewijd aan de aard van de rechter-
lijke overtuiging. In paragraaf 2.5 staat de vraag centraal hoe de Hoge Raad
uitspraken van de feitenrechter toetst. In paragraaf 2.6 tracht ik inzichtelijk te
maken in welke gevallen de Hoge Raad de feitenrechter de vrijheid laat om tot
een vrijspraak dan wel een veroordeling te komen (de cassatievrije zone). In
paragraaf 2.7 probeer ik een verklaring te bieden voor de gesignaleerde
rechtsongelijkheid. In paragraaf 2.8 verdedig ik de these dat ongelijke rechter-
lijke beslissingen indicatief zijn voor de aanwezigheid van onjuiste rechterlijke
beslissingen. Ten slotte ga ik in paragraaf 2.9 in op de vraag hoe de Hoge Raad
kan zorgen voor minder ongelijke uitspraken en minder onjuiste uitspraken.

2.2 Rechtsongelijkheid in de feitenrechtspraak

Op 15 oktober 1996 deed de Hoge Raad uitspraak in de zaak die bekend zou
komen te staan als het Porsche-arrest.> In de periode vlak na het Porsche-
arrest heerste de opvatting dat het arrest het bijna onmogelijk zou maken om
in verkeerszaken tot een veroordeling voor (poging tot) doodslag te komen.t
Ongeveer twintig jaar na dato kan de conclusie worden getrokken dat dit
beeld niet is bevestigd door de latere rechtspraak. Gaandeweg is meer en
meer veroordeeld voor (poging tot) doodslag in de verkeerscontext. De Hoge
Raad heeft bijna alle aan hem voorgelegde veroordelingen in stand gelaten. De
Hoge Raad heeft echter geen afstand genomen van het Porsche-arrest. Het lijkt
erop dat een uitgebreidere motivering met betrekking tot de vraag waarom
opzet bewezen wordt geacht, volstaat om cassatie te vermijden.

De veroordelende uitspraken van feitenrechters en de jurisprudentie van
de Hoge Raad worden uitgebreid besproken in hoofdstuk 6. Ik bespreek daar
zeven categorieén waarin veroordeeld kan worden voor (poging tot) doodslag
in het verkeer. Deze categorieén hebben in beginsel betrekking op feiten en
omstandigheden die een cassatiebestendige veroordeling voor (poging tot)
doodslag kunnen opleveren. Een ‘cassatiebestendige veroordeling’ houdt in
dat de feitenrechter de feiten en omstandigheden op zodanige wijze presen-
teert dat de Hoge Raad niet tot cassatie kan overgaan.

De cassatiebestendige veroordelingen die in hoofdstuk 6 aan bod komen,
vormen echter geen representatieve afspiegeling van de feitenrechtspraak
over dit thema. Ik heb de stellige indruk dat er aanzienlijke ongelijkheid be-
staat in de wijze waarop vergelijkbare zaken worden afgedaan door verschil-

5 HR 15 oktober 1996, N] 1997, 199.
6 Zie paragraaf 6.1.
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lende feitenrechters.” Een en dezelfde zaak kan - afthankelijk van welke feiten-
rechter de zaak behandelt - net zo goed leiden tot een veroordeling als tot een
vrijspraak. Over het algemeen genomen is de ene uitspraak net zo cassatiebe-
stendig als de andere uitspraak.

In het kader van dit onderzoeksproject heb ik de ‘Database opzet in het
verkeer’ opgezet.® Deze database beoogt een overzicht te geven van alle gepu-
bliceerde rechtspraak waarin opzetdelicten als doodslag, zware mishandeling,
mishandeling of bedreiging zijn ten laste gelegd in verkeerszaken. Zowel za-
ken waarin veroordeeld is als zaken waarin tot een vrijspraak is gekomen, zijn
in de database opgenomen. De in de database opgenomen zaken zijn gecate-
goriseerd op basis van relevante kenmerken. Ik heb alle in de database opge-
nomen zaken daarom intensief bestudeerd. Mijn indruk dat aanzienlijke ver-
schillen bestaan in de wijze waarop vergelijkbare zaken worden afgedaan
door diverse feitenrechters, is gebaseerd op de zaken die ik in dat verband
heb bestudeerd. De ongelijkheid blijkt voor een deel uit het feit dat de recht-
bank en het Hof in een en dezelfde zaak regelmatig tot een verschillende uit-
komst komen. In de database komen echter ook een behoorlijk aantal op el-
kaar gelijkende zaken voor die tot verschillende uitkomsten hebben geleid.
Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan gevallen waarin wordt ingere-
den op een agent.? In dit soort zaken laat het zich maar moeilijk voorspellen
welke uitkomst uit de bus zal komen.

Het verdient opmerking dat ook binnen de gelederen van het Openbaar
Ministerie verschillend wordt gedacht over de vraag hoe extreem gevaarlijke
verkeersgedragingen beoordeeld dienen te worden. De feitenrechter komt
alleen toe aan de vraag of de verdachte zich schuldig heeft gemaakt aan (po-
ging tot) doodslag in het verkeer als het Openbaar Ministerie dat ten laste
heeft gelegd. Het aan het Openbaar Ministerie toekomend dagvaardingsmo-
nopolie kan er aldus voor zorgen dat een bepaald feitencomplex niet leidt tot
een veroordeling voor (poging tot) doodslag, hoewel dat wel had gekund op
basis van dat feitencomplex. Verkeerszaken die ‘slechts’ zijn geéindigd in een
bewezenverklaring ter zake van roekeloosheid, het veroorzaken van gevaar
op de weg, (poging tot) zware mishandeling of bedreiging hadden in bepaalde
gevallen in een veroordeling wegens (poging tot) doodslag kunnen eindigen
indien dat ten laste was gelegd.1? Een vroeg voorbeeld daarvan is te vinden in

7 In paragraaf 2.8 besteed ik aandacht aan de vraag wat moet worden verstaan onder
‘vergelijkbare zaken’.

8 De database is online toegankelijk via <www.rug.nl/staff/a.a.van.dijk/research>.

9 Zie paragraaf 6.4.4 en 8.3 over dit soort zaken.

10 Feitenrechters die de overtuiging hebben dat sprake is van doodslagopzet in gevallen
waarin dat niet is ten laste gelegd, hoeven mijns inziens niet om die reden vrij te spre-
ken van opzet op een minder zwaar feit of van dood door schuld. Met betrekking tot
opzet op een minder zwaar feit geldt in beginsel dat opzet op de dood opzet op zwaar
lichamelijk letsel omvat. Zelfs als in het geheel niet gedacht zou zijn aan het toebren-
gen van zwaar lichamelijk letsel, bestaat mijns inziens doorgaans voldoende corres-
pondentie tussen het opzet-object ‘dood’ en ‘zwaar lichamelijk letsel’ als omschreven
in de tenlastelegging. Met betrekking tot dood door schuld meen ik dat opzet en
schuld elkaar niet uitsluiten. Uit HR 16 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1660 volgt dat
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de feiten die ten grondslag liggen aan HR 26 november 1957, NJ 1958, 356.
Hoewel de Hoge Raad in HR 6 februari 1951, NJ 1951, 475 (Inrijden op agent)
een veroordeling wegens poging tot doodslag bij het inrijden op een agent in
stand had gelaten, was in het latere geval alleen poging tot zware mishande-
ling ten laste gelegd. Het kan bepaald niet worden uitgesloten dat ook hier een
veroordeling wegens poging tot doodslag had kunnen plaatsvinden.!!

De indruk dat binnen de feitenrechtspraak en het Openbaar Ministerie
verschillend wordt omgegaan met zaken die betrekking hebben op zeer ge-
vaarlijke verkeersgedragingen vindt bevestiging in de ervaringen die ik heb
opgedaan tijdens het geven van cursussen over dit thema. Ik ben sinds 2001
betrokken bij tweedaagse cursussen voor de staande en zittende magistra-
tuur, waarin ruime aandacht wordt besteed aan opzet in het verkeer.12 On-
derdeel van de cursus is dat de deelnemers zich een oordeel moeten vormen
over een gesloten zaak waarin (poging tot) doodslag in het verkeer ten laste is
gelegd. In de loop der jaren zijn diverse zaken aan de cursisten voorgelegd.
Steevast kwam naar voren dat zeer verschillend wordt gedacht over de vraag
wanneer opzet op de dood moet worden aangenomen.

Een fascinerend aspect van de geconstateerde verschillen binnen de fei-
tenrechtspraak is dat de verschillen tot op grote hoogte buiten het toetsings-
bereik van de Hoge Raad lijken te vallen. Veroordelingen bij een bepaald fei-
tencomplex zijn in de regel net zo cassatiebestendig als vrijspraken ten aan-
zien van hetzelfde feitencomplex. Deze stelling zal ik in de volgende vier para-
grafen nader onderbouwen door dieper in te gaan op de taak van de feiten-
rechter en de wijze waarop de Hoge Raad het oordeel van de feitenrechter
toetst. Na dat intermezzo keer ik terug naar de hier geconstateerde rechtson-
gelijkheid. Ik probeer een verklaring voor de ongelijkheid te vinden en sta stil
bij de betekenis van de ongelijke behandeling van vergelijkbare zaken.

schuld in de context van schuldwitwassen ook bewezen mag worden geacht als de
overtuiging bestaat dat sprake is van niet in de tenlastelegging opgenomen opzettelijk
handelen. 1k houd het ervoor dat hetzelfde geldt voor de verhouding tussen opzet en
schuld met betrekking tot gevolgen. Keijzer betoogt in zijn noot onder HR 16 juni
2015, NJ 2015, 362 dat opzet en schuld bij gevolgen elkaar wel uitsluiten. Ik merk op
dat deze opvatting kan meebrengen dat feitenrechters reeds tot een vrijspraak zouden
moeten komen als ze niet kunnen uitsluiten dat sprake is geweest van niet in de ten-
lastelegging opgenomen opzet. Het komt mij voor dat feitenrechters die gemakkelijk
opzet plegen aan te nemen met enige regelmaat tot die conclusie zouden moeten ko-
men. In de context van extreem gevaarlijke verkeersgedragingen zijn mij geen uit-
spraken bekend waarin deze vergaande conclusie wordt getrokken. Dat kan erop wij-
zen dat feitenrechters niet uitgaan van de opvatting dat opzet en schuld elkaar uitslui-
ten. Het kan er ook op wijzen dat feitenrechters het in dubio pro reo-beginsel niet in
verband brengen met deze vraag (zie conclusie Advocaat-Generaal Bleichrodt over de
Duitse rechtspraktijk onder punt 33).

11 Vgl. de noot van Roling onder HR 26 november 1957, NJ 1958, 356.

12 Het gaat om de door het Studiecentrum rechtspleging (SSR) aangeboden cursus ‘Ge-
vaar, opzet, roekeloosheid en schuld in het verkeer’.
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2.3 Bronnen van de rechterlijke overtuiging

Uit art. 350 Sv volgt dat de feitenrechter de materiéle vragen beantwoordt op
de grondslag van de tenlastelegging. Dat brengt mee dat de feitenrechter al-
leen kan toekomen aan de vraag of de verdachte zich schuldig heeft gemaakt
aan (poging tot) doodslag in het verkeer als het Openbaar Ministerie dat ten
laste heeft gelegd.13 Als de rechter toekomt aan de materiéle vragen, dan ziet
hij zich gesteld voor de vraag of zich een bepaalde feitelijke constellatie heeft
voorgedaan die gebracht kan worden onder de juridische definitie van het ten
laste gelegde opzet.

De feitenrechter heeft de taak binnen de grenzen van de strafprocessuele
regels de strafrechtelijk relevante waarheid boven tafel te krijgen. De bewijs-
regels in het Wetboek van Strafvordering zijn mede ingericht om dat doel te
bewerkstelligen. Nijboer stelt dat het Nederlandse bewijsstelsel deels nega-
tief-wettelijk en deels negatief-jurisprudentieel van aard is.1* Als niet voldaan
is aan bepaalde wettelijke of jurisprudentiéle eisen, dan moet de feitenrechter
tot een vrijspraak komen, ook al is hij ervan overtuigd dat de verdachte het
feit heeft begaan. Wet en jurisprudentie oefenen echter alleen een negatieve
invloed uit. De feitenrechter wordt nooit gedwongen om tegen zijn overtui-
ging in tot een bewezenverklaring te komen. Dat betekent dat de rechterlijke
overtuiging een noodzakelijke voorwaarde voor een veroordeling vormt.

Het is echter niet ondenkbaar dat een feitenrechter die vrijspreekt we-
gens gebrek aan overtuiging er niet in slaagt die vrijspraak cassatiebestendig
te motiveren. Betekent dat, indien gecasseerd wordt, dat de feitenrechter
waarnaar de zaak teruggewezen of verwezen wordt tot een bewezenverkla-
ring moet komen als hij evenmin overtuigd is en evenmin in staat is een bete-
re motivering te geven voor zijn gebrek aan overtuiging?!5 Dat lijkt mij niet
het geval. Art. 338 Sv dicteert dat het bewijs dat de verdachte het feit heeft
begaan slechts mag worden aangenomen als de rechter de overtuiging heeft
bekomen.1¢ Ook in dit bijzondere geval vormt de rechterlijke overtuiging een
noodzakelijke voorwaarde voor een veroordeling.

13 Als wordt uitgegaan van de opvatting dat opzet en schuld elkaar uitsluiten, dan zou de
vraag of al dan niet sprake is van opzet impliciet aan bod moeten komen bij de vraag
of schuld kan worden bewezen. Als niet uitgesloten kan worden dat sprake is van op-
zet, dan zou vrijspraak moeten volgen. In de praktijk zal de feitenrechter zich zelden
of nooit bekreunen om deze vraag. Zie voetnoot 10 over deze kwestie.

14 Nijboer 2011, ‘Strafrechtelijk bewijsrecht’, p. 39-52.

15 Uit HR 18 januari 1994, NJ 1994, 305 volgt dat de zaak na terugwijzing niet moet
worden behandeld door een of meer van de rechters die de vernietigde uitspraak
hebben gewezen.

16 Zie bijv. HR 3 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN9309 voor een cassatie vanwege de
motivering van een vrijspraak, waarbij de cassatie lijkt te berusten op overwegingen
van feitelijke aard. Hof Amsterdam 20 juli 2004, ECLI:NL:GHAMS:2004:AQ5186,
waarnaar de zaak werd verwezen, is uiteindelijk tot een veroordeling gekomen (met
een culpoos aandoende opzetmotivering). Zie paragraaf 2.5 over de wijze waarop de
Hoge Raad vrijspraken toetst.
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De overtuiging van de feitenrechter speelt geen rol indien de Hoge Raad de
zaak zelf afdoet.1” Dat kan geillustreerd worden aan de hand van HR 8 sep-
tember 2015, ECLI:NL:HR:2015:2467. Het Hof had zich op verzoek van het
Openbaar Ministerie uitgelaten over de vraag of opzet in art. 273f lid 1 sub 6
Sr gericht is op de uitbuiting van de ander. Het Hof kwam tot de conclusie dat
schuld ten aanzien van de uitbuiting volstond en veroordeelde de verdachte.
De Hoge Raad oordeelde dat het Hof was uitgegaan van een onjuiste rechtsop-
vatting: er is wel degelijk opzet vereist ten aanzien van de uitbuiting. De Hoge
Raad stelde vervolgens echter dat dit niet tot cassatie hoefde te leiden, omdat
uit de bewijsmiddelen kon worden afgeleid dat het opzet van de verdachte
mede was gericht op de uitbuiting van anderen. Door de zaak zelf af te doen,
maakt de Hoge Raad zijn eigen overtuiging maatgevend. Dat is opmerkens-
waardig, want het is denkbaar dat de feitenrechter in kwestie dan wel een
andere feitenrechter tot een ander, cassatiebestendig oordeel zou zijn geko-
men.!8 Het Hof had in een bewijsoverweging opgenomen dat de verdachte “op
z'n minst redelijkerwijs had moeten vermoeden” dat sprake was van uitbui-
ting en dat de verdachte “zich er van [had] moeten vergewissen” dat geen
sprake was van uitbuiting. Deze woordkeus wijst er niet op dat het Hof zonder
meer opzet op de uitbuiting zou hebben aangenomen als het over die vraag
geoordeeld had. Het is evenmin ondenkbaar dat de zaak bij terugwijzing of
verwijzing tot een vrijspraak zou hebben geleid. De Hoge Raads constatering
dat opzet uit de bewijsmiddelen kan worden afgeleid, sluit immers niet uit dat
men op basis van dezelfde feiten en omstandigheden niet de overtuiging ver-
krijgt dat sprake is van opzet. Dat is al helemaal zo als men het gebrek aan
overtuiging mede zou relateren aan voor het opzet ontlastend bewijsmateri-
aal.l® Het enkele feit dat uit het arrest van het Hof niet blijkt van zulk ont-
lastend bewijsmateriaal, betekent niet dat dit niet bestaat. De aanwezigheid
daarvan zou immers niet blijken uit de door het Hof opgenomen redengeven-
de bewijsmiddelen. De conclusie kan zijn dat de afdoening ten principale een
uitzondering vormt op de regel dat de overtuiging van de feitenrechter een
noodzakelijke voorwaarde voor een veroordeling vormt. In casu berust de
bewezenverklaring in wezen op de op belastend bewijsmateriaal gestoelde
overtuiging van de strafkamer van de Hoge Raad.2?

17 Art. 440 lid 2 Sv bepaalt dat de Hoge Raad de zaak na vernietiging zelf afdoet indien
dit mogelijk is zonder in een nieuw onderzoek naar de feiten te treden.

18 Als het Hof de rechtsvraag anders had beantwoord en vervolgens tot de conclusie was
gekomen dat geen sprake was van opzet, dan zou dat oordeel waarschijnlijk cassatie-
bestendig geweest zijn. Hetzelfde geldt indien de Hoge Raad de zaak had teruggewe-
zen of verwezen, waarna een vrijspraak was gevolgd. Zie paragraaf 2.5 over de wijze
waarop de Hoge Raad vrijspraken toetst.

19 Verderop in deze paragraaf betoog ik dat de overtuiging van de feitenrechter mede
gestoeld dient te worden op ontlastend bewijsmateriaal.

20 Ik merk op dat de Hoge Raad alleen overweegt dat opzet uit de bewijsmiddelen kan
worden afgeleid. De Hoge Raad vermeldt niet expliciet - zoals de feitenrechter pleegt
te doen - dat sprake is van overtuigend bewijs.
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Ik keer terug naar de gebruikelijke situatie, waarbij de bewijsvraag scharniert
om de overtuiging van de feitenrechter. Het is nu de vraag welke eisen moeten
worden gesteld aan de rechterlijke overtuiging. Uit art. 338 Sv volgt dat het
bewijs dat de verdachte het ten laste gelegde feit heeft begaan door de rechter
slechts kan worden aangenomen indien hij daarvan uit het onderzoek op de
terechtzitting door de inhoud van wettige bewijsmiddelen de overtuiging
heeft bekomen. In deze bepaling worden aldus eisen gesteld aan de totstand-
koming van de overtuiging. De overtuiging moet op basis van het onderzoek
op de terechtzitting verkregen worden (en dus niet voor die tijd) en de over-
tuiging moet veroorzaakt worden door wettige bewijsmiddelen (en dus niet
door andere gronden). Het is de vraag hoe heet de soep hier moet worden
gegeten.

Ik besteed eerst aandacht aan de eis dat de overtuiging op basis van het
onderzoek op de terechtzitting verkregen moet worden. In de praktijk neemt
de feitenrechter voo6r de terechtzitting kennis van een door het Openbaar
Ministerie aangeleverd en samengesteld procesdossier. Het is niet denkbeel-
dig dat bij de feitenrechter reeds in die fase de overtuiging postvat dat het feit
bewezen kan worden. Betekent dat nu dat de overtuiging niet meer kan ont-
staan op basis van het onderzoek op de terechtzitting, zoals art. 338 Sv lijkt te
eisen? Redelijke interpretatie dwingt tot een ontkennend antwoord. Het is
pleitbaar de eis zo te begrijpen dat de bewijsmiddelen waarop de overtuiging
gestoeld is in elk geval op de zitting naar voren moeten zijn gebracht, zodat de
verdachte zich daartegen heeft kunnen verweren.?! Het enkele feit dat de
overtuiging reeds in een eerder stadium is verkregen, is in deze benadering
niet in strijd met art. 338 Sv.22 Het gaat erom dat de gronden waarop de over-
tuiging is gebaseerd tijdens de zitting ter discussie kunnen worden gesteld.

De tweede in art. 338 Sv neergelegde eis houdt in dat de overtuiging ver-
oorzaakt moet worden door wettige bewijsmiddelen. In dat verband dient
eerst gewezen te worden op de in art. 339 lid 2 Sv neergelegde uitzondering
op deze regel: feiten of omstandigheden van algemene bekendheid behoeven
geen bewijs. De Hoge Raad verstaat daaronder gegevens die ieder van de
rechtstreeks bij het geding betrokkenen geacht moet worden te kennen of die
hij zonder noemenswaardige moeite uit algemeen toegankelijke bronnen kan
achterhalen.?3 Volgens de Hoge Raad geldt hetzelfde voor algemene ervarings-
regels. Uit art. 339 lid 2 Sv volgt dat de overtuiging in elk geval wel mede ge-
baseerd mag worden op feiten of omstandigheden van algemene bekendheid
(en algemene ervaringsregels) die niet zijn vervat in wettige bewijsmiddelen.
Het is mij hier te doen om gronden die niet gedekt worden door deze uitzon-
dering. Hoe moet de eis dat de overtuiging veroorzaakt moet worden door
wettige bewijsmiddelen worden verstaan?

2 Vgl. Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 475.

22 Men zou kunnen stellen dat de eerdere overtuiging in het latere stadium gerationali-
seerd dient te worden, in die zin dat de overtuiging in verband wordt gebracht met
wettige bewijsmiddelen die op de terechtzitting aan bod zijn gekomen. Zie paragraaf
2.4 over de ‘rationele overtuigingsgraad’.

23 HR 11 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0291.
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Art. 339 lid 1 Sv bevat een opsomming van wettige bewijsmiddelen. In de
daaropvolgende artikelen wordt een nadere omschrijving gegeven. Vooropge-
steld moet worden dat de ruime uitleg van de in de wet genoemde bewijsmid-
delen meebrengt dat slechts weinig beperkingen aan de vorm van bewijsmid-
delen worden gesteld. De rechter kan het bewijsmateriaal doorgaans zo kwali-
ficeren dat het onder een van de in art. 339 Sv genoemde bewijsmiddelen
geschaard kan worden.?* Dat neemt niet weg dat er wel enige beperkingen
aan de rechter worden opgelegd. Zo is het voor het bewijs gebruiken van een
verklaring van de raadsman bijvoorbeeld in strijd met art. 338 Sv, nu dergelij-
ke verklaringen niet in art. 339 Sv als bewijsmiddel zijn aangemerkt.2> Daar-
naast geldt dat meningen of gissingen van een getuige geen wettelijk bewijs-
middel opleveren als ze niet opgevat kunnen worden als zelf ondervonden
feiten en omstandigheden (art. 342 lid 1 Sv).

Het is de vraag hoe de term ‘wettige bewijsmiddelen’ in art. 338 Sv moet
worden geinterpreteerd. Een formele interpretatie van de term houdt in dat
de wettigheid van bewijsmiddelen alleen wordt bepaald aan de hand van de
eisen die in de op art. 339 Sv volgende bepalingen worden gesteld. Deze for-
mele interpretatie van ‘wettige bewijsmiddelen’ kan nopen tot de conclusie
dat de feitenrechter zijn overtuiging mag baseren op ieder gegeven dat zo
opgevat kan worden dat het aan de vormvoorschriften van de in de wet ge-
noemde bewijsmiddelen voldoet. Deze benadering zou meebrengen dat be-
wijsmateriaal dat op andere gronden niet aan het bewijs mag bijdragen wél
een bijdrage mag leveren aan het vormen van de overtuiging. Daarbij kan
gedacht worden aan van het bewijs uitgesloten onrechtmatig verkregen be-
wijs, een onder hypnose afgelegde belastende verklaring, een belastende ver-
klaring waarbij het ondervragingsrecht niet is gerealiseerd, een reclasserings-
rapport, bewijsmateriaal dat niet redengevend is of bewijsmateriaal dat onbe-
trouwbaar is. In deze benadering heeft het feit dat het bewijsmateriaal niet
aan het bewijs mag bijdragen slechts een beperkte betekenis: het mag niet
gebruikt worden bij de motivering van een bewezenverklaring, maar het mag
wel degelijk een bijdrage leveren aan de vorming van de overtuiging.

Deze beperkte interpretatie van ‘wettige bewijsmiddelen’ staat op ge-
spannen voet met de ratio van art. 338 Sv. Het artikel is duidelijk bedoeld om
de oordeelsvorming van de rechter aan banden te leggen. Deze ratio zou ge-
weld aangedaan worden als gebreken van het bewijsmateriaal die niet sa-
menhangen met de formele wettigheid van het bewijsmiddel gewoon een rol
kunnen spelen bij het funderen van de overtuiging. Bij de interpretatie van art.
338 Sv dient daarom ook acht te worden geslagen op de vraag of het bewijs-
materiaal gebruikt zou mogen worden voor het bewijs. Deze ruime interpreta-
tie van art. 338 Sv kan gemakkelijk aanleiding geven tot terminologische ver-
warring, omdat bewijsmateriaal een ‘wettig bewijsmiddel’ in de zin van art.
339 Sv kan opleveren, hoewel het niet beschouwd kan worden als ‘wettig
bewijsmiddel’ in de zin van art. 338 Sv. Bewijsmateriaal dat de overtuiging in

24 Vgl. Dreissen 2007, ‘Bewijsmotivering in strafzaken’, p. 75-90.
25 Zie HR 15 september 1980, NJ 1981, 13.
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de zin van art. 338 Sv mag beinvloeden, zal ik daarom doorgaans aanduiden
met de term ‘geoorloofd bewijsmateriaal’.

Art. 338 Sv houdt volgens deze interpretatie in dat de overtuiging veroor-
zaakt moet worden door geoorloofd bewijsmateriaal. Het is niet denkbeeldig
dat ongeoorloofd bewijsmateriaal, zoals een verklaring van een raadsman, een
reclasseringsrapport of een later onbetrouwbaar gebleken getuigenverkla-
ring, invloed uitoefent op de overtuiging van de rechter.26 Betekent dat nu dat
de vorming van de overtuiging niet voldoet aan de eisen van art. 338 Sv? Het
enkele feit dat de overtuiging mede gevormd is door ongeoorloofd bewijsma-
teriaal brengt niet mee dat niet meer gesproken kan worden van ‘door wettige
bewijsmiddelen de overtuiging bekomen’. Het lijkt niet redelijk het woord
‘door’ in art. 338 Sv op te vatten als ‘alleen door’. In art. 338 Sv zou echter wel
de eis kunnen worden gelezen dat het ongeoorloofde bewijsmateriaal ‘weg-
denkbaar’ moet zijn. Dat is het geval als de overtuiging (waarschijnlijk) ook
ontstaan zou zijn bij de afwezigheid van het ongeoorloofde bewijsmateriaal.
Bij dit hypothetische criterium wordt geabstraheerd van de psychologische
ontstaansgeschiedenis van de overtuiging. Als men tot de slotsom komt dat de
overtuiging niet zou zijn ontstaan zonder het ongeoorloofde bewijsmateriaal,
dan is niet voldaan aan art. 338 Sv.

Art. 338 Sv behoeft in nog een ander opzicht interpretatie. Art. 338 Sv
normeert alleen het bewijs dat de verdachte het ten laste gelegde feit heeft
begaan. De causale relatie die het artikel legt tussen de overtuiging van schuld
en de bewijsmiddelen wekt de suggestie dat het dient te gaan om belastend
bewijsmateriaal. Die indruk wordt versterkt als acht wordt geslagen op de in
art. 359 lid 3 Sv neergelegde motiveringsverplichting: de bewezenverklaring
moet steunen op de inhoud van in de uitspraak opgenomen bewijsmiddelen,
houdende daartoe redengevende feiten en omstandigheden. Uit de eis dat de
bewijsmiddelen redengevend dienen te zijn, volgt dat ontlastend bewijsmate-
riaal niet in verband wordt gebracht met de bewezenverklaring. Als art. 338
Sv in deze beperkte zin wordt opgevat, dan hoeft (of dient) de rechterlijke
overtuiging alleen te worden gebaseerd op belastend bewijsmateriaal.

Het ligt bepaald niet voor de hand art. 338 Sv zo beperkt uit te leggen. De
positieve bewijsstandaard die in art. 338 Sv is neergelegd (bewijzen bij over-
tuiging) wordt algemeen in verband gebracht met het negatief geformuleerde
in dubio pro reo-beginsel (vrijspreken bij twijfel).2” Beide standaarden kun-
nen als verschillende zijden van dezelfde medaille worden gezien. Bij ‘twijfel’

26 Vgl. Cleiren 2010, ‘De rechterlijke overtuiging: een sprong met hindernissen’, p. 262-
263 en 267.

27 Vgl. Fokkens 1984, ‘Bewijzen in het strafprocesrecht’, p. 22-24; Dreissen 2007, ‘Be-
wijsmotivering in strafzaken’, p. 2; Reijntjes 2009, ‘Minkenhof’s Nederlandse strafvor-
dering’, p. 74; Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 472 en 475; Cleiren 2010,
‘De rechterlijke overtuiging: een sprong met hindernissen’, p. 260; Nijboer 2011,
‘Strafrechtelijk bewijsrecht’, p. 24-25, 75 en 164; Corstens & Borgers 2014, ‘Het Ne-
derlands strafprocesrecht’, p. 758; Dubelaar 2014, ‘Betrouwbaar getuigenbewijs’, p.
33-34 en 91-93; en Dubelaar 2015, ‘Inleidende opmerkingen’ bij ‘Derde afdeeling Be-
wijs’ (T&C strafvordering).
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kan geen sprake meer zijn van ‘overtuiging’ en bij ‘overtuiging’ kan geen spra-
ke zijn van ‘twijfel’. Het is niet pleitbaar de gronden die de rechter tot twijfel
zouden kunnen nopen te beperken tot belastend bewijsmateriaal. Als dat wel
het geval was, dan zou de rechter zich gemakkelijk gedwongen kunnen voelen
tegen zijn werkelijke overtuiging in tot een bewezenverklaring te komen. Het
zal zich immers regelmatig voordoen dat de twijfel die in de weg staat aan de
overtuiging mede gebaseerd is op ontlastend bewijsmateriaal.

De overtuiging in de zin van art. 338 Sv dient aldus gebaseerd te worden
op zowel belastend als ontlastend bewijsmateriaal. Het is nu de vraag of de
eerder besproken eisen ten aanzien van de geoorloofdheid van het bewijsma-
teriaal ook gelden ten aanzien van ontlastend bewijsmateriaal. Uit HR 12 juni
1984, NJ 1985, 135 zou afgeleid kunnen worden dat minder hoge eisen wor-
den gesteld aan ontlastend bewijsmateriaal. De Hoge Raad bepaalde dat geen
rechtsregel de aanvaarding van hetgeen tot ontlasting van de verdachte dient,
afhankelijk stelt van bewijsmiddelen zoals voor het bewijs van het ten laste
gelegde zijn vereist. Deze asymmetrische benadering van belastend en ontlas-
tend bewijsmateriaal is in lijn met het in dubio pro reo-beginsel. Bewijsmate-
riaal dat niet mag worden gebruikt voor het bewijs van het ten laste gelegde
feit, zoals een onder hypnose afgelegde verklaring, mag wel worden gebruikt
ter ontlasting van de verdachte.?8 Het spreekt voor zich dat er wel grenzen zijn
aan het gebruik van ontlastend bewijsmateriaal. Bewijsmateriaal dat volstrekt
niet betrouwbaar is of volstrekt niet redengevend is voor de afwezigheid van
schuld, zal niet aan het gebrek aan overtuiging ten grondslag mogen worden
gelegd.

In het bovenstaande is naar voren gekomen dat de rechter zijn overtuiging
dient te baseren op geoorloofd bewijsmateriaal, zowel in belastende als in
ontlastende zin. Deze conclusie laat echter nog een belangrijke vraag onbe-
antwoord. De vraag is op welke wijze de feitenrechter de bewijskracht van
geoorloofd bewijsmateriaal dient te bepalen. De bewijskracht van een be-
wijsmiddel is afhankelijk van allerlei externe factoren. De vraag is of deze
externe factoren op hun beurt ook weer aan een wettig bewijsmiddel moeten
zijn ontleend. In HR 1 februari 1977, NJ 1977, 230 liet de Hoge Raad blijken
dat gegevens die betrekking hebben op de betrouwbaarheid van een bewijs-
middel niet zelf aan een wettig bewijsmiddel hoeven te zijn ontleend.?? De
Hoge Raad gaf aan dat de overwegingen waarin het Hof uiteenzet waarom het
blijft vasthouden aan eerder door een getuige afgelegde verklaringen, hoewel
de getuige daar bij het Hof op is teruggekomen, niet redengevend zijn voor de
bewezenverklaring en niet zijn gebruikt als een bewijsmiddel in de zin van art.
338 Sv. Dat brengt mee dat het wettelijk bewijsstelsel niet geldt, zodat de ver-
klaring waarop de betrouwbaarheid wordt gegrond niet hoeft te voldoen aan

28 Zie HR 17 maart 1998, NJ 1998, 798 (gebruiken voor bewijs mag niet) en HR 12 juni
1984, NJ 1985, 135 (gebruiken ter ontlasting mag wel).

29 Vgl. Knigge 1980, ‘Beslissen en motiveren’, p. 160-167; Fokkens 1984, ‘Bewijzen in het
strafprocesrecht’, p. 29-31; noot Knigge onder HR 27 oktober 1992, NJ 1993, 195; en
Dreissen 2007, ‘Bewijsmotivering in strafzaken’, p. 106-109.
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de eisen van art. 342 lid 1 Sv. Deze lijn vindt bevestiging in recente jurispru-
dentie. In HR 22 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:B09969 overwoog de Hoge
Raad dat ten aanzien van een oordeel over de betrouwbaarheid van het gebe-
zigde bewijsmateriaal niet de eis geldt dat het moet zijn ontleend aan wettige
bewijsmiddelen. In de ogen van de Hoge Raad zijn gegevens die zien op de
betrouwbaarheid niet redengevend voor de bewezenverklaring dat de ver-
dachte het aan hem ten laste gelegde feit heeft begaan.30

De jurisprudentie over het bij de bewijsbeslissing betrekken van de wei-
gering van de verdachte een verklaring af te leggen, kan ook in deze sleutel
worden geplaatst. In HR 3 juni 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZD0733 overwoog de
Hoge Raad dat de weigering een verklaring af te leggen op zichzelf niet tot het
bewijs kan bijdragen. De Hoge Raad stelde daarnaast echter dat de rechter het
feit dat de verdachte voor een omstandigheid die redengevend moet worden
geacht voor het bewijs geen adequate verklaring heeft gegeven, in zijn over-
wegingen omtrent het gebezigde bewijsmateriaal mag betrekken. Het weige-
ren een verklaring af te leggen mag door de rechter dus niet als redengevend
feit in de bewijsconstructie worden verwerkt, maar het mag wel dienen om de
redengevendheid en betrouwbaarheid van een geoorloofd bewijsmiddel te
ondersteunen.3!

Het hoeft geen betoog dat de externe factoren die van belang zijn voor de
bewijskracht van een bewijsmiddel een bepalende rol kunnen spelen bij het
vormen van de overtuiging. Een geoorloofd bewijsmiddel dat gepaard gaat
met gegevens waaruit volgt dat het bewijsmiddel zeer betrouwbaar is, heeft
een grotere bewijskracht dan een bewijsmiddel dat niet op dergelijke wijze
wordt ondersteund (ceteris paribus). Het laat zich dan ook denken dat in het
eerste geval wél en in het tweede geval niet tot een overtuiging wordt geko-
men. Men kan zich afvragen of de overtuiging die in het eerste geval is beko-
men in overeenstemming is met art. 338 Sv. Als in art. 338 Sv de eis wordt
gelezen dat de overtuiging uitsluitend op wettig (geoorloofd) bewijsmateriaal
gebaseerd moet zijn, dan verdraagt de opvatting van de Hoge Raad zich slecht
met de bepaling.32 Bij ‘wegdenking’ van de externe factor zou de overtuiging
immers niet tot stand zijn gekomen. De Hoge Raad vat art. 338 Sv kennelijk
niet zo beperkt op. In de opvatting van de Hoge Raad mag de overtuiging wel
degelijk mede worden veroorzaakt door externe factoren die niet worden
ontleend aan geoorloofd bewijsmateriaal. Voor deze opvatting pleit dat een
andere opvatting het gevaar van oneindige regressie in zich bergt. Als het
gegeven dat een geoorloofd bewijsmiddel ondersteunt zelf ook weer in een
geoorloofd bewijsmiddel moet zijn vervat, dan doemt de vraag op of dat gege-
ven ook weer op een geoorloofd bewijsmiddel moet worden gegrond.33

30 Vgl. HR 23 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5858, waarnaar de Hoge Raad verwijst.

31 Vgl. Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 516-518.

32 Vgl. Knigge 1980, ‘Beslissen en motiveren’, p. 173-175 en noot Knigge onder HR 27
oktober 1992, NJ 1993, 195.

33 Enzovoort, tot de rechtvaardiging ontleend kan worden aan feiten van algemene
bekendheid (inclusief algemene ervaringsregels).
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2.4 Aard van de rechterlijke overtuiging

In de voorgaande paragraaf heb ik aandacht besteed aan de bronnen die ten
grondslag mogen worden gelegd aan de overtuiging of het gebrek aan over-
tuiging. In deze paragraaf sta ik stil bij de aard van de rechterlijke overtuiging.
Het is daarbij de vraag op welke wijze dit ongrijpbare fenomeen dient te wor-
den begrepen.

De rechterlijke overtuiging kan naar mijn mening in verband worden
gebracht met de cognitieve poot van de in hoofdstuk 4 te bespreken rationele
keuzetheorie (de kansintegratietheorie).3* Ik gebruik de begrippen ‘over-
tuigingsgraad’ en ‘overtuiging’ daar om uitdrukking te geven aan de cognitieve
psychische act. De overtuigingsgraad is gemodelleerd naar de schaal die
wordt gebruikt om objectieve kansen uit te drukken. Deze schaal loopt van 0
(volledig niet overtuigd zijn) tot 1 (volledige overtuiging). De schaal kan ook
in procenten worden uitgedrukt en loopt dan van 0 procent tot 100 procent.
In de context van art. 338 Sv kan de overtuigingsgraad gezien worden als een
inschatting door de feitenrechter van de kans dat het ten laste gelegde feit
waar is.3> Bij het maken van deze inschatting is de rechter onder meer gebon-
den aan de in de vorige paragraaf besproken randvoorwaarden. Het staat de
feitenrechter niet vrij alle hem kenbare gegevens te gebruiken. Hij mag zijn
inschatting alleen maken op basis van geoorloofd bewijsmateriaal (dat op de
zitting naar voren is gebracht).3¢

Het kan zich voordoen dat de overtuigingsgraad die gebaseerd is op ge-
oorloofd bewijsmateriaal lager is dan de overtuigingsgraad die mede geba-
seerd is op ongeoorloofd bewijsmateriaal, zoals van het bewijs uitgesloten
onrechtmatig verkregen bewijs of een reclasseringsrapport. Tegen deze ach-
tergrond zou de overtuiging in de zin van art. 338 Sv bestempeld kunnen
worden als een ‘rationele overtuiging’. Zij vormt een kansinschatting die gere-
lateerd is aan bronnen die een rol mogen spelen in het juridische domein. Het
is derhalve mogelijk dat de rechter dient vrij te spreken op basis van de ver-
kregen rationele overtuigingsgraad, hoewel zijn ‘persoonlijke’ overtuigings-
graad tot een bewezenverklaring zou nopen.

Als de overtuiging in art. 338 Sv gezien wordt als een rationele over-
tuigingsgraad, dan kan de vraag worden opgeworpen welke overtuigings-
graad minimaal benodigd is voor een bewezenverklaring.3” Met het stellen

34 Zie paragraaf 4.4.1.

35 Zie ook paragraaf 7.2.

36 Zoals in de vorige paragraaf is uiteengezet, mag de bewijskracht van een geoorloofd
bewijsmiddel wel mede worden gestoeld op externe factoren die niet in een bewijs-
middel zijn vervat. In dat geval kan de inschatting nog steeds herleid worden tot ge-
oorloofd bewijsmateriaal. Daarnaast mag de overtuiging ook mede gebaseerd worden
op feiten of omstandigheden van algemene bekendheid (en algemene ervaringsregels)
die niet zijn vervat in wettige bewijsmiddelen.

37 Zie ook paragraaf 7.4, waarin een empirisch onderzoek naar de ondergrens van het
begrip ‘aanmerkelijke kans’ wordt besproken.
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van deze vraag wil ik niet impliceren dat rechters zich in de praktijk daadwer-
kelijk een kwantitatief oordeel vormen. Dat neemt echter niet weg dat het
oordeel dat de verdachte schuldig is, omgezet zou kunnen worden in een ge-
talswaarde via de daarvoor bestemde feilbare meetmethodes.38 Als men een
dergelijke exercitie zou ondernemen, dan kan de vraag worden gesteld welke
uitkomsten in overeenstemming zijn met art. 338 Sv. Voldoet een overtuiging
die zich laat rangschikken als een overtuigingsgraad van x procent aan de
eisen van art. 338 Sv?

De rechtspraak biedt in elk geval geen inzicht in de vraag welke stan-
daard rechtens zou zijn. De Hoge Raad heeft zich niet direct uitgelaten over de
vraag welke overtuigingsgraad minimaal benodigd is voor een bewezenver-
klaring. De Hoge Raad eist ook niet dat de feitenrechter de gehanteerde be-
wijsstandaard meer specificeert dan art. 338 Sv dit doet. Feitenrechters ple-
gen dan ook te volstaan met de overweging dat het ten laste gelegde feit al dan
niet wettig en overtuigend bewezen wordt geacht. Tegen deze achtergrond
valt derhalve geen cassatie te verwachten op de grond dat een te hoge of een
te lage overtuigingsgraad is gehanteerd.?® De gehanteerde overtuigingsmaat-
staf kan hoogstens indirect aanleiding vormen voor cassatie. Dat kan zich
voordoen als een vrijspraak of een bewezenverklaring onbegrijpelijk is tegen
de achtergrond van het bewijsmateriaal of de door het Openbaar Ministerie of
de verdediging ingenomen standpunten. Het hanteren van een te hoge dan
wel een te lage overtuigingsmaatstaf vormt een mogelijke verklaring voor een
onbegrijpelijke vrijspraak of bewezenverklaring.*® Vanwege de beperkte toet-
sing door de Hoge Raad zullen alleen substantiéle afwijkingen van de juiste
overtuigingsmaatstaf tot cassatie kunnen leiden.#!

Aan de literatuur vallen iets meer aanwijzingen te ontlenen over de voor
art. 338 Sv vereiste overtuigingsgraad. De lat wordt daarin behoorlijk hoog
gelegd. Dat blijkt in de eerste plaats uit de nadruk die gelegd wordt op de an-
tipode van de overtuigingsstandaard: het is algemeen aanvaard dat twijfel tot
vrijspraak dient te leiden.*2 De hoge eisen blijken in de tweede plaats uit de

38 Vgl. Von Winterfeldt & Edwards 1986, ‘Decision analysis and behavioral research’, p.
112-122 en Dhami 2008, ‘On measuring quantitative interpretations of reasonable
doubt’.

39 Zie echter HR 3 juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9975, waarin de Hoge Raad casseerde,
omdat de feitenrechter een te strenge maatstaf (in dubio pro reo) aanlegde bij de be-
oordeling van een beroep op avas.

40 Een andere verklaring wordt gevormd door het feit dat de rechter weliswaar uitgaat
van de juiste overtuigingsmaatstaf, maar dat hij niet snel genoeg dan wel te snel over-
tuigd raakt. Zie paragraaf 2.7.

4 Zie paragraaf 2.5 en 2.6.

42 Vgl. Fokkens 1984, ‘Bewijzen in het strafprocesrecht’, p. 22-24; Dreissen 2007, ‘Be-
wijsmotivering in strafzaken’, p. 2; Reijntjes 2009, ‘Minkenhof’s Nederlandse strafvor-
dering’, p. 74; Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 472 en 475; Cleiren 2010,
‘De rechterlijke overtuiging: een sprong met hindernissen’, p. 260; Nijboer 2011,
‘Strafrechtelijk bewijsrecht’, p. 24-25, 75 en 164; Corstens & Borgers 2014, ‘Het Ne-
derlands strafprocesrecht’, p. 758; Dubelaar 2014, ‘Betrouwbaar getuigenbewijs’, p.
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bewoordingen die worden gebruikt om de rechterlijke overtuiging te duiden.
In de literatuur wordt de overtuiging in verband gebracht met “een grote mate
van subjectieve zekerheid” (Enschedé), “een zeer hoge mate van waarschijn-
lijkheid” (Fokkens), “een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid” (Dreis-
sen), “een hoge mate van zekerheid” (Borgers) en “een zeer klemmende graad
van waarschijnlijkheid” (Nijboer).43

De in de literatuur genoemde typeringen lijken erop te wijzen dat een
behoorlijk hoge overtuigingsgraad - bijvoorbeeld 95 of 99 procent - benodigd
is om tot een bewezenverklaring te komen. Een interessante vraag is bij welke
overtuigingsgraad rechters in de praktijk tot een bewezenverklaring over
zouden gaan. In Amerika zijn pogingen ondernomen om de daar geldende
bewijsstandaard - ‘proof beyond a reasonable doubt’ - te kwantificeren. Deze
standaard laat zich goed vergelijken met de in art. 338 Sv neergelegde over-
tuigingseis.#* In empirisch onderzoek met betrekking tot de Amerikaanse
bewijsstandaard werd aan rechters, juryleden en studenten gevraagd aan te
geven bij welke mate van zekerheid over de schuld ze bij de hun voorgelegde
zaken zouden besluiten tot een veroordeling. Het bleek dat een schuldovertui-
ging van tussen de 80 en 90 procent over het algemeen volstond.#> Het meten
van de overtuigingsgraad via indirecte meetmethodes leverde zelfs nog sub-
stantieel lagere waarden op.*®

Het valt op dat de in de praktijk gevonden grenzen nog behoorlijk ver
verwijderd zijn van een overtuigingsgraad van 100 procent. Kennelijk hoeft
een subjectieve kans van 10 & 20 procent op onschuld nog geen redelijke twij-
fel op te leveren.#” Het is uiteraard niet gezegd dat deze onderzoeksresultaten

33-34 en 91-93; en Dubelaar 2015, ‘Inleidende opmerkingen’ bij ‘Derde afdeeling Be-
wijs’ (T&C strafvordering).

3 Enschedé 1966, ‘Bewijzen in het strafrecht’, p. 514; Fokkens 1984, ‘Bewijzen in het
strafprocesrecht’, p. 29; Dreissen 2007, ‘Bewijsmotivering in strafzaken’, p. 2 en 197;
noot Borgers onder HR 30 juni 2009, NJ 2009, 496; en Nijboer 2011, ‘Strafrechtelijk
bewijsrecht’, p. 73.

44 Vgl. Nijboer 2011, ‘Strafrechtelijk bewijsrecht’, p. 74 en Dubelaar 2014, ‘Betrouwbaar
getuigenbewijs’, p. 92.

45 Zie Simon 1970, “Beyond a reasonable doubt”: an experimental attempt at quantifica-
tion’; Simon & Mahan 1971, ‘Quantifying burdens of proof: a view from the bench, the
jury, and the classroom’; McCauliff 1982, ‘Burdens of proof: degrees of belief, quanta
of evidence, or constitutional guarantees?’; Hastie 1993, ‘Algebraic models of juror de-
cision processes’; en Dhami 2008, ‘On measuring quantitative interpretations of rea-
sonable doubt’.

46 Zie Hastie 1993, ‘Algebraic models of juror decision processes’ en Dhami 2008, ‘On
measuring quantitative interpretations of reasonable doubt’. Bij indirecte meetme-
thodes wordt niet direct aan proefpersonen gevraagd de waarde te specificeren, maar
wordt de waarde afgeleid uit andere gegevens. Deze methodes resulteerden in waar-
den iets boven de 50 procent.

47 Posner 1999, ‘An economic approach to the law of evidence’, p. 1504-1507 wijst erop
dat het hanteren van een dergelijke relatief soepele standaard niet a contrario mee-
brengt dat 10 4 20 procent van de veroordeelden onschuldig is. Dat percentage zal
over het algemeen veel lager zijn. Dat is het geval als het Openbaar Ministerie voor-
namelijk personen vervolgt die zeer waarschijnlijk schuldig zijn. Deze redenering laat
zich overigens niet zo goed toepassen op de selectie van zaken die in dit boek centraal
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geéxtrapoleerd kunnen worden naar de Nederlandse situatie. Anderzijds valt
ook niet direct een reden aan te wijzen waarom Nederlandse rechters sterk
zouden afwijken van de in Amerikaans onderzoek gevonden resultaten.*8 [k
acht het goed denkbaar dat een behoorlijk lagere overtuigingsgraad dan 100
procent ook door Nederlandse feitenrechters voldoende zou worden geacht.

Deze op empirisch onderzoek gebaseerde speculaties zeggen op zichzelf
beschouwd niets over de vraag welke mate van zekerheid art. 338 Sv vereist.
Zoals gezegd heeft de Hoge Raad zich nooit expliciet uitgelaten over de vraag
welke overtuigingsgraad minimaal benodigd is voor een veroordeling. In de
literatuur wordt over het algemeen een zeer hoge mate van waarschijnlijkheid
geéist. Deze visie is in lijn met de opvatting van het Duitse Bundesgerichtshof,
dat heeft bepaald dat de door de rechter vastgestelde feitenconstellatie met
een hoge mate van waarschijnlijkheid overeen dient te stemmen met de wer-
kelijkheid.#?

De in de literatuur en door het Bundesgerichtshof aangehangen visie
komt mij overtuigend voor. Het is nu de vraag of de wat ambigue termen die
worden gebruikt om de overtuigingsgraad aan te duiden kunnen worden om-
gezet in een getalswaarde. Uit psychologisch onderzoek blijkt dat het moeten
kwantificeren van kansen doorgaans op grote weerstand stuit.>® Deze weer-
stand is mij niet vreemd, maar ik meen dat het aanbeveling verdient toch een
poging tot kwantificering te wagen. Het poneren van een getalswaarde maakt
het gemakkelijker een discussie te voeren. Het is namelijk goed denkbaar dat
personen een verschillende betekenis toekennen aan kwalitatieve aanduidin-
gen als ‘een hoge mate van zekerheid’. Dergelijke verschillen komen niet bo-
ven water als de kwalitatieve aanduidingen niet worden gekwantificeerd.
Daarnaast zijn er aanwijzingen dat het kwantificeren van de bewijsstandaard
mensen er meer toe aanzet de hoge eisen die in de doctrine gesteld worden
daadwerkelijk toe te passen dan het geval is bij kwalitatieve criteria.5!

Alles overziend zou ik de hoge eisen die in de Nederlandse doctrine wor-
den gesteld, willen vertalen in een minimaal benodigde overtuigingsgraad van

staat. In de context van gevaarlijke verkeersgedragingen is het juist vaak sterk de
vraag of al dan niet sprake is van opzet. In paragraaf 8.6 zal ik betogen dat een groot
deel van de veroordeelden onschuldig is (voor het delict waarvoor veroordeeld is).
Een van de verklaringen daarvoor is het hanteren van een te lage overtuigingsstan-
daard (zie paragraaf 8.6.3.4).

48 Onderzoek onder Noorse rechters is in lijn met de in Amerikaans onderzoek gevonden
resultaten. Het valt daarbij op dat rechters een hogere standaard hanteren dan gewo-
ne burgers. Zie Magnussen e.a. 2014, ‘The probability of guilt in criminal cases: are
people aware of being “beyond reasonable doubt”? Zie De Keijser, De Lange & Van
Wilsem 2014, ‘Wrongful convictions and the Blackstone ratio: an empirical analysis of
public attitudes’ voor relevant onderzoek onder Nederlandse burgers.

49 Zie Bundesgerichtshof 29 juli 1991, 5 StR 278, 91. Zie hierover Dreissen 2007, ‘Be-
wijsmotivering in strafzaken’, p. 306-311 en 337-338.

50 Vgl. Beyth-Marom e.a. 1985, ‘An elementary approach to thinking under uncertainty’,
p- 36-51 en Von Winterfeldt & Edwards 1986, ‘Decision analysis and behavioral re-
search’, p. 20 en 98-100.

51 Vgl. Kagehiro & Stanton 1985, ‘Legal vs. quantified definitions of standards of proof’.
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95 procent. Dat betekent dat de rechter tot vrijspraak moet besluiten als hij,
op basis van geoorloofd belastend en ontlastend bewijsmateriaal, tot de con-
clusie komt dat de kans dat het ten laste gelegde niet waar is groter is dan 5
procent. Het criterium brengt mee dat de kans op schuld ten minste 19 keer
(95:5) zo hoog moet worden ingeschat als de kans op onschuld.>2

De bovenstaande opvatting gaat er impliciet van uit dat de minimaal be-
nodigde overtuigingsgraad in alle gevallen hetzelfde dient te zijn. Daar kan
ook anders over gedacht worden. Men zou kunnen menen dat de vereiste
overtuigingsgraad afthankelijk is van het delict, het bewijsthema of de bij een
veroordeling op te leggen sanctie.53 In deze benadering zou bijvoorbeeld een
hogere of lagere overtuigingsgraad vereist kunnen worden voor moord dan
voor een eenvoudige overtreding.5* Of men zou een hogere overtuigingsgraad
kunnen vereisen voor objectieve bestanddelen dan voor subjectieve bestand-
delen.55 Ik merk op dat art. 338 Sv in elk geval geen aanknopingspunt biedt
voor een contextafthankelijke interpretatie. Het lijkt mij uit het oogpunt van
heldere normstelling voor feitenrechters ook geen aanbeveling te verdienen
de vereiste overtuigingsgraad afthankelijk te stellen van allerhande normatie-
ve factoren.

In mijn visie bevat art. 338 Sv een instructienorm voor de feitenrechter.
Een legitieme vraag is of we ervan verzekerd kunnen zijn dat de rechter zich
houdt aan deze instructienorm. In de literatuur pleegt (terecht) een verband

52 Het verdient opmerking dat deze ratio zich alleen voordoet als veroordeeld wordt bij
een daadwerkelijke overtuigingsgraad van 95 procent. Alle andere overtuigingsgra-
den die een veroordeling rechtvaardigen, leiden tot een hogere ratio. In de praktijk zal
een rechter die dit criterium als ondergrens hanteert dus veelal uitkomen op een ho-
gere ratio. Bij het kiezen van het criterium is van belang de vraag te stellen of iedere
individuele verdachte ‘recht heeft’ op deze (of een andere) minimumovertuigings-
graad. Ik meen dat dat het geval is. Men zou echter ook uit kunnen gaan van een ander
perspectief, waarbij het feit dat men bij bepaalde verdachten heel zeker van de schuld
is, meebrengt dat men in andere gevallen minder zeker hoeft te zijn. Een rechter die
genoegen neemt met een minimaal benodigde overtuigingsgraad van 80 procent, zou
op de lange termijn kunnen uitkomen op een relatief laag (ingeschat) percentage on-
schuldige veroordeelden, omdat het gros van zijn zaken bestaat uit gevallen waarin de
schuld in zijn optiek onomstotelijk vaststaat.

53 Vgl. Enschedé 1966, ‘Bewijzen in het strafrecht’, p. 514 met betrekking tot de zwaarte
van de op te leggen sanctie.

54 Bij een ernstig delict staat er zowel meer op het spel voor de verdachte (een hogere
straf) als voor de maatschappij (een zware crimineel op vrije voeten). Afhankelijk van
welk belang het zwaarst weegt, zou het criterium zowel strenger als minder streng
gemaakt kunnen worden. Uit op de Nederlandse situatie betrekking hebbend empi-
risch onderzoek volgt dat rechters de overtuigingsstandaard niet lieten athangen van
de ernst van het delict. Zie De Keijser & Van Koppen 2007, ‘Paradoxes of proof and
punishment: psychological pitfalls in judicial decision making’. Gewone burgers prefe-
reerden echter een lagere overtuigingsstandaard bij ernstiger delicten. Zie De Keijser,
De Lange & Van Wilsem 2014, ‘Wrongful convictions and the Blackstone ratio: an em-
pirical analysis of public attitudes’.

55 Zie paragraaf 2.7.4 en 8.6.3.4.
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te worden gelegd tussen de rechterlijke overtuiging en motiveringseisen.5¢
Daarmee wordt benadrukt dat het in art. 338 Sv niet (alleen) gaat om de
hoogstpersoonlijke overtuiging: een overtuiging die niet te motiveren valt,
voldoet niet. De nadruk op motiveringseisen zou in een ander opzicht echter
wel eens een verkeerde indruk kunnen wekken. Ik doel daarbij op de opvat-
ting dat art. 338 Sv geen zelfstandige betekenis heeft naast de motiverings-
voorschriften.57 Deze opvatting komt er in wezen op neer dat een overtuiging
die zich cassatiebestendig laat motiveren om die reden voldoet aan de eisen
die art. 338 Sv stelt.58 Ik geef twee voorbeelden om de gedachten te bepalen.

Voorbeeld 1. Stel, in een bepaalde zaak volgt de schuld van de verdachte on-
omstotelijk uit onrechtmatig verkregen bewijs dat van het bewijs wordt uitge-
sloten. Op basis van al het bewijsmateriaal, inclusief het onrechtmatig verkre-
gen bewijs, is de rechter er volledig van overtuigd dat het ten laste gelegde
waar is. De overtuiging zou echter niet ontstaan zijn als hij geen kennis had
gehad van het ongeoorloofde bewijsmateriaal.5® Desondanks is de rechter in
staat tot een cassatiebestendige motivering van de bewezenverklaring te ko-
men.

Voorbeeld 2. Stel, in een bepaalde zaak verkrijgt de rechter op basis van geoor-
loofd bewijsmateriaal de overtuiging dat het ten laste gelegde waar is. De
rechter acht zich echter reeds overtuigd bij een overtuigingsgraad van 70
procent (er arguendo van uitgaand dat art. 338 Sv een overtuigingsgraad van
95 procent vereist). Ook deze rechter is in staat tot een cassatiebestendige
motivering van de bewezenverklaring te komen.

In de volgende twee paragrafen zal uiteengezet worden dat de Hoge Raad
slechts beperkte ruimte heeft om het feitelijk oordeel te toetsen. Het laat zich
derhalve goed denken dat een overtuiging die niet is gegrond op geoorloofd
bewijsmateriaal (voorbeeld 1) of een overtuigingsgraad die onvoldoende hoog
is (voorbeeld 2) ten grondslag gelegd kan worden aan een cassatiebestendige
bewezenverklaring. Dat betekent dat de bewezenverklaring door de Hoge
Raad niet onbegrijpelijk zou worden geacht indien deze door hem getoetst
werd. Naar mijn mening zijn de in de voorbeelden geschetste bewezenverkla-
ringen in strijd met de instructienorm die besloten ligt in art. 338 Sv. Het en-
kele feit dat deze schending van de wet niet tot cassatie kan leiden, doet daar
niet aan af.

56 Zie bijv. Knigge 1980, ‘Beslissen en motiveren’, p. 140-144; Cleiren 2010, ‘De rechter-
lijke overtuiging: een sprong met hindernissen’, p. 260-261; en Nijboer 2011, ‘Straf-
rechtelijk bewijsrecht’, p. 72 en 74.

57 De opvatting van Enschedé gaat in de richting van dit standpunt. Zie Enschedé 1966,
‘Bewijzen in het strafrecht’, p. 513-518.

58 Hetzelfde geldt uiteraard voor een gebrek aan overtuiging.

59 Zie paragraaf 2.3 over het hypothetische criterium dat het ongeoorloofde bewijsmate-
riaal ‘wegdenkbaar’ moet zijn. Dat is het geval als de overtuiging (waarschijnlijk) ook
ontstaan zou zijn bij de afwezigheid van het ongeoorloofde bewijsmateriaal.
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Tot nu toe heb ik de rechterlijke overtuiging besproken in de context van de
alleensprekende rechter. Een interessante vraag is hoe de voor art. 338 Sv
benodigde overtuigingsgraad zich verhoudt tot uitspraken van de meervoudi-
ge kamer. Het vervallen art. 27 RO bepaalde in dat verband het volgende:
“Wanneer er meer dan twee verschillende gevoelens zijn uitgebracht, zal het
besluit worden opgemaakt op de wijze, die het meest overeenkomt met het
gevoelen van de meerderheid.” Volgens Corstens & Borgers geldt de hierin
neergelegde meerderheidsregel nog steeds.®® In lijn daarmee stelt Dubelaar
dat de praktijk ervan uitgaat dat een twee tegen één meerderheid voldoende
is voor het bereiken van de bewijsstandaard die is neergelegd in art. 338 Sv.6!
Deze simpele benadering brengt mee dat individuele kansinschattingen uit-
eindelijk de doorslag geven. Voor een veroordeling is vereist dat twee van de
drie rechters de voor art. 338 Sv vereiste overtuigingsgraad hebben verkre-
gen.

Ik zou mij overigens kunnen voorstellen dat een genuanceerdere beslis-
regel tot uitgangspunt wordt genomen. Men zou er bijvoorbeeld voor kunnen
opteren de individuele overtuigingsgraden samen te voegen tot een collec-
tieve overtuigingsgraad.®? In deze benadering wordt getracht een beslissing te
nemen die het meest overeenkomt met het gevoelen van alle rechters. In dat
geval kan het zich voordoen dat een twee tegen één meerderheid toch niet
voldoende is voor een bewezenverklaring, bijvoorbeeld omdat één rechter in
het geheel niet overtuigd is en de andere rechters slechts net aan overtuigd
zijn.3 Hoewel deze benadering meer recht doet aan de gemeenschappelijke
kern van de opvattingen, is de beslisregel complexer dan de meerderheidsre-
gel. Bovendien laat deze benadering de mogelijkheid open dat men geen over-
eenstemming bereikt over de vraag wat de collectieve overtuiging is. In dat
geval zal de beslissing hoe dan ook door stemming tot stand moeten komen.6*
Al met al lijkt het daarom toch de voorkeur te verdienen de beslissing te ne-
men op basis van de meerderheid van individuele oordelen. Dat laat onverlet
dat de individuele oordelen die aan de beslissing ten grondslag worden ge-
legd, beinvloed kunnen zijn door opvattingen van de andere rechters.

Vanuit het in dubio pro reo-beginsel bezien, vallen overigens wel vraag-
tekens te plaatsen bij de meerderheidsregel. Deze regel brengt mee dat een
twee tegen één meerderheid volstaat voor een bewezenverklaring en veroor-
deling. De vraag kan opgeworpen worden of het feit dat één van slechts drie
beroepsrechters onvoldoende overtuigd is geraakt zich niet zou moeten verta-

60 Corstens & Borgers 2014, ‘Het Nederlands strafprocesrecht’, p. 731.

61 Dubelaar 2015, ‘Commentaar op art. 338 Sv’ (T&C strafvordering).

62 Het gebruik van de term ‘overtuigingsgraad’ betekent niet noodzakelijkerwijs dat het
individuele oordeel eerst omgezet moet worden in een getalswaarde. Dat neemt niet
weg dat kwantificering wellicht de discussie vergemakkelijkt.

63 Anderzijds kan onder omstandigheden tot een bewezenverklaring worden besloten,
hoewel twee van de drie rechters voor een vrijspraak opteren.

64 Dat neemt niet weg dat de stemming betrekking zou kunnen hebben op de vraag of in
de optiek van de individuele rechter sprake is van een collectieve overtuiging.
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len in een beslissing in het voordeel van de verdachte.®> Deze benadering
wordt over het algemeen ook gevolgd bij de juryrechtspraak in Amerikaanse
strafzaken. Als geen unanimiteit wordt bereikt, dan kan in de regel geen ver-
oordeling volgen.®¢ De unanimiteitsregel behelst een radicale verandering ten
opzichte van de meerderheidsregel. Bij de meerderheidsregel wordt de opvat-
ting van de niet-overtuigde rechter genegeerd, terwijl de unanimiteitsregel
meebrengt dat de mening van de niet-overtuigde rechter de doorslag geeft. In
het vervallen art. 424 lid 1 Sv was een geclausuleerde versie van deze regel
neergelegd. Hierin werd bepaald dat in hoger beroep slechts met eenparigheid
van stemmen tot een bewezenverklaring kon worden gekomen indien de ver-
dachte in eerste aanleg was vrijgesproken. Dat voorkwam dat een twee tegen
vier minderheid met betrekking tot een veroordeling (eerste en tweede aanleg
gecombineerd) nochtans tot een veroordeling kon leiden.

Ik kom tot een afronding van deze paragraaf. Geconstateerd moet worden dat
de rechtspraak en de literatuur weinig houvast bieden bij de interpretatie van
de in art. 338 Sv neergelegde standaard. Dat valt te betreuren. Art. 338 Sv kan
zijn functie als richtsnoer voor feitenrechters beter vervullen als meer duide-
lijkheid bestaat over de interpretatie van deze norm. Het specificeren van een
getalswaarde kan daarbij een (beperkte) rol spelen. Daarmee wil ik niet impli-
ceren dat de vereiste overtuigingsgraad tot op zeven cijfers achter de komma
dient te worden gespecificeerd.6” Het belangrijkste doel van het specificeren
van de kansgrootte is gelegen in het bieden van meer duidelijkheid. De in de
literatuur gebruikelijke verbale omlijningen laten wat dat betreft aan duide-
lijkheid te wensen over. Het belangrijkste doel van de ondergrens van 95 pro-
cent zou wel eens kunnen zijn dat duidelijk gecommuniceerd wordt welke
overtuigingsgraad absoluut onvoldoende is. Deze ondergrens communiceert
duidelijk dat een overtuigingsgraad van 50 of 60 procent bij lange na niet
volstaat om tot een bewezenverklaring te komen. Het feit dat het hanteren van
een te lage overtuigingsgraad zich veelal niet over de band van de motive-
ringsvoorschriften laat controleren, onderstreept het belang van het stellen
van een heldere norm. De feitenrechter is op die manier beter in staat om zijn
eigen verantwoordelijkheid te nemen.

65 Een tegenargument is dat de verdachte reeds bevoordeeld wordt door de hoge over-
tuigingsgraad die art. 338 Sv vereist, zodat geen extra bevoordeling nodig is via de be-
slisregel. Dat moge zo zijn, maar het is de vraag of de afwezigheid van twijfel bij
slechts twee rechters voldoende is om de redelijke twijfel van één rechter uit te vlak-
ken. Ik heb daarover mijn twijfels.

66 Vgl. Jonakait 2003, “The American jury system’, p. 16-17 en 94-104.

67 Zie ook paragraaf 7.4 ten aanzien van de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke
kans’.
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2.5 Toetsing in cassatie

In de bovenstaande twee paragrafen is uiteengezet dat de in art. 338 Sv opge-
nomen rechterlijke overtuiging opgevat moet worden als een rationele kans-
inschatting op basis van geoorloofd bewijsmateriaal. De rechter mag pas ver-
oordelen als hij een hoge mate van zekerheid - bijvoorbeeld 95 procent -
heeft verkregen. Schending van de in art. 338 Sv neergelegde norm zal niet
snel tot cassatie leiden, omdat de feitenrechter niet uiteen hoeft te zetten op
grond waarvan hij de overtuiging heeft bekomen en bij welke mate van zeker-
heid of onzekerheid hij tot een bewezenverklaring of een vrijspraak komt.68
Dat neemt niet weg dat gebreken in de overtuiging wel degelijk op indirecte
wijze door de Hoge Raad getoetst kunnen worden. In deze paragraaf besteed
ik aandacht aan de toetsingsmogelijkheden van de Hoge Raad.

Wat betreft de toetsingsmogelijkheden van de Hoge Raad is van belang
onderscheid te maken tussen het domein van de feiten en het domein van het
recht.6® Het oordeel dat al dan niet sprake is van opzet heeft een gemengd
karakter: het heeft een juridische en een feitelijke component. Bij een bewe-
zenverklaring heeft de feitenrechter de overtuiging verkregen dat zich een
bepaalde feitelijke constellatie heeft voorgedaan die gebracht kan worden
onder de juridische definitie van het ten laste gelegde opzet. Een vrijspraak op
basis van een gebrek aan overtuiging kent hetzelfde gemengde karakter.

De Hoge Raad kan de juridische component van het gemengde opzetoor-
deel volledig toetsen. Als de feitenrechter lijkt uit te gaan van een verkeerd
opzetbegrip, dan kan het oordeel op die grond worden vernietigd.”? In het
Nederlandse strafrecht is de feitenrechter echter soeverein met betrekking tot
de feiten. Dat brengt mee dat de Hoge Raad veel minder greep heeft op de
feitelijke component van het opzetoordeel. De feitelijke component kan - an-
ders dan de juridische component - niet volledig worden getoetst. De feitelijke
component kan alleen op begrijpelijkheid worden getoetst. Hieronder sta ik
achtereenvolgens stil bij de toetsing van de bewezenverklaring en de toetsing
van de vrijspraak.”’1

De Hoge Raad kan niet direct toetsen of de feitenrechter terecht de overtui-
ging heeft bekomen dat het feit door de verdachte is begaan. Hoofdregel is dat
de feitenrechter vrij is in de selectie en de waardering van het bewijsmateri-
aal. Uitgangspunt is dat het aan de feitenrechter is voorbehouden om tot het

68 Zie HR 3 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:207 met betrekking tot het eerste punt.

69 Vgl. Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 189-191.

70 Zie bijv. HR 16 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1660 over de rechtsvraag ten aanzien van
de verhouding tussen opzet en schuld. De Hoge Raad stelt dat het oordeel van het Hof
getuigt van een onjuiste rechtsopvatting indien het is uitgegaan van een bepaalde in-
terpretatie van het materiéle recht. De Hoge Raad laat daarnaast echter de mogelijk-
heid open dat het gebrek zich op feitelijk niveau bevindt.

71 De onderstaande bespiegelingen zijn voor een belangrijk deel gebaseerd op het boek
van Van Dorst. Zie in het bijzonder Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 129-
130, 189-197, 217-218 en 272-299.
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bewijs te bezigen wat hem uit een oogpunt van betrouwbaarheid daartoe
dienstig voorkomt en terzijde te stellen wat hij voor het bewijs van geen
waarde acht, zonder dat hij van zijn oordeel omtrent de keuze en de betrouw-
baarheid van het door hem gekozen bewijsmateriaal rekenschap behoeft af te
leggen.”2

De hoofdregel dat de feitenrechter vrij is in de selectie en de waardering
van het bewijsmateriaal heeft twee belangrijke consequenties. In de eerste
plaats geldt dat een gebrek aan bewijskracht dat niet uit het bewijsmiddel zelf
blijkt in beginsel geen reden voor cassatie oplevert. De redenen die de feiten-
rechter ten grondslag heeft gelegd aan zijn oordeel dat het bewijsmiddel be-
trouwbaar is, komen niet voor toetsing in aanmerking. De tweede belangrijke
consequentie van de hoofdregel is dat ontlastend bewijsmateriaal - bewijsma-
teriaal dat tot vrijspraak zou kunnen leiden - in beginsel geen reden voor
cassatie oplevert. Het enkele feit dat het beschikbare bewijsmateriaal ook tot
een vrijspraak zou kunnen leiden, maakt de bewezenverklaring en de motive-
ring daarvan nog niet onbegrijpelijk.73

De aan de feitenrechter toegekende vrijheid in de selectie en de waarde-
ring van het bewijsmateriaal zorgt ervoor dat de Hoge Raad de bewijsbeslis-
sing als het ware met de handen op de rug toetst. Uitgangspunt van de toet-
sing is belastend bewijsmateriaal waarbij van de betrouwbaarheid daarvan
wordt uitgegaan. De aan de feitenrechter opgelegde motiveringsverplichtin-
gen vormen de grondslag voor deze beperkte toetsing. Art. 359 lid 3 Sv geeft
als hoofdregel dat de feitenrechter bewijsmiddelen in de uitspraak dient op te
nemen.’* Deze bewijsmiddelen dienen feiten en omstandigheden te bevatten
die redengevend zijn voor de bewezenverklaring. De Hoge Raad kan op basis
daarvan toetsen of het bewijs toereikend is. De toereikendheid van het bewijs
wordt marginaal getoetst. Het is de vraag of het bewezen verklaarde uit de
bewijsmiddelen kan worden afgeleid.’> In dat geval kan gezegd worden dat de
feitenrechter door de bewijsmiddelen de overtuiging heeft kunnen bekomen.
Bij deze toetsing kan tevens acht worden geslagen op nadere bewijsoverwe-
gingen die, al dan niet op basis van art. 359 lid 2 Sy, in de uitspraak zijn opge-
nomen.

72 Zie bijv. HR 7 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1799.

73 Zie bijv. HR 9 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1504. Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafza-
ken’, p. 278-279 stelt in dat verband dat uitgangspunt is dat in cassatie niet met vrucht
kan worden aangevoerd dat de feitenrechter de tenlastelegging ten onrechte bewezen
heeft geacht of dat de bewezenverklaring onvoldoende is gemotiveerd, omdat tegen-
over de twee getuigenverklaringen die tot bewijs zijn gebruikt, tien getuigen staan die
onder ede hebben verklaard dat de verdachte onschuldig is.

74 Zie de laatste zin van art. 359 lid 3 Sv voor de uitzondering op de hoofdregel (de be-
kennende verdachte).

75 Vgl. Knigge 1980, ‘Beslissen en motiveren’, p. 140 en 152-155; Knigge 2001, ‘Het
wettelijk bewijsstelsel’, p. 113-115; Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 569;
Nijboer 2011, ‘Strafrechtelijk bewijsrecht’, p. 238; Corstens & Borgers 2014, ‘Het Ne-
derlands strafprocesrecht’, p. 849; en Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 272-
273.
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De hoofdregel dat de feitenrechter vrij is in de selectie en de waardering
van het bewijsmateriaal behoeft evenwel nuancering in het kader van het in
art. 359 lid 2 Sv neergelegde uitdrukkelijk onderbouwd standpunt. De uit die
bepaling voortvloeiende motiveringsplicht brengt mee dat soms ook over de
selectie en de waardering van het bewijsmateriaal verantwoording moet wor-
den afgelegd.’®¢ Dat kan bijvoorbeeld gaan over de betrouwbaarheid van de
gebezigde bewijsmiddelen, maar kan ook betrekking hebben op het buiten
beschouwing laten van potentieel ontlastend bewijsmateriaal. Daarnaast kan
gewezen worden op de in art. 360 Sv neergelegde motiveringsplicht met be-
trekking tot bepaalde bewijsmiddelen. Het gaat daar om bewijsmiddelen
waarvan de betrouwbaarheid meer dan gemiddeld aandacht behoeft.””

De twee hier genoemde motiveringsplichten brengen aldus mee dat de
Hoge Raad onder omstandigheden ruimer kan toetsen. De Hoge Raad kan de
door de feitenrechter gegeven motivering op begrijpelijkheid toetsen. Wat
betreft de aan de mate van motivering te stellen eisen komt bij het uitdrukke-
lijk onderbouwd standpunt onder meer betekenis toe aan de inhoud en in-
dringendheid van de aangevoerde argumenten.’® Schalken wijst erop dat de
Hoge Raad in sommige arresten genoegen lijkt te nemen met vage of algemene
formuleringen van de feitenrechter bij het responderen op een uitdrukkelijk
onderbouwd standpunt.”® Tegen deze achtergrond is het de vraag in hoeverre
de vrijheid van de feitenrechter substantieel wordt ingeperkt door de in de
tweede zin van art. 359 lid 2 Sv neergelegde motiveringsplicht.

In het bovenstaande kwam naar voren dat de bewijsbeslissing en de motive-
ring daarvan slechts beperkt worden getoetst door de Hoge Raad. Hetzelfde
geldt voor gevallen waarin vrijgesproken wordt van opzet.89 De aan de feiten-
rechter opgelegde motiveringsverplichtingen vormen de grondslag voor de
toetsing door de Hoge Raad. Een vrijspraak dient — evenals een bewezenver-
klaring - gemotiveerd te worden volgens art. 359 lid 2 jo. 358 1id 2 Sv. Art. 359
lid 3 Sv, dat de rechter verplicht bewijsmiddelen in de uitspraak op te nemen
bij een bewezenverklaring, geldt echter niet voor een vrijspraak. De feiten-
rechter is niet gehouden al het bewijsmateriaal dat hem niet kon overtuigen
via de uitspraak kenbaar te maken. Dit bewijsmateriaal kan echter wel in de
uitspraak aan bod komen over de band van het uitdrukkelijk onderbouwd
standpunt. Een verwerping van een door het Openbaar Ministerie ingenomen

76 Vgl. Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 580 en Rottgering 2013, ‘Cassatie in
strafzaken: een rechtsbeschermend perspectief’, p. 120. Zie ook HR 7 juli 2015, ECLI:
NL:HR:2015:1799, waarin de Hoge Raad het uitdrukkelijk onderbouwd standpunt ex-
pliciet als uitzondering op de hoofdregel benoemt.

77 Vgl. Keulen & Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 572.

78 Zie bijv. HR 22 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:953.

79 Noot Schalken onder HR 4 maart 2014, N]J 2014, 281. Zie daarnaast HR 4 februari
2014, ECLI:NL:HR:2014:238; HR 18 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:350; en HR 31
mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:1018. In alle zaken was de Advocaat-Generaal - anders
dan de Hoge Raad - van mening dat het Hof niet adequaat had gerespondeerd.

80 Vgl. Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 267-274.
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uitdrukkelijk onderbouwd standpunt dient te worden gemotiveerd. In cassatie
kan evenwel niet worden onderzocht of de feitenrechter die de verdachte op
grond van zijn feitelijke waardering van het bewijsmateriaal heeft vrijgespro-
ken, terecht tot dat oordeel is gekomen.8! Het enkele feit dat het beschikbare
bewijsmateriaal ook tot een bewezenverklaring zou kunnen leiden, maakt de
vrijspraak en de motivering daarvan nog niet onbegrijpelijk.

In deze paragraaf is een zeer beperkt toetsingskader geschetst met betrekking
tot bewezenverklaringen en vrijspraken. De eerste belangrijke beperking zit
in het object van de toetsing. De toetsing heeft bij een bewezenverklaring in
beginsel slechts betrekking op feiten, omstandigheden en redengeving die ten
grondslag liggen aan de bewezenverklaring. Bij een vrijspraak heeft de toet-
sing in beginsel alleen betrekking op de redengeving die ten grondslag ligt aan
de vrijspraak. Men zou kunnen stellen dat de Hoge Raad slechts de top van de
ijsberg beschouwt. Onder omstandigheden kan een uitdrukkelijk onderbouwd
standpunt de Hoge Raad ertoe nopen een kijkje onder water te nemen.

De tweede belangrijke beperking ten aanzien van het door de Hoge Raad
gehanteerde toetsingskader zit in de aard van de toetsing. De bewijsbeslissing
en de motivering daarvan alsmede de vrijspraak en de motivering daarvan
worden slechts marginaal getoetst. Het gaat er daarbij om of de feitenrechter
in redelijkheid tot de beslissing heeft kunnen komen. Het is in dat verband de
vraag op welke wijze de begrijpelijkheidstoets wordt ingevuld. In zijn boek
over cassatie in strafzaken wijst Van Dorst erop dat de Hoge Raad een behoor-
lijke afstand in acht neemt:

“Indirect heeft de Hoge Raad dus via de begrijpelijkheidstoets een zekere
greep op de feiten. Die greep is overigens beperkt omdat er een groot gebied
ligt tussen wat (volstrekt) begrijpelijk en wat (volstrekt) onbegrijpelijk is,
terwijl de Hoge Raad alleen in de laatste situatie pleegt in te grijpen.”s2

Dat betekent derhalve dat de Hoge Raad niet ingrijpt in het grote gebied dat
ligt tussen (volstrekte) begrijpelijkheid en (volstrekte) onbegrijpelijkheid. Het
toetsingskader is zo bezien behoorlijk beperkt. Zolang de feitelijke component
niet (volstrekt) onbegrijpelijk is, kan deze door de beugel. Het verdient daarbij
opmerking dat de Hoge Raad zich bij vrijspraken nog terughoudender lijkt op
te stellen dan bij bewezenverklaringen.83 De motivering van een verwerping
van een door het Openbaar Ministerie ingenomen uitdrukkelijk onderbouwd
standpunt wordt door de Hoge Raad snel voldoende geacht in het licht van de
vrije selectie en waardering van het bewijsmateriaal door de feitenrechter.84

81 Zie bijv. HR 9 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1504.

82 Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 217 (voetnoot verwijderd).

83 Vgl. noot Buruma onder HR 19 februari 2008, NJ 2008, 423; Keulen & Knigge 2010,
‘Strafprocesrecht’, p. 580-581; en Rottgering 2013, ‘Cassatie in strafzaken: een rechts-
beschermend perspectief’, p. 288-289.

84 Zie bijv. HR 5 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB4103; HR 18 maart 2008, ECLI:NL:
HR:2008:BC6157; en HR 13 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6250.
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Volgens Buruma onderstreept de terughoudende benadering van de Hoge
Raad dat de rechter zich niet door een motiveringsplicht geremd moet voelen
vrij te spreken.85

2.6 De vrijheid van de feitenrechter: de cassatievrije zone
2.6.1 Inleiding

In de vorige paragraaf stond de vraag centraal hoe de Hoge Raad de uitspra-
ken van de feitenrechter toetst. In de onderhavige paragraaf verschuift de
aandacht naar de vrijheid van de feitenrechter. Ik tracht inzichtelijk te maken
welke vrijheid de feitenrechter heeft om tot een veroordeling dan wel een
vrijspraak te komen in zaken waarin (poging tot) doodslag in het verkeer ten
laste is gelegd. 1k zal de vrijheid van de feitenrechter in drie fases belichten.
Achtereenvolgens zal ik stilstaan bij de marginale toetsing door de Hoge Raad
(paragraaf 2.6.2), de beperkte toetsing door de Hoge Raad (paragraaf 2.6.3) en
de macht van de feitenrechter om de grondslag van zijn eigen oordeel vorm te
geven (paragraaf 2.6.4). In paragraaf 2.6.5 sta ik ten slotte kort stil bij de vraag
hoeveel vrijheid de feitenrechter in de praktijk heeft.

2.6.2 Marginale toetsing

De vrijheid van de feitenrechter om tot een veroordeling dan wel een vrij-
spraak te komen, wordt beinvloed door de wijze waarop het Openbaar Minis-
terie en de verdediging zich hebben opgesteld. In paragraaf 2.5 is besproken
dat de Hoge Raad een ruimere mogelijkheid tot toetsing heeft als een uitdruk-
kelijk onderbouwd standpunt is ingenomen. Bij het bespreken van de vrijheid
van de feitenrechter wil ik eerst de situatie belichten waarin de vrijheid van
de feitenrechter zo klein mogelijk is. Ik veronderstel daarom in de eerste
plaats dat het Openbaar Ministerie en de verdediging het maximale hebben
gedaan om belastende en ontlastende feiten en omstandigheden voor het
voetlicht te brengen. Vervolgens bepaalt de feitenrechter zijn overtuiging op
basis van de waardering van dit materiaal. In de tweede plaats veronderstel ik
dat de Hoge Raad alle voor het voetlicht gebrachte feiten en omstandigheden -
zowel belastend als ontlastend - in zijn toetsing kan betrekken. Het gaat daar-
bij uiteraard alleen om feiten en omstandigheden die aan de overtuiging of het
gebrek daaraan ten grondslag mogen worden gelegd (geoorloofd bewijsmate-
riaal).86 Het spreekt voor zich dat deze situatie zich niet snel in de werkelijk-
heid zal voordoen. Het schetsen van dit ideaaltypische uitgangspunt heeft
slechts als doel om het effect van marginale toetsing geisoleerd te kunnen

85 Noot Buruma onder HR 19 februari 2008, NJ 2008, 423.
86 Zie paragraaf 2.3.
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bespreken. In de volgende twee paragrafen zal ik andere factoren die bijdra-
gen aan de vrijheid van de feitenrechter bij de bespreking betrekken.

Laten we ons voorstellen dat de feiten en omstandigheden van een groot
aantal ernstige verkeerszaken geordend worden op een continutiim waarop de
bewijskracht is afgebeeld. Des te verder naar rechts wordt opgeschoven, des
te groter is de bewijskracht ten aanzien van opzet op de dood. Als een bepaal-
de zaak uiterst rechts op het continuiim wordt gelokaliseerd, dan houdt dat in
dat het op basis van alle bekende belastende en ontlastende feiten en omstan-
digheden zeer waarschijnlijk moet worden geacht dat sprake is geweest van
opzet op de dood. Dat doet zich bijvoorbeeld voor als een man zes keer over
zijn ex-vrouw heenrijdt, waarbij hij na afloop verklaart daarbij de bedoeling
gehad te hebben haar te doden. Als een bepaalde zaak uiterst links op het
continuiim wordt gelokaliseerd, dan betekent het dat de aanwezigheid van
opzet zeer onwaarschijnlijk moet worden geacht. Daarbij kan bijvoorbeeld
gedacht worden aan een vrachtautochauffeur die een zich in zijn dode hoek
bevindende fietser aanrijdt.

Het zojuist beschreven continuiim kan in verband worden gebracht met
de marginale controle die de Hoge Raad uitoefent ten aanzien van het feitelijk
domein. Daarbij veronderstel ik voorlopig, zoals gezegd, dat de Hoge Raad al
het bekende en geoorloofde bewijsmateriaal in zijn toetsing kan betrekken.
Het is mogelijk om twee begrijpelijkheidstoetsen te relateren aan het bewijs-
krachtcontinuiim:

1. Hoe begrijpelijk is het - uitgaande van een juist opzetbegrip - de overtui-
ging te bekomen dat sprake is van opzet op de dood?

2. Hoe begrijpelijk is het - uitgaande van een juist opzetbegrip - niet de
overtuiging te bekomen dat sprake is van opzet op de dood?

De twee begrijpelijkheidstoetsen vormen spiegelbeelden van elkaar. Des te
begrijpelijker de overtuiging ten aanzien van opzet is, des te onbegrijpelijker
is het gebrek aan overtuiging (en vice versa). In figuur 2.1 zijn de twee begrij-
pelijkheidstoetsen respectievelijk boven en onder het bewijskrachtcontinuiim
geplaatst.
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Lage begrijpelijkheidbv - -=--==--- ++++++++++++++++++ Hoge begrijpelijkheid bv
Kleine bewijskracht Grote bewijskracht
Hoge begrijpelijkheidvs ++++++++++++++++++++++ —-—-—-— Lage begrijpelijkheid vs

Figuur 2.1 Begrijpelijkheid van bewezenverklaringen (bv) en vrijspraken (vs)

De bovenste begrijpelijkheidstoets heeft betrekking op de begrijpelijkheid van
een bewezenverklaring (bv), gegeven een bepaalde bewijskracht en een juiste
interpretatie van opzet. De onderste begrijpelijkheidstoets heeft betrekking
op de begrijpelijkheid van een vrijspraak (vs), gegeven een bepaalde bewijs-
kracht en een juiste interpretatie van opzet. Het minteken verwijst naar ‘cas-
satie’; het plusteken verwijst naar ‘geen cassatie’. In het laatste geval is sprake
van een ‘cassatiebestendige uitspraak’. Het is nu mogelijk onderscheid te ma-
ken tussen drie typen zaken die zich bevinden op het bewijskrachtcontinutim.

1. Linkerzijde (kleine bewijskracht): een bewezenverklaring is onbegrijpe-
lijk (cassatie); een vrijspraak is niet onbegrijpelijk (geen cassatie).

Het bovengegeven voorbeeld van de vrachtautochauffeur die een zich in zijn
dode hoek bevindende fietser aanrijdt, valt in deze categorie. Het is uiteraard
niet onbegrijpelijk tot een vrijspraak van opzet op de dood te komen. Een
veroordeling zal echter onbegrijpelijk worden geacht. Op basis van de ge-
schetste feiten en omstandigheden kan de feitenrechter niet in redelijkheid de
overtuiging bekomen dat sprake is van opzet op de dood.

2. Rechterzijde (grote bewijskracht): een bewezenverklaring is niet onbe-
grijpelijk (geen cassatie); een vrijspraak is onbegrijpelijk (cassatie).

Het voorbeeld van de man die zes keer over zijn ex-vrouw heenrijdt, valt in
deze categorie. Een bewezenverklaring is niet onbegrijpelijk, doch een vrij-
spraak zal onbegrijpelijk worden geacht. In paragraaf 2.5 is geopperd dat de
Hoge Raad vrijspraken minder snel onbegrijpelijk zal achten dan veroordelin-
gen. Het door minnen aangeduide gebied waarin cassatie plaatsvindt, is bij
vrijspraken daarom kleiner dan bij bewezenverklaringen. Dat neemt niet weg
dat er een klein gebied is waarin de feitenrechter niet in redelijkheid niet de
overtuiging had kunnen bekomen dat sprake was van opzet op de dood. De
feiten en omstandigheden laten het dan niet toe de vrijspraak op niet-
onbegrijpelijke wijze te motiveren.8”

87 Een andere vraag is of de feitenrechter waarnaar de zaak na cassatie teruggewezen of
verwezen wordt tot een bewezenverklaring moet komen als hij evenmin overtuigd is
en niet in staat is een betere motivering te geven voor zijn gebrek aan overtuiging. In
paragraaf 2.3 heb ik betoogd dat dat niet het geval is. In de praktijk laat het zich overi-
gens nauwelijks denken dat een vrijspraak die dermate onbegrijpelijk is dat de Hoge
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3. Tussenliggend gebied (kleine noch grote bewijskracht): een bewezenver-
klaring is niet onbegrijpelijk (geen cassatie); een vrijspraak is niet onbe-
grijpelijk (geen cassatie).

De derde categorie is van bijzonder belang voor de in dit boek besproken
thematiek. Deze categorie heeft betrekking op zaken waarbij zowel een bewe-
zenverklaring als een vrijspraak gerechtvaardigd is vanuit cassatieperspectief.
Ik duid het gebied waarin beide uitspraken vallen te rechtvaardigen aan met
de term ‘cassatievrije zone’. De cassatievrije zone wordt gevormd door de
overlap die bestaat tussen de met plussen aangeduide cassatiebestendige
bewezenverklaringen (bovenste schaal) en de met plussen aangeduide cassa-
tiebestendige vrijspraken (onderste schaal).

Benadrukt dient te worden dat de cassatievrije zone een theoretisch con-
cept is. De feiten en omstandigheden van een bepaalde zaak vallen in de cassa-
tievrije zone als de feitenrechter zowel tot een cassatiebestendige veroorde-
ling als vrijspraak zou kunnen komen. De term ‘cassatiebestendigheid’ moet
hier zo begrepen worden dat de Hoge Raad niet tot cassatie zou overgaan op
basis van welk op het opzet toegesneden cassatiemiddel dan ook. In de cassa-
tiepraktijk geldt uiteraard dat de Hoge Raad niet gehouden is ambtshalve tot
cassatie over te gaan. De Hoge Raad gaat uiterst terughoudend om met zijn
bevoegdheid tot ambtshalve cassatie. Daarnaast moet gewezen worden op de
selectie aan de poort op basis van art. 80a RO. Het concept ‘cassatiebestendig-
heid’ staat los van deze praktische kwesties. Het concept heeft betrekking op
de hypothetische vraag of cassatie zou hebben plaatsgevonden indien een tot
toetsing uitnodigend cassatiemiddel was ingediend. De bekende feiten en
omstandigheden van een zaak vallen in de cassatievrije zone als de feitenrech-
ter zowel een bewezenverklaring als een vrijspraak op cassatiebestendige
wijze kan motiveren.

2.6.3 Beperkte toetsing

In de vorige paragraaf heb ik getracht een van de beperkingen van het door de
Hoge Raad gehanteerde toetsingskader - de marginale toetsing van feiten - te
isoleren. Dat is geschied door er arguendo van uit te gaan dat de Hoge Raad al
het bekende en geoorloofde bewijsmateriaal in zijn toetsing kan betrekken. In
dat geval is er een gebied waarin zowel een bewezenverklaring als een vrij-
spraak niet onbegrijpelijk zou worden geacht.

Dit gedachte-experiment laat zien dat de marginale toetsing een belang-
rijke bijdrage levert aan de aan de feitenrechter toekomende vrijheid. Zelfs als
de Hoge Raad al het bekende en geoorloofde bewijsmateriaal in zijn toetsing
betrekt, heeft de feitenrechter nog een behoorlijke beoordelingsvrijheid. In de

Raad tot cassatie overgaat, teruggewezen of verwezen wordt naar een feitenrechter
die niet de overtuiging bekomt.
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praktijk zal de aan de feitenrechter toekomende vrijheid echter groter zijn dan
de hier geschetste situatie van minimale vrijheid.

In de eerste plaats geldt dat zelfs het maximaal benutten van de moge-
lijkheden die het uitdrukkelijk onderbouwd standpunt biedt er nog niet toe
hoeft te leiden dat de Hoge Raad al het bekende en geoorloofde bewijsmateri-
aal in zijn toetsing betrekt. De Hoge Raad zal zijn toetsing primair toespitsen
op het standpunt in kwestie. Dat zal in de regel betrekking hebben op een
specifieke redenering of een specifiek stuk bewijs.88 De tweede oorzaak van de
grotere vrijheid in de praktijk is gelegen in het feit dat de mogelijkheden die
het uitdrukkelijk onderbouwd standpunt biedt lang niet altijd ten volle wor-
den benut door de verdediging en het Openbaar Ministerie. Daarbij komt dat
de feitenrechter ook nog een behoorlijke vrijheid heeft om standpunten al dan
niet op te vatten als een tot motivering nopend standpunt.8? Alleen als het
aangevoerde bezwaarlijk anders kan worden verstaan dan als behelzende een
standpunt dat duidelijk, door argumenten geschraagd en voorzien van een
ondubbelzinnige conclusie naar voren is gebracht, dient de feitenrechter zich
toetsbaar op te stellen.?® Al met al kan geconcludeerd worden dat de toet-
singsmaatstaf die boven als uitgangspunt is genomen - hoe begrijpelijk is het
al dan niet de overtuiging te bekomen op basis van al het bewijsmateriaal dat
de feitenrechter in zijn beoordeling mag betrekken - in de praktijk niet bena-
derd zal worden.

Ik bespreek de grotere vrijheid ten opzichte van de situatie van minimale
vrijheid voor het geval dat de rechter tot een bewezenverklaring komt.°! Laten
we er daarbij van uitgaan dat geen sprake is van een uitdrukkelijk onder-

88 Keulen wijst in zijn noot onder HR 22 april 2014, NJ 2015, 60 op een ruime en een
beperkte benadering van het uitdrukkelijk onderbouwd standpunt. In de ruime bena-
dering - verdedigd door Advocaat-Generaal Knigge in zijn conclusie bij HR 11 april
2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9130 - wordt de eindconclusie van het betoog - bijvoor-
beeld: er dient vrijspraak te volgen - gezien als het standpunt dat centraal staat bij de
motivering. Deze benadering heeft tot gevolg dat de vraag is of de bewijsmotivering in
haar geheel, bezien in het licht van de ter terechtzitting door de verdachte en de offi-
cier van justitie ingenomen en beargumenteerde standpunten, begrijpelijk en toerei-
kend is. In de beperkte benadering - die door de Hoge Raad wordt gevolgd - wordt de
specifieke grondslag van de eindconclusie - bijvoorbeeld: het bewijsmiddel is onbe-
trouwbaar - gezien als het standpunt dat tot motivering noopt. In de beperkte bena-
dering wordt geen - of minder - acht geslagen op de bewijsconstructie in zijn totali-
teit. In zijn conclusie bij het door Keulen geannoteerde arrest laat Advocaat-Generaal
Knigge zijn uitgebreide, op de gehele bewijsconstructie ziende bespreking voorafgaan
door de vraag of onder omstandigheden van de rechter verlangd moet worden dat hij
in zijn motivering duidelijk maakt dat in redelijkheid niet aan de schuld van de ver-
dachte kan worden getwijfeld (zie punt 4 en 7.2). Deze vraag komt dicht in de buurt
van de begrijpelijkheidstoets die ik in paragraaf 2.6.2 als uitgangspunt heb genomen.

89 Vgl. Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 225-228.

9  Zie bijv. HR 9 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2184.

91 In paragraaf 2.5 kwam naar voren dat de feitenrechter bij vrijspraken zelfs al nauwe-
lijks in zijn vrijheid wordt beperkt indien sprake is van een uitdrukkelijk onderbouwd
standpunt.
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bouwd standpunt dat noopt tot motivering. In dat geval hoeft de rechter al-
leen te voldoen aan de ‘gewone’ motiveringsverplichtingen die zijn neergelegd
in art. 359 lid 2 en 3 Sv. Dat betekent dat de motivering van de bewezenver-
klaring in elk geval moet bestaan uit de weergave in de uitspraak van die on-
derdelen van de bewijsmiddelen die de rechter redengevend acht voor de
bewezenverklaring.?2 Daarnaast zal in het geval van (poging tot) doodslag in
het verkeer in de regel een nadere bewijsoverweging worden gewijd aan het
opzet.

Het is gemakkelijk in te zien dat de toetsingsmogelijkheden van de Hoge
Raad nu nog verder zijn beperkt. De vraag of de feitenrechter de overtuiging
heeft kunnen bekomen, wordt beoordeeld aan de hand van de belastende
feiten en omstandigheden die de feitenrechter aan zijn oordeel ten grondslag
heeft gelegd. Het betreft een marginale toetsing van een selectieve argumenta-
tie. Het valt te verwachten dat de cassatievrije zone in deze situatie van maxi-
male vrijheid nog verder zal vergroten. Een bewezenverklaring die op basis
van alle bekende belastende en ontlastende feiten en omstandigheden onbe-
grijpelijk zou worden geacht, zou wel eens niet onbegrijpelijk kunnen zijn als
alleen acht wordt geslagen op feiten en omstandigheden die passen bij een
bewezenverklaring. De Hoge Raad kijkt als het ware met een half oog naar het
beste beentje dat de feitenrechter heeft voorgezet.

Het verdient opmerking dat het object van de toetsing (welke gegevens wor-
den betrokken bij de toetsing?) van belang is voor de aard van de toetsing
(hoe marginaal wordt getoetst?). Het feit dat de Hoge Raad zijn oordeel moet
baseren op minder gegevens dan die de feitenrechter aan zijn oordeel ten
grondslag heeft gelegd, noopt enerzijds tot bescheidenheid. Er dient immers
rekening mee te worden gehouden dat de overtuiging of het gebrek daaraan
deels is gestoeld op geoorloofde, doch voor de Hoge Raad niet-kenbare gege-
vens. Dat levert een argument op voor marginale toetsing. Anderzijds geldt
dat in het geval van een bewezenverklaring de nadruk sterk ligt op feiten en
omstandigheden die belastend zijn voor de verdachte. Als het op basis van de
door de feitenrechter geselecteerde redengevende feiten en omstandigheden
niet direct overtuigend is dat een bewezenverklaring dient te volgen, dan valt
te verwachten dat een bewezenverklaring nog minder overtuigend zou zijn als
ook acht geslagen werd op ontlastende feiten en omstandigheden. Dat levert
een argument op voor een minder marginale toetsing.?3

92 Zie HR 11 januari 2011, ECLI:NL:HR:2011:B05354.
93 Paragraaf 8.2.3 bevat een pleidooi voor het (door wetenschappers) rechtstreeks toet-
sen van feitenrechtspraak aan het in dubio pro reo-beginsel.
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2.6.4 De invloed van de feitenrechter op de voor de Hoge Raad
kenbare feiten en omstandigheden

De aan de feitenrechter toekomende vrijheid is in de praktijk groter dan wat
vastgesteld kan worden op basis van de voor iedereen kenbare gepubliceerde
uitspraken en het voor de Hoge Raad kenbare procesdossier en proces-
verbaal van de terechtzitting. In het bovenstaande kan de indruk gewekt zijn
dat het geoorloofde bewijsmateriaal waarop de feitenrechter zijn oordeel
moet baseren geheel onafhankelijk is van het doen en laten van de feitenrech-
ter. Dat beeld doet uiteraard geen recht aan de werkelijkheid. De rechter is
geen passieve informatieverwerker, zoals een jury die uitsluitend oordeelt op
basis van de door de rechter toegelaten gegevens. De rechter in het Neder-
landse systeem heeft op allerlei manieren invloed op het bewijsmateriaal dat
hij aan zijn oordeel ten grondslag legt. Roept de rechter ambtshalve een nog
niet gehoorde getuige op om zich een oordeel te kunnen vormen over eventu-
ele alternatieve scenario’s?% Roept de rechter ambtshalve een reeds in het
vooronderzoek gehoorde getuige op om zich een beter oordeel te kunnen
vormen omtrent diens betrouwbaarheid? Besluit de rechter dat onrechtmatig
verkregen bewijsmateriaal niet mag bijdragen aan het bewijs of kiest hij voor
een andere sanctie? Schakelt de rechter ambtshalve een deskundige in om
meer duidelijkheid te verkrijgen over de toedracht van het verkeersongeval?95
Ook de wijze waarop de verdachte op de zitting ondervraagd wordt, kan een
rol spelen. Zo kan de rechter bijvoorbeeld actief op zoek gaan naar informatie
die ten grondslag gelegd kan worden aan een bewezenverklaring van opzet.¢

94 Deze ambtshalve bevoegdheid wordt aan de feitenrechter toegekend door art. 315 lid
1 Sv. Daarnaast kan de voorzitter voorafgaand aan de terechtzitting ambtshalve aan
de officier van justitie bevelen om getuigen te doen oproepen (art. 263 lid 4 Sv). Ten
slotte kan gewezen worden op de hervatting van het onderzoek wegens onvolledig-
heid (art. 346 Sv).

95 Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het laten uitlezen van de elektronische
regeleenheid van het antiblokkeersysteem om de gereden snelheid nauwkeuriger vast
te stellen dan mogelijk is op basis van getuigenverklaringen. Zie art. 315 lid 3 Sy, art.
263 lid 4 Sv en art. 346 lid 2 Sv voor de ambtshalve bevoegdheden in verband met
deskundigen.

9%  Zie bijv. de in paragraaf 6.7 te bespreken zaak 6a: Hof Arnhem 17 december 2002,
ECLI:NL:GHARN:2002:AF2052. Het opzet van de verdachte wordt in belangrijke mate
gebaseerd op zijn ter zitting afgelegde verklaring dat “het hem bekend is dat in ver-
band met de snelheid en de massa van een motorvoertuig alsmede de kracht van de
klap tegen zijn voertuig en de daarna geconstateerde schade, uit deze aanrijding ern-
stig letsel kon voortvloeien voor de bij de aanrijding betrokken personen.” Het heeft
er alle schijn van dat deze verklaring terug te voeren valt op een sturende vraag-
stelling. Mocht dat zo zijn, dan heeft het Hof informatie gegenereerd die niet ten
grondslag is gelegd aan de vrijspraak van de rechtbank (zie rechtbank Zwolle 25 juni
2002, ECLI:NL:RBZWO0:2002:AE4570). Hoewel getwist kan worden over de redenge-
vendheid van latente kennis voor het opzet (zie paragraaf 5.2.4), illustreert deze zaak
dat de rechter door de vraagstelling invloed heeft op zijn eigen beoordelingsgrond-
slag.
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De feitenrechter heeft een grote mate van cassatiebestendige vrijheid om
de grondslag van zijn oordeel vorm te geven.?? Veel zal daarbij athangen van
de vraag hoe ver de rechter wil gaan om de materiéle waarheid boven tafel te
krijgen.?® Spreekt hij bijvoorbeeld vrij als het dossier onvoldoende bewijs
bevat voor het (primair) ten laste gelegde feit of tracht hij de onderste steen
boven te krijgen, met als mogelijk gevolg dat de zaak moet worden aangehou-
den?%? Het onttrekt zich goeddeels aan mijn waarneming - en hetzelfde geldt
voor de waarneming van de cassatierechter - in hoeverre de kenbare feiten en
omstandigheden anders zouden zijn geweest als de feitenrechter zich anders
had opgesteld. Dat laat onverlet dat de vrijheid van de feitenrechter om de
grondslag van zijn oordeel vorm te geven, meebrengt dat zaken die op een
(volstrekt) verschillende plaats op het bewijskrachtcontinuiim staan, veel
dichter bij elkaar hadden kunnen staan als uitgebreider onderzoek had
plaatsgevonden.100 Dat wijst op verborgen rechtsongelijkheid. Een zeer goed
te begrijpen vrijspraak zou wel eens onbegrijpelijk kunnen zijn in het licht van
feiten en omstandigheden die voortgevloeid zouden zijn uit een uitgebreider
onderzoek.

97 Dat geldt in het bijzonder met betrekking tot het al dan niet aanwenden van de vele
ambtshalve bevoegdheden die de feitenrechter heeft. Vgl. Vellinga 2015, ‘Ambtshalve
onderzoeken en beslissen in strafzaken’, p. 26-30. Daarnaast kan gewezen worden op
het feit dat de Hoge Raad de begrijpelijkheid van de beslissing van de feitenrechter ten
aanzien van het al dan niet oproepen dan wel horen van getuigen slechts in beperkte
mate wenst te toetsen. Zie HR 8 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2468 en HR 4 juli
2017, ECLI:NL:HR:2017:12109.

98 Ik ga er impliciet van uit dat de feitenrechter op zoek dient te gaan naar de materiéle
waarheid in de context van de tenlastelegging. Otte 2015, ‘Het proces: strafrecht in de
praktijk’, p. 103 betoogt dat het in het strafproces om een processuele waarheid gaat:
“Het gaat in het strafproces niet zozeer om het vinden van de materiéle waarheid,
maar om de procedurele of de afgesproken waarheid.” In deze benadering is vooral
van belang of “er voldoende gelegenheid geweest [is] om belastend en ontlastend be-
wijs naar voren te brengen en dat ten overstaan van de rechter te betwisten”. Ottes
benadering staat haaks op het door mij als vanzelfsprekend geachte uitgangspunt dat
de materiéle waarheidsvinding centraal zou moeten staan in het strafgeding. Vgl. Vel-
linga 2015, ‘Ambtshalve onderzoeken en beslissen in strafzaken’, p. 32-33.

99 Het is niet uitgesloten dat de opbouw van de tenlastelegging een rol speelt bij de
afweging of de onderste steen boven moet komen. Bij een zaak waarin primair dood-
slag en subsidiair dood door schuld in het verkeer (al dan niet in samenhang met
strafverzwarende omstandigheden) ten laste is gelegd, hoeft het qua strafoplegging
niet zo veel uit te maken of voor het primair of voor het subsidiair ten laste gelegde
wordt veroordeeld. Dat is anders als het in verband met zonder gevolgen gebleven ge-
vaarlijk verkeersgedrag gaat om poging tot doodslag (maximaal tien jaar vrijheids-
straf) dan wel het veroorzaken van gevaar op de weg (maximaal twee maand vrij-
heidsstraf). Het is voorstelbaar dat de rechter zich bij de laatstgenoemde opbouw van
de tenlastelegging - ceteris paribus - meer moeite zou willen getroosten om bewijs-
materiaal boven tafel te krijgen dat uitsluitsel geeft over de vraag of sprake is van op-
zet. Vgl. Vellinga 2015, ‘Ambtshalve onderzoeken en beslissen in strafzaken’, p. 39. Hij
wijst erop dat de extra inspanning die is gemoeid met het ophelderen van de materiéle
waarheid in redelijke verhouding moet staan met door de strafrechtstoepassing na te
streven doelen.

100 Het omgekeerde kan zich uiteraard ook voordoen.
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2.6.5 Besluit

Deze paragraaf stond in het teken van de vraag welke vrijheid de feitenrechter
heeft om tot een veroordeling dan wel een vrijspraak te komen in zaken waar-
in (poging tot) doodslag in het verkeer ten laste is gelegd. Ik heb drie factoren
besproken die een bijdrage leveren aan de vrijheid van de feitenrechter. De
vrijheid begint bij de macht die de feitenrechter heeft om de grondslag van
zijn eigen oordeel vorm te geven. Deze macht zal zich in de praktijk vooral in
negatieve zin manifesteren door het niet uitoefenen van bevoegdheden die
wel uitgeoefend hadden kunnen worden. De keuzes die al dan niet door de
feitenrechter zijn gemaakt, zijn uiteindelijk doorslaggevend voor de feiten en
omstandigheden die voor de Hoge Raad kenbaar zijn. De tweede factor die een
bijdrage levert aan de vrijheid van de feitenrechter is de beperkte toetsing
door de Hoge Raad. De Hoge Raad zal - afhankelijk van de wijze waarop het
Openbaar Ministerie en de verdediging zich hebben opgesteld - zijn oordeel
moeten baseren op een door de feitenrechter uitgevoerde selectie van feiten
en omstandigheden. In het geval van een bewezenverklaring is die selectie
vertekend in de richting van feiten en omstandigheden die redengevend zijn
voor de bewezenverklaring. De laatste factor die een bijdrage levert aan de
vrijheid van de feitenrechter is gelegen in de marginale toetsing van feitelijke
oordelen. De Hoge Raad zal alleen ingrijpen als de beslissing (volstrekt) onbe-
grijpelijk moet worden geacht.

Het is de vraag hoe de beperkte toetsingsmogelijkheden van de Hoge
Raad uitpakken in de context van (poging tot) doodslag in het verkeer. Het is
mijn indruk dat de cassatievrije zone in deze context tamelijk groot is. Er is
een aanzienlijke bandbreedte van feiten en omstandigheden waarbij de fei-
tenrechter vrij is tot een vrijspraak dan wel een bewezenverklaring te beslui-
ten. In hoofdstuk 6 komt naar voren dat vrijwel alle veroordelingen die na het
Porsche-arrest aan de Hoge Raad zijn voorgelegd, in stand zijn gelaten. Dat de
Hoge Raad een vrijspraak in de context van (poging tot) doodslag in het ver-
keer niet snel onbegrijpelijk zou achten, hoeft geen betoog.

Het is van belang erop te wijzen dat het enkele feit dat cassatie heeft
plaatsgevonden niet meebrengt dat de feiten en omstandigheden van de zaak
in kwestie buiten de cassatievrije zone vallen. Het Porsche-arrest kan in dat
verband als illustratie dienen.1%1 De Hoge Raad overwoog dat de rechter in zijn
oordeel dient te betrekken dat het niet waarschijnlijk is dat de verdachte de
aanmerkelijke kans op zijn eigen dood eveneens op de koop toeneemt. De
Hoge Raad casseerde, omdat de bewezenverklaring van opzet op de dood

101 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199. Zie ook HR 20 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AV8241 en HR 23 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BG4265. De Hoge Raad casseer-
de in beide verkeerszaken op een motiveringsgebrek ten aanzien van het opzet. Later
volgde in beide gevallen alsnog een veroordeling door het Hof, die standhield in cassa-
tie (HR 28 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BE9804 respectievelijk HR 14 februari
2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8774).
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nadere motivering behoefde. Het Hof Arnhem kwam uiteindelijk tot de con-
clusie dat “het die nadere motivering niet kan geven.”102 Deze formulering
wekt de indruk alsof het Hof zich gedwongen voelde vrij te spreken tegen zijn
eigen overtuiging in. De vraag of de feiten en omstandigheden van de Porsche-
zaak in 1997 reeds tot een cassatiebestendige veroordeling hadden kunnen
leiden, laat zich moeilijk beantwoorden.1%3 Tegen de achtergrond van de na
het Porsche-arrest gewezen jurisprudentie van de Hoge Raad durf ik de stel-
ling wel aan dat de feiten en omstandigheden van de Porschezaak in elk geval
op dit moment tot een cassatiebestendige veroordeling zouden kunnen leiden.
Inmiddels is duidelijk geworden dat gemakkelijker valt te voldoen aan de uit
het Porsche-arrest voortvloeiende motiveringsverplichting dan toen wellicht
werd gedacht. Daarbij kan in het bijzonder gewezen worden op HR 10 febru-
ari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG6631, NJ 2009, 111. Uit dit arrest zou afgeleid
kunnen worden dat het vooral van belang is dat de feitenrechter de door de
Hoge Raad in het Porsche-arrest geformuleerde ervaringsregel onder ogen
ziet bij zijn oordeelsvorming.1%¢ Zolang de feitenrechter maar laat blijken dat
de ervaringsregel is betrokken bij zijn oordeelsvorming, kan hij wel degelijk
cassatiebestendig tot een bewezenverklaring van opzet komen. Het enkele feit
dat er aanwijzingen zijn dat de verdachte zijn eigen leven niet wilde verliezen,
zoals een (laat) ingezette remmanoeuvre, doet daar niet aan af. Alles over-
ziend meen ik daarom dat de feiten en omstandigheden van de Porschezaak
nu wel degelijk tot een cassatiebestendige veroordeling zouden kunnen lei-
den. Dat een vrijspraak in een dergelijke zaak eveneens cassatiebestendig is,
hoeft uiteraard geen betoog.105

Het enkele feit dat de Hoge Raad in een bepaalde zaak niet tot cassatie is
overgegaan, brengt niet noodzakelijkerwijs mee dat de feiten en omstandig-
heden van de zaak in kwestie binnen de cassatievrije zone vallen. In de eerste
plaats geldt dat de Hoge Raad uiterst terughoudend omgaat met zijn bevoegd-
heid tot ambtshalve cassatie.l% Het kan zich daarom voordoen dat wel cassa-
tie zou hebben plaatsgevonden indien een adequaat, op het opzet toegesneden
cassatiemiddel was ingediend. Dat betekent dat de feiten en omstandigheden
van de zaak die stand heeft gehouden in cassatie toch buiten de cassatievrije
zone vallen. In de tweede plaats moet worden gewezen op de selectie aan de
poort op basis van art. 80a RO. In gevallen waarin het belang bij het cassatie-

102 Hof Arnhem 10 maart 1997, VR 1997, 161.

103 ]k neig ernaar die vraag positief te beantwoorden. Otte 2001, ‘Opzet en schuld in het
verkeer’, p. 1-12 geeft argumenten die ten grondslag gelegd hadden kunnen worden
aan een motivering van een veroordeling.

104 Dit arrest wordt besproken in paragraaf 6.5.3.

105 Het arrest van het Hof Arnhem is in stand gelaten door de Hoge Raad. De vrijspraak is
bij dit door de verdachte ingestelde beroep echter niet in de beoordeling betrokken.
Zie HR 9 juni 1998, nr. 107.864 (niet gepubliceerd).

106 Vgl. Vellinga 2015, ‘Ambtshalve onderzoeken en beslissen in strafzaken’, p. 105-138
en Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 111-120. Zie ook HR 11 september
2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0129, HR 22 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3685 en
HR 7 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1005, waarin de terughoudende benadering van de
Hoge Raad - mede in het licht van art. 80a RO - naar voren komt.
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beroep niet evident is, is het aan de raadsman dan wel het Openbaar Ministe-
rie om het rechtens te respecteren belang aannemelijk te maken.197 Het kan
zich daarom voordoen dat wel cassatie op basis van een op het opzet toege-
spitst cassatiemiddel zou hebben plaatsgevonden indien dat belang beter voor
het voetlicht was gebracht. Dat betekent dat de feiten en omstandigheden van
de via art. 80a RO afgedane zaak toch buiten de cassatievrije zone vallen.

Het concept ‘cassatievrije zone’ is vanzelfsprekend ook toepasbaar buiten
het domein van (poging tot) doodslag in het verkeer. De grootte van de cassa-
tievrije zone kan van onderwerp tot onderwerp variéren. Als onduidelijkheid
bestaat over de uitleg van een begrip en als gemakkelijk anders gedacht kan
worden over de vraag of bepaalde feiten en omstandigheden onder het begrip
moeten worden geschaard, dan zal de feitenrechter over het algemeen een
aanzienlijke vrijheid hebben om tot een bewezenverklaring dan wel een vrij-
spraak te komen. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan het bestand-
deel ‘ontuchtige handelingen’ in de context van seks tussen adolescenten (art.
245 Sr).108 Qok in dat geval rust de verantwoordelijkheid voor de juiste toe-
passing van het strafrecht in belangrijke mate op de schouders van de feiten-
rechter.

2.7 Oorzaken van rechtsongelijkheid
2.7.1 Inleiding

In paragraaf 2.2 heb ik mijn indruk beschreven dat grote verschillen bestaan
in de wijze waarop vergelijkbare zaken in de context van (poging tot) dood-
slag in het verkeer worden afgedaan door verschillende feitenrechters. Een en
dezelfde zaak kan - afhankelijk van welke feitenrechter de zaak behandelt -
net zo goed leiden tot een veroordeling als tot een vrijspraak. In de daaropvol-
gende paragrafen zijn de taak van de feitenrechter en de taak van de Hoge
Raad onder de loep genomen. Vervolgens is een verklaring opgeworpen voor
het feit dat de verschillen tussen de oordelen van feitenrechters grotendeels
buiten het toetsingsbereik van de Hoge Raad vallen. In de onderhavige para-
graaf probeer ik een verklaring te bieden voor de gesignaleerde rechtsonge-
lijkheid. Hoe komt het dat verschillende feitenrechters er zulke verschillende
oordelen op nahouden?

107 Zie bijv. HR 7 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1005. Dat zou kunnen geschieden door
aannemelijk te maken dat een hernieuwde behandeling van de zaak vermoedelijk tot
een andere uitkomst zal leiden (zie rechtsoverweging 2.5.3 van het aangehaalde ar-
rest).

108 Zije over de uiteenlopende opvattingen van feitenrechters met betrekking tot ontucht:
Lindenberg 2016, ‘Structuren en bijzonderheden in de zedenwetgeving’, p. 45-56. Het
verdient opmerking dat het bestaan van een relatief grote cassatievrije zone zich al-
leen laat constateren bij thema’s waarbij veel rechtspraak bestaat over feiten en om-
standigheden die zich goed met elkaar laten vergelijken.
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Geconstateerd kan worden dat uitspraken van feitenrechters over het
algemeen weinig inzicht geven in de dieperliggende gronden van de uitspraak
in kwestie. Bij vrijspraken wordt in de regel volstaan met de overweging dat
het ten laste gelegde feit niet wettig en overtuigend bewezen wordt geacht.
Hoewel bewezenverklaringen op een uitgebreidere motivering kunnen reke-
nen, wordt in de regel weinig duidelijkheid geboden. Uit de uitspraak blijkt
vaak niet veel meer dan dat voorwaardelijk opzet wordt afgeleid uit de in de
bewijsmiddelen besloten liggende feiten en omstandigheden. Het feit dat zo-
wel vrijspraken als bewezenverklaringen weinig inzicht geven in de dieperlig-
gende gronden brengt mee dat de in deze paragraaf opgeworpen verklaringen
noodzakelijkerwijs speculatief zijn.

In deze paragraaf zal ik drie oorzaken bespreken die mogelijk ten grond-
slag liggen aan de gesignaleerde verschillen. De eerste hypothese is dat feiten-
rechters er een verschillende interpretatie van het begrip voorwaardelijk op-
zet op nahouden (paragraaf 2.7.2). De tweede hypothese houdt in dat feiten-
rechters de validiteit van bewijsrechtelijke inferentieregels verschillend be-
oordelen (paragraaf 2.7.3). De derde hypothese is dat feitenrechters bij een
verschillende overtuigingsgraad overgaan tot een bewezenverklaring (para-
graaf 2.7.4).

Voor ik aan de bespreking van de drie hypotheses toekom, wijs ik eerst
op twee complicaties. De eerste complicatie is dat de verschillende oorzaken
naast elkaar kunnen optreden en met elkaar kunnen interfereren. In de zo
dadelijk volgende bespreking zal ik de hypotheses echter zo veel mogelijk
apart bespreken. Een tweede complicatie is dat zaken waarin (poging tot)
doodslag ten laste is gelegd door de meervoudige kamer zullen worden be-
handeld. Het is goed denkbaar dat de diverse rechters binnen een kamer on-
derlinge verschillen vertonen met betrekking tot de te bespreken verklarende
factoren. In de onderstaande bespreking betrek ik de hypotheses gemakshalve
op de alleensprekende rechter. In paragraaf 2.7.5 besteed ik kort aandacht aan
de zojuist opgeworpen complicaties.

2.7.2 Verschillende interpretaties van opzet!%®

De eerste mogelijke oorzaak van de gesignaleerde rechtsongelijkheid is dat
feitenrechters er een verschillende interpretatie van opzet op nahouden. Uit
hoofdstuk 3, 4, 5 en 7 kan blijken dat het verre van duidelijk is hoe opzet vol-
gens de Hoge Raad moet worden geinterpreteerd. Ook in de doctrine bestaat
geen overeenstemming ten aanzien van de interpretatie van opzet. Tegen deze
achtergrond is het goed denkbaar dat feitenrechters uitgaan van diverse, be-
hoorlijk van elkaar verschillende interpretaties van opzet. Zo zou een bepaal-
de feitenrechter kunnen menen dat opzet een psychisch begrip is, waarbij het

109 Zie ook paragraaf 8.6.3.5, waarin ik mijn oordeel dat in bepaalde zaken sprake is van
een ongegronde bewezenverklaring afzet tegen het oordeel van de feitenrechters die
in de betreffende zaken tot een bewezenverklaring zijn gekomen.
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gevolg met een behoorlijk hoge mate van waarschijnlijkheid door de actor
moet worden voorzien.!10 Een dergelijke opvatting zou gemakkelijk in een
vrijspraak kunnen resulteren in de ernstige verkeerszaken die centraal staan
in dit boek. Een andere feitenrechter zou daarentegen van mening kunnen zijn
dat opzet een normatief (niet-psychisch) begrip is. In deze benadering kan een
hoge mate van verwijtbaarheid, zonder dat de actor beschikt heeft over een
psychische gesteldheid, worden vertaald in strafrechtelijk opzet.ll! Het
spreekt voor zich dat een dergelijke opvatting gemakkelijker leidt tot een
bewezenverklaring in een ernstige verkeerszaak.

Als feitenrechters inderdaad van een verschillend opzetbegrip uitgaan,
dan brengt dat in mijn visie mee dat bepaalde feitenrechters een onjuist op-
zetbegrip voor ogen hebben. Het kan namelijk niet zo zijn dat er meerdere
opzetbegrippen zijn die stuk voor stuk kunnen worden gezien als een juiste
interpretatie van het opzet.112 Als er inderdaad slechts één juiste interpretatie
van opzet is, dan kan het niet anders of bepaalde feitenrechters gaan uit van
een onjuiste interpretatie van opzet.113 Op zichzelf beschouwd zou het hante-
ren van een onjuist opzetbegrip tot cassatie kunnen leiden. In de praktijk
blijkt uit de door de feitenrechter gebezigde bewoordingen echter niet van
welk opzetbegrip hij is uitgegaan. De feitenrechter bedient zich van geaccep-
teerde standaarduitdrukkingen om het opzet te omlijnen. Overwogen wordt
bijvoorbeeld dat uit de genoemde bewijsmiddelen volgt dat de verdachte ten
minste willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat hij door
zijn rijgedrag de dood van het slachtoffer zou veroorzaken. Zolang de feiten-
rechter geen onjuiste terminologie gebruikt en zolang de uitkomst de begrij-
pelijkheidstoets met betrekking tot feitelijke kwesties kan doorstaan, valt het
oordeel buiten het toetsingsbereik van de Hoge Raad. Dat betekent dat de
ruimte die de Hoge Raad biedt voor feitelijke oordelen in de praktijk ook
plaats kan bieden aan niet-geéxpliciteerde rechtsoordelen. In dat geval wor-
den rechtsoordelen impliciet marginaal getoetst.

110 Zie paragraaf 3.4.2 en 3.4.3 voor twee verschillende psychische opzettheorieén. Zie
paragraaf 7.4 en 8.6.3.5.b over de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’.

111 Zie paragraaf 3.4.4 en 8.6.3.5.c over de normatieve opzettheorie. Zie voor een norma-
tieve interpretatie met betrekking tot opzet in het verkeer: De Hullu 1997, ‘Opzet en
schuld in het verkeer’ en Otte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’.

112 In paragraaf 2.8 ga ik nader in op deze kwestie.

113 Het is overigens niet uit te sluiten dat (bijna) alle feitenrechters uitgaan van een on-
juist opzetbegrip. In dat geval kan echter nog steeds gezegd worden dat sommige
rechters een juister opzetbegrip voor ogen hebben dan andere rechters, namelijk een
opzetbegrip dat dichter ligt bij het ideaaltypische juiste opzetbegrip.
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2.7.3 Verschillende beoordelingen van bewijsrechtelijke
inferentieregels!14

De tweede te bespreken hypothese is dat feitenrechters de validiteit van be-
wijsrechtelijke inferentieregels verschillend beoordelen. Het spreekt voor zich
dat de validiteit van inferentieregels samenhangt met de interpretatie van het
recht. Als opzet wordt opgevat als een normatief (niet-psychisch) begrip, dan
bestaat er een directe relatie met gedrag. Bepaalde gedragingen - bijvoor-
beeld stomdronken met extreme snelheid rijden - zijn dan onder omstandig-
heden direct te beschouwen als opzet. Het doet daarbij niet ter zake of het
gedrag gepaard is gegaan met een bepaalde geestesgesteldheid. Als opzet
daarentegen wordt opgevat als een psychisch begrip, dan hebben gedragingen
geen directe betekenis. De gedragingen kunnen hoogstens worden beschouwd
als een indicatie voor een bepaalde psychische gesteldheid die opzet oplevert.
Hieronder bespreek ik de bewijsrechtelijke inferentieregels tegen de achter-
grond van een psychisch opzetbegrip.

Bij een psychisch opzetbegrip is het de vraag of de actor de aanmerkelijke
kans op het gevolg bewust heeft aanvaard. De vraag of deze geestesgesteld-
heid aanwezig is geweest, moet in de regel getaxeerd worden aan de hand van
het verkeersgedrag van de actor. De vraag is bijvoorbeeld in hoeverre het met
onverminderde snelheid inrijden op een agent indicatief is voor voorwaarde-
lijk opzet op de dood van de agent.115 Sommige feitenrechters zullen een grote
bewijskracht toedichten aan dergelijke gedragingen. Ze gaan ervan uit dat het
zeer waarschijnlijk is dat een dergelijke gedraging gepaard gaat met opzet in
strafrechtelijke zin. Andere feitenrechters zullen zich sceptischer betonen. Zij
zullen - net als hun Duitse collega’s plegen te doen - het waarschijnlijker ach-
ten dat de actor ervan uit is gegaan dat de agent wel opzij zou springen.!1¢ In
dat geval wordt de overtuigingsdrempel van art. 338 Sv niet gehaald, omdat te
veel twijfel bestaat over de aanwezigheid van opzet.

114 7Zie ook paragraaf 8.6.3.3, waarin meer voorbeelden van bewijsrechtelijke inferentie-
regels worden besproken.

115 Zie paragraaf 6.4.4 en 8.3.

116 Zie paragraaf 8.3.6.
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Het spreekt voor zich dat verschillen in de bewijskracht die wordt toege-
dicht aan bepaalde feiten en omstandigheden tot een verschillende uitkomst
van vergelijkbare zaken kunnen leiden. Hoewel de bewijsrechtelijke inferen-
tieregels die ten grondslag liggen aan een uitspraak lang niet altijd worden
geéxpliciteerd, laten de regels zich bij een bewezenverklaring gemakkelijk
reconstrueren op basis van de gebruikte bewijsmiddelen. Bij vrijspraken ligt
dat lastiger, omdat de feitenrechter niet veel meer pleegt te zeggen dan dat de
overtuiging niet is bekomen. Vanwege het feitelijk karakter zijn verschillende
beoordelingen van de validiteit van bewijsrechtelijke inferentieregels tot op
grote hoogte cassatiebestendig. Als de feitenrechter het afleiden van opzet uit
gedrag vergezeld laat gaan van een adequate motivering, dan zal de Hoge
Raad dat oordeel niet snel (volstrekt) onbegrijpelijk achten.!l” Dat een op
feitelijke gronden gebaseerde vrijspraak in de verkeerscontext cassatiebe-
stendig is, staat buiten kijf.

2.7.4 Verschillende overtuigingsstandaarden!18

De derde hypothese ter verklaring van de geconstateerde verschillen is dat
feitenrechters bij een verschillende overtuigingsgraad overgaan tot een bewe-
zenverklaring. In paragraaf 2.4 is reeds opgemerkt dat er moeilijk een vinger
achter te krijgen is welke bewijsstandaard in de praktijk wordt gehanteerd. De
onbepaaldheid van art. 338 Sv en het feit dat de gehanteerde standaard zich in
wezen aan toetsing door de Hoge Raad onttrekt, maken het goed denkbaar dat
rechters verschillende standaarden toepassen. Uit in Amerika gedaan empi-
risch onderzoek blijkt ook dat er een grote spreiding zit in de kansgroottes die
voldoende worden geacht voor de standaard ‘proof beyond a reasonable
doubt’.11? In tabel 2.1 zijn ter illustratie de resultaten opgenomen van een
onderzoek onder Amerikaanse rechters.

117 Zie hoofdstuk 6.

118 Zie ook paragraaf 8.6.3.4.

119 Zie Simon 1970, “Beyond a reasonable doubt”: an experimental attempt at quantifica-
tion’; Simon & Mahan 1971, ‘Quantifying burdens of proof: a view from the bench, the
jury, and the classroom’; McCauliff 1982, ‘Burdens of proof: degrees of belief, quanta
of evidence, or constitutional guarantees?’; Hastie 1993, ‘Algebraic models of juror de-
cision processes’; en Dhami 2008, ‘On measuring quantitative interpretations of rea-
sonable doubt’.
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Tabel 2.1 Overtuigingsgraad die volstaat voor ‘proof beyond a reasonable doubt'120
(n=171)

Kansgrootte Aantal rechters
50%
55%
60%
65%
70%
75%
80%
85%
90%
91%
92%
93%
94%
95%
96%
97%
98%
99%
100%
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Dit onderzoek illustreert dat rechters behoorlijk verschillend kunnen denken
over de voor een veroordeling benodigde overtuigingsgraad. De minimaal
benodigde overtuigingsgraad varieert tussen 50 procent en 100 procent (met
een gemiddelde van 90 procent). Het zou mij niet verbazen als Nederlandse
strafrechters een vergelijkbaar patroon lieten zien. Het kan zijn dat de ene
rechter zich pas overtuigd weet als hij het ten laste gelegde bijna zeker acht,
terwijl de andere rechter zich reeds overtuigd weet als hij het ten laste geleg-
de iets waarschijnlijker acht dan een daarmee strijdige hypothese. Het hoeft
geen betoog dat het hanteren van een verschillende overtuigingsstandaard
ertoe kan leiden dat vergelijkbare zaken verschillend worden afgedaan.121

In paragraaf 2.4 heb ik de opvatting verdedigd dat de vereiste over-
tuigingsgraad niet afhankelijk gesteld zou moeten worden van het bewijsthe-
ma. Ik zou mij echter kunnen voorstellen dat de verleiding een lage over-
tuigingsstandaard te hanteren zich gemakkelijker doet gevoelen in de context

120 Zie McCauliff 1982, ‘Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence, or consti-
tutional guarantees?’, p. 1324-1333.

121 Zoals eerder is uiteengezet, bespreek ik hier gemakshalve het geval van de alleenspre-
kende rechter. Het valt te verwachten dat meervoudige kamers minder van elkaar
verschillen dan alleensprekende rechters, omdat de invloed van individuele uitbijters
(bijvoorbeeld veroordelen bij een overtuigingsgraad van 50 procent of vrijspreken bij
een overtuigingsgraad van 99 procent) wordt beperkt door de meerderheidsregel (zie
paragraaf 2.4), waarbij geen invloed toekomt aan een minderheidsopvatting.
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van voorwaardelijk opzet dan in de context van de actus reus. Hoewel ik de
sceptische stelling dat opzet in psychische zin volstrekt onkenbaar is niet
onderschrijf, valt niet te ontkennen dat bij voorwaardelijk opzet vaak een
behoorlijke sprong gemaakt moet worden.'22 Hoe zeker kunnen we er ooit op
basis van uitsluitend gedragingen van zijn dat de verdachte bewust de aan-
merkelijke kans op de dood van een agent aanvaardde toen hij op hem inreed?
Het fascinerende van de aan voorwaardelijk opzet klevende onzekerheid is
dat de onjuistheid van een bewezenverklaring evenmin sluitend kan worden
aangetoond. De rechter die tot een (cassatiebestendige) bewezenverklaring
van opzet komt op basis van een te lage overtuigingsgraad hoeft niet te vrezen
dat later op basis van ander bewijsmateriaal aangetoond kan worden dat het
bewezen verklaarde toch niet waar was. Dat maakt het gemakkelijker om de
sprong te wagen. Daar komt bij dat de verdachte, ook als in werkelijkheid
geen sprake zou zijn van opzet, toch niet onschuldig in juridische zin is.123 De
gedraging van de verdachte is in dat geval slechts verkeerd gekwalificeerd
(bijvoorbeeld ‘doodslag’ in plaats van het ‘roekeloos veroorzaken van de
dood’). De omstandigheid dat de verdachte hoe dan ook niet ‘echt’ onschuldig
is, maakt het ook gemakkelijker om de sprong te wagen.

De in de vorige paragraaf besproken tweede hypothese en de in deze
paragraaf besproken derde hypothese zijn beide bewijsrechtelijk van aard. Op
basis van een uitspraak waarin gemakkelijk opzet is aangenomen, laat het zich
maar moeilijk beoordelen of veel bewijskracht wordt toegekend aan bepaalde
inferentieregels (tweede hypothese) of dat een lage overtuigingsstandaard is
gehanteerd (derde hypothese). Inhoudelijk is er een duidelijk verschil. De
eerste rechter acht de kans groot dat een gedraging als het inrijden op een
agent indicatief is voor opzet en komt om die reden tot een bewezenverkla-
ring. De tweede rechter acht de kans dat een dergelijke gedraging indicatief is
voor opzet niet bijster groot, maar is bereid te veroordelen ondanks deze lage
overtuigingsgraad. Het hanteren van een lage overtuigingsstandaard is op
zichzelf beschouwd in strijd met het in art. 338 Sv ingelezen in dubio pro reo-
beginsel. Aangezien feitenrechters niet plegen te specificeren op basis van
welke overtuigingsgraad zij tot een veroordeling zijn overgegaan, valt geen
cassatie op dit punt te verwachten.

2.7.5 Besluit

In deze paragraaf heb ik drie hypotheses besproken ter verklaring van de
gesignaleerde rechtsongelijkheid. Het gaat om verschillende interpretaties
van opzet, verschillende beoordelingen van bewijsrechtelijke inferentieregels
en het hanteren van verschillende overtuigingsstandaarden. Zoals aan het
begin van deze paragraaf reeds is uiteengezet, is het goed denkbaar dat de

122 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 271-296 over
de bewijsbaarheid van een psychische gesteldheid.
123 Zie paragraaf 8.6.4.3 en 8.6.4.4 over ‘schuldige’ onschuldigen.
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verschillende oorzaken naast elkaar optreden en met elkaar interfereren. Dat
kan zich voordoen op het niveau van een individuele rechter, maar dat zal in
nog sterkere mate het geval kunnen zijn bij behandeling door de meervoudige
kamer.124 De factoren kunnen elkaar tot op zekere hoogte in evenwicht hou-
den (bijvoorbeeld een lage overtuigingsstandaard gecombineerd met een
streng opzetbegrip), maar ze kunnen elkaar ook versterken (bijvoorbeeld een
hoge overtuigingsstandaard gecombineerd met het weinig bewijskracht toe-
dichten aan bepaalde inferentieregels).

De hier beproefde hypotheses laten zich helaas maar moeilijk toepassen
op individuele uitspraken. Op basis van de summiere motivering die gegeven
pleegt te worden, valt in de regel niet af te leiden hoe een bewezenverklaring
dan wel een vrijspraak zich laat verklaren. Dat betekent uiteraard niet dat aan
de hier besproken hypotheses verklarende kracht moet worden ontzegd. Op
het eerste gezicht zijn geen andere factoren aan te wijzen die de gesignaleerde
verschillen kunnen verklaren. Tegen deze achtergrond is het plausibel dat de
geconstateerde rechtsongelijkheid te wijten is aan het samenstel van deze
factoren.

2.8 De relatie tussen ongelijke rechterlijke beslissingen en onjuiste
rechterlijke beslissingen

Aan het begin van dit hoofdstuk heb ik uiteengezet dat naar mijn overtuiging
grote verschillen bestaan in de wijze waarop vergelijkbare zaken in de context
van (poging tot) doodslag in het verkeer worden afgedaan door verschillende
feitenrechters. Een en dezelfde zaak kan - athankelijk van welke feitenrechter
de zaak behandelt - net zo goed leiden tot een veroordeling als tot een vrij-
spraak. In deze paragraaf sta ik stil bij de consequenties van de gesignaleerde
ongelijkheid. 1k zal de these verdedigen dat ongelijke rechterlijke beslissingen
indicatief zijn voor de aanwezigheid van onjuiste rechterlijke beslissingen.

Voor ik aan de verdediging van deze these toekom, zal ik eerst iets zeggen
over wat ik in dit verband beschouw als ‘juiste’ en ‘onjuiste’ rechterlijke be-
slissingen. Een ‘onjuiste beslissing’ is een beslissing waarbij opzet bewezen
wordt verklaard, hoewel in werkelijkheid geen sprake was van opzet dan wel
een beslissing waarbij vrijgesproken wordt van opzet, hoewel in werkelijk-
heid wel sprake was van opzet. De juistheid dan wel onjuistheid van een door
de tenlastelegging gestuurde beslissing wordt uitsluitend bepaald tegen de
achtergrond van twee ankerpunten: (1) de juiste interpretatie van opzet en
(2) de werkelijkheid (materiéle waarheid).

Dit beperkte perspectief brengt mee dat andere perspectieven op de
juistheid dan wel onjuistheid van rechterlijke beslissingen niet worden mee-
genomen. Het is niet direct van belang of de Hoge Raad een uitspraak al dan
niet in stand laat of zou laten als hem om een oordeel was gevraagd. Een cas-
satiebestendige bewezenverklaring kan best onjuist zijn en een niet-

124 7Zie ook paragraaf 8.6.3.6.
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cassatiebestendige bewezenverklaring kan best juist zijn. Het is evenmin di-
rect van belang of de feitenrechter het materiéle recht of het bewijsrecht cor-
rect heeft toegepast. Het op basis van een onjuist opzetbegrip komen tot een
bewezenverklaring kan wel degelijk resulteren in een juiste beslissing. Ander-
zijds kan het vanwege het in dubio pro reo-beginsel vrijspreken een onjuiste
beslissing opleveren. De voorbeelden illustreren dat de juistheid dan wel on-
juistheid van een beslissing enkel en alleen wordt beoordeeld aan de hand van
de uitkomst van de beslissing. De voorbeelden laten tevens zien dat de kwali-
ficatie ‘onjuist’ niet automatisch betekent dat de rechter het verkeerd heeft
gedaan of dat hem een verwijt valt te maken.125 Daarmee is uiteraard niet
gezegd dat onjuiste beslissingen geen reden voor zorg zouden zijn.

Het verband tussen ongelijke rechterlijke beslissingen en onjuiste rech-
terlijke beslissingen is het meest evident als twee rechterlijke instanties zich
hebben uitgesproken over een en dezelfde zaak. Dat doet zich voor als een
zaak zowel in eerste als in tweede aanleg wordt beoordeeld. Als het Hof ten
aanzien van de eerste materiéle vraag tot een andere beslissing komt dan de
rechtbank, dan betekent dat in mijn opvatting dat een van de twee beslissin-
gen juist is en dat een van de twee beslissingen onjuist is. Een van de feiten-
rechters heeft ten onrechte opzet bewezen verklaard dan wel ten onrechte
vrijgesproken van opzet.

Deze conclusie is gebaseerd op een logische gevolgtrekking en niet op een
empirische observatie. Het is dus ook niet gezegd dat het zich gemakkelijk laat
vaststellen welke van de twee beslissingen onjuist is. De twee ankerpunten die
ten grondslag liggen aan de beoordeling - de juiste interpretatie van opzet en
de materiéle waarheid - zijn beide namelijk tot op zekere hoogte onkenbaar.
We weten niet precies hoe opzet geinterpreteerd moet worden en we weten
niet precies wat de materiéle waarheid in een bepaalde zaak is geweest. Wat
betreft het laatste punt bevinden buitenstaanders zich doorgaans in een slech-
tere positie dan de feitenrechters die de zaak hebben beoordeeld. De rechters
hebben hun oordeel immers mede kunnen baseren op informatie die voor
buitenstaanders niet of minder goed kenbaar is.

De observaties met betrekking tot strafrechtelijke oordelen laten zich
goed illustreren aan de hand van de oordelen van bij een tenniswedstrijd be-
trokken officials. Stel dat een lijnrechter een bal uit geeft, maar dat de scheids-
rechter de lijnrechter corrigeert. Ook in dat geval kan de conclusie worden
getrokken dat hetzij de lijnrechter, hetzij de scheidsrechter een onjuist oor-
deel heeft gegeven. Soms is er een elektronisch systeem aanwezig dat het
mogelijk maakt om met enig vertrouwen vast te stellen wie van de twee gelijk
had (Hawk-Eye). Als een dergelijk systeem niet aanwezig is, dan is het voor
een hoog in het stadion gezeten toeschouwer moeilijk vast te stellen of de bal
in of uit was. Hij kan echter wel de logische conclusie trekken dat een van de
twee officials een onjuist oordeel moet hebben gegeven.

De stelling dat een van de twee oordelen onjuist moet zijn, berust op de
impliciete vooronderstelling dat er slechts één werkelijkheid bestaat. Deze

125 Het omgekeerde geldt uiteraard ook.
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benadering gaat er onder meer van uit dat de ‘inheid’ of ‘uitheid’ van de bal
onafthankelijk is van het proces waarmee deze wordt vastgesteld. De bal is
hetzij in, hetzij uit: de bal kan niet tegelijkertijd in én uit zijn. Ik zal deze voor-
onderstelling niet verder problematiseren. Ik houd het ervoor dat de meeste
juristen in de praktijk uitgaan van hetzelfde wereldbeeld.

De stelling dat een van de twee oordelen onjuist moet zijn, berust daar-
naast nog op een normatieve, niet-empirische vooronderstelling. Het gaat
daarbij om de these dat er slechts één juiste interpretatie van het recht is.
Deze these kan ook geillustreerd worden aan de hand van de beslissingen ten
aanzien van een tenniswedstrijd. Het laat zich denken dat het verschil van
mening tussen de lijnrechter en de scheidsrechter te wijten is aan een ver-
schillende interpretatie van de regels. Wellicht meent de lijnrechter dat het
raken van de lijn de bal uit maakt, terwijl de scheidsrechter meent dat de bal
nog in is als hij de lijn raakt. De bovengenoemde normatieve vooronderstel-
ling brengt mee dat een van de twee officials ongelijk moet hebben, omdat er
slechts één juiste interpretatie van ‘in’ en ‘uit’ bestaat. Als uitgegaan wordt van
de tegenovergestelde visie, dan zou zowel de lijnrechter als de scheidsrechter
gelijk kunnen hebben, omdat er meerdere juiste interpretaties van ‘in’ en ‘uit’
kunnen bestaan.

Wat geldt voor de regels van het tennisspel, geldt naar mijn mening ook
voor het strafrecht. Dat betekent dat er slechts één juiste interpretatie van
opzet is. Deze opvatting sluit aan bij de visie van de Amerikaanse rechtsfilo-
soof Dworkin, die heeft verdedigd dat voor (bijna) alle moeilijke rechtsvragen
één juist antwoord bestaat.126 In Nederland is deze opvatting voor de straf-
vorderlijke rechtsvinding verdedigd door Rozemond.'?” Met de these dat er
slechts één juiste interpretatie van opzet is, wil ik niet impliceren dat het mo-
gelijk is een sluitende, allesomvattende en niet voor meerdere interpretaties
vatbare definitie van opzet te geven, aan de hand waarvan elke denkbare ca-
suspositie kan worden opgelost.128 [k ga echter wel uit van de opvatting dat er
één juist antwoord is voor elke denkbare casuspositie waarin de vraag is of de
actor opzettelijk heeft gehandeld. Hetzij er is sprake van opzet, hetzij er is
geen sprake van opzet.

Nu zou men hier tegenin kunnen brengen dat appels met peren vergeleken
worden. ledereen is het er immers wel over eens dat een tennisbal in is als hij
de lijn raakt, maar zo simpel liggen de zaken natuurlijk niet bij het opzet. In
hoofdstuk 3, 4, 5 en 7 zal duidelijk worden dat het verre van duidelijk is hoe
opzet moet worden geinterpreteerd. De woorden waarmee de Hoge Raad
voorwaardelijk opzet omlijnt, zijn ambigu dan wel innerlijk tegenstrijdig en in
de wetenschap worden verschillende theorieén verdedigd over hoe opzet
moet worden geinterpreteerd. Tegen deze achtergrond zou een scepticus

126 Dworkin 1985, ‘A matter of principle’, p. 119-145 en Dworkin 1998, ‘Law’s empire’, p.
225-275.

127 Rozemond 1998, ‘Strafvorderlijke rechtsvinding’, p. 64-75.

128 [k ben echter wel van mening dat de ambigue omlijning die de Hoge Raad van opzet
geeft voor verbetering vatbaar is. Zie paragraaf 5.7.
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kunnen betogen dat uit het feit dat niet onomstotelijk kan worden aangetoond
dat de ene interpretatie beter is dan de andere, moet worden afgeleid dat er
niet één juiste interpretatie van opzet bestaat.12?

Otte verdedigt een dergelijke sceptische opvatting met betrekking tot een
andere lastige juridische kwestie, namelijk de hoogte van de op te leggen
straf.130 Otte stelt dat het schier onmogelijk is causale redengevendheid tussen
schuld en straf aan te brengen en dat (daarom) de sterk uiteenlopende per-
soonlijke opvattingen van de rechter over de persoon van de verdachte bepa-
lend zijn. Waar de ene rechter het zwijgen van de verdachte strafverzwarend
oordeelt, ziet de andere rechter dat als een benut recht dat in de straf niet mag
worden tegengeworpen. De ene rechter wil spijt en berouw vertalen in een
lagere straf, terwijl de andere rechter een spijtbetuiging ziet als een niet voor
beloning in aanmerking komende lippendienst. Deze persoonlijke opvattingen
van de rechter hebben volgens Otte grote invloed op de strafthoogte. Het kan
nogal wat uitmaken of de straf wordt bepaald door een streng straffende
‘bloedraad’ of door een samenstelling die er uiterst milde opvattingen over de
strathoogte op nahoudt.

Het oordeel over de strafoplegging vertoont belangrijke overeenkomsten
met het oordeel over het opzet. De juridische contouren van beide leerstukken
zijn onduidelijk of controversieel, er bestaat een aanzienlijke feitelijke com-
ponent en de Hoge Raad stelt zich uiterst terughoudend op bij de toetsing.13!
Bij een en dezelfde zaak kan een gevangenisstraf van drie jaar even cassatie-
bestendig zijn als een gevangenisstraf van vijf jaar. Het antwoord op de vraag
of een dergelijke rechtsongelijkheid reden van zorg is, hangt af van de positie
die de rechter in ons stelsel wordt toebedeeld. Otte verdedigt de opvatting dat
de rechtsongelijkheid ten aanzien van de straftoemeting niet ernstig is. Hij legt
daarbij de nadruk op de procedurele gerechtigheid:

“Als er procedurele gerechtigheid is geschied in een tegensprekelijke, contra-
dictoire procedure, iedere procespartij zijn partij heeft meegeblazen, dan gaat
het om een individuele rechterlijke weging die tot een vonnis leidt. Als het
vonnis in kracht van gewijsde is gegaan, houdt de tegenspraak op en moet de
veroordeelde het beste uit de straf proberen te halen.”132

Ottes betoog kan in de sleutel gezet worden van een benadering waarbij
rechtspreken beschouwd wordt als een vorm van kiezen. In zijn boek over
strafrecht in de praktijk stelt Otte in dat verband het volgende: “In het norma-
tieve discours van het recht worden dag na dag verschillende rechtsbeslissin-
gen genomen die in beginsel alle pleitbaar zijn.”133 Rozemond typeert de op-
vatting dat rechtspreken kiezen is als volgt:

129 Dworkin 1985, ‘A matter of principle’, p. 137-145 bespreekt deze vraag.

130 Otte 2015, ‘Straffende rechters en officieren van justitie: een kwalitatief verschil?’

131 Vgl. Van Dorst 2015, ‘Cassatie in strafzaken’, p. 309-316 over de onaantastbaarheid
van het oordeel over de strafoplegging.

132 Otte 2015, ‘Straffende rechters en officieren van justitie: een kwalitatief verschil?’

133 Otte 2015, ‘Het proces: strafrecht in de praktijk’, p. 168.
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“Aangezien verschillende oplossingen volgens de scepticus niet meer of min-
der juist zijn, zal de rechter een keuze moeten maken. Door het maken van een
keuze wordt een bepaalde oplossing de juridisch geldende oplossing, zonder
dat deze oplossing inhoudelijk als de beste oplossing kan worden aangemerkt.
Het recht bevat immers geen eenduidige regels of criteria die in een moeilijk
geval een bepaald antwoord als het juiste antwoord aanwijzen. Het kenmer-
kende van een moeilijk geval is het ontbreken van dergelijke criteria. De rech-
ter beslist in een moeilijk geval op basis van ‘eigen opvattingen’ en niet op
basis van juridische criteria. Wat de eigen opvattingen van de rechter precies
inhouden, is verder niet relevant, aangezien het niet uitmaakt welke keuze de
rechter maakt: iedere keuze past in een moeilijk geval bij het bestaande recht.
Relevant is slechts dat de rechter een keuze maakt en niet welke keuze hij
maakt.”134

Rozemond zet ‘rechtspreken als kiezen’ af tegen ‘rechtspreken als oorde-
len’.135 [n de laatste benadering gaat het niet alleen om kiezen, maar ook om
het maken van de juiste keuze. Rozemond betoogt naar mijn mening terecht
dat de deelnemers aan het juridische debat impliciet uitgaan van de opvatting
dat er een juist antwoord op moeilijke rechtsvragen valt te geven. Als de ant-
woorden die ter discussie staan ieder voor zich als juist bestempeld kunnen
worden, dan zou het immers weinig zin hebben de discussie aan te gaan over
de aard van het opzetbegrip of de rechtvaardiging van straf.

Rozemonds opvatting dat de rechter op zoek dient te gaan naar het juiste
antwoord op een moeilijke rechtsvraag spreekt mij aan. De stelling dat meer-
dere interpretaties (van opzet) en meerdere uitkomsten (in een zaak waarin
opzet ten laste gelegd is) alle juist kunnen zijn, acht ik onaanvaardbaar. Ik kan
mij ook moeilijk voorstellen dat een dergelijke visie door de Hoge Raad zou
worden aangehangen. Dat zou impliceren dat er een domein van juiste rechts-
opvattingen bestaat (zelfs de grootste scepticus zou denk ik niet willen beto-
gen dat alle rechtsopvattingen juist zijn). De Hoge Raad zou dan in diverse
zaken waarin het recht verschillend is toegepast - zonder van een gewijzigd
inzicht blijk te geven - kunnen oordelen dat geen sprake is van een onjuiste
rechtsopvatting. Een vrijspraak op basis van een strenge psychische interpre-
tatie en een veroordeling op basis van een normatieve (niet-psychische) in-
terpretatie van opzet zouden bijvoorbeeld beide als juiste rechtsoordelen
gezien kunnen worden. De opvatting dat meerdere interpretaties van een
begrip juist kunnen zijn, kan ook meebrengen dat de Hoge Raad genoegen zou
nemen met een motivering van een uitspraak die op twee verschillende
rechtsoordelen ten aanzien van het opzet steunt. Het hoeft geen betoog dat
een benadering waarbij de uitleg van het recht tot op grote hoogte aan de

134 Rozemond 1998, ‘Strafvorderlijke rechtsvinding’, p. 70.
135 Rozemond 1998, ‘Strafvorderlijke rechtsvinding’, p. 64-75.
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discretionaire vrijheid van de feitenrechter wordt overgelaten, op gespannen
voet staat met het bevorderen van rechtseenheid.!3¢

De benadering waarbij rechtspreken als oordelen - en niet als kiezen -
wordt gezien, stelt hogere eisen aan de feitenrechter. Hij dient niet alleen een
beslissing te nemen, maar hij dient er ook naar te streven zijn oordeel te base-
ren op de (enige) juiste interpretatie van het recht. De scepticus zou kunnen
aanvoeren dat dit streven gedoemd is te mislukken. De onder een aanzienlijke
tijdsdruk staande Nederlandse rechter kan zich immers maar moeilijk meten
met de door Dworkin gevisualiseerde ideaaltypische rechter Hercules.!37 De
denkbeeldige rechter Hercules is oneindig wijs, beschikt over alle relevante
juridische kennis en heeft een oneindige hoeveelheid tijd tot zijn beschikking.
Het spreekt voor zich dat de rechter in het Nederlandse systeem niet kan tip-
pen aan Hercules. Moet dat niet tot de conclusie leiden dat de Nederlandse
rechter er bij moeilijke rechtsvragen (bijna) nooit in zal slagen het recht op de
enige juiste wijze te interpreteren?

Ik acht het zeer wel mogelijk dat de scepticus daarin gelijk heeft. Het is
niet onwaarschijnlijk dat de feilbare, onder tijdsdruk staande rechter er (vrij-
wel) nooit in zal slagen het recht helemaal juist te duiden.138 Daaruit volgt
echter niet dat het streven naar de juiste interpretatie zinloos is en dat (bijna)
elk antwoord even goed is. In plaats van dit alles-of-nietsperspectief kan beter
worden uitgegaan van een gradueler perspectief. In deze benadering kunnen
bepaalde interpretaties in meerdere of mindere mate juist dan wel onjuist
zijn. Een interpretatie die niet helemaal overeenstemt met de enige juiste
interpretatie, kan in deze benadering nog steeds ‘bijna juist’ genoemd worden.
Het valt te verwachten dat rechters die de juiste interpretatie van het recht

136 Het verdient opmerking dat het formuleren van vage of ambigue materieelrechtelijke
criteria met de vingerwijzing dat de beoordeling daarvan athangt van de omstandig-
heden van het geval, evenmin een positieve bijdrage levert aan de rechtseenheid. Ook
in dat geval worden feitenrechters bepaald niet ontmoedigd uit te gaan van verschil-
lende, niet-geéxpliciteerde rechtsoordelen. Deze rechtsoordelen kunnen vervolgens
moeilijk in cassatie worden getoetst, omdat ze veelal vallen in de ruimte die wordt ge-
boden voor feitelijke oordelen (zie paragraaf 2.7.2). Het gedogen van een bepaalde
bandbreedte aan verschillende rechtsopvattingen, hetgeen vermoedelijk is ingegeven
door praktische noodzaak, is echter nog wel wat anders dan het actief goedkeuren van
verschillende rechtsopvattingen.

137 Dworkin 1998, ‘Law’s empire’, p. 238-240.

138 Twee aspecten verdienen daarbij opmerking. In de eerste plaats is het niet ondenk-
baar dat een rechter tot een bewezenverklaring van opzet komt, terwijl daar geen
(duidelijke) visie op het materiéle recht aan ten grondslag ligt. De rechter kan zich bij-
voorbeeld richten naar de (lokale) juridische conventie dat bij een bepaalde feiten-
constellatie opzet bewezen wordt verklaard (terwijl de Hoge Raad dat in stand pleegt
te laten). In een dergelijk geval ligt geen juiste duiding van het recht aan de beslissing
ten grondslag om de simpele reden dat het materiéle recht niet (of nauwelijks) geduid
is. In de tweede plaats dient gewezen te worden op oordelen van de meervoudige ka-
mer. Als uitgegaan wordt van de meerderheidsregel, waarbij individuele oordelen de
doorslag geven (zie paragraaf 2.4), dan is het mogelijk dat een bewezenverklaring ge-
baseerd is op twee of drie verschillende interpretaties van opzet. Al deze interpreta-
ties kunnen op hun beurt weer afwijken van de enige juiste interpretatie van opzet.
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dichter benaderen vaker tot een juiste beslissing zullen komen. Daaruit volgt
dat het wel degelijk zinvol is een poging te doen het recht zo goed mogelijk te
interpreteren.

De kenbaarheid van het recht laat zich goed vergelijken met de kenbaar-
heid van de werkelijkheid. Het valt niet te verwachten dat de juiste snelheid
van een auto gemeten kan worden door middel van een lasergun. Men zou
daarom met recht kunnen betogen dat elke meting met een aan zekerheid
grenzende waarschijnlijkheid onjuist is. In deze benadering zijn ook meetfou-
ten die kleiner zijn dan één miljardste kilometer per uur als onjuist te be-
schouwen. Toch zal niemand uit het feit dat elke individuele meting waar-
schijnlijk onjuist is, willen afleiden dat het zinloos is om ernaar te streven de
snelheid zo adequaat mogelijk te meten. Het valt te verwachten dat een goed
geijkte lasergun de werkelijke snelheid doorgaans beter benadert dan een
menselijke schatting op basis van visuele dan wel auditieve input. Het gebrui-
ken van deze betere standaard maakt het mogelijk om betere beslissingen te
nemen. Wat geldt voor het benaderen van de werkelijkheid, geldt evenzeer
voor het benaderen van de juiste interpretatie van het recht. Rechters die een
herculische interpretatie van het recht nastreven, vergroten daarmee de kans
dat ze juiste beslissingen zullen nemen.

Ik keer terug naar de stelling die ik aan het begin van deze paragraaf heb ge-
poneerd. Als het Hof tot een andere beslissing komt dan de rechtbank ten
aanzien van de eerste materiéle vraag, dan betekent dat in mijn opvatting dat
een van de twee beslissingen juist is en dat een van de twee beslissingen on-
juist is. Een van de feitenrechters heeft ten onrechte opzet bewezen verklaard
dan wel ten onrechte vrijgesproken van opzet. Helaas laat het zich niet ge-
makkelijk vaststellen welke van de twee beslissingen onjuist is. De twee an-
kerpunten die ten grondslag liggen aan de beoordeling - de juiste interpreta-
tie van opzet en de materiéle waarheid - zijn beide namelijk tot op zekere
hoogte onkenbaar. We weten niet precies hoe opzet geinterpreteerd moet
worden en we weten niet precies wat de materiéle waarheid in een bepaalde
zaak is geweest. Toch kunnen we - uitgaande van de vooronderstellingen die
in het bovenstaande zijn geéxpliciteerd - wel de logische conclusie trekken
dat een van de twee beslissingen onjuist moet zijn.13?

139 Eén vooronderstelling, die praktisch gezien niet zo belangrijk is, heb ik nog niet ge-
specificeerd. Het gaat om de vooronderstelling dat de interpretatie van het recht tus-
sentijds niet op zodanige wijze is gewijzigd dat beide uitspraken juist (of onjuist) ge-
acht moeten worden. Het legaliteitsbeginsel brengt mee dat het recht geinterpreteerd
moet worden tegen de achtergrond van de stand van het recht tempore delicti (tenzij
de wet in het voordeel van de verdachte wordt gewijzigd). Dat wil zeggen dat het
recht niet aan verandering onderhevig pleegt te zijn tussen de uitspraak in eerste en
tweede aanleg. Als de rechtbank en het Hof uitgaan van een verschillende interpre-
tatie, dan kan het in beginsel niet zo zijn dat beide zijn uitgegaan van een juiste
rechtsopvatting. Dat is ook het geval als de Hoge Raad tussen de uitspraak in eerste en
tweede aanleg omgaat ten aanzien van een leerstuk dat direct van belang is voor de
feitelijke uitspraken in kwestie. Als de rechtbank de vroegere opvatting van de Hoge
Raad tot uitgangspunt heeft genomen, dan zou gesteld kunnen worden dat de recht-
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De onwrikbare logica - een van de twee uitspraken moet onjuist zijn - die
geldt voor gelijke zaken die door verschillende feitelijke instanties zijn beoor-
deeld, geldt niet direct voor op elkaar gelijkende zaken. Als twee zaken die
grote overeenkomsten met elkaar vertonen een verschillende uitkomst ople-
veren, dan kan het best zo zijn dat beide uitspraken juist zijn.14? Het kan bij-
voorbeeld niet worden uitgesloten dat de ene inrijder op een agent met straf-
rechtelijk opzet heeft gehandeld, terwijl de andere inrijder geen opzet heeft
gehad omdat hij stellig geloofde dat de agent wel opzij zou springen. Het feit
dat we niet via de regels van de logica kunnen aantonen dat een van twee op
elkaar gelijkende uitspraken onjuist is, zou echter niet tot geruststelling moe-
ten leiden. De constatering dat de rechtbank en het Hof in een en dezelfde
zaak regelmatig tot een andere uitkomst besluiten, doet vermoeden dat de
daaraan ten grondslag liggende oorzaken (zie paragraaf 2.7) zich ook in ande-
re gevallen manifesteren. Dat brengt mee dat verschillende uitkomsten in op
elkaar gelijkende zaken eveneens indicatief zijn voor de onjuistheid van be-
paalde uitspraken.

Het is de vraag wat in dit verband verstaan moet worden onder ‘op elkaar
gelijkende zaken'. Als de aard van de gedraging centraal wordt gesteld, dan is
het domein van op elkaar gelijkende zaken relatief beperkt. De conclusie geldt
dan bijvoorbeeld voor bepaalde zaken waarin wordt ingereden op een agent,
maar er zullen veel zaken overblijven waarin geen ‘tweelingbroer’ met een
andere uitkomst kan worden gelokaliseerd. Het is echter ook denkbaar de
gelijkheid op abstracter niveau te definiéren. Dat zou bijvoorbeeld kunnen
geschieden door acht te slaan op de bewijskracht van de feiten en omstandig-
heden van de met elkaar te vergelijken zaken.#! Deze insteek stuit op twee
mogelijke bezwaren. Het eerste bezwaar is dat er geen algemeen aanvaard
criterium bestaat om de stap van feiten en omstandigheden naar bewijskracht
te zetten. Hoe moeten we ‘inrijden op een agent’ duiden in verhouding tot
‘dronken door rood licht rijden’? Het tweede bezwaar is dat gepubliceerde
uitspraken geen volledige en zuivere kenbron vormen van de feiten en om-
standigheden van een zaak. Dat bezwaar kan overigens wel enigszins gerelati-
veerd worden in de context van (poging tot) doodslag in het verkeer. Niet
alleen bewezenverklaringen, maar ook vrijspraken bevatten relatief veel in-
formatie. De vrijspraak van (poging tot) doodslag gaat namelijk in de regel
gepaard met een gemotiveerde bewezenverklaring van een subsidiair ten
laste gelegd delict.

De bovengenoemde bezwaren zorgen ervoor dat het niet mogelijk is har-
de uitspraken te doen. We kunnen niet constateren dat rechtbank A in een
bepaalde zaak bij bewijskracht 70 tot een vrijspraak kwam, terwijl rechtbank

bank onverwijtbaar is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting. Het verdient op-
merking dat de interpretatie van de Hoge Raad in deze benadering als archimedisch
ijkpunt wordt genomen. Vanuit theoretisch perspectief is betwistbaar of de interpre-
tatie van de Hoge Raad (altijd) gezien moet worden als de juiste interpretatie, maar ik
houd het ervoor dat dat in de rechtspraktijk wel zo gevoeld wordt.

140 Uiteraard kunnen de uitspraken ook beide onjuist zijn.

141 Zie het bewijskrachtcontinuiim dat is beschreven in paragraaf 2.6.2 (figuur 2.1).
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B in een andere zaak bij bewijskracht 65 het opzet bewezen achtte. Verschil-
len in uitkomst tussen zaken die qua gedragingen niet zo op elkaar lijken,
kunnen gemakkelijk weggeredeneerd worden. 1k kan op deze plaats dan ook
niet veel meer doen dan mijn persoonlijke observatie prijsgeven. Het is mijn
indruk dat wat geldt voor gelijke zaken en qua gedragingen op elkaar gelij-
kende zaken, ook geldt voor zaken waarbij de rechtsongelijkheid zich moeilij-
ker laat vaststellen. Dat betekent dat voor het gehele domein van zaken waar-
in (poging tot) doodslag in het verkeer ten laste is gelegd, geldt dat een bedui-
dend deel van de uitspraken onjuist is.

2.9 Besluit: de weg naar minder rechtsongelijkheid

In de vorige paragraaf is uiteengezet dat verschillend kan worden gedacht
over de vraag of rechtsongelijkheid een reden voor zorg oplevert. Is het de
taak van de feitenrechter om binnen de aanzienlijke ruimte die de cassatie-
vrije zone biedt tot een min of meer persoonlijke - en daarom per definitie
niet-onjuiste - keuze te komen? Of is het de taak van de feitenrechter ernaar
te streven de enige juiste beslissing in een zaak te nemen? Uit de laatste visie
vloeit voort dat rechtsongelijkheid indicatief is voor onjuistheid. Daaruit volgt
in elk geval dat rechtsongelijkheid een reden voor zorg vormt. Daarmee is
echter nog niets gezegd over de vraag hoe negatief deze onjuistheid gewaar-
deerd moet worden. In dat verband is het zinvol onderscheid te maken tussen
twee typen onjuiste beslissingen: de onjuiste bewezenverklaring en de onjuis-
te vrijspraak.

Het eerste geval (de onjuiste bewezenverklaring) doet zich voor als de
rechter wel opzet heeft aangenomen, hoewel de actor in werkelijkheid niet
met opzet heeft gehandeld. Dat kan er in de eerste plaats toe leiden dat de
actor veel te zwaar gestraft wordt. Dat geldt in het bijzonder voor gevallen
waarin geen van de in art. 6 WVW omschreven gevolgen viel te betreuren.
Poging tot doodslag kan bestraft worden met een maximale gevangenisstraf
van tien jaar. Het meest voor de hand liggende alternatief, het gevaarzettings-
delict van art. 5 WVW, kan echter slechts bestraft worden met een hechtenis
van twee maand. Dat betekent dat de ten onrechte wegens poging tot dood-
slag veroordeelde actor veel en veel zwaarder kan worden gestraft dan ge-
rechtvaardigd is vanuit juridisch perspectief.142 Een tweede reden waarom de
ten onrechte veroordeelde in zijn belang getroffen is, heeft te maken met de
onjuiste kwalificatie.1#3 Het gaat in dit verband om ‘fair labelling’. Volgens dit
beginsel dient het etiket dat wordt geplakt op een strafbare gedraging een

142 Het gaat mij hier alleen om het punt dat de actor te zwaar gestraft wordt vanuit een
juridisch perspectief bezien. Zie paragraaf 8.6.4.4 over ‘schuldige’ onschuldigen. Over
de vraag of de lage straf die staat op het gevaarzettingsdelict op zichzelf beschouwd
gerechtvaardigd is, kan getwist worden. Zie paragraaf 8.6.5.

143 Zie paragraaf 8.6.4.4.
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billijke uitdrukking te vormen van de strafwaardigheid.1** Een onjuiste ver-
oordeling wegens (poging tot) doodslag zet evident een verkeerd beeld neer.
De veroordeelde wordt door deze verkeerde beeldvorming in zijn belang ge-
troffen.

In het tweede geval (de onjuiste vrijspraak) wordt vrijgesproken van
opzet, hoewel de actor in werkelijkheid wel met opzet heeft gehandeld. De
onjuiste vrijspraak kan als minder ernstig betiteld worden dan de onjuiste
bewezenverklaring. In juridische kringen wordt algemeen aangenomen dat
het beter is ten onrechte vrij te spreken dan ten onrechte te veroordelen.14>
Daarbij komt dat een vrijspraak met betrekking tot (poging tot) doodslag in
het verkeer vrijwel altijd gepaard gaat met een veroordeling voor een minder
zwaar delict, zoals art. 302 Sr, art. 6 WVW of art. 5 WVW. De actor zal in de
regel dus niet geheel de dans ontspringen. Dat neemt niet weg dat de straf
doorgaans minder hoog zal zijn dan het geval was geweest bij een veroorde-
ling wegens (poging tot) doodslag. Maar zelfs als dat niet het geval is - art. 6
WVW kent ook een zeer hoog strafmaximum - zou nog steeds betoogd kunnen
worden dat het verkeerde etiket is toegekend aan de gedragingen van de ac-
tor.146

Uit het bovenstaande volgt dat de onjuiste uitspraken die gepaard gaan met
rechtsongelijkheid negatief gewaardeerd moeten worden. Dat roept de vraag
op hoe de rechtspraak kan zorgen voor meer gelijkheid en minder onjuistheid.
Die vraag laat zich in zijn algemeenheid beantwoorden aan de hand van de in
paragraaf 2.7 aangedragen oorzaken van de rechtsongelijkheid. In de eerste
plaats is van belang dat rechters zo veel mogelijk uitgaan van dezelfde, juiste
interpretatie van opzet. In de tweede plaats is van belang dat rechters zo veel
mogelijk gebruikmaken van dezelfde, juiste bewijsrechtelijke inferentieregels
ten aanzien van het opzet. Ten slotte is van belang dat rechters de in art. 338
Sv neergelegde overtuigingsmaatstaf zo veel mogelijk op dezelfde, juiste wijze

144 Vgl. Chalmers & Leverick 2008, ‘Fair labelling in criminal law’; Ashworth & Horder
2013, ‘Principles of criminal law’, p. 77-79; en Duker 2013, ‘Het Tongzoen-arrest en
het labelen van strafbaar gedrag’.

145 Vgl. Groenhuijsen & Knigge 1999, ‘Theoretisch kader’, p. 19; Van Sliedregt 2009, ‘Tien
tegen één: een hedendaagse bezinning op de onschuldpresumptie’, p. 21-22; Keulen &
Knigge 2010, ‘Strafprocesrecht’, p. 2; en Corstens & Borgers 2014, ‘Het Nederlands
strafprocesrecht’, p. 8. Uit empirisch onderzoek blijkt overigens dat dit uitgangspunt
minder en minder aanvaard wordt door gewone burgers. Zie Xiong, Greenleaf & Gold-
schmidt 2017, ‘Citizen attitudes toward errors in criminal justice: implications of the
declining acceptance of Blackstone’s ratio’.

146 [k benadruk nogmaals dat de onjuistheid van de uitspraak hier wordt bepaald door
het feit dat in werkelijkheid wel sprake was van opzet. Dat betekent niet noodzakelij-
kerwijs dat het aannemen van schuld of gevaar terwijl sprake is van opzet juridisch
gezien onjuist is. Uit HR 16 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1660 zou wellicht afgeleid
kunnen worden dat het begrip schuld zich ook uitstrekt tot opzettelijke gedragingen.
Iemand die opzet op de dood heeft, zal doorgaans ook wel schuld hebben aan de dood.
Als inderdaad 66k sprake is van schuld, dan is zowel een bewezenverklaring van opzet
als een bewezenverklaring van schuld als een juiste beslissing te bestempelen.
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invullen. Het correct toepassen van de overtuigingsmaatstaf levert overigens
niet noodzakelijkerwijs een bijdrage aan het terugdringen van de hoeveelheid
onjuiste uitspraken. Correcte toepassing zorgt er primair voor dat één subca-
tegorie van onjuiste uitspraken - de onjuiste bewezenverklaring - tot een
acceptabel minimum beperkt blijft.147

Het hoeft geen betoog dat het realiseren van meer gelijkheid en minder
onjuistheid gemakkelijker is gezegd dan gedaan. De rechtspraak wordt vorm-
gegeven door honderden rechters, die heel verschillend kunnen denken over
de thema’s die als verklaring van de rechtsongelijkheid zijn opgevoerd. Deze
verschillende opvattingen, die in de regel niet in uitspraken worden geéxplici-
teerd, vinden op dit moment een warm onderkomen in de grote cassatievrije
zone.148 De efficiéntste wijze om de rechtsongelijkheid te verminderen, wordt
gevormd door het verkleinen van de cassatievrije zone. Hieronder schets ik
twee manieren waarop de Hoge Raad een verkleining van de cassatievrije
zone zou kunnen bewerkstelligen.

De eerste manier om de cassatievrije zone te verkleinen, zit in het bieden
van helderder normstellingen met betrekking tot het materiéle recht. Het valt
te verwachten dat een duidelijker beoordelingskader tot minder spreiding in
de beoordeling van de norm zal leiden. Ten aanzien van het opzet zijn er nogal
wat thema’s waarover onduidelijkheid bestaat. Daarbij kan bijvoorbeeld ge-
wezen worden op de volgende vragen. Is opzet een psychisch of een normatief
begrip? Is de grens tussen voorwaardelijk opzet en schuld cognitief of volitief
van aard? Mag opzet geruime tijd voor de actus reus gelokaliseerd worden?
Waar ligt de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’? Welk perspec-
tief moet worden ingenomen bij het bepalen van de kans in objectieve zin? In
hoofdstuk 3 tot 7 zal ik uitgebreid aandacht besteden aan deze en andere ma-
terieelrechtelijke thema’s.

De tweede manier om de cassatievrije zone te verkleinen, zit in het
scherper toetsen van de begrijpelijkheid van bewezenverklaringen. Dat zorgt
ervoor dat verschillen in de gehanteerde overtuigingsstandaard en verschillen
in de bewijskracht die wordt toegedicht aan bepaalde feiten en omstandighe-
den minder invloed kunnen uitoefenen. In hoofdstuk 8 zal ik de feitenrecht-
spraak in de context van (poging tot) doodslag in het verkeer aan een toetsing
onderwerpen. Deze toetsing is onder meer gestoeld op een in dit boek gein-
troduceerde psychologische theorie (de kansintegratietheorie) en op analyses

147 In hoofdstuk 8 zal ik echter betogen dat het streng vasthouden aan het in dubio pro
reo-beginsel in de context van (poging tot) doodslag in het verkeer wel degelijk zou
zorgen voor minder onjuiste bewezenverklaringen.

148 Otte 2012, ‘Apple en de strafrechter: over eenvoud in organiseren, beslissen en moti-
veren’ wijst erop dat strafrechters zaken individueel plegen voor te bereiden. Otte
stelt in dat verband het volgende: “De meeste rechters hebben geen beeld welke dog-
matische instrumentenkist de collega’s benutten bij het bestuderen van het dossier.
Wie een collega vraagt of hij het normatieve of het psychisch opzet aanhangt, zal ver-
moedelijk geen antwoord krijgen.” Daarnaast wijs ik op een door mij gehouden empi-
risch onderzoek onder strafrechtjuristen naar de gewenste ondergrens van het begrip
‘aanmerkelijke kans’. Daarbij valt op dat er een enorme spreiding zit in de uitkomsten.
Zie paragraaf 7.4.
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met betrekking tot de kans op de dood die gepaard gaat met bepaalde ver-
keersgevaarlijke gedragingen. Ik kom uiteindelijk tot de conclusie dat de
meeste bewezenverklaringen wegens (poging tot) doodslag in het verkeer
ongegrond zijn. Deze vergaande conclusie laat zich mede verklaren door het
feit dat ik de feitenrechtspraak rechtstreeks toets aan het in dubio pro reo-
beginsel. Hoewel ik niet wil suggereren dat de Hoge Raad hetzelfde toetsings-
kader zou moeten hanteren, kan het bij dit thema naar mijn inschatting geen
kwaad iets dichter op de feitenrechtspraak te gaan zitten. De strenge toetsing
van de roekeloosheid kan in dat opzicht tot voorbeeld strekken.14?

De door mij wenselijk geachte aanscherping van het toetsingsregime van
de Hoge Raad zal waarschijnlijk resulteren in een vermindering van het aantal
bewezenverklaringen ten aanzien van (poging tot) doodslag in het verkeer.
Over alle thema’s die ten grondslag liggen aan mijn visie - de interpretatie van
opzet, de validiteit van bepaalde bewijsrechtelijke regels en de omlijning van
de overtuigingsstandaard - kan uiteraard anders gedacht worden. Dat kan
meebrengen dat de rechtsongelijkheid van een andere duiding wordt voor-
zien. Zo zou men ook tot de conclusie kunnen komen dat bepaalde feitenrech-
ters te gemakkelijk vrijspreken van opzet. Deze visie impliceert dat het pad
naar meer rechtsgelijkheid via de tegenovergestelde route dient te lopen. Dat
betekent dat de feitenrechters die geneigd zijn vrij te spreken beinvloed moe-
ten worden. Aangezien de Hoge Raad vrijspraken zeer terughoudend pleegt te
toetsen, lijkt het iets moeilijker dat doel te realiseren via de cassatierecht-
spraak.

Ik kom tot een afronding van dit hoofdstuk. In dit hoofdstuk is geschetst dat
de feitenrechter een enorme vrijheid heeft in de context van (poging tot)
doodslag in het verkeer. Ik heb de opvatting verdedigd dat ongelijke uitspra-
ken, ook als ze in de cassatievrije zone vallen, indicatief zijn voor onjuiste
uitspraken. Het pad naar meer rechtsgelijkheid begint hoe dan ook bij het
besef dat verschillend gedacht kan worden over thema’s die het onderwerp
(poging tot) doodslag in het verkeer raken. Het valt te hopen dat de thema’s
die in dit boek aan de orde worden gesteld een aanzet vormen tot een brede
discussie over het opzet binnen en buiten de verkeerscontext.

149 Zie bijv. HR 30 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1772.
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Hoofdstuk 3
Plaatsbepaling van voorwaardelijk opzet

31 Inleiding

Dit hoofdstuk heeft als doel een aantal belangrijke aspecten van voorwaarde-
lijk opzet (in het verkeer) te belichten. In paragraaf 3.2 bespreek ik hoe het
begrip voorwaardelijk opzet zich verhoudt tot de andere opzettypen zeker-
heidsopzet en doelopzet. Paragraaf 3.3 bevat een korte beschrijving van de
wetsgeschiedenis met betrekking tot voorwaardelijk opzet. In paragraaf 3.4
worden drie theorieén van opzet geduid: de cognitieve, volitieve en norma-
tieve opzettheorie. Vervolgens bespreek ik de Hoge Raads benadering van
voorwaardelijk opzet in paragraaf 3.5. In paragraaf 3.6 worden de feiten van
de Porschezaak en de relevante overwegingen van de Hoge Raad voor het
voetlicht gebracht.

3.2 De verhouding tussen voorwaardelijk opzet, zekerheidsopzet
en doelopzet

Strafrechtjuristen die reeds sinds jaar en dag meelopen in de Nederlandse
rechtspraktijk, zullen het wellicht de gewoonste zaak van de wereld vinden
dat opzet op de dood met enige regelmaat wordt toegeschreven aan ver-
keersdeelnemers die zich zeer gevaarlijk gedragen. Als men echter met enige
distantie naar de Nederlandse praktijk kijkt, dan valt op dat het opzetbegrip
in Nederland een bijzonder ruim bereik heeft. Het feit dat de wegpiraten aan
wie doodslagopzet is toegeschreven niet als doel hebben een ander de dood
in te jagen, hoeft klaarblijkelijk niet in de weg te staan aan het aannemen van
opzet. Het opzetbegrip heeft door de uitbreiding tot voorwaardelijk opzet een
betekenis gekregen die veel ruimer is dan de betekenis van opzet in het
spraakgebruik.

Het is in dat verband interessant dat voorwaardelijk opzet grote ver-
wantschap vertoont met het begrip ‘recklessness’, zoals dat wordt gehan-
teerd in de Angelsaksische doctrine. In de Model Penal Code van Amerika
staat de volgende definitie: “A person acts recklessly (...) when he consciously
disregards a substantial and unjustifiable risk”.159 Het in Engeland en Wales
gewezen arrest R. v. Cunningham bevat de volgende omschrijving van wat nu
wordt aangeduid als ‘Cunningham recklessness’: “the accused has foreseen
that the particular kind of harm might be done and yet has gone on to take

150 Art. 2.02 lid 2 sub ¢ Model Penal Code.
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the risk of it”.151 Als het Nederlandse stelsel wordt bekeken vanuit dit per-
spectief, dan noemen wij ‘opzet’ wat eigenlijk ‘roekeloosheid’ is. Op de wijd-
verbreide opvatting dat de Hoge Raad een strenge, in strijd met het spraak-
gebruik zijnde betekenis aan het begrip roekeloosheid toekent, valt tegen
deze achtergrond ook wel wat af te dingen.152 Vanuit Angelsaksisch perspec-
tief bezien, wordt juist een ruim bereik aan het begrip roekeloosheid gege-
ven.153

Het is instructief het Nederlandse opzetbegrip te omlijnen aan de hand
van drie typen opzet: doelopzet, zekerheidsopzet en voorwaardelijk opzet.
Hieronder geef ik een definitie van de drie opzettypen in de context van het
veroorzaken van een gevolg:154

Iemand handelt met doelopzet op het veroorzaken van een gevolg als hij han-
delt omdat hij wenst dat het gevolg intreedt en voorziet dat zijn handeling het
gevolg kan veroorzaken.

Iemand handelt met zekerheidsopzet op het veroorzaken van een gevolg als
hij handelt terwijl hij met een grote mate van zekerheid voorziet dat zijn han-
deling het gevolg zal veroorzaken.

Iemand handelt met voorwaardelijk opzet op het veroorzaken van een gevolg
als hij handelt terwijl hij bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat zijn
handeling het gevolg zal veroorzaken.

Het onderscheidende kenmerk van doelopzet is dat het gevolg een reden om
te handelen vormt.155 Er is sprake van doelopzet als iemand handelt om een
bepaald gevolg te realiseren. Dat kenmerk is afwezig bij zekerheidsopzet en
voorwaardelijk opzet. Bij deze opzettypen kunnen we in elk geval stellen dat

151 Rv Cunningham [1957] 2 QB 396.

152 De Hoge Raad heeft die kritiek overigens deels over zichzelf afgeroepen door expli-
ciet te overwegen dat het begrip roekeloosheid “een specifieke betekenis heeft die
niet noodzakelijkerwijs samenvalt met wat in het normale spraakgebruik onder ‘roe-
keloos’ - in de betekenis van ‘onberaden’ - wordt verstaan.” Zie bijv. HR 8 september
2015, ECLI:NL:HR:2015:2482.

153 Het verdient opmerking dat de Hoge Raad het begrip roekeloosheid ook uitstrekt tot
gevallen waarin geen sprake is van bewustheid. In HR 15 oktober 2013, ECLI:NL:
HR:2013:962 overweegt de Hoge Raad het volgende: “Om tot het oordeel te kunnen
komen dat in een concreet geval sprake is van roekeloosheid (...) zal de rechter zoda-
nige feiten en omstandigheden moeten vaststellen dat daaruit is af te leiden dat door
de buitengewoon onvoorzichtige gedraging van de verdachte een zeer ernstig gevaar
in het leven is geroepen, alsmede dat de verdachte zich daarvan bewust was, althans
had moeten zijn.” Mijn cursivering.

154 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 346-352.
Het verdient opmerking dat de term ‘handelt’ in de definities ook betrekking heeft op
omissies.

155 Vgl. Anscombe 1972, ‘Intention’; Fried 1978, ‘Right and wrong’, p. 20-28; en Duff
1990, ‘Intention, agency and criminal liability: philosophy of action and the criminal
law’, p. 47-51.
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de voorziene grote mate van zekerheid (zekerheidsopzet) dan wel de voor-
ziene aanmerkelijke kans (voorwaardelijk opzet) onvoldoende reden ople-
vert om af te zien van de handeling. Zo bezien bestaat er slechts een gradueel
verschil tussen zekerheidsopzet en voorwaardelijk opzet: de actor die han-
delt met zekerheidsopzet voorziet het gevolg met een grotere mate van ze-
kerheid dan de actor die slechts met voorwaardelijk opzet handelt.

In de definitie van voorwaardelijk opzet valt echter nog een ander ver-
schil te ontwaren met zekerheidsopzet. Voorwaardelijk opzet houdt tevens in
dat de voorziene aanmerkelijke kans door de actor wordt aanvaard. Men zou
zich kunnen afvragen waarom deze aanvaardingsconditie geen deel uitmaakt
van de definitie van zekerheidsopzet. Knigge & Wolswijk geven een mogelijk
antwoord op die vraag bij het omlijnen van voorwaardelijk opzet (mogelijk-
heidsbewustzijn):

“Het verschil met zekerheidsbewustzijn (...) is, dat mogelijkheidsbewustzijn
niet impliceert dat de dader de gevolgen van zijn handelen aanvaardt. Het
wilselement is niet met het besef van de mogelijkheid gegeven. Daarom moet
dat element in geval van mogelijkheidsbewustzijn als aparte, aanvullende
voorwaarde worden gesteld. De dader moet zich niet alleen de mogelijkheid
bewust zijn geweest, hij moet die mogelijkheid bovendien hebben aanvaard,
op de koop hebben toegenomen.”156

Het handelen ondanks een hoge mate van zekerheid impliceert volgens
Knigge & Wolswijk dus de aanvaarding van de gevolgen.!57 Aangezien dat niet
geldt voor voorwaardelijk opzet, is daarvoor een aanvaardingscomponent
nodig. De aanvaardingscomponent is ook te vinden in de omschrijving die de
Hoge Raad geeft van voorwaardelijk opzet: “Voorwaardelijk opzet op een
bepaald gevolg (...) is aanwezig indien de verdachte bewust de aanmerkelijke
kans heeft aanvaard dat dat gevolg zal intreden.”158

Er kan getwist worden over de betekenis die moet worden toegekend
aan deze aanvaardingscomponent. Voegt deze component iets wezenlijks toe
aan de definitie van voorwaardelijk opzet of is deze component - net als bij
zekerheidsopzet - gegeven met de vervulling van de cognitieve component?
De in hoofdstuk 4 en 5 opgenomen cognitieve en volitieve analyse van de
Porschezaak zijn voor een belangrijk deel aan de beantwoording van deze
vraag gewijd.

156 Knigge & Wolswijk 2015, ‘Het materiéle strafrecht’, p. 113.

157 Een vergelijkbare redenering is te vinden in het Gevangenisvoedselarrest (HR 14
oktober 1940, NJ 1941, 87), waaruit bleek dat oogmerk zich ook uitstrekt tot zeker-
heidsopzet. Zie in dezelfde zin HR 2 juli 2013, ECLI:NL:HR:2013:94, waarin de Hoge
Raad stelt dat oogmerk aanwezig is “indien het handelen van de verdachte, naar hij
moet hebben beseft, als noodzakelijk en dus door hem gewild gevolg met zich bracht
dat de diefstal werd voorbereid of vergemakkelijkt”. Ook in dit geval volgt de volitie-
ve component kennelijk automatisch uit de cognitieve component.

158 HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2767.
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3.3 De opkomst van voorwaardelijk opzet

Het staat buiten kijf dat Modderman een belangrijke rol heeft vervuld bij de
totstandkoming van het Wetboek van Strafrecht van 1886. Modderman
maakte deel uit van de Staatscommissie die het wetboek heeft ontworpen en
hij heeft het wetboek als minister van Justitie door de beide Kamers geloodst.
De invloed van Modderman is in het bijzonder zichtbaar bij de theorievor-
ming over het opzet. Het belang van Moddermans opmerking dat het bij opzet
aankomt op ‘willen’ en ‘weten’ kan nauwelijks overschat worden.15? Het on-
derscheid tussen de volitieve component (‘willen’) en de cognitieve compo-
nent (‘weten’) ligt ten grondslag aan bijna alle doctrinaire beschouwingen
over opzet.

Minister Moddermans beschouwingen over voorwaardelijk opzet zijn
evenzeer van belang geweest voor de ontwikkeling van het opzetbegrip.
Modderman betoogt in de Eerste Kamer dat voorwaardelijk opzet onder het
opzetbegrip geschaard zou moeten worden. Hij stelt dat toch handelen, hoe-
wel de mogelijkheid voorzien wordt dat deze handeling zeker gevolg zal heb-
ben, als voorwaardelijk opzet moet worden beschouwd.1¢? Dat gevolg heeft
men dan volgens Modderman eventueel in zijn wil opgenomen. Modderman
illustreert zijn visie onder meer met een voorbeeld dat als een voorloper van
de Porschezaak kan worden gezien:

“Het geval dat mij steeds werd tegen geworpen was dit: stelt u voor iemand
die, te paard gezeten, in woesten, wilden draf door de straten rijdt; voor zich
ziet hij een hoop kleine kinderen, zoodat hij duidelijk kan begrijpen dat, als
hij voortgaat, dit of dat kind onder de hoeven van het paard zal worden ver-
pletterd. Stel u verder voor dat die persoon, daarvoor onverschillig, zonder
zelfs den minsten voorzorgsmaatregel te nemen, of, waar 't nog mogelijk was,
op zij te gaan, eenvoudig doorrijdt en een kind doodt of kwetst. Is dan hech-
tenisstraf niet veel te ligt? Wel zeker, maar dat noem ik geen bewuste schuld
meer, maar voorwaardelijk opzet.

Als die woestaard niet de minste voorzorgsmaatregelen neemt, dan
vraag ik niet of hij de voorziene uitkomst heeft gewenscht; maar ik zeg, dat hij
ze gewild heeft en dat zijne ontkenning is eene protestatio actui contraria.”161

Uit de beschouwingen van Modderman kan niet worden afgeleid welke mate
van onzekerheid met betrekking tot het veroorzaken van een gevolg nog bin-
nen de grens van het begrip voorwaardelijk opzet valt. Modderman spreekt
onder meer van het voorzien van een mogelijkheid.162 Het is echter hoe dan

159 “Willen en weten - op beide komt het aan, gelijk men dan ook in het dagelijksch leven,
zeer terecht, ‘opzettelijk’ en ‘willens en wetens’ door elkander gebruikt.” Zie Smidt
1891, ‘Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht: eerste deel’, p. 81.

160 Zie Smidt 1891, ‘Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht: eerste deel’, p. 87.

161 Zie Smidt 1891, ‘Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht: eerste deel’, p. 88.

162 Zie Smidt 1891, ‘Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht: eerste deel’, p. 87.
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ook duidelijk dat het opzetbegrip dat Modderman voor ogen heeft veel rui-
mer is dan opzet in de zin van doelopzet, waarbij de handeling gestuurd
wordt door de wil het gevolg te realiseren. Dat roept de vraag op hoe zijn
visie valt te rijmen met zijn bewering dat bij opzet altijd sprake dient te zijn
van ‘willen’. Modderman lost dit conflict op met een intrigerende retorische
manoeuvre.163 Van iemand die handelt met voorwaardelijk opzet kan welis-
waar niet gezegd worden dat hij het gevolg heeft gewenst, maar er kan vol-
gens Modderman wel degelijk worden gesteld dat hij het gevolg (eventueel)
heeft gewild.

Modderman bestempelt handelen ondanks het voorzien van een bepaald
gevolg als ‘willen’. Het door Modderman gemaakte onderscheid tussen ‘wen-
sen’ en ‘willen’ kan moeilijk op taalkundige gronden gerechtvaardigd worden.
Deze gekunstelde interpretatie van ‘willen’ zou er eveneens toe nopen te
stellen dat rokers een pijnlijke dood willen sterven of dat tandartsen pijn
willen veroorzaken. De ongerijmdheid van Moddermans redenering komt het
sterkst naar voren als zij toegepast wordt op twee elkaar uitsluitende toe-
standen. Stel, iemand heeft doelopzet op ®, maar hij voorziet dat niet-® zou
kunnen plaatsvinden. Het toepassen van Moddermans redenering leidt dan
tot de conclusie dat de wil van de actor zowel gericht is op @ als op niet-®.

Moddermans visie dat voorwaardelijk opzet onder het opzetbegrip ge-
bracht zou moeten worden, vindt weinig weerklank in de Tweede Kamer. Op
de dag dat het wetboek door de Eerste Kamer werd aangenomen, geeft Mod-
derman aan dat het afbakenen van de grens tussen opzet en schuld aan de
wetenschap en de praktijk moet worden overgelaten.164 In 1954, meer dan
zeventig jaar na Moddermans woorden, wordt het pleit door de Hoge Raad
beslecht door de expliciete aanvaarding van voorwaardelijk opzet.165 In de
loop van de jaren heeft de Hoge Raad verschillende termen gebruikt om
voorwaardelijk opzet te omlijnen. Een centraal element van huidige definities
is dat sprake moet zijn van een aanmerkelijke kans. Voorwaardelijk opzet
doet zich voor als de verdachte bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard
dat dat gevolg zal intreden.16¢ In paragraaf 3.5 zal ik meer aandacht besteden
aan de rechtspraak van de Hoge Raad. Ik sta eerst kort stil bij een aantal mo-
gelijke interpretaties van het opzetbegrip.

3.4 De cognitieve, volitieve en normatieve opzettheorie
3.4.1 Inleiding

De ontwikkeling van het begrip voorwaardelijk opzet heeft voor een belang-
rijk deel gestalte gekregen in strafrechtelijke handboeken. In deze paragraaf

163 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 411-413.
164 Zie Smidt 1891, ‘Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht: eerste deel’, p. 89.
165 HR 9 november 1954, NJ 1955, 55 (Cicero).

166 Zie HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2767.
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bespreek ik opvattingen die zijn neergelegd in een aantal handboeken. Hoe-
wel deze handboeken tot op zekere hoogte zijn verouderd, vormen de in deze
boeken verdedigde visies nog steeds een goed uitgangspunt om het opzetbe-
grip te analyseren. De handboeken in kwestie beogen een beschrijving van
het toenmalige positieve recht te geven. In alle boeken wordt sterk geleund
op de wetsgeschiedenis en wordt het opzet geanalyseerd aan de hand van de
termen ‘willen’ en ‘weten’. Daardoor kan gemakkelijk de indruk ontstaan dat
consensus bestaat over de interpretatie van opzet. Nadere analyse laat echter
zien dat de termen ‘willen’ en ‘weten’ volstrekt verschillend worden geduid.
Deze verschillen komen primair tot uiting bij het bepalen van de ondergrens
van opzet. In de onderstaande paragrafen classificeer ik de besproken opvat-
tingen aan de hand van drie theorieén van opzet: de cognitieve, volitieve en
normatieve opzettheorie.

3.4.2 De cognitieve opzettheorie

Het handboek van Nieboer en het handboek van Strijards kunnen beide wor-
den beschouwd als uitingen van de cognitieve opzettheorie.167 De cognitieve
opzettheorie gaat ervan uit dat opzet een psychisch begrip is. Hoewel opzet
wordt geanalyseerd aan de hand van het begrippenpaar ‘willen’ en ‘weten’,
wordt sterk de nadruk gelegd op de cognitieve component. Een actor heeft
voorwaardelijk opzet op het veroorzaken van een gevolg als hij handelt ter-
wijl hij voorziet dat een aanmerkelijke kans bestaat dat zijn handeling het
gevolg zal veroorzaken. Er bestaat een analytisch verband tussen de cogni-
tieve en de volitieve component: iemand die handelt terwijl hij weet dat een
gevolg kan intreden, wordt geacht dat gevolg te hebben gewild.1%8 Nieboer
drukt dat analytische verband kernachtig uit: “weten + toch doen = willen
doen.”169

De grens tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld wordt volledig
bepaald door de bewustheid van de aanmerkelijke kans. lemand die handelt
ondanks bewustheid van de aanmerkelijke kans, handelt met voorwaardelijk
opzet. Bewustheid van een minder dan aanmerkelijke kans volstaat niet voor
opzet. Indien geen sprake is van bewustheid van een aanmerkelijke kans, dan
kan hoogstens bewuste schuld aanwezig zijn. In dat geval is zowel de cogni-
tieve component als de daarvan afhankelijke volitieve component niet ver-
vuld. Alleen volities die verbonden zijn met het voorzien van een aanmerke-
lijke kans worden in deze context als ‘willen’ beschouwd. De bewustheid die
wordt geimpliceerd door de term ‘bewuste schuld’ wordt gevormd door een
mindere gradatie van bewustheid. Bewuste schuld doet zich onder meer voor

167 Nieboer 1991, ‘Schets materieel strafrecht’, p. 145-182 en Strijards 1992, ‘Hoofdstuk-
ken van materieel strafrecht’, p. 111-134. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid heroverwogen’, p. 224-225.

168 [n paragraaf 4.7 ga ik nader in op het analytische verband tussen de cognitieve en de
volitieve component.

169 Nieboer 1991, ‘Schets materieel strafrecht’, p. 155.
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als iemand handelt terwijl hij zich bewust is van een niet-aanmerkelijke kans
op het intreden van het gevolg. Daarbij kan gedacht worden aan de in para-
graaf 3.5 te bespreken hiv-arresten. Daarnaast kan sprake zijn van bewuste
schuld als iemand welbewust door rood licht rijdt zonder dat hij de dood van
een ander voorziet. Handelen ondanks deze mindere gradatie van bewust-
heid is onvoldoende om de volitieve component te vervullen.

3.4.3 De volitieve opzettheorie

De volitieve theorie die wordt uitgedragen in het handboek van Remmelink
gaat er eveneens van uit dat opzet een psychisch begrip is.170 In de visie van
Remmelink wordt een centrale rol toegekend aan de volitieve component.
Zowel bij voorwaardelijk opzet als bij bewuste schuld is voldaan aan de cog-
nitieve component: het verschil tussen opzet en schuld scharniert uitsluitend
om de volitieve component. Voorwaardelijk opzet doet zich volgens Remme-
link voor als de actor voor zichzelf heeft uitgemaakt dat hij zijn handeling wil,
ook indien daaraan dat overigens niet door hem begeerde gevolg mocht blij-
ken vast te zitten. Als hij desnoods dit gevolg wil, liever dan afzien van zijn
daad, dan is zijn opzet ook op dit gevolg gericht. Bewuste schuld is aanwezig
als de actor aan het funeste gevolg wél denkt, maar zijn daad toch aandurft,
omdat hij in de verwezenlijking daarvan niet gelooft en haar zou nalaten als
hij het intreden wél verwachtte. Remmelink illustreert zijn opvatting met een
voorbeeld dat betrekking heeft op doodslag in het verkeer:

“Dit kan het geval zijn bij een automobilist, die met grote snelheid door een
drukke straat rijdt om zijn trein nog te halen. De mogelijkheid van een aanrij-
ding flitst door zijn brein, maar wordt teruggedrongen door de overweging,
dat hij het al zo dikwijls deed zonder ongelukken, dat immers het verkeer
goed geregeld is en dat juist bij drukte iedereen goed oplet, enz. Overrijdt hij
dan toch iemand, dan is er plaats voor het aannemen van bewuste culpa. Rijdt
hij zo snel, omdat hij door de politie achtervolgd wordt en a tout prix ontko-
men wil, dan is bij een aanrijding opzet aanwezig te achten. Dat gevolg neemt
hij op de koop toe, die prijs betaalt hij, mits hijzelf maar ontkomt.”171

Remmelink betoogt vervolgens dat het wilselement bij voorwaardelijk opzet
geheel aanwezig is, terwijl het kenniselement afgezwakt is tot een slechts
beseffen van de mogelijkheid van een gevolg. Bij bewuste schuld is het ‘we-
ten’ hetzelfde, maar het ‘willen’ ontbreekt geheel. In tegenstelling tot de cog-
nitieve theorie bestaat er derhalve geen analytisch verband tussen de cogni-

170 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 201-241. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid
heroverwogen’, p. 225-227.

171 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.
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tieve en de volitieve component. Het verschil tussen opzet en schuld schar-
niert enkel om de volitieve component.

Het is de vraag hoe deze allesbeslissende volitieve component geinter-
preteerd moet worden. Remmelink hecht grote waarde aan de houding die de
actor ten aanzien van het gevolg inneemt. Een culpose actor zou het ver-
schrikkelijk vinden als een voetganger omkwam: hij wil de dood van de voet-
ganger niet. Een doleuze actor staat daarentegen onverschillig tegenover het
leven van de voetganger: hij wil zijn dood. De culpose actor hoopt op een
goede afloop, terwijl de doleuze actor het gevolg aanvaardt.

De voor de volitieve component benodigde houding wordt vastgesteld
aan de hand van een criterium dat betrekking heeft op een hypothetische
situatie. De doleuze actor zou de gedraging ook doorzetten als hij het gevolg
met zekerheid verwachtte.l72 De culpose actor zou bij zekerheid over het
gevolg juist afzien van zijn handeling. Remmelink lijkt te suggereren dat de
actor zich daadwerkelijk dient af te vragen wat hij zou doen als hij het intre-
den van het gevolg met zekerheid verwachtte.173 Dat brengt mee dat de voli-
tieve component in twee gevallen wordt aangetast. Dat doet zich in de eerste
plaats voor als de actor voor zichzelf heeft uitgemaakt dat hij niet zou hande-
len als hij zekerheid had over het intreden van het gevolg. De volitieve com-
ponent wordt in de tweede plaats aangetast als de actor in het geheel niet
heeft nagedacht over de vraag wat hij zou doen bij meer zekerheid.

3.4.4 De normatieve opzettheorie

Het is van belang eerst te specificeren wat in deze context onder ‘normatief’
wordt verstaan, want de term wordt niet altijd in dezelfde betekenis gebruikt
in juridische beschouwingen. De term ‘normatief’ wordt hier in navolging van
Peters gebruikt om uit te drukken dat opzet geen psychisch begrip is.174 Op-
zet is een normatief begrip als de rechter bij het bewijs van opzet niet nood-
zakelijkerwijs een uitspraak hoeft te doen over een geestesgesteldheid.l75
Deze definitie brengt tot uitdrukking dat het normatieve karakter betrekking
heeft op het materiéle recht. Volgens de normatieve theorie is het probandum
niet-psychisch van aard. Het enkele feit dat opzet wordt bewezen aan de hand
van objectieve gegevens brengt derhalve niet mee dat het opzetbegrip nor-
matief van aard is.176 Als het gebruik van objectieve gegevens zoals getuigen-
verklaringen als doel heeft iets te zeggen over de vraag of de verdachte be-
schikt heeft over een geestesgesteldheid die strafrechtelijk opzet oplevert,
dan is het opzetbegrip wel degelijk psychisch van aard.

172 n paragraaf 5.3.2 ga ik nader in op dit criterium.

173 In paragraaf 5.3.3 bespreek ik een toets die geen betrekking heeft op het daadwerke-
lijke denkproces van de actor.

174 Peters 1966, ‘Opzet en schuld in het strafrecht’, p. 45-46.

175 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 234.

176 Vgl. Blomsma 2012, ‘Mens rea and defences in European criminal law’, p. 130.
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De normatieve opzettheorie wordt hier gerelateerd aan geruime tijd
geleden verschenen drukken van de handboeken van Kelk, De Hullu en De
Jong & Knigge.177 De in de handboeken neergelegde opvattingen kunnen het
best geduid worden tegen de achtergrond van de proefschriften van Peters en
Brouns.178 In beide proefschriften wordt een lans gebroken voor een norma-
tieve interpretatie van opzet.

Peters brak radicaal met de uit de wetsgeschiedenis voortvloeiende op-
vatting dat opzet een psychisch begrip is.179 Volgens Peters is opzet niets
anders dan het toekennen van sociale betekenis aan de gedraging van de
actor. Dat betekent dat het mogelijk is de sociale betekenis van doodslagopzet
toe te kennen aan een gedraging, hoewel geen sprake is van opzet (in psychi-
sche zin).180 In lijn met deze normatieve opvatting betoogt Peters dan ook dat
afstand gedaan zou moeten worden van de psychische termen ‘willen’ en
‘weten’. In paragraaf 8.6.3.5.c zal ik iets uitgebreider stilstaan bij de opvatting
van Peters.

Brouns’ visie op opzet komt duidelijk naar voren in de eerste drie stel-
lingen bij zijn proefschrift:181 (1) Opzet is niet alleen ‘weten’, maar ook ‘wil-
len’. (2) Opzet is geen geestesgesteldheid. (3) Opzet differentieert zich inhou-
delijk naar gelang het delict waarvan het bestanddeel is. Brouns houdt - an-
ders dan Peters - vast aan het klassieke begrippenkader, maar pleit voor een
niet-psychische invulling van ‘willen’ en ‘weten’. Volgens Brouns varieert de
inhoud van ‘willen’ en ‘weten’ van delict tot delict. Brouns’ normatieve visie
kan het best worden begrepen tegen de achtergrond van het feit dat hij geen
scherp onderscheid maakt tussen het begrip opzet (materieel recht) en de
wijze waarop opzet wordt bewezen (bewijsrecht). Bepaalde objectieve om-

177 Kelk 1998, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 163-220; De Hullu 2000, ‘Materieel
strafrecht’, p. 193-265; en De Jong & Knigge 2003, ‘Het materiéle strafrecht’, p. 97-
139. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 227-
229. Al deze handboeken zijn intussen ingrijpend herzien. Het verdient opmerking
dat de in de recente drukken neergelegde visies mogelijk minder goed te plaatsen zijn
in dit raamwerk.

178 De Jong 2009, ‘Daad-Schuld’, p. 35 betoogt dat de in de handboeken neergelegde
opvattingen niet als geheel normatief gekarakteriseerd moeten worden, omdat de au-
teurs uitgaan van een psychisch opzetbegrip (met normatieve aspecten). Toegegeven
moet worden dat de auteurs op bepaalde plaatsen de indruk wekken uit te gaan van
een psychisch opzetbegrip. Ik heb bij mijn duiding betekenis toegekend aan het feit
dat de auteurs regelmatig teruggrijpen op de opvattingen van Peters en Brouns. Kelks
woordkeuze verraadt de invloed van Peters. De Hullu en De Jong & Knigge leunen
meer op Brouns. Peters en Brouns laten er geen misverstand over bestaan dat opzet
in hun visie geen betrekking heeft op een psychische gesteldheid.

179 Peters 1966, ‘Opzet en schuld in het strafrecht’. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke
aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 241-252.

180 Dit wordt kernachtig verwoord in de Engelse samenvatting. Peters 1966, ‘Opzet en
schuld in het strafrecht’, p. 315 stelt: “It is possible, then, that an act has the meaning
of ‘intentional homicide’, just because what has been done ‘goes for’ intentional hom-
icide, although the actor did not have the intention to kill.”

181 Brouns 1988, ‘Opzet in het wetboek van strafrecht’. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechte-
lijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 252-261.
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standigheden die worden gebruikt om opzet te bewijzen, maken in deze be-
nadering deel uit van het opzetbegrip. Dat vormt mogelijk een verklaring
voor zijn opvatting dat het belang van ‘willen’ en ‘weten’ van delict tot delict
varieert. Het is goed denkbaar dat bij het bewijs van sommige delicten het
‘willen’ domineert, terwijl bij andere delicten het cognitieve aspect meer op
de voorgrond staat.

De handboekschrijvers die centraal staan in deze paragraaf gaan verder
op de door Peters en Brouns ingeslagen weg. Alle auteurs verwerpen de op-
vatting dat opzet een volledig psychisch begrip is. Ze doen echter geen af-
stand van de traditionele psychische termen ‘willen’ en ‘weten’. De traditio-
nele begrippen worden simpelweg op normatieve wijze geherdefinieerd. Alle
handboeken sluiten aan bij Brouns’ opvatting dat ‘willen’ en ‘weten’ kunnen
variéren van delict tot delict. Het blijft echter onduidelijk waarom, wanneer
en hoe de volitieve en cognitieve component variéren. Dat maakt het bijzon-
der lastig de normatieve theorie af te zetten tegen de twee eerder besproken
psychische theorieén. In algemene zin kan gesteld worden dat de normatieve
opzettheorie in één opzicht ruimer is dan de bovenbesproken theorieén. Aan-
gezien opzet geen psychisch begrip is, kan het zich voordoen dat de volitieve
en cognitieve component vervuld zijn hoewel geen sprake is van ‘willen’ of
‘weten’ in psychische zin. Dat neemt niet weg dat de normatieve opzettheorie
in andere opzichten minder ruim zou kunnen zijn. Een psychische gesteld-
heid die in een van de psychische theorieén als opzet geldt, hoeft niet altijd
opzet in normatieve zin op te leveren.

3.5 De benadering van de Hoge Raad

In alle bovenbesproken handboeken werd de suggestie gewekt dat de omlij-
ning van het opzetbegrip in overeenstemming was met de wetsgeschiedenis
en het positieve recht. Het bleek echter dat de termen ‘willen’ en ‘weten’ door
de vertegenwoordigers van de drie stromingen volstrekt verschillend werden
geinterpreteerd. De vraag welke visie de beste interpretatie van het toenma-
lige positieve recht oplevert, zal ik hier niet bespreken. De geanalyseerde
handboeken zijn tot op zekere hoogte verouderd, aangezien de Hoge Raad
zich nadien explicieter heeft uitgelaten over het opzet. In deze paragraaf sta
ik kort stil bij deze rechtspraak.

In 2003 deed de Hoge Raad uitspraak in twee belangrijke hiv-zaken.182 In
Hiv-arrest Il had het Hof de verdachte veroordeeld voor poging tot doodslag
wegens het hebben van onbeschermde seksuele gemeenschap. Het Hof
meende dat een aanmerkelijke kans bestond dat het slachtoffer ten gevolge
van het seksuele contact met de met het hiv-virus geinfecteerde verdachte
zou komen te overlijden. Bij het bepalen van de aanmerkelijkheid van de kans
nam het Hof de zwaarte van het in het geding zijnde rechtsbelang - het men-

182 HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049 (Hiv-arrestI) en HR 24 juni 2003, ECLI:
NL:HR:2003:AF8058 (Hiv-arrest II).
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selijk leven - in aanmerking. Deze interpretatie was in overeenstemming met
bepaalde in de doctrine verdedigde visies waarbij het begrip ‘aanmerkelijke
kans’ werd geinterpreteerd als ‘onaanvaardbare kans’.183 In deze visie kan
zelfs een geringe kans een onaanvaardbare kans opleveren als een belangrijk
rechtsgoed als het leven in het geding is. De Hoge Raad verwierp deze inter-
pretatie echter. De Hoge Raad oordeelde dat er geen grond is de inhoud van
het begrip ‘aanmerkelijke kans’ afhankelijk te stellen van de aard van het
gevolg. Het zal in alle gevallen moeten gaan om een kans die naar algemene
ervaringsregels aanmerkelijk is te achten.

In beide arresten casseerde de Hoge Raad de veroordeling wegens po-
ging tot doodslag. Daarbij sloeg de Hoge Raad acht op de incubatietijd na een
besmetting en de onzekerheid of de toen bestaande behandelingen het optre-
den van aids blijvend zouden kunnen voorkomen. In Hiv-arrest II liet de Hoge
Raad echter doorschemeren dat wél uit de gebezigde bewijsmiddelen zou
kunnen worden afgeleid dat de verdachte een aanmerkelijke kans in het le-
ven heeft geroepen dat de slachtoffers met het hiv-virus zouden worden be-
smet en aldus zwaar lichamelijk letsel zouden oplopen. Uit de bewijsmidde-
len volgt dat het daarbij gaat om een kansgrootte van circa 0,4 procent (1 op
250).

De Hoge Raad heeft in Hiv-arrest Il en Hiv-arrest IV echter afstand ge-
nomen van deze lijn.18% [n Hiv-arrest Il oordeelde de Hoge Raad dat er in hiv-
gevallen alleen sprake kan zijn van een aanmerkelijke kans indien zich bij-
zondere, risicoverhogende omstandigheden voordoen. In Hiv-arrest IV nam
het Hof een aanmerkelijke kans aan, omdat de besmettingskans van 1 op 200
tot 300 nog aanzienlijk werd vergroot door het veelvuldige seksuele contact
tussen de verdachte en zijn partner. De Hoge Raad ging hier echter niet in
mee en overwoog het volgende: “Dat de verdachte en zijn partner veelvuldig
seksuele contacten hebben gehad (...) kan weliswaar als een zekere verho-
ging van vorenbedoeld risico worden beschouwd, maar [kan] niet worden
aangemerkt als een bijzondere, risicoverhogende omstandigheid”. De Hoge
Raad sprak vervolgens zelf vrij.

Het arrest laat onduidelijkheid bestaan over de vraag welke kansgrootte
de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ markeert. Duidelijk is dat
het veelvuldig nemen van de in dat arrest genoemde kans van 1 op 200 tot
300 niet voldoende is, maar uit het arrest blijkt niet hoe vaak seksueel con-
tact heeft plaatsgevonden. Het komt mij voor dat de Hoge Raad de cumula-
tieve kans behoorlijk bagatelliseert door te spreken van “een zekere verho-
ging” die zou plaatsvinden na het veelvuldig hebben van seksueel contact.
Cumulatieve kansgroottes van iets hoger dan respectievelijk 10 procent, 25
procent, 50 procent of 70 procent kunnen worden bereikt indien een kans

183 Zie bijv. Nieboer 1978, ‘Wetens en willens’, p. 19; Strijards 1983, ‘Facetten van dwa-
ling in het strafrecht’, p. 71-73; en De Jong 2000, ‘Groeiende aandacht voor het mate-
riéle strafrecht?

184 HR 18 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR1860 (Hiv-arrest III) en HR 20 februari
2007, ECLI:NL:HR:2007:AY9659 (Hiv-arrest IV).
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van 0,5 procent (1 op 200) respectievelijk 22 keer, 58 keer, 139 keer of 241
keer wordt genomen.185 Dat lijkt mij niet alleen een substantiéle verhoging op
te leveren, maar het gaat in de hogere regionen ook om kansgroottes die op
zichzelf beschouwd substantieel genoemd mogen worden.

Er kan geconcludeerd worden dat de latere hiv-arresten onduidelijkheid
laten bestaat over de vraag welke kansen als aanmerkelijk moeten worden
beschouwd in deze context en in andere contexten. De in de eerdere hiv-
arresten uitgezette lijn dat de inhoud van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ niet
zou moeten afthangen van de aard van het gevolg is echter niet verlaten door
de Hoge Raad.186 Dat betekent dat de minimaal vereiste kansgrootte niet va-
rieert van delict tot delict.

In hoofdstuk 7 zal ik uitgebreid stilstaan bij het begrip ‘aanmerkelijke
kans’. Ik zal in de eerste plaats aandacht besteden aan de vraag of voorwaar-
delijk opzet een objectief kansvereiste heeft. In de tweede plaats bespreek ik
een door mij gehouden empirisch onderzoek onder strafrechtjuristen naar de
gewenste ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’. Ten slotte ga ik in
op de vraag welk perspectief moet worden ingenomen bij het bepalen van de
aanmerkelijke kans in objectieve zin. Het begrip ‘aanmerkelijke kans’ speelt
vervolgens een belangrijke rol bij de in hoofdstuk 8 besproken toetsing van
de feitenrechtspraak.

De hiv-jurisprudentie is niet alleen van belang in verband met het leerstuk
van de ‘aanmerkelijke kans’. In Hiv-arrest [ gaf de Hoge Raad een aantal be-
langrijke vingerwijzingen met betrekking tot de inhoud en het bewijs van
opzet. In HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:862 (Jansen Steur) bevestigde de
Hoge Raad dat dit toetsingskader nog steeds geldt. Het toetsingskader wordt
hieronder weergegeven:

“Voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg - zoals hier de dood - is aanwe-
zig indien de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de
aanmerkelijke kans dat dat gevolg zal intreden. (...)

Voor de vaststelling dat de verdachte zich willens en wetens heeft bloot-
gesteld aan zulk een kans is niet alleen vereist dat de verdachte wetenschap
heeft van de aanmerkelijke kans dat het gevolg zal intreden, maar ook dat hij
die kans ten tijde van de gedraging bewust heeft aanvaard (op de koop toe
heeft genomen). Uit de enkele omstandigheid dat die wetenschap bij de ver-
dachte aanwezig is dan wel bij hem moet worden verondersteld, kan niet
zonder meer volgen dat hij de aanmerkelijke kans op het gevolg ook bewust

185 Deze cumulatieve binomiale kansgroottes kan men gemakkelijk bepalen via een
online rekenmodule. Zie bijv. <stattrek.com/online-calculator/binomial.aspx>. Aan
deze berekening ligt de veronderstelling ten grondslag dat de individuele kansen on-
afhankelijk van elkaar zijn. Deze assumptie pleegt ook te worden gemaakt in aan hiv-
besmetting gewijd onderzoek. Vgl. Lasry e.a. 2014, ‘HIV sexual transmission risk
among serodiscordant couples: assessing the effects of combining prevention strate-
gies’, p. 1523-1524.

186 Zie bijv. HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:2016:862 (Jansen Steur).
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heeft aanvaard, omdat in geval van die wetenschap ook sprake kan zijn van
bewuste schuld.

Van degene die weet heeft van de aanmerkelijke kans op het gevolg,
maar die naar het oordeel van de rechter ervan is uitgegaan dat het gevolg
niet zal intreden, kan wel worden gezegd dat hij met (grove) onachtzaamheid
heeft gehandeld maar niet dat zijn opzet in voorwaardelijke vorm op dat ge-
volg gericht is geweest.

Of in een concreet geval moet worden aangenomen dat sprake is van
bewuste schuld dan wel van voorwaardelijk opzet zal, indien de verklaringen
van de verdachte en/of bijvoorbeeld eventuele getuigenverklaringen geen
inzicht geven omtrent hetgeen ten tijde van de gedraging in de verdachte is
omgegaan, athangen van de feitelijke omstandigheden van het geval. Daarbij
zijn de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is ver-
richt, van belang. Bepaalde gedragingen kunnen naar hun uiterlijke verschij-
ningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat
het - behoudens contra-indicaties - niet anders kan zijn dan dat de verdachte
de aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolg heeft aanvaard.”187

Het is de vraag welke van de in paragraaf 3.4 besproken opzettheorieén de
beste verklaring biedt voor de sinds dit arrest geldende benadering van de
Hoge Raad. Het laat zich aanzien dat de normatieve opzettheorie het moei-
lijkst te verenigen is met deze uitspraak. Het valt in de eerste plaats op dat de
Hoge Raad behoorlijk wat psychische termen gebruikt om het opzet te omlij-
nen.!88 Daarnaast hecht de Hoge Raad waarde aan de vraag of verklaringen
“inzicht geven omtrent hetgeen ten tijde van de gedraging in de verdachte is
omgegaan”.

Ik wijs er nogmaals op dat uit het enkele feit dat bij het bewijs van opzet
acht wordt geslagen op objectieve feiten en omstandigheden niet volgt dat
opzet een normatief begrip is.18? Bewijs en inhoud moeten niet met elkaar
verward worden. De vraag wat moet worden bewezen (materieel recht) en
de vraag hoe dat moet worden bewezen (bewijsrecht), behoren tot een ver-
schillend domein. Uit de Hoge Raads vingerwijzing dat acht geslagen kan
worden op de uiterlijke verschijningsvorm indien verklaringen van de ver-
dachte of eventuele getuigenverklaringen geen inzicht geven omtrent hetgeen
ten tijde van de gedraging in de verdachte is omgegaan, volgt allerminst dat
opzet geen psychisch begrip is. Een plausibele interpretatie van de passage is
dat de voor opzet vereiste psychische gesteldheid uit verklaringen en gedra-
gingen moet worden afgeleid.1?? Verklaringen en gedragingen zijn (feilbare)

187 HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049 (Hiv-arrest I).

188 Hetzelfde geldt voor het zo dadelijk te bespreken Porsche-arrest.

189 Zie paragraaf 3.4.4. Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid herover-
wogen’, p. 233-240.

190 Vgl. Rozemond 2010, ‘Literatuurbespreking: Ferry de Jong, Daad-Schuld’, p. 493-494.
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methodes die inzicht beogen te geven in wat zich al dan niet in het hoofd van
de verdachte heeft afgespeeld.191

Als het toetsingskader van de Hoge Raad het meest in lijn is met een
psychische interpretatie van opzet, dan is het vervolgens de vraag welke van
de twee psychische theorieén het best past bij dit toetsingskader. Op het eer-
ste gezicht lijkt de Hoge Raad het meest te voelen voor een volitieve benade-
ring van opzet.192 De Hoge Raad stelt namelijk expliciet dat wetenschap zich
zowel bij opzet als bij schuld kan voordoen. Dat brengt volgens de Hoge Raad
mee dat de bewuste aanvaarding niet zonder meer kan volgen uit weten-
schap. Tot zover laat de uitspraak van de Hoge Raad niets aan duidelijkheid te
wensen over. De Hoge Raad laat echter na een adequaat volitief criterium te
bieden waarmee voorwaardelijk opzet onderscheiden kan worden van be-
wuste schuld. In hoofdstuk 4 betoog ik dat het nog steeds pleitbaar is een
cognitieve interpretatie van het door de Hoge Raad gehanteerde opzetbegrip
te geven. In hoofdstuk 5 staat een volitieve interpretatie van het opzetbegrip
centraal. Daar zal ik onder meer betogen dat de Hoge Raad lijdt aan crypto-
cognitivisme, wat wil zeggen dat hij in wezen een cognitieve interpretatie van
voorwaardelijk opzet voorstaat.

3.6 De Porschezaak

Het verhaal van de Porschezaak vangt aan op 3 april 1994 omstreeks 17.00
uur toen de verdachte, een 26-jarige verkoper van tweedehands auto’s, naar
het huis van een vriend van hem rijdt.193 Nadat de verdachte zijn vriend heeft
geholpen met het verplaatsen van enige spoilers voor Porsches bezoeken de
vrienden vier kroegen in de Porsche 928s van de vriend. In elke kroeg drin-
ken de beide mannen een aantal biertjes. Na het laatste bezoek beginnen de
twee mannen aan een levensgevaarlijke rit die uiteindelijk aan vijf mensen
het leven zou kosten.

Getuigen verklaarden dat de Porsche met piepende en rokende banden
door bochten was gereden, dat gereden was met excessieve snelheden, dat
met onverminderde snelheid door rode lichten was gereden en dat voorsor-
teervakken waren gebruikt om in te halen. Op de weg waarop het ongeval zou
plaatsvinden, nadert de Porschebestuurder een aantal auto’s zeer dicht om
deze vervolgens in te halen door scherp naar de strook voor het tegemoet-
komende verkeer te sturen en daarna weer naar rechts te zwenken. Om-
streeks 19.40 uur krijgt de bestuurder van een Seat door dat een Porsche zijn
auto zeer dicht aan de achterkant is genaderd. De bestuurder verklaarde dat
de Porsche een drietal inhaalmanoeuvres afbrak, waarbij hij vrij abrupt naar

191 [n mijn proefschrift heb ik betoogd dat de voor opzet vereiste psychische gesteldheid
in de regel goed kan worden vastgesteld. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid heroverwogen’, p. 271-296.

192 Vgl. noot Mevis onder HR 17 mei 2016, NJ 2017, 67 (Jansen Steur).

193 De omschrijving van de feiten is gebaseerd op het arrest van de Hoge Raad (HR 15
oktober 1996, NJ 1997, 199) en het oorspronkelijke dossier.
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links stuurde en meteen weer naar rechts ging. De vierde inhaalpoging van de
Porschebestuurder resulteert uiteindelijk in een frontale botsing met een
Volvo 340 DL.

De Porsche was volledig op de andere rijstrook terechtgekomen toen
deze in botsing kwam met de Volvo. Alle vier inzittenden van de Volvo, twee
echtparen die familie van elkaar waren, kwamen onmiddellijk te overlijden.
De eveneens in de Porsche gezeten vriend van de verdachte overleed kort
daarna. De gewonde verdachte verlaat het brandende wrak van de Porsche
en slaat op de vlucht. Hij wordt omstreeks 23.00 uur aangehouden in het
ziekenhuis. Om 0.15 uur wordt een bloedmonster afgenomen. Zijn bloedalco-
holgehalte bleek 0,72 promille te zijn. De verdachte verklaart eerst dat een
onbekende man had gereden, maar later beweert hij dat zijn vriend de be-
stuurder was geweest.

De botsing vond plaats op een rechte weg met een snelheidslimiet van 80
kilometer per uur. Het was nog licht en tegenliggers waren duidelijk zicht-
baar. De lichten van de Volvo waren ingeschakeld. De Porsche had een rem-
spoor van 21,30 meter afgetekend en de Volvo had geen remsporen achterge-
laten. De politie schatte dat de Volvo tussen de 70 en 75 kilometer per uur
had gereden. Daarnaast werd geschat dat de snelheid van de Porsche met 64
kilometer per uur was afgenomen tijdens het remmen. De verdachte ver-
klaarde dat de oorspronkelijke snelheid van de auto tussen de 120 en 130
kilometer per uur had gelegen.

Het Hof Den Bosch veroordeelt de verdachte ter zake van doodslag
(meermalen gepleegd) en legt zes jaar gevangenisstraf op. Het Hof maakt
slechts weinig woorden vuil aan de bewijsmotivering van opzet. Het Hof me-
moreert dat met de Porsche kort voor de aanrijding met hoge snelheid is
gereden, dat er tweemaal door rood licht is gereden, dat er zich gevaarlijke
inhaalmanoeuvres hebben voorgedaan en dat de verdachte kort tevoren al-
coholhoudende drank had gedronken. Het Hof stelt vervolgens dat voor-
waardelijk opzet op de dood van “andere verkeersdeelnemers” kan worden
afgeleid uit het feit dat hij “op voormelde wijze” aan het verkeer had deelge-
nomen.

Twee dingen vallen op aan de overweging van het Hof. In de eerste
plaats wordt het opzet niet betrokken op de personen die daadwerkelijk om
het leven zijn gekomen, maar wordt het opzet-object abstracter geformuleerd
door te spreken van “andere verkeersdeelnemers”. Daarnaast valt op dat het
Hof bij het bewijs van opzet abstraheert van de botsing en sterk de nadruk
legt op gedrag dat in de voorfase heeft plaatsgevonden, zoals het door rood
licht rijden en het consumeren van alcohol.

In cassatie grijpt advocaat Spong de volitieve opvatting van Remmelink
aan om te betogen dat het arrest vernietigd zou moeten worden. Hieronder
geef ik de kern van Remmelinks opvatting, die in paragraaf 3.4.3 is bespro-
ken, in zijn eigen woorden weer:
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“Niet het intreden van het gevolg is dus beslissend voor de vraag opzet of
schuld, want in deze gevallen treedt dat gelijkelijk in, maar de psychische
gesteldheid van de dader op het moment van zijn gedraging. Bij voorwaarde-
lijk opzet is het wilselement geheel aanwezig; het kenniselement is echter
afgezwakt tot een slechts beseffen van de mogelijkheid van een gevolg. Bij
bewuste culpa is het weten hetzelfde, maar het wilselement ontbreekt ge-
heel.”194

Spong betoogt dat het aanvaarden van voorwaardelijk opzet in verkeersdra-
ma’s als deze, in het bijzonder het wilselement daarvan, zich slecht verhoudt
met de veronderstelde wil tot leven van de verdachte. Vervolgens stelt Spong
dat bij de vraag of de volitieve component van opzet is vervuld niet zozeer
beslissend dient te zijn welk rijgedrag kort voor de aanrijding is vertoond,
maar veeleer welk rijgedrag tijdens de aanrijding of onmiddellijk daaraan
voorafgaand heeft plaatsgevonden. Het tweemaal door rood licht rijden, wat
ongeveer tien minuten voor het ongeval plaatsvond, is volgens Spong te ver
verwijderd om als bewijsfactor voor de volitieve component dienst te doen.
Daarnaast betoogt Spong dat het onbegrijpelijk is dat het Hof het alcoholge-
bruik redengevend heeft geacht voor het opzet.

Advocaat-Generaal Meijers laat zich in zijn conclusie kritisch uit over de
door Spong opgeworpen argumenten. Als eerste stelt hij dat het Hof het feit
dat de verdachte behoorlijk wat alcoholhoudende drank had gebruikt terecht
redengevend heeft geacht voor het bewijs van opzet. Hij wijst er daarbij op
dat het gaat om een complex van ernstige en gevaarlijke gedragingen. Vervol-
gens gaat Meijers in op de vraag welke gedragingen van belang zijn voor de
beoordeling van opzet:

“Het eerste punt (alleen het rijgedrag bij en niet dat véor de aanrijding is rele-
vant) is evenmin moeilijk te pareren. Het beeld van het rijden van verzoeker
wordt bepaald door de omstandigheden, die het hof vermeldt. Die omstan-
digheden horen bij elkaar. Zij verraden de mentaliteit van een cynisch en
riicksichtlos op de koop toenemen van ernstige gevolgen, zoals die op een
drukke weg te verwachten zijn. Deze, uit de vastgestelde verkeersgedragin-
gen van verzoeker sprekende, mentaliteit mag (ik zou haast zeggen: moet) in
strafrechtelijke zin vooral uit maatschappelijke overwegingen, die met re-
pressie en met zowel speciale als generale preventie te maken hebben, wor-
den vertaald in opzet, al dan niet in zijn ‘voorwaardelijke’ vorm. Vgl. A.A.G.
Peters in Opzet en schuld in het strafrecht (1966), p. 114. Het middel komt
tevergeefs tegen het feitelijke en, in het licht van de vastgestelde omstandig-
heden, geheel begrijpelijke oordeel van het hof op, zodat ook dit onderdeel
faalt.”195

194 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.
195 Conclusie Advocaat-Generaal Meijers bij HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199 (punt 7).

74



3. Plaatsbepaling van voorwaardelijk opzet

Meijers zoekt aldus aansluiting bij Peters’ normatieve opvatting van opzet.19
Hij gaat daarbij wel een behoorlijke stap verder. Hoewel Peters opzet inder-
daad wenst te herleiden tot het toekennen van sociale betekenis aan een ge-
draging, meent hij evenzeer dat bij het toeschrijven van het in zijn ogen kleur-
loze begrip opzet niet moet worden vooruitgelopen op de schuldvraag.1°7 Bij
Meijers loopt de lijn van gedrag (onder meer dronken door rood licht rijden)
naar het opzet (sociale betekenis) via de verwijtbaarheid (een cynische en
riicksichtsloze mentaliteit). Meijers zoekt de rechtvaardiging voor het aan-
nemen van opzet (het toekennen van sociale betekenis) in de buiten de ver-
dachte gelegen factoren repressie en preventie. Dit sluit weer aan bij Peters’
interpretatie van het schuldbegrip. Peters’ visie komt er in essentie op neer
dat iemand schuld heeft als verwacht mag worden dat het opleggen van straf
een speciaal preventief effect heeft.198 Al met al kan geconcludeerd worden
dat Meijers’ visie op opzet het bijzonder gemakkelijk maakt tot een bewezen-
verklaring te komen. De voor opzet vereiste (ernstige) verwijtbaarheid kan
afgeleid worden uit een constellatie van factoren die zich gedurende een be-
hoorlijke tijdspanne hebben gemanifesteerd. In de ogen van Meijers was het
oordeel van het Hof daarom ook geheel begrijpelijk.

De Hoge Raad komt tot een ander oordeel. De Hoge Raad zet eerst in het
algemeen uiteen in welke gevallen doodslag in verkeerssituaties zou kunnen
worden aangenomen. Vervolgens gaat de Hoge Raad in op de Porschezaak en
oordeelt hij dat de bewezenverklaring van opzet onvoldoende gemotiveerd
is:

“5.3 Het geval kan zich voordoen dat ten aanzien van een verdachte die door
zeer gevaarlijk te rijden een ongeval met dodelijke afloop heeft veroor-
zaakt moet worden aangenomen dat deze de slachtoffers van dat onge-
val opzettelijk van het leven heeft beroofd, zodat art. 287 Sr van toepas-
sing is, bij welke bepaling een gevangenisstraf van ten hoogste vijftien
jaren is bedreigd. Zo’'n geval doet zich voor indien de verdachte zijn ge-
draging willens en wetens op de dood van die slachtoffers heeft gericht.
Voorts kan een zodanig geval zich voordoen indien moet worden aange-
nomen dat de verdachte zich aan de aanmerkelijke kans dat andere ver-
keersdeelnemers door zijn gedraging het leven zullen verliezen willens
en wetens heeft blootgesteld, met dien verstande dat hij - in plaats van
erop te rekenen dat een en ander wel goed zal aflopen - de aanmerke-
lijke kans dat anderen door zijn gedrag het leven zullen laten desbewust
heeft aanvaard en op de koop toe genomen. Dat de verdachte de aan-
merkelijke kans dat anderen door zijn gedrag het leven zullen laten des-
bewust heeft aanvaard en op de koop toe genomen - in dit verband

196 Zie paragraaf 3.4.4.

197 Zie Peters 1966, ‘Opzet en schuld in het strafrecht’, p. 89-92, 114-116, 121 en 142-
145. Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 241-
252.

198 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 249.
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wordt gesproken van voorwaardelijk opzet - kan, behalve op grond van
de verklaring van de verdachte, worden aangenomen op grond van bij-
zondere omstandigheden van het geval.

5.4 In gevallen als het onderhavige, dat zich hierdoor kenmerkt dat de gebe-
zigde bewijsmiddelen nopen tot de gevolgtrekking dat de verdachte
door zijn handelwijze ook zelf aanmerkelijk levensgevaar heeft gelopen,
dient de rechter evenwel in zijn oordeel te betrekken dat — behoudens
aanwijzingen voor het tegendeel - naar ervaringsregelen niet waar-
schijnlijk is dat de verdachte de aanmerkelijke kans dat een frontale bot-
sing met een tegemoetkomende auto zal plaatsvinden, en hij als gevolg
van zijn gedraging zelf het leven zal verliezen, eveneens op de koop toe
neemt.

5.5 Gelet op het evenoverwogene en in aanmerking genomen dat de gebe-
zigde bewijsmiddelen inhouden dat de verdachte meermalen - kennelijk
om een botsing te vermijden - een ingezette inhaalmanoeuvre heeft af-
gebroken vooraleer de in de bewezenverklaring bedoelde fatale inhaal-
manoeuvre uit te voeren, hetgeen er op wijst dat althans in de voorstel-
ling en naar de verwachting van de verdachte laatstbedoelde manoeuvre
niet tot een botsing zou leiden, behoeft de bewezenverklaring, in het bij-
zonder voorzover daarbij is aangenomen dat verdachtes opzet was ge-
richt op de dood van de slachtoffers, nadere motivering.”

De hoeksteen van deze uitspraak wordt gevormd door de assumptie dat het
niet waarschijnlijk is dat de verdachte de aanmerkelijke kans op zijn eigen
dood op de koop toe zou hebben genomen. De Hoge Raad vernietigde de uit-
spraak van het Hof en verwees de zaak naar het Hof Arnhem. Het Hof Arnhem
sprak de verdachte vrij van doodslag en veroordeelde hem wegens dood door
schuld.’® Het Hof wees er daarbij op dat het wettelijke strafmaximum voor
het toen van toepassing zijnde art. 36 WVW 1935 geen aan de maatschappe-
lijke strafbehoefte beantwoordende bestraffing toeliet. Het Hof stelde vervol-
gens dat slechts aanpassing van het strafmaximum uitkomst kon bieden, om-
dat de oplossing niet gezocht kon en mocht worden in het oprekken van het
opzetbegrip. De toen geldende maximumstraf was vier jaar gevangenisstraf
(drie jaar plus één jaar wegens meerdaadse samenloop). Het Hof legde in dit
geval een gevangenisstraf op van drie jaar en acht maand, omdat op voet van
art. 63 Sr rekening moest worden gehouden met een eerdere veroordeling tot
vier maand gevangenisstraf.

Het verdient opmerking dat het huidige strafmaximum voor dood door
schuld in het verkeer gemakkelijker recht kan doen aan de maatschappelijke
strafbehoefte. Tegenwoordig kan maximaal twaalf jaar gevangenisstraf wor-
den opgelegd als de gewone schuld (art. 175 lid 1 WVW) gepaard gaat met de
strafverzwarende grond roekeloosheid (art. 175 lid 2 WVW) en een van de
andere strafverzwarende gronden als dronkenschap of gevaarlijk inhalen
(art. 175 lid 3 WVW), terwijl daarnaast sprake is van meerdaadse samenloop

199 Hof Arnhem 10 maart 1997, VR 1997, 161.
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(art. 57 Sr). Indien de roekeloosheid niet bewezen verklaard zou worden, kan
nog steeds maximaal zes jaar gevangenisstraf worden opgelegd. Dat is een
even hoge straf als de straf die in het vernietigde arrest van het Hof Den
Bosch werd opgelegd in verband met de veroordeling wegens doodslag.
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Hoofdstuk 4
Een cognitieve analyse van
de Porschezaak

4.1 Inleiding

De heersende opvatting in de doctrine is dat de Hoge Raad in het Porsche-
arrest de volitieve component van opzet heeft benadrukt.2?0 Deze opvatting
moet worden begrepen tegen de achtergrond van een uitsluitend volitief on-
derscheid tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld. Dat houdt in dat de
cognitieve component bij bewuste schuld is vervuld, maar dat niet is voldaan
aan de volitieve component (‘weten’ + ‘niet willen’). Deze interpretatie van het
oordeel van de Hoge Raad is in lijn met het door Spong naar voren gebrachte
cassatiemiddel. Spong had op basis van Remmelinks volitieve visie betoogd
dat de volitieve component van opzet zich moeilijk laat verenigen met de ver-
onderstelde wil tot leven van de verdachte.

De algemeen aanvaarde wetenschappelijke duiding van dit arrest lijkt
gestoeld te zijn op een heel eenvoudige redenering. In de eerste plaats wordt
de door de Hoge Raad gedane veronderstelling dat de verdachte zichzelf en
anderen niet wilde doden min of meer automatisch in verband gebracht met
de afwezigheid van de volitieve component van opzet. In de tweede plaats
wordt er klakkeloos van uitgegaan dat de cognitieve component van opzet
vervuld moet zijn geweest. Dat brengt vervolgens mee dat het arrest perfect
past in de mal die de volitieve theorie heeft voor de bewuste schuld (‘weten’ +
‘niet willen”).

In dit hoofdstuk betwist ik deze aan de volitieve duiding van het arrest
ten grondslag liggende veronderstellingen. Het verband dat wordt gelegd
tussen enerzijds de Hoge Raads speculaties over wat de verdachte al dan niet
heeft gewild en anderzijds de volitieve component (‘willen’) van opzet wordt
in twijfel getrokken. In plaats daarvan betoog ik dat de speculaties over wat de
verdachte al dan niet heeft gewild slechts een middel vormen om iets te kun-

200 Zie noot 't Hart onder HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199; Wedzinga 1997, ‘Voorwaar-
delijk opzet is geen smeermiddel’, p. 501; De Jong 1999, ‘Het strafrechtelijke schuld-
begrip: ontwikkeling of ontbinding?’, p. 4; Wolswijk 2000, ‘Opzet en willen; een bij-
drage aan de discussie over het opzetbegrip’, p. 800 en 804-805; De Jong 2009, ‘Daad-
Schuld’, p. 348; Mevis 2009, ‘Capita strafrecht: een thematische inleiding’, p. 687;
Harteveld & Robroek 2012, ‘Hoofdwegen door het verkeersrecht’, p. 70; De Hullu
2015, ‘Materieel strafrecht’, p. 249; Kronenberg & De Wilde 2015, ‘Grondtrekken van
het Nederlandse strafrecht’, p. 75; Knigge & Wolswijk 2015, ‘Het materiéle strafrecht’,
p- 117; Machielse 2016, aantekening 5.3.3 over ‘opzet’ (NLR); en Kelk & De Jong 2016,
‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 267-268.
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nen zeggen over de cognitieve component (‘weten’) van opzet. Zo bekeken
past het Porsche-arrest even goed - of beter - in de mal van de cognitieve
theorie.

Ik zal deze visie toelichten door vier theses uit te werken. Deze vier the-
ses bieden gezamenlijk een verklaring voor de uitspraak in de Porschezaak.
Achtereenvolgens bespreek ik de zelfbehoudsthese (paragraaf 4.2), de ge-
vaarperceptiethese (paragraaf 4.3), de rationaliteitsthese (paragraaf 4.4) en
de onbewustheidsthese (paragraaf 4.5). In verband met deze analyse zal ik in
paragraaf 4.4 langere tijd stilstaan bij een psychologische theorie (de kansin-
tegratietheorie). In hoofdstuk 5 en 8 zal ik teruggrijpen op de in dit hoofdstuk
geintroduceerde theorie. Na de uitwerking van de vier theses, maak ik de ba-
lans op in paragraaf 4.6. Ik zal betogen dat het arrest van de Hoge Raad be-
trokken moet worden op de cognitieve component van opzet. Paragraaf 4.7 is
gewijd aan het analytische verband dat volgens de cognitieve opzettheorie
bestaat tussen de cognitieve en de volitieve component. Ik sta onder meer stil
bij de vraag hoe een cognitieve grens tussen opzet en schuld gerechtvaardigd
kan worden. Paragraaf 4.8, ten slotte, heeft betrekking op de volitieve compo-
nent in de Porschezaak. Het is de vraag wat in deze zaak gezegd kan worden
over wat de bestuurder al dan niet heeft gewild.

4.2 De zelfbehoudsthese

1. De wil van de verdachte was niet gericht op het veroorzaken van zijn
eigen dood.

De zelfbehoudsthese biedt een overtuigende verklaring voor de uitspraak van
de Hoge Raad. Deze these houdt in dat menselijk gedrag over het algemeen
gericht is op zelfbehoud. De zelfbehoudsthese is een plausibele psychologische
aanname.201 Sommige psychologen gaan zelfs zo ver te stellen dat het overle-
vingsinstinct - het doel om in leven te blijven - het overkoepelende doel is
waarop al het menselijk gedrag gericht is.202 Het hoeft geen betoog dat zo’'n
vergaande stelling moeilijk te rijmen valt met de extreem gevaarlijke ver-
keersgedragingen die centraal staan in dit boek. De these die in deze paragraaf
als uitgangspunt wordt genomen heeft een veel bescheidener pretentie: de
zelfbehoudsthese stelt enkel dat mensen over het algemeen een zeer sterk
verlangen hebben om in leven te blijven. Als iemand voorziet dat bepaald
gedrag gemakkelijk kan leiden tot zijn eigen dood, dan vormt dat een sterke
drijfveer om af te zien van handelen.

201 Vgl. Karni & Schmeidler 1986, ‘Self-preservation as a foundation of rational behavior
under risk’ en Muraven & Baumeister 1997, ‘Suicide, sex, terror, paralysis, and other
pitfalls of reductionist self-preservation theory’. Zie voor een vergelijkbare redenering
in een juridische context: Grass 1983-1984, ‘Drunk-driving murder and People v. Wat-
son: can malice be implied?’, p. 512.

202 Zie bijv. Pyszczynski, Greenberg & Solomon 1997, ‘Why do we need what we need? A
terror management perspective on the roots of human social motivation’, p. 5.
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Gezien de centrale rol die het zelfbehoudinstinct heeft bij het verklaren
van gedrag, kan de zelfbehoudsthese in beginsel zonder nadere motivering
worden opgevoerd. In de Porschezaak ontleent de Hoge Raad echter ook nog
steun aan het feit dat de verdachte meermalen een ingezette inhaalmanoeuvre
had afgebroken. De Hoge Raad kent daar een psychologische betekenis aan
toe (“kennelijk om een botsing te vermijden”). Dat vormt een aanwijzing voor
de validiteit van de zelfbehoudsthese in dit specifieke geval: het is aannemelijk
dat het gedrag van de verdachte vlak voor het ongeval niet was gericht op het
veroorzaken van een ongeval en het om het leven brengen van zichzelf. Daar-
aan zou nog kunnen worden toegevoegd dat er ook aanwijzingen zijn die be-
trekking hebben op een later stadium. Uit het sporenonderzoek kwam naar
voren dat de Porsche een remspoor van 21,30 meter had afgetekend. Het op
de rem trappen kan beschouwd worden als een zeer natuurlijke reactie om
een aanstaande botsing te voorkomen.2%3 Het remgedrag laat zien dat de ver-
dachte 66k op dat moment geen botsing wilde veroorzaken.204

4.3 De gevaarperceptiethese

2a. Als er een aanmerkelijke kans is dat een ander zal overlijden, dan bestaat
er ook een beduidende kans dat de verdachte zelf zal overlijden.

2b. Als de verdachte zich bewust was geweest van de aanmerkelijke kans op
de dood van een ander, dan zou hij zich ook bewust geweest zijn van de
beduidende kans op zijn eigen dood.

De gevaarperceptiethese heeft een objectieve component (2a) en een subjec-
tieve component (2b). De objectieve component (2a) heeft betrekking op de
verhouding tussen de objectieve kans op de dood van een ander en de objec-
tieve kans op de dood van de verdachte zelf. De term ‘objectief’ beoogt uit te
drukken dat het daarbij niet gaat om de inschatting van de kans door de ver-
dachte.205 De term ‘subjectieve kans’ is gereserveerd voor de kansinschatting
van de verdachte. De subjectieve component (2b) gaat over de verhouding
tussen de subjectieve kans op de dood van een ander en de subjectieve kans
op de dood van de verdachte zelf.

Het is eerst van belang iets te zeggen over de objectieve kans op de dood
van een ander en de objectieve kans op de dood van de verdachte zelf. De
Porschezaak resulteerde uiteindelijk in een frontale botsing tussen een Por-
sche 928s en een Volvo 340 DL. Het is aannemelijk dat een dergelijke botsing
gevaarlijker is voor de inzittenden van de Volvo dan voor de inzittenden van
de Porsche, aangezien de Porsche gebouwd is voor snelheid en veel zwaarder

203 Vgl. Markkula e.a. 2012, ‘A review of near-collision driver behavior models’, p. 1120.

204 De informatie over het remspoor heb ik ontleend aan het dossier. Het Hof maakte
geen gewag van het remgedrag.

205 7Zije paragraaf 7.2 over het onderscheid tussen de objectieve en subjectieve kans.
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is dan de Volvo.206 Dat neemt echter niet weg dat het met hoge snelheid fron-
taal op een andere auto botsen ook aanzienlijke gevaren oplevert als het een
Porsche betreft. These 2a drukt de relatie tussen de twee relevante kansen als
volgt uit: als er een aanmerkelijke kans is dat een ander zal overlijden, dan
bestaat er ook een beduidende kans dat de verdachte zelf zal overlijden.207 De
kans op de dood van de Porschebestuurder wordt hier bestempeld als ‘bedui-
dend’. Deze term beoogt uit te drukken dat de kansgrootte weliswaar lager
zou kunnen zijn dan de als ‘aanmerkelijk’ bestempelde kans op de dood van
een ander, maar dat het minst genomen gaat om een serieus te nemen kans.

De subjectieve component gaat over de verhouding tussen de voor opzet
vereiste geestesgesteldheid van de verdachte (bewustheid van de aanmerke-
lijke kans op de dood van een ander) en zijn inschatting met betrekking tot de
kans op zijn eigen dood. Als de verdachte zich bewust was geweest van de
aanmerkelijke kans op de dood van een ander, dan is het zeer waarschijnlijk
dat hij zich ook bewust geweest zou zijn van de beduidende kans op zijn eigen
dood. Deze conclusie kan verder versterkt worden door de zelfbehoudsthese
in aanmerking te nemen. Vanuit een zelfbehoudperspectief bezien is het be-
langrijker gevaar voor zichzelf te onderkennen dan gevaar voor (niet-
verwante) anderen. Het percipiéren van gevaar voor zichzelf vormt een essen-
tieel overlevingsmechanisme. Vanuit evolutionair perspectief bezien kan het
zelfs voordelig zijn om het gevaar voor zichzelf te overschatten, aangezien
men beter het zekere voor het onzekere kan nemen.2%8 De prijs van het over-
schatten van gevaar is veel lager dan de prijs van het onderschatten van ge-
vaar: één enkele onderschatting kan immers al fataal zijn. Al met al is het
moeilijk voorstelbaar dat de voor opzet vereiste bewustheid van de aanmer-
kelijke kans op de dood van een ander aanwezig is, terwijl de verdachte tege-
lijkertijd niet inziet dat de gedraging ook voor hemzelf levensgevaarlijk is.

De bovenstaande redenering is opgehangen aan de inzittenden van de
Volvo. Het verdient echter opmerking dat de eveneens in de Porsche gezeten
vriend van de verdachte ook door het ongeval om het leven is gekomen. Het
Hof Den Bosch achtte ook bewezen dat het opzet van de verdachte gericht was
geweest op het doden van deze bijrijder. De dood van de bijrijder onder-
streept in de eerste plaats de gevaarlijkheid van de botsing die plaatsvond.

206 Vgl. Evans 1994, ‘Driver injury and fatality risk in two-car crashes versus mass ratio
inferred using Newtonian mechanics’. De zwaardere auto zal de lichtere auto naar
achteren drukken. Dat brengt mee dat de inzittenden van de lichtere auto blootgesteld
zullen worden aan een snellere afname van de snelheid (deceleratie).

207 Het gaat hier nadrukkelijk om de kans op de dood, gegeven het feit dat er een frontale
botsing plaatsvindt. Over de vraag of er in deze zaak iiberhaupt sprake was van een
aanmerkelijke kans op de dood van een ander kan getwist worden. Daarbij is in het
bijzonder van belang welk perspectief wordt ingenomen bij het bepalen van de objec-
tieve kans. Zie daarover paragraaf 7.5.

208 Vgl. Gilbert 1998, ‘The evolved basis and adaptive functions of cognitive distortions’.
Otte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 11 betoogt het tegenovergestelde ten
aanzien van de Porschezaak: “De zwakte van de hulpregel van de hoge raad is gelegen
in de algemene ervaringsregel dat men met betrekking tot eigen behoud grenzeloos
optimistisch is (men kan de eigen dood moeilijk voorstellen).”
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Daarnaast geldt dat het zo mogelijk nog moeilijker voor te stellen is dat de
verdachte zich wél bewust is geweest van de aanmerkelijke kans op de dood
van zijn bijrijder, hoewel hij zich niet bewust is geweest van de (bijna) even
grote kans op zijn eigen dood.

4.4 De rationaliteitsthese: de kansintegratietheorie

3a. De verdachte zou de optie die gepaard gaat met een beduidende kans op
zijn eigen dood minder wenselijk achten dan andere opties.

3b. De verdachte zou niet kiezen voor de minst wenselijke optie.

3c. Ergo, hij zou niet handelen ondanks de bewustheid van een beduidende
kans op zijn eigen dood.

4.4.1 De kansintegratietheorie

Volgens de causale handelingstheorie wordt intentioneel gedrag (op de juiste
wijze) veroorzaakt door de wensen en overtuigingen van de actor.20 Het feit
dat iemand naar de winkel gaat om een computer aan te schaffen kan causaal
verklaard worden door zijn wens een computer te kopen en zijn overtuiging
dat hij deze computer daar kan kopen. In een nog te verschijnen publicatie zal
ik betogen dat de overtuigendste psychologische verklaring van menselijk
gedrag wordt gegeven door wat ik zal aanduiden als de kansintegratietheo-
rie.210 Deze theorie is een preciezere, beslissingstheoretische versie van de
causale handelingstheorie. Op deze plaats zal ik volstaan met een beknopte
schets van de kansintegratietheorie.

209 Vgl. Davidson 1980, ‘Essays on actions and events’, p. 3-19; Mele 1992, ‘Springs of
action: understanding intentional behavior’; en Moore 1993 ‘Act and crime: the phi-
losophy of action and its implications for criminal law’.

210 De kansintegratietheorie is een subjectieve, psychologische versie van de Expected
Value Theory. In de laatstgenoemde theorie staat het maximaliseren van de verwach-
tingswaarde op basis van objectieve kansen en utiliteiten centraal. De kansintegratie-
theorie lijkt op het eerste gezicht verwantschap te vertonen met de Subjective Expec-
ted Utility Theory (zie Savage 1954, ‘The foundations of statistics’), maar er bestaan
belangrijke verschillen. De laatstgenoemde rationele keuzetheorie is weliswaar sub-
jectief van aard, maar zij is geen psychologische theorie. Deze theorie betreft een op
het behaviorisme geinspireerde wiskundige theorie over de representatie van subjec-
tieve kansen en utiliteiten. Deze theorie heeft primair een normatieve functie: het be-
langrijkste doel is gelegen in het detecteren van inconsistenties tussen verschillende
keuzes. De theorie die centraal staat in dit boek (de kansintegratietheorie) heeft ech-
ter als doel om menselijk gedrag te beschrijven en te voorspellen. De theorie is ook
van toepassing op unieke, eenmalige keuzes. Zie voor soortgelijke psychologische the-
orieén: Mellers & McGraw 2001, ‘Anticipated emotions as guides to choice’; Ajzen &
Fishbein 2008, ‘Scaling and testing multiplicative combinations in the expectancy-
value model of attitudes’; en Weiss, Weiss & Edwards 2010, ‘A descriptive multi-
attribute utility model for everyday decisions’.
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Het eerste uitgangspunt van deze theorie is de these dat de wenselijkheid
gemaximaliseerd wordt (maximaliseringsprincipe). Als een actor een keus
maakt uit meerdere opties, dan zal hij altijd kiezen voor de optie die wenselij-
ker is dan (of ten minste net zo wenselijk is als) welke andere optie dan
ook.211

Het tweede uitgangspunt van de kansintegratietheorie specificeert hoe
een actor de wenselijkheid van opties en mogelijkheden bepaalt. Een optie
(bijvoorbeeld het inhalen van een auto) kan verschillende mogelijkheden in
zich bergen. Hier zouden bijvoorbeeld twee mogelijkheden kunnen worden
onderscheiden: de eerste mogelijkheid is dat een botsing plaatsvindt; de
tweede mogelijkheid is dat geen botsing plaatsvindt. De wenselijkheid van een
bepaalde mogelijkheid wordt volgens de theorie door twee factoren bepaald:
de overtuiging en de waardering. De overtuiging is een vaststelling van de
kansgrootte van de mogelijkheid. De waardering is een vaststelling van de
mate waarin een mogelijkheid wordt gewaardeerd. 1k ga ervan uit dat het
mogelijk is getallen toe te kennen aan overtuigingen en waarderingen. Deze
getallen vormen een uitdrukking van de sterkte van een geestesgesteldheid.

De overtuigingsgraad (overtuiging) vormt een uitdrukking van de cogni-
tieve psychische act. De overtuigingsgraad is gemodelleerd naar de schaal die
wordt gebruikt om objectieve kansen uit te drukken. Iemand die er volledig
van overtuigd is dat mogelijkheid ® zal plaatsvinden, heeft een overtuigings-
graad van 1 (100 procent) met betrekking tot ®. Iemand die er volledig niet
van overtuigd is dat @ zal plaatsvinden of die er volledig van overtuigd is dat
® niet zal plaatsvinden, heeft een overtuigingsgraad van 0 (0 procent) met
betrekking tot ®. Iemand die er in dezelfde mate van overtuigd is dat de uit-
puttende en elkaar uitsluitende mogelijkheden @ en niet-® zullen plaatsvin-
den (bijvoorbeeld kop of munt), heeft een overtuigingsgraad van 0,5 (50 pro-
cent) met betrekking tot ®. Deze drie referentiepunten laten zich het gemak-
kelijkst visualiseren. Het spreekt voor zich dat het ook mogelijk is getallen toe
te kennen aan tussenliggende overtuigingsgraden.

Een belangrijke vraag is hoe de overtuiging psychisch wordt gerepresen-
teerd. lemand die zijn hond wil uitlaten, kan zich bijvoorbeeld afvragen of het
binnenkort zal gaan regenen. Het is de vraag op welke wijze een dergelijke
inschatting gestalte krijgt. Het staat wel vast dat de mate van overtuiging in de
regel niet aan ons verschijnt in de vorm van een getal, zoals ‘de kans dat het
gaat regenen is 48,7 procent’. Het lijkt evenmin voor de hand te liggen dat de
mate van overtuiging in dergelijke situaties altijd verbaal wordt gerepresen-
teerd, zoals ‘de kans dat het gaat regenen is substantieel’. Toch wordt de mate
van overtuiging wel ervaren en speelt zij een rol in de beslissing de hond al
dan niet uit te laten. De overtuigingsschaal is bedoeld om dergelijke intuitieve
ervaringen te vertalen in een getalsmatige grootheid.

211 Deze these is in lijn met Davidsons bekende principe P1. Davidson 1980, ‘Essays on
actions and events’, p. 23 stelt: “If an agent wants to do x more than he wants to do y
and he believes himself free to do either x or y, then he will intentionally do x if he
does either x or y intentionally.”
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De waarderingsgraad (waardering) vormt een uitdrukking van de volitie-
ve psychische act. De waarderingsgraad wordt weergegeven op een schaal die
loopt van -100 (maximale negatieve waardering) tot 100 (maximale positieve
waardering). De eenheden van de schaal zijn op zich arbitrair. De schaal ont-
leent zijn betekenis aan het feit dat belang moet worden toegekend aan de
onderlinge verhouding tussen verschillende waarderingen. De waarderings-
graad wordt weergegeven op een zogenaamde ratioschaal.212 Dat brengt mee
dat veel betekenis kan worden toegekend aan de relatieve sterkte van waar-
deringen op de schaal. Zo is een waarderingsgraad van 8 dubbel zo hoog als
een waarderingsgraad van 4. Daarnaast geldt dat het verschil tussen waarde-
ring 5 en 10 even groot is als het verschil tussen waardering 20 en 25. Boven-
dien kent de schaal een niet-arbitrair nulpunt. Een waardering van 0 heeft
betrekking op een neutrale waarderingsact. Dit nulpunt representeert het
midden tussen een positieve waarderingsact van een bepaalde intensiteit en
een negatieve waarderingsact van dezelfde intensiteit. Een waardering van 0
betekent dat de actor volledig indifferent tegenover de mogelijkheid staat. Ten
slotte geldt dat een negatieve waardering gecompenseerd kan worden door
een positieve waardering van dezelfde sterkte. Een waarderingsgraad van 5
voor het winnen van 100 euro als een muntstuk op de kopzijde valt en een
waarderingsgraad van -5 voor het verliezen van 70 euro als een muntstuk op
de muntzijde valt, tellen op tot een waarderingsgraad van 0.213

De schaal waarop de waarderingsgraad wordt uitgedrukt, kan het best
worden opgevat als een situatieafhankelijke schaal. De schaal is bedoeld om
inzichtelijk te maken hoe de verschillende mogelijkheden in een concrete
keuzesituatie zich tot elkaar verhouden. Het gaat met andere woorden om de
relatieve waardering in de keuzesituatie in kwestie. De getallen zijn niet be-
doeld om een vergelijking tussen verschillende keuzesituaties mogelijk te
maken. De situatieathankelijkheid van de schaal doet recht aan de menselijke
psychologie. [emand die moet kiezen tussen een pizza van 5 euro en friet voor
4 euro focust zich in beginsel alleen op de relatieve aantrekkelijkheid van deze
mogelijkheden. Het is niet nodig deze mogelijkheden te vergelijken met de
waardering van mogelijkheden die buiten deze keuzesituatie liggen, zoals de
dood van een geliefde of het winnen van de loterij. De waarderingen staan
uitsluitend in dienst van de te maken keuze. Hierbij is alleen de relatieve
sterkte van de voor de keuze relevante mogelijkheden van belang. In het
voorbeeld maakt het dus niet uit welk getal precies aan de waardering van
pizza wordt toegekend, zolang de juiste verhouding ten opzichte van de waar-
dering van friet (bij deze prijs) maar in acht wordt genomen.

212 [k sluit daarbij aan bij wetenschappers die zich bezighouden met het meten van geluk
en pijn. Vgl. Davis 1981, ‘A theory of happiness’; Mayerfeld 1999, ‘Suffering and moral
responsibility’, p. 55-84; Kahneman 2000, ‘Experienced utility and objective happi-
ness: a moment-based approach’; en Klocksiem 2008, ‘The problem of interpersonal
comparisons of pleasure and pain’.

213 Dit voorbeeld is in lijn met de bevinding dat het verliezen van geld over het algemeen
een grotere impact heeft dan het winnen van geld (verliesaversie). Zie bijv. Tversky &
Kahneman 1991, ‘Loss aversion in riskless choice: a reference-dependent model’.
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De basisgedachte van de kansintegratietheorie is dat de wenselijkheids-
graad (wenselijkheid) van een mogelijkheid bepaald wordt door de waarde-
ringsgraad te vermenigvuldigen met de overtuigingsgraad. Hierboven is uit-
eengezet dat de overtuigingsgraad door een getal tussen de 0 en 1 wordt
weergegeven. Dat betekent dat de wenselijkheidsgraad hetzij gelijk is aan de
waarderingsgraad (bij een overtuigingsgraad van 1), hetzij kleiner is dan de
waarderingsgraad (bij een overtuigingsgraad kleiner dan 1). Des te kleiner de
kans op een bepaalde mogelijkheid wordt ingeschat, des te kleiner zal de wen-
selijkheidsgraad van de mogelijkheid worden. De wenselijkheidsgraad vormt
- evenals de waarderingsgraad - een uitdrukking van de volitieve psychische
act. Ook de wenselijkheidsgraad kan positief, negatief of neutraal (0) zijn. Het
getal drukt uit dat een positief gewaardeerde mogelijkheid minder aantrekke-
lijk is voor een beslisser als niet zeker is dat deze mogelijkheid zich zal reali-
seren. Bij een negatief gewaardeerde mogelijkheid geldt dat de onaantrekke-
lijkheid van de mogelijkheid afneemt.

Hierboven is aan bod gekomen hoe de wenselijkheidsgraad van één enke-
le mogelijkheid wordt bepaald. Het is nu de vraag wat dient te geschieden als
een bepaalde optie gepaard gaat met meerdere mogelijkheden. Stel dat ie-
mand voor de keuze staat of hij al dan niet een bepaalde weddenschap zal
aangaan. De weddenschap houdt in dat hij een Ferrari krijgt als een muntstuk
op de kopzijde valt en 10.000 euro moet betalen als het muntstuk op de munt-
zijde terechtkomt. Van beide mogelijkheden kan de wenselijkheidsgraad wor-
den bepaald door de waarderingsgraad te vermenigvuldigen met de over-
tuigingsgraad. Vervolgens is het de vraag hoe aantrekkelijk de actor deze uit
twee mogelijkheden bestaande optie acht. De kansintegratietheorie dicteert
nu dat de wenselijkheidsgraden van de afzonderlijke mogelijkheden bij elkaar
opgeteld dienen te worden. Deze totale wenselijkheidsgraad drukt uit hoe
aantrekkelijk deze weddenschap door de actor wordt gevonden. Vervolgens is
het mogelijk de wenselijkheidsgraad van deze optie af te zetten tegen de wen-
selijkheidsgraad van de andere relevante optie (het afzien van de wedden-
schap). In lijn met het eerder besproken maximaliseringsprincipe zal de actor
ten slotte kiezen voor de optie met de hoogste wenselijkheidsgraad. De kans-
integratietheorie kan als volgt in symbolen worden weergegeven.

IM; = 01 x W;

Mtor = M+ Mz +...+1In

I wenselijkheidsgraad van mogelijkheid 1

O: overtuigingsgraad van mogelijkheid 1

Wi waarderingsgraad van mogelijkheid 1

ot totale wenselijkheidsgraad van de uit n mogelijkheden

bestaande optie
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4.4.2 Toepassing op de Porschezaak

De theorie kan nader geillustreerd worden aan de hand van de Porschezaak.
In de Porschezaak komt het aan op de vraag hoe de optie om in te halen ge-
waardeerd wordt ten opzichte van de optie om niet in te halen. Laten we aan-
nemen dat de wenselijkheidsgraad van niet inhalen op 0 gesteld kan worden.
Dat brengt mee dat de bestuurder zal inhalen als de totale wenselijkheids-
graad van de inhaaloptie positief is. Met betrekking tot deze inhaaloptie laten
zich twee saillante mogelijkheden onderscheiden. De eerste mogelijkheid
betreft een voor de bestuurder dodelijk ongeval en de tweede mogelijkheid
betreft een geslaagde inhaalmanoeuvre. Laten we aannemen dat de bestuur-
der een overtuigingsgraad van 0,50 heeft voor de mogelijkheid dat hij zelf bij
de inhaalmanoeuvre om het leven zal komen. Uit de zelfbehoudsthese vloeit
voort dat deze mogelijkheid een extreem negatieve waarderingsgraad moet
hebben (bijvoorbeeld -80). Volgens de kansintegratietheorie is de wenselijk-
heidsgraad van deze mogelijkheid -40 (0,50 x —80). Daaruit volgt dat de in-
haaloptie alleen een positieve totale wenselijkheidsgraad kan hebben als de
mogelijkheid van een geslaagde inhaalmanoeuvre extreem hoog wordt ge-
waardeerd. Als we ervan uitgaan dat de bestuurder ook een overtuigingsgraad
van 0,50 heeft met betrekking tot een geslaagde inhaalmanoeuvre,?14 dan zal
hij deze mogelijkheid dus hoger moeten waarderen dan 80 (bijvoorbeeld 90).
Dit wordt geillustreerd in tabel 4.1 en 4.2.

Tabel 4.1 Wenselijkheidsgraden van mogelijkheden

Mogelijkheid Wenselijkheidsgraad | Overtuigingsgraad Waarderingsgraad
Eigen dood 0,50 x -80 = -40 0,50 -80

Geslaagde

inhaalmanoeuvre | 0,50 x 90 =45 0,50 90

Niet inhalen 0

Tabel 4.2 Wenselijkheidsgraden van opties

Optie Totale wenselijkheidsgraad
Inhalen -40+45=5
Niet inhalen 0

Uit tabel 4.2 komt naar voren dat de totale wenselijkheidsgraad van de in-
haaloptie (5) hoger is dan de wenselijkheidsgraad van het niet inhalen (0). Dat
betekent dat de bestuurder ervoor zal kiezen de inhaalmanoeuvre uit te voe-

214 Er wordt hier van uitgegaan dat de overtuigingsgraden van deze elkaar uitsluitende
(en door de actor uitputtend geachte) mogelijkheden sommeren tot 1 (additiviteit).
Als de subjectieve kans op de ene mogelijkheid x is, dan zal de subjectieve kans op de
andere mogelijkheid dus 1 - x zijn.
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ren, aangezien hij op die manier de wenselijkheid in deze keuzesituatie maxi-
maliseert.

De getallen die nodig zijn de bestuurder ertoe aan te zetten de inhaalma-
noeuvre uit te voeren roepen prangende vragen op. Het is zonder meer het
geval dat een behoefte aan spanning en avontuur sommige bestuurders ertoe
kan bewegen om risico’s in het verkeer te nemen.215 Het is echter moeilijk
voor te stellen dat de zucht naar spanning en avontuur zo’n grote impact heeft
dat de extreem negatief gewaardeerde mogelijkheid van de eigen dood daar-
door kan worden geneutraliseerd. Dit uitgangspunt is in lijn met onderzoek
waaruit blijkt dat zogenaamde sensatiezoekers die zich gevaarlijk in het ver-
keer gedragen dat zelf niet als zodanig ervaren.216 Dat betekent dat de objec-
tieve kans op gevaar wel eens veel hoger zou kunnen zijn dan de subjectieve
kans op gevaar (de overtuigingsgraad).

Er is in wezen maar een reéle manier waarop een positieve totale wense-
lijkheidsgraad voor de inhaaloptie kan worden verkregen. Dat is het geval als
een veel lagere overtuigingsgraad voor de mogelijkheid zelf het leven te ver-
liezen aan de bestuurder wordt toegeschreven. Dat brengt tegelijkertijd mee
dat een veel hogere overtuigingsgraad voor de andere mogelijkheid (een ge-
slaagde inhaalmanoeuvre) zal moeten worden aangenomen. Een overtuigings-
graad van 0,10 voor de mogelijkheid zelf het leven te verliezen, gaat bijvoor-
beeld gepaard met een overtuigingsgraad van 0,90 voor de mogelijkheid een
geslaagde inhaalmanoeuvre uit te voeren.217 Een waarderingsgraad van 9 voor
een geslaagde inhaalmanoeuvre (I1 = 0,90 x 9 = 8,1) volstaat dan reeds om op
te wegen tegen de negatieve wenselijkheidsgraad van de mogelijkheid zelf het
leven te verliezen (IT = 0,10 x =80 = -8). Dit scenario is iets minder ongeloof-
waardig, maar het is nog steeds nauwelijks voor te stellen dat triviale motie-
ven als de zucht naar spanning en avontuur tot zulke relatief hoge waarderin-
gen aanleiding geven.

Het is uiteraard mogelijk een nog veel lagere overtuigingsgraad aan de be-
stuurder toe te schrijven. In de context van de Porschezaak is de hoeveelheid
speelruimte echter beperkt vanwege de in paragraaf 4.3 besproken gevaar-
perceptiethese. Als de bestuurder zich bewust was geweest van de aanmerke-

215 Vgl. Rothengatter 1988, ‘Risk and the absence of pleasure: a motivational approach to
modelling road user behaviour’; Jonah 1997, ‘Sensation seeking and risky driving: a
review and synthesis of the literature’; en Harris & Houston 2010, ‘Recklessness in
context: individual and situational correlates to aggressive driving’.

216 Vgl. Heino, Van der Molen & Wilde 1996, ‘Differences in risk experience between
sensation avoiders and sensation seekers’. Heino, Van der Molen & Wilde 1996, p. 78
benadrukken het niet-intentionele karakter met betrekking tot het nemen van risico’s:
“[Using] the phrase ‘willingness to take risks’ (...) for describing the behaviour of sen-
sation seekers may be inappropriate. Sensation seekers, as compared to sensation
avoiders, do not evaluate their behaviour as being more risky. Therefore it can not be
said that they take more risk deliberately.”

217 Er wordt van uitgegaan dat de overtuigingsgraden (0,10 en 0,90) van deze elkaar
uitsluitende (en door de actor uitputtend geachte) mogelijkheden sommeren tot 1
(additiviteit).
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lijke kans op de dood van een ander (wat een vereiste voor opzet is), dan zou
hij zich volgens deze these ook bewust geweest zijn van de beduidende kans
op zijn eigen dood. Als we de kansintegratietheorie in deze context willen
toepassen, dan moeten we er derhalve van uitgaan dat de bestuurder zich ten
minste bewust is geweest van een beduidende kans op zijn eigen dood. Als de
overtuigingsgraad voor de mogelijkheid dat de bestuurder zelf het leven zal
verliezen zo laag wordt gesteld dat de negatieve wenselijkheidsgraad daarvan
serieus wordt gereduceerd (bijvoorbeeld: I1 = 0,01 x -80 = -0,80), dan laat het
zich niet of nauwelijks denken dat de bestuurder tegelijkertijd heeft beschikt
over de voor opzet vereiste bewustheid van de aanmerkelijke kans op de dood
van een ander.

De kansintegratietheorie is in principe bedoeld om gedrag te voorspellen
op basis van onderliggende geestesgesteldheden. Hier wordt de theorie echter
gebruikt om te laten zien dat bepaald gedrag niet gemakkelijk kan worden
verklaard op basis van een geestesgesteldheid (bewustheid van de eigen
dood) waarvan wordt aangenomen dat zij samenhangt met doodslagopzet. De
volgende drie theses zijn daarvoor nodig.

3a. De verdachte zou de optie die gepaard gaat met een beduidende kans op
zijn eigen dood minder wenselijk achten dan andere opties.

3b. De verdachte zou niet kiezen voor de minst wenselijke optie.

3c. Ergo, hij zou niet handelen ondanks de bewustheid van een beduidende
kans op zijn eigen dood.

Deze paragraaf stond tot nu toe in het teken van these 3a. Ik heb getracht aan-
nemelijk te maken dat de verdachte de optie die gepaard gaat met een bedui-
dende kans op zijn eigen dood minder wenselijk zou achten dan andere opties.
These 3a is in de voorwaardelijke wijs (zou) geformuleerd om uit te drukken
dat de bestuurder deze afweging in werkelijkheid niet heeft gemaakt. Om van
de op preferenties gerichte these 3a te komen tot de op handelingen gerichte
these 3c moet een beroep worden gedaan op de ondersteunende these 3b.
These 3b vloeit voort uit het eerder besproken maximaliseringsprincipe: als
een actor een keus maakt uit meerdere opties, dan zal hij altijd kiezen voor de
optie die wenselijker is dan (of ten minste net zo wenselijk is als) welke ande-
re optie dan ook. Als dit verband tussen preferenties en handelingen voor juist
wordt gehouden, dan volgt daaruit dat de verdachte niet zou inhalen ondanks
de bewustheid van een beduidende kans op zijn eigen dood.

4.4.3 Bruikbaarheid in de praktijk

De kansintegratietheorie is een rationele keuzetheorie. Het verdient daarbij
opmerking dat de theorie uitgaat van een vrij beperkt rationaliteitsbegrip.218

218 Vgl. Elster 1983, ‘Sour grapes: studies in the subversion of rationality’, p. 1-15 met
betrekking tot zogenaamde ‘thin theories of rationality’.
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De overtuigingen en waarderingen die aan de basis van gedrag liggen, worden
niet aan een moreel oordeel onderworpen. Gedrag kan nog steeds als ratio-
neel bestempeld worden als een redelijk persoon in de positie van de actor
andere overtuigingen en waarderingen zou hebben gehad. Dat betekent dat
ook de bizarre overtuigingen van een psychoticus of de bizarre verlangens van
een pedofiel op rationele wijze kunnen worden gemaximaliseerd binnen het
raamwerk van de theorie. Rationaliteit wordt enkel en alleen beoordeeld aan
de hand van de overtuigingen en waarderingen die aan de basis van gedrag
liggen. De kansintegratietheorie gaat ervan uit dat overtuigingen en waarde-
ringen psychisch worden geintegreerd tot wenselijkheden. Deze wenselijkhe-
den vormen op hun beurt weer de basis voor het maximaliseren van de wen-
selijkheid. Als de overtuigingen en waarderingen op juiste wijze worden gein-
tegreerd tot wenselijkheden en als de actors gedrag in overeenstemming is
met het maximaliseringsprincipe, dan wordt zijn gedrag als rationeel bestem-
peld.

De vraag kan opgeworpen worden hoe de rationaliteitsaanspraak van de
theorie zich verhoudt tot de bekende onderzoeksresultaten van de psycholo-
gen Kahneman en Tversky.21° Uit dit onderzoek komt naar voren dat mensen
systematisch in strijd handelen met de axioma’s van de rationele keuzetheo-
rie.220 Door dit onderzoek is bij veel mensen het beeld ontstaan dat de mens,
als het aankomt op keuzes, een incompetent, inconsistent en irrationeel we-
zen is. De vraag is nu of de onderzoeksresultaten van Kahneman en Tversky
van toepassing zijn op de kansintegratietheorie. Ik meen dat dat niet het geval
is. Het onderzoek van Kahneman en Tversky is gericht op de Expected Utility
Theory. Hun bevindingen met betrekking tot de irrationaliteit van keuzege-
drag zijn gebaseerd op inconsistenties tussen diverse keuzesituaties. Dat leidt,
simpel gezegd, tot de conclusie dat bepaalde wiskundige axioma’s die aan de
basis liggen van deze behavioristische theorie worden geschonden door men-
selijk keuzegedrag. Bedacht moet echter worden dat de kansintegratietheorie
zich richt op unieke, eenmalige keuzes. Dat brengt mee dat de bevindingen
van Kahneman en Tversky niet van toepassing zijn op deze theorie, waarbij
het uitsluitend gaat om de rationaliteit gegeven bepaalde overtuigingen en
waarderingen.?2!

Hierboven is naar voren gekomen dat de rationaliteitsaanspraak van de
kansintegratietheorie op twee manieren begrensd is. De overtuigingen en

219 In een nog te verschijnen publicatie sta ik uitgebreid stil bij deze vraag.

220 7Zie bijv. Kahneman & Tversky 1979, ‘Prospect theory: an analysis of decision under
risk’.

221 Daarmee is uiteraard niet gezegd dat bevindingen die betrekking hebben op beoorde-
lingsfouten en biases niet van belang zijn voor de kansintegratietheorie. De bevindin-
gen dienen dan echter niet om de geldigheid van de theorie aan te tasten, maar om de
juiste inputvariabelen (overtuigingen en waarderingen) van de theorie te kunnen
voorspellen. Als bijvoorbeeld uit onderzoek blijkt dat mensen kansgroottes in bepaal-
de situaties systematisch onderschatten, dan kan die bevinding worden meegenomen
bij het toeschrijven van een overtuigingsgraad aan een actor die zich in een vergelijk-
bare situatie bevindt.
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waarderingen die zich in een concrete keuzesituatie voordoen worden niet
aan een moreel oordeel onderworpen en ze worden niet getoetst aan andere
door de actor gemaakte keuzes. Een en ander neemt niet weg dat de theorie
nog steeds aanzienlijke beschrijvende en voorspellende aspiraties heeft. Te-
gen deze achtergrond kan de vraag worden opgeworpen of mensen wel in
staat zijn de complexe rekenkundige bewerkingen te verrichten die de theorie
lijkt te vereisen. Ik besteed daarom kort aandacht aan twee aspecten die ver-
band houden met die vraag.222

Het is in de eerste plaats van belang nogmaals te benadrukken dat de
theorie er niet van uitgaat dat mensen getallen in hun hoofd hebben. De theo-
rie stelt enkel en alleen dat de sterkte van cognitieve en volitieve geestesge-
steldheden gerepresenteerd kan worden door middel van een getal. Zulke
getallen zouden in beginsel opgewekt kunnen worden door middel van psy-
chologische procedures.223 Dat kan bijvoorbeeld geschieden door iemand
simpelweg te vragen zijn overtuigingsgraad of waarderingsgraad uit te druk-
ken op een numerieke schaal. Het door deze methode (of door andere metho-
des) gegenereerde getal wordt dan geacht een (imperfecte) meting te zijn van
de geestesgesteldheid van de actor.

In de tweede plaats is van belang op te merken dat de theorie er niet van
uitgaat dat de aan de wenselijkheidsgraad ten grondslag liggende multiplicatie
tot stand komt via een formele, wiskundige bewerking.22¢ Het laat zich aan-
zien dat de multiplicatieve integratie van overtuigingen en waarderingen (O x
W) tot stand komt door een intuitief fractioneringsproces.225 De mate waarin
een bepaalde mogelijkheid wordt gewaardeerd, wordt gelokaliseerd op een
waarderingscontinuiim. Vervolgens wordt de waarderingsgraad door de actor
naar evenredigheid van de overtuigingsgraad bijgesteld. Deze intuitieve bena-
dering is mogelijk, omdat zowel de waarderingsgraad als de daarop geba-
seerde wenselijkheidsgraad een uitdrukking van de volitieve psychische act
vormt. Bij zekerheid geldt dat de wenselijkheidsgraad van een mogelijkheid
gelijk is aan de waarderingsgraad daarvan. Onzekerheid met betrekking tot
het zich realiseren van een mogelijkheid leidt simpelweg tot een evenredige
bijstelling van de wenselijkheidsgraad.

De stelling die hier wordt betrokken is dat mensen impliciet in overeen-
stemming handelen met de kansintegratietheorie. Dat geldt zelfs voor mensen
die (nog) niet in staat zijn te rekenen. Uit onderzoek is naar voren gekomen
dat niet alleen volwassenen, maar ook kinderen in principe in staat zijn om

222 In een nog te verschijnen publicatie ga ik dieper in op deze vragen.

223 Vgl. Von Winterfeldt & Edwards 1986, ‘Decision analysis and behavioral research’, p.
112-122.

224 Vgl. Anderson 1996, ‘A functional theory of cognition’, p. 66-67 en 321-322;
Schlottmann 2001, ‘Children’s probability intuitions: understanding the expected val-
ue of complex gambles’; en Schlottmann & Tring 2005, ‘How children reason about
gains and losses: framing effects in judgement and choice’.

225 Vgl. Lopes & Ekberg 1980, ‘Test of an ordering hypothesis in risky decision making’.
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overtuigingen en waarderingen multiplicatief te integreren.226 Het spreekt
voor zich dat niet verwacht mag worden dat mensen volkomen in overeen-
stemming met de theorie zullen handelen. Het is onontkoombaar dat mensen
fouten maken bij het psychisch integreren van overtuigingen, waarderingen
en wenselijkheden. Dat zou aanleiding kunnen geven tot een ‘foute’ keuze:
iemand kiest voor een bepaalde optie, hoewel hij een andere optie had moeten
kiezen in het licht van de aan zijn keuze ten grondslag liggende overtuigingen
en waarderingen. Dat betekent dat de actor een optie prefereert die hij eigen-
lijk niet had moeten prefereren. In het raamwerk van de kansintegratietheorie
wordt een dergelijke keuze als irrationeel bestempeld.

De constatering dat mensen niet volledig in overeenstemming met de
theorie zullen handelen, noopt niet tot de conclusie dat de theorie onbruik-
baar is voor de praktijk. Ik ga ervan uit dat de theorie voldoende voorspel-
lende waarde heeft om bruikbaar te kunnen zijn. Daarbij is van belang dat
onjuiste integratiestrategieén - bijvoorbeeld het additief (optellen) in plaats
van multiplicatief (vermenigvuldigen) integreren van overtuigingen en waar-
deringen - in de praktijk best aardig kunnen functioneren.22’ Dat betekent,
simpel gezegd, dat onjuiste integratiestrategieén in de praktijk leiden tot wen-
selijkheden die niet veel afwijken van wenselijkheden die zouden zijn verkre-
gen bij een correcte integratiestrategie. De bruikbaarheid van de theorie staat
helemaal buiten kijf als zij wordt toegepast op evidente gevallen, zoals de
Porschezaak. Als de negatieve wenselijkheidsgraad van de ene mogelijkheid
(het eigen leven verliezen) zo hoog is dat deze niet of nauwelijks gecompen-
seerd kan worden door de positieve wenselijkheidsgraad van de andere mo-
gelijkheid (een geslaagde inhaalmanoeuvre), dan is er een bijzonder ruime
foutenmarge. Dat brengt mee dat zelfs behoorlijk grote fouten bij de psychi-
sche integratie nog steeds zouden leiden tot de ‘juiste’ keuze, dat wil zeggen
dat niet inhalen wenselijker is dan inhalen.

Als wordt aangenomen dat mensen over het algemeen in overeenstemming
handelen met de kansintegratietheorie, dan is het nog steeds de vraag op wel-
ke wijze de theorie kan worden toegepast in een juridische context. In straf-
rechtelijke zaken staat doorgaans wel min of meer vast welke gedragingen
hebben plaatsgevonden, maar is het vaak de vraag of de actor met een be-
paalde strafrechtelijk relevante geestesgesteldheid heeft gehandeld. Het toe-
passen van de kansintegratietheorie om de geestesgesteldheid te reconstru-

226 Vgl. Anderson & Shanteau 1970, ‘Information integration in risky decision making’;
Shanteau 1974, ‘Component processes in risky decision making’; Acredolo e.a. 1989,
‘Children’s ability to make probability estimates: skills revealed through application of
Anderson’s functional measurement methodology’; Schlottmann & Anderson 1994,
‘Children’s judgments of expected value’; Anderson 1996, ‘A functional theory of cog-
nition’, p. 262-266, 317-361, 399-402 en 452-453; Schlottmann 2001, ‘Children’s
probability intuitions: understanding the expected value of complex gambles’; en
Schlottmann & Tring 2005, ‘How children reason about gains and losses: framing ef-
fects in judgement and choice’.

227 Zie ook paragraaf 8.5.4.4.d.
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eren, lijkt op het eerste gezicht op een fundamenteel probleem te stuiten.
Toepassing van de theorie vereist in wezen dat een vergelijking met een on-
bekende hoeveelheid variabelen (de vraag is welke opties en mogelijkheden
de actor heeft overwogen) met onbekende waarden (overtuigingsgraad,
waarderingsgraad en wenselijkheidsgraad) wordt opgelost. Hieronder sta ik
kort stil bij deze moeilijkheden.

De eerste moeilijkheid houdt in dat onbekend is welke opties en moge-
lijkheden de actor heeft overwogen. Daarbij is van belang dat het aantal moge-
lijkheden dat gepaard gaat met een bepaalde optie groeit naarmate men bij de
uitwerking op een hoger detailniveau gaat zitten. Een bepaalde inhaalma-
noeuvre kan op de keper beschouwd op oneindig veel manieren aflopen. Het
is dan ook de vraag welk detailniveau in acht moet worden genomen bij het
reconstrueren van de geestesgesteldheid van de actor. Het verdient daarbij
aanbeveling aansluiting te zoeken bij de menselijke psychologie. Mensen die
voor een keuze staan, zullen over het algemeen slechts een relatief kleine
hoeveelheid opties en mogelijkheden in overweging nemen.228 Als gevolg van
de beperkte verwerkingscapaciteit van de menselijke psyche zullen mensen
alleen focussen op in het oog springende opties en mogelijkheden. Daarnaast
is van belang dat het in de strafrechtelijke context doorgaans gaat om ernstige
gevolgen, zoals dood of letsel. Een ernstig gevolg, zoals de eigen dood of de
dood van een ander, zal doorgaans een enorme impact hebben op het keuze-
proces indien dit door de actor in overweging is genomen. Dat betekent dat
eventuele andere mogelijkheden, als ze al door de actor in overweging zijn
genomen, geen significante invloed zullen uitoefenen. Bij het reconstrueren
van het keuzeproces is het daarom goed te verdedigen om slechts een paar
belangrijke opties en mogelijkheden in aanmerking te nemen.

De tweede moeilijkheid is dat de kansintegratietheorie lijkt te vereisen
dat precieze cijfers worden toegekend aan de opties en mogelijkheden die in
de reconstructie worden betrokken. In dat verband kan erop gewezen worden
dat de theorie voornamelijk is bedoeld als een middel om de discussie te
structureren. In veel gevallen is het helemaal niet nodig zich te laten vastpin-
nen op precieze cijfers. Zo kon bij de bespreking van de Porschezaak bijvoor-
beeld gemakkelijk vastgesteld worden dat de voor opzet vereiste geestesge-
steldheid zich niet of nauwelijks laat verenigen met welke overtuigingsgraad
dan ook voor het verliezen van het eigen leven. Zolang het getal dat de waar-
dering van het eigen leven uitdrukt maar substantieel groter genomen wordt
dan het getal dat betrekking heeft op een geslaagde inhaalmanoeuvre, blijft de
uitkomst hetzelfde. Dat betekent dat bij de reconstructie van de Porschezaak
sprake is van een behoorlijk grote foutenmarge.

Het belangrijkste inzicht dat besloten ligt in de kansintegratietheorie is
dat de wenselijkheid van een bepaald gevolg direct athankelijk is van de waar-
schijnlijkheid waarmee dat gevolg wordt voorzien. De theorie is van belang in

228 Vgl. Ajzen & Fishbein 2008, ‘Scaling and testing multiplicative combinations in the
expectancy-value model of attitudes’ en Weiss, Weiss & Edwards 2010, ‘A descriptive
multi-attribute utility model for everyday decisions’.
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de strafrechtelijke context, omdat zij aanschouwelijk maakt dat een negatief
gewaardeerd gevolg iemand er niet van hoeft te weerhouden te handelen
indien dat gevolg door hem niet zo waarschijnlijk wordt geacht. Dat is met
name het geval als het gevolg niet zo negatief wordt gewaardeerd als het ver-
liezen van het eigen leven. Daarbij kan gedacht worden aan gevolgen als het
uitsluitend bij een ander veroorzaken van dood of letsel. Daarbij geldt nog
steeds dat verkeersdeelnemers dergelijke gevolgen over het algemeen nega-
tief zullen waarderen.22 De reden van de negatieve waardering kan intrinsiek
zijn (het gevolg wordt op zichzelf beschouwd negatief gewaardeerd), maar de
reden kan ook extrinsiek zijn (het gevolg hangt samen met andere negatief
gewaardeerde gevolgen, zoals het veroorzaken van schade aan de eigen auto).
Een lage overtuigingsgraad kan verklaren waarom een optie die de mogelijk-
heid van een negatief gewaardeerd gevolg in zich bergt nochtans door een
actor kan worden geprefereerd. Een lage overtuigingsgraad nivelleert de on-
wenselijkheid van een gevolg zodanig dat deze onwenselijkheid gemakkelijk
gecompenseerd kan worden door wenselijke gevolgen die met een grote mate
van waarschijnlijkheid worden voorzien.

De kansintegratietheorie maakt aldus inzichtelijk dat strafrechtelijk rele-
vante gevolgen - zelfs als ze door de actor negatief gewaardeerd worden - op
de koop toe kunnen worden genomen als de overtuigingsgraad maar laag
genoeg is. Dergelijke keuzes kunnen echter alleen bestempeld worden als
opzet in strafrechtelijke zin als de overtuigingsgraad hoog genoeg is om als
een ‘aanmerkelijke kans’ beschouwd te worden. Bij het analyseren van het
opzetbegrip ga ik er, arguendo, van uit dat de ondergrens van het begrip
‘aanmerkelijke kans’ op 10 procent gesteld kan worden.230 Een dergelijke
overtuigingsgraad (0,10) zorgt ervoor dat de onwenselijkheid van een be-
paald gevolg met een factor 10 afneemt. Het is goed denkbaar dat iemand een
10 procent kans op een negatief gewaardeerd gevolg - zoals het verwonden
van een politieagent die een stopteken geeft - aanvaardt om zo uit handen van
de politie te kunnen blijven.z3! Het is gemakkelijk in te zien dat het opteren
voor een andere ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ grote conse-
quenties kan hebben voor het leerstuk opzet in het verkeer. Bij een onder-
grens van 1 procent is het veel en veel beter voorstelbaar dat negatief ge-
waardeerde gevolgen op de koop worden toegenomen in juridische zin dan bij

229 Zie paragraaf 8.5.4.

230 [n mijn proefschrift heb ik verdedigd dat de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke
kans’ gesteld zou moeten worden op 10 procent. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke
aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 402-407. Dat was in lijn met de visie van De Hul-
lu, die in 2003 schreef dat een kansgrootte kleiner dan 10 procent verbazing zou op-
roepen. Zie De Hullu 2003, ‘Materieel strafrecht’, p. 237.

231 Zie ook paragraaf 4.7. Het verdient opmerking dat een dergelijke geestesgesteldheid
in bepaalde volitieve benaderingen niet noodzakelijkerwijs als strafrechtelijk opzet
wordt beschouwd. Dat is bijvoorbeeld het geval als de kansintegratietheorie voorspelt
dat de actor niet zou handelen als hij het gevolg met een grote mate van zekerheid had
voorzien. Zie daarover paragraaf 5.3.3.
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een ondergrens van 50 procent. In het eerste geval wordt de onwenselijkheid
met een factor 50 meer genivelleerd dan in het tweede geval.

4.4.4 Structurering van het wetenschappelijk debat

De kansintegratietheorie leent zich voor meer dan het beantwoorden van de
vraag of de verdachte in een concrete strafzaak met een strafrechtelijk rele-
vante geestesgesteldheid heeft gehandeld. De theorie kan ook fungeren als
middel om het wetenschappelijk debat over opzet structuur te verlenen. Het is
buitengewoon lastig een dogmatische discussie over de betekenis van opzet te
voeren op basis van bestaande strafzaken. Daarvoor kunnen drie met elkaar
samenhangende oorzaken worden aangewezen.

In de eerste plaats is vaak niet duidelijk hoe de feiten in een bepaalde
strafzaak precies moeten worden geduid. Dat is in het bijzonder het geval als
het gaat om geestesgesteldheden, waarbij in rechterlijke uitspraken door-
gaans niet veel meer te lezen valt dan dat (ten minste) voorwaardelijk opzet
uit de bewijsmiddelen kan worden afgeleid. De onduidelijkheid van de voor de
opzetdiscussie van belang zijnde feiten kan meebrengen dat de feiten verschil-
lend geduid worden door de deelnemers aan het debat. In de tweede plaats
blijven eventuele verschillen in het duiden van feiten vaak impliciet, omdat
lastig exact in woorden uit te drukken valt hoe de diverse relevante geestesge-
steldheden in een strafzaak zich tot elkaar verhouden. Dat heeft tot gevolg dat
juridisch aandoende oordelen over het zich al dan niet voordoen van opzet
niet zelden verweven zijn met oordelen van feitelijke aard. Een derde bezwaar
van het op basis van jurisprudentie discussiéren over opzet is dat de discussie
in de regel beperkt blijft tot feiten (althans iemands duiding van de feiten) die
zich daadwerkelijk in strafzaken hebben voorgedaan. Bij het aftasten van de
grenzen van het materiéle recht verdient het echter de voorkeur de discussie
te voeren aan de hand van gepostuleerde feiten. Dat is vooral van belang, om-
dat het zo mogelijk is de grenzen van een begrip zo precies mogelijk te bepa-
len. Bovendien wordt de discussie aldus gezuiverd van de impliciete feitelijke
oordelen die de discussie vaak mede bepalen.

Het door de kansintegratietheorie geboden raamwerk maakt het mogelijk
om getallen te postuleren in het kader van een analyse van het opzetbegrip.
Elke geestesgesteldheid waarvan de vraag is of zij strafrechtelijk relevant is,
kan precies worden uitgebeeld door middel van deze gepostuleerde getallen.
Daarbij kunnen bepaalde variabelen constant worden gehouden, terwijl ande-
re variabelen worden aangepast. Op deze wijze kan worden getracht de mo-
rele intuitie te exploreren. In het verlengde daarvan wordt het mogelijk om
preciezer dan anders het geval zou zijn uit te drukken waar men de grenzen
trekt. Dat heeft als voordeel dat duidelijker naar voren komt in hoeverre deze
grenzen afwijken van door anderen getrokken grenzen. De kansintegratiethe-
orie zou opgevat kunnen worden als een soort Esperanto voor discussies over
het opzetbegrip.
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Diverse interessante dogmatische kwesties kunnen met behulp van dit
raamwerk worden geanalyseerd. Zo kan bijvoorbeeld de vraag worden ge-
steld welke overtuigingsgraad minimaal benodigd is voor opzet in strafrechte-
lijke zin. Ligt de grens in de buurt van 1 procent, 10 procent of zijn subjectieve
kansgroottes van meer dan 50 procent vereist? In het verlengde daarvan kan
men de vraag onderzoeken of de minimaal benodigde overtuigingsgraad voor
elk delict hetzelfde dient te zijn of dat genoegen genomen mag worden met
een lagere overtuigingsgraad naarmate het gevolg ernstiger is. Een ander
vraagstuk is of een negatieve waarderingsgraad voor een bepaald gevolg -
bijvoorbeeld het hopen dat een gevolg niet intreedt - het opzet zou moeten
aantasten. Ten slotte kan de vraag opgeworpen worden of een lage over-
tuigingsgraad voor een bepaald gevolg gecompenseerd zou moeten kunnen
worden door een hoge waarderingsgraad voor dat gevolg. De vraag of doel-
opzet ook bewustheid van een aanmerkelijke kans vereist, kan in die sleutel
worden geplaatst.232

In het onderhavige hoofdstuk en in hoofdstuk 5 zal ik primair aandacht
schenken aan één aspect van de opzetdiscussie. De hoofdvraag is of de cogni-
tieve of de volitieve opzettheorie de beste verklaring biedt voor de jurispru-
dentie van de Hoge Raad. Om deze vraag te kunnen beantwoorden, zal ik soms
getallen postuleren met betrekking tot overtuigingsgraden en waarderings-
graden. Het vraagstuk van de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’
wordt buiten de discussie gehouden door de grens arguendo op 10 procent te
stellen.233 Het valt te hopen dat de verschillen tussen de cognitieve opzettheo-
rie en de diverse varianten van de volitieve opzettheorie op deze wijze duide-
lijk voor het voetlicht kunnen worden gebracht.

4.5 De onbewustheidsthese

1. De wil van de verdachte was niet gericht op het veroorzaken van zijn
eigen dood.

2a. Als er een aanmerkelijke kans is dat een ander zal overlijden, dan bestaat
er ook een beduidende kans dat de verdachte zelf zal overlijden.

2b. Als de verdachte zich bewust was geweest van de aanmerkelijke kans op
de dood van een ander, dan zou hij zich ook bewust geweest zijn van de
beduidende kans op zijn eigen dood.

232 Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 363-364 en
409-411 voor een cijfermatig gedachte-experiment dat gemakkelijk in het raamwerk
van de kansintegratietheorie kan worden geplaatst.

233 In hoofdstuk 7 en 8 wordt aandacht besteed aan het begrip ‘aanmerkelijke kans’. Het
verdient opmerking dat in die hoofdstukken de nadruk ligt op de kans in objectieve
zin, terwijl in het onderhavige hoofdstuk en in hoofdstuk 5 de nadruk ligt op de kans
in subjectieve zin (de overtuigingsgraad). In paragraaf 7.4 zal ik, naar aanleiding van
een door mij gehouden empirisch onderzoek onder praktijkjuristen, bepleiten de on-
dergrens op 50 procent te stellen.
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3a. De verdachte zou de optie die gepaard gaat met een beduidende kans op
zijn eigen dood minder wenselijk achten dan andere opties.

3b. De verdachte zou niet kiezen voor de minst wenselijke optie.

3c. Ergo, hij zou niet handelen ondanks de bewustheid van een beduidende
kans op zijn eigen dood.

4. De verdachte is zich niet bewust geweest van de aanmerkelijke kans op
de dood van een ander.

De laatste these die mede een verklaring biedt voor de Porschezaak is dat de
bestuurder zich niet bewust was van de aanmerkelijke kans op de dood van
een ander op het moment dat hij de fatale inhaalmanoeuvre aanving. Deze
onbewustheidsthese (4) bouwt logisch voort op de zelfbehoudsthese (1), de
gevaarperceptiethese (2) en de rationaliteitsthese (3).

De voor opzet vereiste geestesgesteldheid — de verdachte handelde ter-
wijl hij zich bewust was van de aanmerkelijke kans op de dood van een ander
- kan alleen worden aangenomen als een van de drie hieronder weergegeven
alternatieve theses voor juist wordt gehouden. De van een apostrof voorziene
nummers van deze alternatieve theses corresponderen met de nummers van
de hierboven weergegeven theses waarmee ze conflicteren.

1’. De wil van de verdachte was gericht op het veroorzaken van zijn eigen
dood dan wel hij was (vrijwel) indifferent met betrekking tot zijn eigen
dood.

2’. De verdachte heeft niet ingezien dat een aanmerkelijke kans op de dood
van een ander gepaard ging met een beduidende kans op zijn eigen dood.

3’.  Deverdachte heeft gekozen voor de minst wenselijke optie.

These 3’ staat haaks op de rationaliteitsthese. Deze alternatieve these conflic-
teert met het maximaliseringsprincipe dat ten grondslag ligt aan de kansinte-
gratietheorie. Acceptatie van these 3’ zou menselijk handelen volstrekt onbe-
grijpelijk maken. Waarom zou iemand die optie x prefereert boven optie y
(terwijl hij meent dat hij vrijelijk voor hetzij x, hetzij y kan kiezen) toch kiezen
voor optie y? Het maximaliseringsprincipe - de actor zal kiezen voor de optie
die hij het liefst wil - behelst een fundamenteel uitgangspunt van rationaliteit.
Het verdient geen aanbeveling het maximaliseringsprincipe in een juridische
context terzijde te stellen.234

234 7Zije voor een filosofische verwerping van het maximaliseringsprincipe: Clarke 1994,
‘Doing what one wants less: a reappraisal of the law of desire’ en Gert 2005, ‘Breaking
the law of desire’. Als al zou worden aangenomen dat deze verwerping op zichzelf be-
schouwd juist is, dan valt nog steeds te verwachten dat mensen alleen in hoogst uit-
zonderlijke omstandigheden zouden kiezen voor de optie die ze niet het liefst willen.
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These 1’ staat haaks op de zelfbehoudsthese. Deze alternatieve these kan
binnen het raamwerk van de kansintegratietheorie worden geanalyseerd. De
these behelst dat de bestuurder een positieve waarderingsgraad, een neutrale
waarderingsgraad (0) of slechts een zeer geringe negatieve waarderingsgraad
heeft gehad met betrekking tot de eigen dood. Dat brengt mee dat weinig of
geen tegenmotiverende kracht uitgaat van de mogelijkheid zelf het leven te
verliezen.

These 2’ staat haaks op de gevaarperceptiethese. Ook deze alternatieve
these kan binnen het raamwerk van de kansintegratietheorie worden geana-
lyseerd. Als de verdachte niet heeft ingezien dat een aanmerkelijke kans op de
dood van een ander gepaard ging met een beduidende kans op zijn eigen
dood, dan kan dat op twee manieren hebben plaatsgevonden. In de eerste
plaats kan de bestuurder beschikt hebben over een lage overtuigingsgraad
met betrekking tot zijn eigen dood (bijvoorbeeld 0,01 of lager). Dat betekent
dat de onwenselijkheid van de eigen dood met ten minste een factor 100
wordt genivelleerd. In de tweede plaats is het mogelijk dat de bestuurder op
het moment van inhalen in het geheel niet gedacht heeft aan de mogelijkheid
van zijn eigen dood. In dat geval heeft deze mogelijkheid geen enkele invloed
op de keuze van de bestuurder uitgeoefend. Hoewel these 2’ verklaart waar-
om de mogelijkheid van de eigen dood weinig impact heeft gehad, moet nog
een extra assumptie worden gemaakt om opzet te kunnen bewijzen. Het moet
eveneens aannemelijk zijn dat de bestuurder (vrijwel) indifferent was met
betrekking tot het veroorzaken van de dood van een ander.235> Hoewel die
these minder onaannemelijk is dan de these dat iemand indifferent staat ten
opzichte van zijn eigen leven, is het nog steeds een behoorlijk boude these. In
paragraaf 8.5 zal ik betogen dat mensen het optreden van een botsing over het
algemeen zeer negatief zouden waarderen. Het vooruitzicht dat andere men-
sen bij een botsing de dood zouden kunnen vinden, vormt een van de verkla-
rende factoren daarvoor.236

These 3’ staat haaks op een fundamenteel uitgangspunt van menselijke
rationaliteit, maar these 1’ en these 2’ zouden op zichzelf beschouwd juist
kunnen zijn. Gezien de plausibiliteit van de in dit hoofdstuk verdedigde theses
1 en 2, zijn daarvoor wel contra-indicaties vereist. Het Hof Arnhem, dat de
zaak na verwijzing behandelde, kwam zonder veel omhaal van woorden tot de
conclusie dat de in casu voor het bewijs van opzet vereiste nadere motivering
niet kon worden gegeven.237 Het heeft er daarom alle schijn van dat er in deze
concrete zaak geen aanwijzingen waren die de theses 1 en 2 op losse schroe-
ven zouden kunnen zetten. Dat leidt dan dus tot de conclusie dat de logisch op
de theses 1, 2 en 3 voortbouwende onbewustheidsthese (these 4) sterke pa-

Dat brengt mee dat these 3’ hoe dan ook geen plausibel bewijsrechtelijk uitgangspunt
oplevert.

235 Om opzet te kunnen bewijzen, dient ten minste sprake te zijn van bewustheid van de
aanmerkelijke kans op de dood van een ander. Dat betekent dat de overtuigingsgraad
voor de dood van een ander niet al te laag kan worden ingeschaald.

236 Zie paragraaf 8.5.4.2.g.

237 Hof Arnhem 10 maart 1997, VR 1997, 161.
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pieren heeft. Dat betekent dat de verdachte zich niet bewust is geweest van de
aanmerkelijke kans op de dood van een ander.

4.6 Moraal van het verhaal: de cognitieve component is niet vervuld

De zelfbehoudsthese - de bestuurders wil was niet op zijn eigen dood gericht
- kan beschouwd worden als de hoeksteen van het Porsche-arrest. De Hoge
Raad stelt buiten twijfel dat het hier gaat om een bewijsrechtelijke veronder-
stelling die voor weerlegging vatbaar is (“behoudens aanwijzingen voor het
tegendeel”). Hoewel de zelfbehoudsthese bewijsrechtelijk van aard is, zegt het
Porsche-arrest wel degelijk iets over het opzetbegrip. De psychologische as-
sumpties en de psychische termen die gebruikt worden om het opzet te omlij-
nen, wekken de indruk dat de Hoge Raad het meest voelt voor een psychische
interpretatie van opzet.238 Dat roept vervolgens de vraag op welke psychische
opzettheorie - de volitieve of de cognitieve theorie - deze uitspraak het best
kan verklaren.

De heersende opvatting in de doctrine is dat de Hoge Raad in het Por-
sche-arrest de volitieve component van opzet heeft benadrukt.23? Deze opvat-
ting houdt in dat het arrest perfect past in de mal van de volitieve theorie,
waarbij de grens tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld uitsluitend
scharniert om de volitieve component. Voorwaardelijk opzet bestaat uit ‘we-
ten’ en ‘willen’, terwijl bewuste schuld bestaat uit ‘weten’ en ‘niet willen’. Voor
het Porsche-arrest geldt dan dat de cognitieve component is vervuld, maar dat
niet is voldaan aan de volitieve component, omdat de bestuurders wil niet op
het veroorzaken van de dood was gericht.

De volitieve duiding van het Porsche-arrest heeft alle kenmerken van een
pavlovreactie. De basis van deze reactie wordt gevormd door de veronderstel-
ling die over de wil van de bestuurder wordt gemaakt. Deze bewijsrechtelijke
veronderstelling (zelfbehoudsthese) wordt min of meer automatisch in ver-
band gebracht met een materieelrechtelijk vereiste van opzet (volitieve com-
ponent). De redenering komt op het volgende neer: de bestuurder wilde zich-
zelf en anderen niet doden; ergo, de volitieve component van opzet (‘willen’)
is niet vervuld. Deze koppeling wordt gevolgd door een tweede pavlovreactie.
Er wordt klakkeloos van uitgegaan dat de cognitieve component van opzet
(‘weten’) vervuld moet zijn geweest. Dat brengt vervolgens mee dat het arrest
perfect past in de mal van de volitieve theorie (‘weten’ + ‘niet willen”).

Ik kan mij niet vinden in de heersende interpretatie van het Porsche-
arrest. Als de Hoge Raad al iets wezenlijks over de psychische aard van het
opzetbegrip zegt, dan gaat dat veeleer over het belang van de cognitieve com-
ponent. De speculaties over wat de bestuurder al dan niet heeft gewild (zelf-
behoudsthese) strekken ertoe een inferentie met betrekking tot de bewust-
heid van de bestuurder mogelijk te maken (onbewustheidsthese). De specula-

238 Zie ook paragraaf 3.5.
239 Zie voetnoot 200.
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ties over de wil van de bestuurder dienen uitsluitend een bewijsrechtelijk
doel. De daarop gebaseerde inferentie heeft echter wel degelijk materieelrech-
telijke relevantie. Zij vormt een aanwijzing dat bewustheid een essentieel
vereiste van het begrip opzet vormt.

Deze cognitieve interpretatie is in lijn met de overwegingen van de Hoge
Raad. De Hoge Raad zegt eerst iets over de vermoedelijke wilsrichting van de
verdachte. Hij wijst daarbij op de onwaarschijnlijkheid van het aanvaarden
van de aanmerkelijke kans op de eigen dood en de met het kennelijke doel een
botsing te voorkomen afgebroken inhaalmanoeuvres. Vervolgens stelt de Ho-
ge Raad dat deze factoren erop wijzen “dat althans in de voorstelling en naar
de verwachting van de verdachte [de fatale] manoeuvre niet tot een botsing
zou leiden”. Deze conclusie noopt de Hoge Raad er ten slotte toe een motive-
ringsgebrek aan te nemen.

De conclusie kan zijn dat de onbewustheidsthese - de veronderstelling
dat de inhaalmanoeuvre in de voorstelling en naar de verwachting van de ver-
dachte niet tot een botsing zou leiden - zich in de visie van de Hoge Raad niet
verdraagt met het aannemen van opzet. Aangezien de termen ‘voorstelling’ en
‘verwachting’ evident verwijzen naar cognitieve geestesgesteldheden, ligt het
voor de hand te concluderen dat de cognitieve component van opzet in het
geding is.240 Als in de voorstelling en naar de verwachting van de verdachte
geen botsing zou plaatsvinden, dan is het logisch te concluderen dat in zijn
voorstelling en naar zijn verwachting evenmin de dood van een ander zou
optreden. Dat brengt mee dat de cognitieve component van opzet niet vervuld
is.

4.7 Het analytische verband tussen de cognitieve en de
volitieve component

Volgens de cognitieve opzettheorie bestaat er een analytisch verband tussen
de cognitieve en de volitieve component.241 Als de cognitieve component is
vervuld (bewustheid van een aanmerkelijke kans), dan is noodzakelijkerwijs
ook voldaan aan de volitieve component. Als de cognitieve component niet is
vervuld (geen bewustheid van een aanmerkelijke kans), dan geldt noodzake-
lijkerwijs hetzelfde voor de volitieve component. De beide componenten kun-
nen niet los van elkaar variéren. De volitieve karakterisering van bewuste
schuld (‘weten’ + ‘niet willen’) wordt bijna gezien als een misdaad tegen de
logica. In deze paragraaf bespreek ik welke redenen kunnen worden aange-
voerd voor de afhankelijkheid tussen ‘weten’ en ‘willen’.

De afhankelijkheidsthese kan nader worden geduid aan de hand van de
kansintegratietheorie. De theorie maakt inzichtelijk dat de aanmerkelijke kans
op het gevolg deel uitmaakt van een optie die wenselijker is dan (of ten minste

240 In paragraaf 5.3.4.3 ga ik dieper in op het onderscheid tussen cognitieve en volitieve
geestesgesteldheden.
241 7Zje paragraaf 3.4.2.
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net zo wenselijk is als) welke andere optie dan ook. Het feit dat de actor geen
optie heeft met een hogere wenselijkheidsgraad wordt noodzakelijkerwijs als
‘willen’ bestempeld. Het kan zich uiteraard voordoen dat de actor hoopt dat
het gevolg niet plaats zal vinden. Aangezien deze hoop de actor er niet toe
aanzet een andere keuze te maken, kan echter niet gesproken worden van
‘niet willen’.

Een en ander kan met een voorbeeld worden geillustreerd. Stel, een ge-
zochte crimineel die achter het stuur van een auto zit, krijgt op een zeker mo-
ment een stopteken van een politieagent te voet. In de beleving van de crimi-
neel doen zich vervolgens twee opties voor. In de eerste plaats kan ze arresta-
tie voorkomen door op de agent af te blijven rijden. Ze hoopt daarbij dat de
agent opzij zal springen, maar ze ziet ook onder ogen dat er een mogelijkheid
is dat de agent het leven laat. In de tweede plaats kan ze de auto tot stilstand
brengen met als onaangenaam gevolg dat ze zal worden gearresteerd. Dit
voorbeeld wordt van getallen voorzien in tabel 4.3 en 4.4.

Tabel 4.3 Wenselijkheidsgraden van mogelijkheden

Mogelijkheid Wenselijkheidsgraad Overtuigingsgraad | Waarderingsgraad
Ontsnapping

met dood agent 0,10 x -50 = -5 0,10 -50

Ontsnapping

zonder dood agent 0,90x10=9 0,90 10

Geen ontsnapping -10

Tabel 4.4 Wenselijkheidsgraden van opties

Optie Totale wenselijkheidsgraad
Ontsnapping -5+9=4
Geen ontsnapping -10

De in tabel 4.3 en 4.4 opgenomen getallen geven aan dat de actor ervoor zal
kiezen in te rijden op de agent. De cognitieve opzettheorie bestempelt deze
keuze als doodslagopzet. De aanmerkelijke kans (10 procent) om de agent te
doden, maakt deel uit van een optie (ontsnapping) die een hogere wenselijk-
heidsgraad heeft (4) dan de optie waarbij geen ontsnapping plaatsvindt (-10).
Het feit dat de actor wel degelijk de hoop koestert dat de agent het zal overle-
ven, staat daar niet aan in de weg. De geestesgesteldheid die hier wordt aan-
geduid als ‘hopen’ komt tot uitdrukking in de zeer negatieve waarderings-
graad ten aanzien van het doden van de agent tijdens de ontsnapping (-50).242

242 Het verdient opmerking dat deze waarderingsgraad betrekking heeft op twee met
elkaar samenhangende mogelijkheden (de ontsnapping én de dood van de agent). Er
mag van uitgegaan worden dat het enkele vooruitzicht de agent te doden eveneens
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Aangezien deze hoop de actor niet noopt tot het maken van een andere keuze,
is de volitieve component wel degelijk vervuld in de ogen van de cognitieve
theorie. De volitieve component wordt bepaald op basis van de relatieve
sterkte van de wenselijkheidsgraad van de optie waarvan de mogelijkheid van
de dood van de agent deel uitmaakt (4 > -10); de volitieve component wordt
niet bepaald aan de hand van de negatieve waarderingsgraad voor de moge-
lijkheid de agent te doden tijdens de ontsnapping (-50).

In het bovenstaande is aandacht besteed aan het eerste aspect van de athanke-
lijkheidsthese: ‘willen’ volgt noodzakelijkerwijs uit ‘weten’. Het tweede aspect
van de afhankelijkheidsthese houdt in dat ‘niet willen’ logisch volgt uit niet
weten’. Dit aspect kan geillustreerd worden door het bovenstaande voorbeeld
in twee opzichten aan te passen. Laten we in de eerste plaats aannemen dat de
actor zich enkel bewust is van een niet-aanmerkelijke kans op de dood van de
agent (bijvoorbeeld een overtuigingsgraad van 0,01). Laten we er in de twee-
de plaats van uitgaan dat de actor volledig indifferent staat ten aanzien van de
mogelijkheid dat de agent de dood zal vinden (een waarderingsgraad van 0).
Dat brengt mee dat de wenselijkheidsgraad van de optie om te ontsnappen in
het geheel niet wordt beinvloed door de mogelijkheid van de dood van de
agent.?43 Deze situatie wordt weergegeven in tabel 4.5 en 4.6.

Tabel 4.5 Wenselijkheidsgraden van mogelijkheden

Mogelijkheid Wenselijkheidsgraad | Overtuigingsgraad Waarderingsgraad
Ontsnapping

met dood agent 0,01 x10=0,10 0,01 10

Ontsnapping

zonder dood agent 0,99 x 10 =9,90 0,99 10

Geen ontsnapping -10

Tabel 4.6 Wenselijkheidsgraden van opties

Optie Totale wenselijkheidsgraad
Ontsnapping 0,10 +9,90=10
Geen ontsnapping -10

negatief gewaardeerd zou worden, aangezien het vooruitzicht om te ontsnappen posi-
tief wordt gewaardeerd.

243 Dit verklaart waarom de uit twee met elkaar samenhangende mogelijkheden bestaan-
de mogelijkheid ‘ontsnapping met dood agent’ dezelfde waarderingsgraad (10) heeft
als de mogelijkheid ‘ontsnapping zonder dood agent’. Het al dan niet overlijden van de
agent heeft geen invloed op de waarderingsgraad van de respectievelijke mogelijkhe-
den.

102



4. Een cognitieve analyse van de Porschezaak

In dit voorbeeld is de optie waarbij ontsnapping plaatsvindt nog wenselijker
(10) dan in het eerdere voorbeeld het geval was (4). Dat betekent dat het ver-
schil met de optie waarbij geen ontsnapping plaatsvindt (-10) zelfs nog groter
is (een verschil van 20 in plaats van 14). In de ogen van de cognitieve theorie
is de cognitieve component hier niet vervuld, omdat de actor niet handelde
ondanks de bewustheid van een aanmerkelijke kans (waarvan de ondergrens
arguendo op 10 procent is gesteld).24* Dat brengt mee dat hetzelfde geldt voor
de volitieve component. Er kan hier enkel gesteld worden dat de actor een
niet-aanmerkelijke kans (%1o00) heeft aanvaard als onderdeel van het totale
pakket. Deze volitieve psychische act is volgens de cognitieve theorie onvol-
doende om de volitieve component te vervullen. Dat is zelfs het geval als het
voorbeeld wordt aangepast in de zin dat de actor het intreden van de dood
positief zou waarderen. Dat betekent dat de optie waarbij ontsnapping plaats-
vindt nog iets wenselijker zou worden. Nog steeds geldt echter dat de actor
slechts een niet-aanmerkelijke kans op het gevolg heeft aanvaard.24> Het ‘niet
willen’ volgt zonder meer uit het ‘niet weten’.

In bepaalde volitieve benaderingen zou in dit voorbeeld opzet aan de
bestuurster worden toegeschreven. Deze benadering vereist een andere in-
terpretatie van zowel de cognitieve component (zie paragraaf 5.2) als de voli-
tieve component (zie paragraaf 5.3). Met betrekking tot de cognitieve compo-
nent dient dan niet de eis te worden gesteld dat het gaat om actueel bewust-
zijn van een aanmerkelijke kans. De actors indifferentie (W = 0) dan wel posi-
tieve waarderingsgraad (W > 0) ten aanzien van de dood kan vervolgens die-
nen als basis voor de volitieve component. Een belangrijke factor daarbij is dat
de kansintegratietheorie in dit geval voorspelt dat de bestuurster ook zou
hebben gehandeld als zij het gevolg met een grotere mate van zekerheid had
voorzien.?46

Ik zal nu kort stilstaan bij de vraag hoe de cognitieve grens tussen opzet en
schuld gerechtvaardigd kan worden. Waarom levert handelen (of nalaten te
handelen) ondanks bewustheid van de aanmerkelijke kans noodzakelijkerwijs
opzet op? De ratio van deze cognitieve grens is gelegen in de mogelijkheid te
kiezen voor het vermijden van de optie waarvan de aanmerkelijke kans op het
gevolg deel uitmaakt.247 In alle gevallen waarin de cognitieve component is

244 Het verdient opmerking dat de bestuurster niet heeft gehandeld met doelopzet, aan-
gezien ze niet handelde om het gevolg te bewerkstelligen (zie paragraaf 3.2). Het is
een open vraag of ook bij doelopzet sprake dient te zijn van de bewustheid van een
aanmerkelijke kans. Zelf heb ik de opvatting verdedigd dat ook in dat geval bewust-
heid van een aanmerkelijke kans is vereist. Zie Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid heroverwogen’, p. 363-369. Machielse 2016, aantekening 5.3.5 en 5.6
over ‘opzet’ (NLR) verdedigt de tegenovergestelde opvatting, die vermoedelijk heer-
send is.

245 Het enkele feit dat de actor het gevolg positief waardeert, brengt overigens niet mee
dat sprake is van doelopzet. Daarvoor is vereist dat het gevolg een reden om te hande-
len vormt. Zie paragraaf 3.2.

246 7ie paragraaf 5.3.3.

247 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 418-420.
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vervuld, kan gesteld worden dat de actor heeft nagelaten een andere keuze te
maken.

Het is belangrijk te benadrukken dat de mogelijkheid een andere keuze te
maken de actor alleen toekomt als hij controle denkt te hebben over het al dan
niet plaatsvinden van die optie. Dit vereiste kan geillustreerd worden met een
voorbeeld waarbij dat niet het geval is. Stel, een treinmachinist ziet iemand op
de rails stappen en hij realiseert zich dat hij een dodelijke aanrijding niet meer
kan voorkomen. Noopt de cognitieve opzettheorie nu tot de opvatting dat
sprake is van opzet, omdat sprake is van ‘weten’ en daarom dus ook van ‘wil-
len’?

Ik meen dat die vraag ontkennend beantwoord dient te worden. Een psy-
chische gesteldheid kan alleen als opzet bestempeld worden als zij gericht is
op een relatie tussen de actor en een bepaalde toestand.248 Bij doodslag dient
de psychische gesteldheid van de actor gericht te zijn op het feit dat hij een
ander (mogelijk) van het leven zal beroven. Dat doet zich voor als de actor
meent dat hij zou kunnen kiezen voor een andere optie (voorgestelde contro-
le). Controle maakt noodzakelijkerwijs deel uit van het opzet-object - datgene
waar de psychische act op gericht is. Een treinmachinist die zich bewust is van
de aanmerkelijke kans dat de trein iemand zal doden, heeft derhalve geen
opzet op de dood als hij denkt dat hij het niet in zijn macht heeft dat gevolg te
vermijden. Er is geen sprake van ‘weten’ zoals vereist is voor strafrechtelijk
opzet.

Advocaat-Generaal Knigge snijdt in zijn conclusie bij HR 11 november
2014, ECLI:NL:HR:2014:3149 een vergelijkbaar vraagstuk aan. Knigge gaat in
op de vraag of de bestuurder een aanrijding nog wel kon voorkomen op het
moment dat hij het slachtoffer voor het eerst waarnam. Knigge komt na het
geven van een aantal fraaie voorbeelden tot de volgende conclusie:

“In het voorgaande is betoogd dat van opzet geen sprake kan zijn als de dader
het intreden van het gevolg niet kan voorkomen en tevens dat het vereiste
opzet aanwezig moet zijn op het moment waarop de verdachte nog anders
kon handelen om het gevolg te vermijden. Een kwalijke gezindheid die niet
gerelateerd is aan een eigen strafrechtelijk relevante gedraging - aan een op
dat moment bestaande keuzemogelijkheid tot anders handelen - levert daar-
om geen opzet op.”24°

Knigge wijst er terecht op dat de kwalijke gezindheid verband moet houden
met het kunnen kiezen voor een andere optie. Knigge wekt in sommige passa-
ges de indruk dat het hem ook te doen is om het daadwerkelijk anders kunnen
handelen. Voor zover hij dat bedoelt, is sprake van een verschil in opvatting.
In mijn opvatting zou het bij opzet alleen moeten gaan om voorgestelde con-

248 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 380-381,
387-388 en 418-420.

249 Conclusie Advocaat-Generaal Knigge bij HR 11 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:
3149 (punt 5.10).
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trole. lemand die denkt een gevolg te kunnen vermijden, hoewel dat in werke-
lijkheid niet zo is, voldoet aan het controlevereiste van opzet.2>® Anderzijds
beschikt iemand die denkt dat hij het gevolg niet kan vermijden, hoewel hij
het gevolg in werkelijkheid wel had kunnen vermijden, niet over de voor op-
zet vereiste voorgestelde controle.

In het bovenstaande is betoogd dat de rechtvaardiging van de cognitieve
grens samenhangt met de door de actor ervaren keuzevrijheid. Het nalaten
een andere keuze te maken, hoewel de actor dacht dat hij een andere keuze
kon maken, vormt een prima facie reden voor het aannemen van strafrechte-
lijke aansprakelijkheid. Het betreft slechts een prima facie reden, aangezien
rechtvaardigingsgronden en schulduitsluitingsgronden ook nog in de weg
kunnen staan aan het aannemen van strafrechtelijke aansprakelijkheid. In die
gevallen kan gesteld worden dat het maken van een andere keuze bij nader
inzien niet van de actor gevergd kon worden.

Deze aan de cognitieve grens ten grondslag liggende ratio wordt niet
aangetast in het geval de actor het gevolg niet wenst dan wel hoopt op het
uitblijven daarvan. De reden daarvoor is dat een dergelijke negatieve waarde-
ringsact de actor niet heeft genoopt tot een op het vermijden van dat gevolg
gerichte keuze. Een dergelijke geestesgesteldheid vormt een vrijblijvende
manifestatie van de waarderingsact, aangezien zij niet wordt vertaald in een
gedraging.

De vraag kan opgeworpen worden of aanhangers van de cognitieve op-
zettheorie zouden moeten vasthouden aan het begrippenkader bestaande uit
‘weten’ én ‘willen’. Enerzijds kan verdedigd worden dat opzet zoals dat wordt
begrepen volgens de cognitieve theorie goed in een volitieve sleutel geplaatst
kan worden. Het nalaten een andere keuze te maken, kan immers verklaard
worden aan de hand van de actors preferenties: de aanmerkelijke kans op het
gevolg maakt deel uit van een optie die wenselijker wordt geacht dan (of ten
minste net zo wenselijk wordt geacht als) welke andere optie dan ook.

Anderzijds kan gewezen worden op een mogelijk bezwaar van het vast-
houden aan de volitieve component (‘willen’). Het komt mij voor dat de mees-
te gevallen die volgens de cognitieve theorie voorwaardelijk opzet zouden
opleveren, gekenmerkt worden door een negatieve waarderingsgraad voor
het gevolg (de actor hoopt dat het gevolg niet zal intreden). Het gebruik van
volitieve termen kan ten onrechte de indruk wekken dat een dergelijke nega-
tieve waarderingsact het opzet aantast. Om verwarring te voorkomen, zouden
aanhangers van de cognitieve theorie er wellicht voor kunnen opteren afstand
te doen van al te volitief gekleurde termen.25! Wat dat betreft verdienen ter-
men als ‘aanvaarden’ of ‘op de koop toenemen’ de voorkeur boven de term
‘willen’. Het is immers goed mogelijk (een kans op) een gevolg te aanvaarden,
hoewel men het intreden van het gevolg op zichzelf beschouwd niet wil. Het
lijkt er zelfs op dat dergelijke termen primair zijn bedoeld voor gevallen van

250 Dat neemt niet weg dat onder omstandigheden een ondeugdelijke poging zou kunnen
worden aangenomen. Zie in dat verband ook paragraaf 7.3.3.3.
251 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 428-430.
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‘nolens volens’ (willens nillens). Iets wat men niet wil (nolens) wordt aan-
vaard, omdat dit verklonken is met iets wat men wél wil (volens).

In het bovenstaande ging het om de vraag waarom de cognitieve component
volstaat voor het aannemen van opzet. Een andere, lastig te beantwoorden
vraag is waarom opzet een relatief hoge overtuigingsgraad - bewustheid van
een aanmerkelijke kans - vereist.252 s het wel billijk, zo kan men zich afvra-
gen, dat iemand die volledig indifferent staat ten aanzien van het veroorzaken
van iemands dood profiteert van het feit dat hij slechts een niet-aanmerkelijke
kans heeft voorzien? Deze retorisch aandoende vraag smeekt om een ontken-
nend antwoord. Echter, de overtuigingskracht van de vraag zou bij nader in-
zien wel eens gebaseerd kunnen zijn op het feit dat de vraag veronderstelt wat
eigenlijk bewezen dient te worden (petitio principii). De vraag veronderstelt
namelijk dat de actor volledig indifferent staat ten aanzien van het veroorza-
ken van iemands dood. Deze veronderstelling dient echter gestaafd te worden
met overtuigend bewijsmateriaal. Het beste bewijs van indifferentie wordt
gevormd door het daadwerkelijk handelen ondanks een hoge overtuigings-
graad ten aanzien van het gevolg. Dat bewijs is in dit geval niet beschikbaar,
aangezien de actor zich nu eenmaal slechts bewust was van een niet-
aanmerkelijke kans. Dat betekent dat we de indifferentie slechts kunnen be-
naderen door de vraag te stellen of de actor ook gehandeld zou hebben als hij
het gevolg met een grotere mate van zekerheid had voorzien.253 In de regel zal
het lastig zijn overtuigend bewijsmateriaal te vinden voor deze voorspelling.
Dat bewijsmateriaal kan in elk geval niet ontleend worden aan de gedraging
die heeft plaatsgevonden. Dat noopt tot de conclusie dat de vraag waarom een
indifferente actor zou mogen profiteren van zijn lage overtuigingsgraad is
terug te voeren op een nauwelijks vast te stellen veronderstelling. Net als het
bewijs van de pudding in het eten daarvan gelegen is - om maar eens een
anglicisme te gebruiken - zou gesteld kunnen worden dat het bewijs van im-
moraliteit wordt gevormd door het daadwerkelijk handelen ondanks bewust-
heid van een aanmerkelijke kans op een kwaad gevolg.25¢ De eis dat de subjec-
tieve kans aanmerkelijk moet zijn, staat zo bezien in het teken van een bewijs-
baar materieelrechtelijk begrippenkader.

252 In dit hoofdstuk heb ik het vraagstuk van de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke
kans’ buiten de discussie gehouden door de grens arguendo op 10 procent te stellen.
In paragraaf 7.4 zal ik, naar aanleiding van een door mij gehouden empirisch onder-
zoek onder praktijkjuristen, bepleiten de ondergrens op 50 procent te stellen.

253 Zie paragraaf 5.3.3 met betrekking tot het criterium van de voorspelde voorwaarde-
lijke wenselijkheid.

254 Het gaat om het spreekwoord: ‘The proof of the pudding is in the eating.’

106



4. Een cognitieve analyse van de Porschezaak

4.8 Beoordeling van de volitieve component:
wat heeft de bestuurder al dan niet gewild?

In de voorgaande paragraaf is uiteengezet dat de volitieve component in de
ogen van de cognitieve opzettheorie athankelijk is van het al dan niet vervuld
zijn van de cognitieve component. Het oordeel dat de cognitieve component in
de Porschezaak niet is vervuld, leidt daarom automatisch tot het oordeel dat
de volitieve component eveneens niet is vervuld. Dat oordeel kan puur op
analytische gronden worden bereikt. Het is niet nodig dit oordeel te onder-
bouwen met additionele psychologische veronderstellingen.

Volgens de volitieve opzettheorie bestaat geen analytisch verband tussen
‘weten’ en ‘willen’.255 Aangezien beide componenten vervuld moeten zijn om
voorwaardelijk opzet aan te nemen, zou een aanhanger van de volitieve theo-
rie er evengoed voor kunnen kiezen de volitieve component direct te beoorde-
len. Zo zou in de Porschezaak opgeworpen kunnen worden dat de volitieve
component niet is vervuld, aangezien de bestuurder de dood van een ander
niet heeft aanvaard. Volgt daaruit dat een aanhanger van de volitieve theorie
met recht zou kunnen stellen dat het in de Porschezaak toch gaat om de voli-
tieve component?

De these dat de bestuurder de dood van een ander niet heeft aanvaard, is
inderdaad plausibel. Ik zou echter willen betogen dat deze these niet geba-
seerd kan worden op een directe observatie van wat de bestuurder al dan niet
heeft gewild. De these dat geen sprake is van ‘willen’, vloeit voort uit de these
dat geen sprake is van ‘weten’. Het betreft hier geen analytisch verband - zo-
als we dat zagen bij de cognitieve theorie - maar het is een feilbare psycholo-
gische inferentie. Mensen hebben over het algemeen geen reden te speculeren
over de vraag hoe ze de dood van een ander waarderen. Het is doorgaans pas
noodzakelijk de vraag of men de dood van een ander aanvaardt onder ogen te
zien als men daadwerkelijk voorziet dat het veroorzaken van de dood een
mogelijkheid is. Als de onbewustheidsthese juist is, dan geldt daarom zeer
waarschijnlijk hetzelfde voor de these dat niet aanvaard is. Het is van belang
op te merken dat ‘niet aanvaarden’ hier ziet op de afwezigheid van een gees-
tesgesteldheid. Het gaat niet om een negatieve waarderingsact, maar er is
simpelweg geen volitieve act met betrekking tot de dood.256

255 Zie paragraaf 3.4.3.

256 Het verdient opmerking dat de aan deze conclusie ten grondslag liggende onbewust-
heidsthese op haar beurt weer mede is gebaseerd op de these dat de actor de optie die
gepaard gaat met een beduidende kans op zijn eigen dood minder wenselijk zou ach-
ten dan andere opties. Dat betekent dat er geen volitieve act is gelokaliseerd. Het ver-
band loopt dus van zou niet hebben gewild’ via ‘heeft niet geweten’ naar ‘heeft niet
gewild’.
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Is het oordeel dat een volitieve geestesgesteldheid ontbreekt, dat op zijn
beurt weer is afgeleid uit het oordeel dat een cognitieve geestesgesteldheid
ontbreekt, alles wat er te zeggen valt over het doorslaggevend geachte volitie-
ve criterium dat bewuste schuld van voorwaardelijk opzet zou moeten onder-
scheiden? Het lijkt er inderdaad op dat de Porschezaak als zodanig het niet
toelaat meer te zeggen over het volitieve criterium. Zo bezien past de Porsche-
zaak bitter slecht in het analytische raamwerk van de volitieve theorie.
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Hoofdstuk 5
Een volitieve analyse van de Porschezaak

5.1 Inleiding

In het voorgaande hoofdstuk is betoogd dat de cognitieve opzettheorie de
beste verklaring biedt voor de Porschezaak. De meest voor de hand liggende
karakterisering van de bestuurder is: ‘niet weten’ én ‘niet willen’. Wil de Por-
schezaak verklaard kunnen worden aan de hand van de volitieve theorie, dan
moet beargumenteerd worden dat in deze zaak sprake is van ‘weten’ en ‘niet
willen’. Deze benadering roept de volgende twee lastige vragen op:

1. Hoe kan de cognitieve component vervuld zijn als de botsing niet was
voorgesteld en verwacht door de bestuurder?

2. Bestaat er een criterium voor de volitieve component dat onafthankelijk
van de cognitieve component functioneert, zodat een exclusief volitief
onderscheid tussen opzet en schuld kan worden verwezenlijkt?

In de volgende twee paragrafen bespreek ik een aantal mogelijke antwoorden
op deze vragen. In paragraaf 5.2 ga ik in op drie alternatieve interpretaties van
de cognitieve component. Vervolgens bespreek ik in paragraaf 5.3 drie alter-
natieve interpretaties van de volitieve component. In paragraaf 5.4 worden
deze alternatieve interpretaties afgezet tegen de jurisprudentie van de Hoge
Raad. De vraag is welke volitieve interpretatie de rechtspraak van de Hoge
Raad het best kan verklaren. In paragraaf 5.5 wordt deze volitieve interpre-
tatie afgezet tegen de cognitieve interpretatie die in het vorige hoofdstuk is
verdedigd. In paragraaf 5.6 stel ik de vraag aan de orde hoe de Hoge Raads
ambigue karakterisering van opzet verklaard zou kunnen worden. In para-
graaf 5.7 sluit ik af met een aanbeveling voor de Hoge Raad.

5.2 De cognitieve component: anterieure wetenschap, minimale
wetenschap of onbewuste wetenschap?

5.2.1 Inleiding
De Porschezaak kan alleen worden gezien als een manifestatie van bewuste
schuld zoals geinterpreteerd door de volitieve theorie indien voldaan is aan de

cognitieve component. Dat roept de vraag op hoe de cognitieve component
vervuld kan zijn als de botsing niet was voorgesteld en verwacht door de be-
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stuurder. In paragraaf 4.6 heb ik betoogd dat het feit dat de inhaalmanoeuvre
in de voorstelling en naar de verwachting van de bestuurder niet tot een bot-
sing zou leiden de cognitieve component van opzet aantast. Dat betekent dat
de Porschezaak alleen in de sleutel van bewuste schuld kan worden geplaatst
als de cognitieve component anders wordt geinterpreteerd. In de onderstaan-
de paragrafen bespreek ik drie mogelijke interpretaties van de cognitieve
component. Achtereenvolgens ga ik in op anterieure wetenschap (paragraaf
5.2.2), minimale wetenschap (paragraaf 5.2.3) en onbewuste wetenschap
(paragraaf 5.2.4).

5.2.2 Anterieure wetenschap

De eerste alternatieve interpretatie van de cognitieve component houdt in dat
de cognitieve component wordt ingevuld aan de hand van op een eerder tijd-
stip gelokaliseerde wetenschap (anterieure wetenschap). Deze interpretatie
berust op twee stappen. In de eerste plaats wordt gebruikgemaakt van een
alternatieve psychologische theorie om gevaarlijk gedrag te verklaren. Deze
theorie behelst in essentie dat de cognitieve geestesgesteldheid van de actor
aan verandering onderhevig is. In de tweede plaats vereist deze interpretatie
dat slechts een van de cognitieve geestesgesteldheden - namelijk de eerste -
wordt gebruikt om de cognitieve component in te vullen.

De alternatieve psychologische theorie kan geillustreerd worden door de
theorie af te zetten tegen de kansintegratietheorie. Stel dat de Porschebe-
stuurder een overtuigingsgraad van 0,25 heeft voor de mogelijkheid dat de
inhaalmanoeuvre tot een voor anderen dodelijke botsing leidt en dat hij een
overtuigingsgraad van 0,75 heeft voor de mogelijkheid van een geslaagde
inhaalmanoeuvre.?5” De kansintegratietheorie voorspelt nu dat de bestuurder
zou afzien van de inhaalmanoeuvre, aangezien een frontale botsing met hoge
snelheid ook buitengewoon gevaarlijk is voor hemzelf.258

In de Porschezaak heeft de inhaalmanoeuvre daarentegen wél plaatsge-
vonden. De kansintegratietheorie noopt dan dus tot de conclusie dat de be-
stuurder waarschijnlijk niet heeft gehandeld ondanks een overtuigingsgraad
die een aanmerkelijke kans oplevert. Het is nu de vraag hoe we in een derge-
lijke situatie toch de vereiste cognitieve component kunnen construeren. Dat
zou gestalte kunnen krijgen door gebruik te maken van een minder verfijnde
psychologische theorie. Deze theorie houdt in dat mensen een gradueel oor-
deel in een dichotoom oordeel converteren voordat ze een keuze maken.25?
Volgens deze psychologische theorie wordt de mogelijkheid met de hoogste

257 Er wordt, net als in het vorige hoofdstuk, arguendo van uitgegaan dat een kans van 25
procent de voor opzet vereiste aanmerkelijke kans oplevert.

258 Zie paragraaf 4.4.2.

259 Vgl. Magnussen e.a. 2014, ‘The probability of guilt in criminal cases: are people aware
of being “beyond reasonable doubt”?’, p. 200. De auteurs wijzen op een vergelijkbaar
mechanisme om een verklaring te bieden voor het feit dat leken bij een relatief lage
overtuigingsgraad tot een veroordeling besluiten.
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waarschijnlijkheid geconverteerd in een volledige overtuiging (zeker weten).
In het bovengegeven voorbeeld schat de bestuurder de kans op een geslaagde
inhaalmanoeuvre (75 procent) hoger in dan de kans op een botsing (25 pro-
cent). Dat betekent dat hij tot de volledige overtuiging zal komen dat hij de
inhaalmanoeuvre met succes zal voltooien. Een dergelijk alles-of-nietsoordeel
komt neer op een overtuigingsgraad van 0 voor de mogelijkheid van een bot-
sing. Zodra de bestuurder tot de overtuiging komt dat het wel goed zal aflo-
pen, staat niets meer in de weg aan het vervolgen van de inhaalmanoeuvre.

De volitieve theorie kan dit alternatieve scenario aangrijpen door de cog-
nitieve component niet in te vullen aan de hand van het dichotome oordeel dat
de bestuurder er uiteindelijk toe noopte de inhaalmanoeuvre te voltooien. In
plaats daarvan wordt teruggegrepen op de anterieure wetenschap (een over-
tuigingsgraad van 0,25). De cognitieve component wordt geacht vervuld te
zijn, omdat de bestuurder zich op enig moment bewust is geweest van de
aanmerkelijke kans op de dood van een ander. De converteringstheorie biedt
mogelijk een verklaring voor Remmelinks visie met betrekking tot bewuste
schuld. Remmelink geeft de volgende omschrijving van de bewuste schuld:

“[Bewuste schuld] is aanwezig, als de dader aan het funeste gevolg dat intre-
den kan wel denkt, maar zijn daad toch aandurft, omdat hij in de verwezenlij-
king daarvan niet gelooft en haar zou nalaten, als hij het intreden wel ver-
wachtte. Dit kan het geval zijn bij een automobilist, die met grote snelheid
door een drukke straat rijdt om zijn trein nog te halen. De mogelijkheid van
een aanrijding flitst door zijn brein, maar wordt teruggedrongen door de
overweging, dat hij het al zo dikwijls deed zonder ongelukken, dat immers het
verkeer goed geregeld is en dat juist bij drukte iedereen goed oplet, enz. Over-
rijdt hij dan toch iemand, dan is er plaats voor het aannemen van bewuste
culpa.”260

In deze visie is de cognitieve component vervuld, omdat de mogelijkheid van
een aanrijding door het hoofd van de bestuurder is geflitst. Deze mogelijkheid
wordt vervolgens teruggedrongen en uiteindelijk gelooft de bestuurder niet
meer in de verwezenlijking van het gevolg. Dit voorbeeld kan als bewuste
schuld worden gekarakteriseerd door niet te focussen op het feit dat de actor
tempore delicti niet meer geloofde in het intreden van het gevolg, maar door
in plaats daarvan te focussen op de anterieure wetenschap die uiteindelijk is
verdrongen.

Het is de vraag of de converteringstheorie een plausibele psychologische
theorie oplevert. De converteringsstrategie, waarbij een gradueel oordeel
wordt geconverteerd in een dichotoom oordeel, zou in veel situaties tot door
de bank genomen bevredigende keuzes kunnen leiden. Zij is echter geen
deugdelijke strategie in de context van gevaarlijke situaties (in het verkeer).
Het converteren van een niet-verwaarloosbare overtuigingsgraad met betrek-

260 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.
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king tot de mogelijkheid dat een fataal ongeluk zal plaatsvinden in een volle-
dige overtuiging dat alles wel goed zal komen, laat zich maar moeilijk begrij-
pen vanuit een zelfbehoudsperspectief. Dit betekent namelijk dat informatie
wordt genegeerd die van het grootste belang is voor overleving. Vanuit een
zelfbehoudsperspectief verdient het aanbeveling om het gevaar met betrek-
king tot het eigen leven te overschatten, aangezien men beter het zekere voor
het onzekere kan nemen.26! De converteringsstrategie heeft juist als gevolg
dat de kans op gevaar voor het eigen leven ernstig wordt onderschat. Tegen
deze achtergrond vormt de converteringsstrategie een weinig plausibele psy-
chologische theorie voor menselijk handelen in gevaarlijke situaties.

5.2.3 Minimale wetenschap

Volgens de Hoge Raad is voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg aanwe-
zig “indien de verdachte bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat dat
gevolg zal intreden.”262 De wetsgeschiedenis over opzet en taalconventies
brengen mee dat intentionele termen betrekking hebben op de woorden die
op de term volgen.263 Daaruit volgt dan dat de cognitieve component, die hier
wordt uitgedrukt door de term ‘bewust’, gericht is op de aanmerkelijke kans
dat het gevolg zal intreden. Daar komt bij dat de Hoge Raad in Hiv-arrest I
expliciet benoemt dat vereist is “dat de verdachte wetenschap heeft van de
aanmerkelijke kans dat het gevolg zal intreden”.26* Tegen deze achtergrond
moet worden aangenomen dat bewustheid van een niet-aanmerkelijke kans
niet volstaat voor de cognitieve component.

De benadering die centraal staat in deze paragraaf - minimale weten-
schap - breekt met dat vereiste. In deze benadering kan de cognitieve compo-
nent ook vervuld zijn als de actor zich slechts bewust is van een kans die niet
als ‘aanmerkelijk’ kan worden beschouwd. Het gaat hier voor alle duidelijk-
heid alleen om de subjectieve kansgrootte (de overtuigingsgraad) en niet om
de vraag of de kans in objectieve zin aanmerkelijk dient te zijn.265

Het genoegen nemen met een mindere gradatie van wetenschap leidt er-
toe dat de Porschezaak gemakkelijker in overeenstemming te brengen is met
de kansintegratietheorie. Het is niet ondenkbaar dat de negatieve wenselijk-
heid van een niet-aanmerkelijke kans op een dodelijk ongeval minder zwaar
weegt dan de positieve wenselijkheid van de andere optie - een geslaagde
inhaalmanoeuvre - die bijna als zeker wordt voorgesteld. Een dergelijk scena-
rio wordt uitgebeeld in tabel 5.1 en 5.2.

261 Vgl. Gilbert 1998, ‘The evolved basis and adaptive functions of cognitive distortions’.
Zie ook paragraaf 4.3.

262 HR 23 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2767.

263 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 374-381.

264 HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049.

265 In hoofdstuk 7 ga ik uitgebreid in op de aanmerkelijke kans in objectieve zin.
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Tabel 5.1 Wenselijkheidsgraden van mogelijkheden

Mogelijkheid Wenselijkheidsgraad Overtuigingsgraad | Waarderingsgraad
Eigen dood en

dood anderen 0,01 x -80 =-0,80 0,01 -80

Geslaagde

inhaalmanoeuvre 0,99 x 1=0,99 0,99 1

Niet inhalen 0

Tabel 5.2 Wenselijkheidsgraden van opties

Optie Totale wenselijkheidsgraad
Inhalen -0,80+0,99=0,19
Niet inhalen 0

In dit voorbeeld volstaat een waarderingsgraad van slechts 1 voor een ge-
slaagde inhaalmanoeuvre om de bestuurder ertoe aan te zetten in te halen. De
bestuurder aanvaardt de niet-aanmerkelijke kans (¥100) op de dood van ande-
ren, omdat de kans deel uitmaakt van het totale pakket. In dit voorbeeld
neemt de bestuurder bovendien de niet-aanmerkelijke kans zijn eigen leven te
verliezen op de koop toe.

Strikt genomen verdraagt deze benadering zich niet met de door de Hoge
Raad in het Porsche-arrest gebezigde zinsnede dat de fatale inhaalmanoeuvre
“in de voorstelling en naar de verwachting van de verdachte (...) niet tot een
botsing zou leiden”.26¢ Letterlijk genomen verwijst deze zinsnede naar een
overtuigingsgraad van 0. In het spraakgebruik is het echter niet ongebruikelijk
dat absoluut getoonzette cognitieve zinsneden als ‘verwachten dat niet-®’ of
‘niet verwachten dat &’ ook verwijzen naar overtuigingsgraden ten aanzien
van @ die hoger dan 0 zijn.267 Zo bezien zou de benadering waarbij slechts
minimale wetenschap wordt vereist toch in overeenstemming kunnen zijn
met de Hoge Raads karakterisering van de geestesgesteldheid van de verdach-
te.

Het moet worden toegegeven dat de voor deze duiding van de Porsche-
zaak vereiste verbale subtiliteiten gemakkelijk tot verwarring kunnen leiden.
Enerzijds wordt de lage overtuigingsgraad gekarakteriseerd als ‘weten’ in de

266 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199.

267 Hetzelfde fenomeen doet zich voor in de hogere regionen van de overtuigingsgraad. In
landen waar het van belang is het concept zekerheidsopzet (‘knowingly’) te omlijnen
wordt geen absolute zekerheid vereist, maar wordt genoegen genomen met een grote
mate van zekerheid (‘practical certainty’ of ‘virtual certainty’). Vgl. Kugler 2002, ‘Di-
rect and oblique intention in the criminal law: an inquiry into degrees of blamewor-
thiness’, p. 12-15 en Blomsma 2012, ‘Mens rea and defences in European criminal law’,
p. 72-73. Dezelfde redenering kan worden gevolgd met betrekking tot de zinsnede die
de Hoge Raad bezigt om bewuste schuld uit te drukken: “ervan is uitgegaan dat het
gevolg niet zal intreden” (Hiv-arrest I: HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049).
Zie ook paragraaf 5.5.3.
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context van de cognitieve component. Anderzijds wordt de geestesgesteldheid
van de bestuurder getypeerd als ‘voorstellen en verwachten dat geen botsing
zou plaatsvinden’. Deze laatste typering moet dan wel betrekking hebben op
een andere context — vermoedelijk de volitieve component.268 De eerste type-
ring focust op het feit dat er enige mate van wetenschap is, terwijl de tweede
typering de meest waarschijnlijke mogelijkheid (geen botsing veroorzaken)
verheft tot een volledige overtuiging. In beide gevallen wordt één aspect van
de complexe psychische werkelijkheid in woorden gevangen.

Ik laat de vraag of de benadering waarbij slechts minimale wetenschap
wordt vereist binnen de taalkundige kaders past verder rusten. Ik zal nu kort
ingaan op de vraag of de benadering verdedigd wordt in wetenschappelijke
kringen. Machielses visie laat zich goed in deze sleutel plaatsen. In de onder-
staande passage betoogt hij dat bewustheid van een niet-aanmerkelijke kans
onder omstandigheden voldoende zou moeten zijn voor voorwaardelijk opzet:

“De mate van verwijtbaarheid dient beslissend te zijn voor de grens tussen
opzet en culpa, niet de hoegrootheid van de kans, hoewel die wel een rol
speelt. Degene die een ander een klap tegen het hoofd geeft, in het besef dat in
één op de tien gevallen zo een klap totaal verkeerd uitpakt en zwaar lichame-
lijk letsel veroorzaakt zal, als hij die kans op de koop toe neemt (‘dat is jam-
mer dan’) waarschijnlijk voldoen aan de eisen voor (voorwaardelijk) opzet
voor zware mishandeling. Maar maakt het nu inderdaad een zo groot verschil
in verwijtbaarheid als de klap wordt gegeven met dezelfde geesteshouding,
maar bijvoorbeeld vanuit de veronderstelling dat de kans op zwaar lichame-
lijk letsel minder groot is dan wat volgens de Hoge Raad ‘aanmerkelijk’ is? (...)

Het komt mij voor dat voorstelling en wil in onderling verband een be-
paalde drempel moeten overschrijden wil van voorwaardelijk opzet gespro-
ken kunnen worden. Voor de vaststelling van de mate van verwijtbaarheid
zullen beide elementen in de waardering betrokken moeten worden. Het besef
van een grote waarschijnlijkheid vergt minder aan wilsgehalte om tot voor-
waardelijk opzet te concluderen dan de wetenschap van een geringer risico. In
het eerste geval zou voorwaardelijk opzet kunnen worden aangenomen als
niet eens gezegd kan worden dat verdachte die kans bewust heeft aanvaard,
maar als hij er onverschillig tegenover stond, als het hem niet kon schelen, als
hij wel ziet wat er gebeurt, als hij de gok neemt. Bij het besef van een geringe
kans ligt een zwaardere eis in de rede. Als de verdachte naar realisering van
dat risico streeft is er uiteraard vol opzet. Als hij dat risico op de koop toe-
neemt (‘dat moet dan maar’) liever dan af te zien van zijn handelen lijkt hij mij
ook nog binnen de opzetgrenzen te vallen.”269

268 Zie paragraaf 5.3.4 over cryptocognitivisme: het beoordelen van de volitieve compo-
nent van opzet aan de hand van cognitieve geestesgesteldheden.

269 Machielse 2016, aantekening 5.3.5 over ‘opzet’ (NLR). Voetnoten verwijderd. Bij het
bespreken van de vraag of een aanmerkelijke kans in subjectieve zin aanwezig moet
zijn, laat Machielse zich ook uit over de kwestie of voorwaardelijk opzet een aanmer-
kelijke kans in objectieve zin vereist. Hij betoogt (terecht) dat het al dan niet aanwezig
zijn van deze kans in beginsel los zou moeten staan van het opzet. Dat betekent dat
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Machielses opvatting komt erop neer dat een overtuigingsgraad (subjectieve
kans) die niet als ‘aanmerkelijk’ is te beschouwen, toch voorwaardelijk opzet
kan opleveren als de verwijtbaarheid maar boven een bepaalde drempel uit-
komt. Bij een lagere overtuigingsgraad zouden zwaardere eisen aan de voli-
tieve component moeten worden gesteld om de benodigde verwijtbaarheid te
realiseren.

Het valt op dat Machielse in de bovenstaande passage helemaal niet zulke
hoge eisen aan de volitieve component lijkt te stellen. Bij een lage overtui-
gingsgraad zou de verwijtbaarheidsdrempel al bereikt zijn als de actor “dat
risico op de koop toeneemt (‘dat moet dan maar’) liever dan af te zien van zijn
handelen”. Volgens de kansintegratietheorie is aan deze eis voldaan indien de
wenselijkheidsgraad van de optie die de niet-aanmerkelijke kans in zich bergt
groter is dan de wenselijkheidsgraad van de optie waarbij niet wordt gehan-
deld. Dat betekent dat bij elk handelen ondanks de bewustheid van de niet-
aanmerkelijke kans voldaan is aan de volitieve component.z’? Zelfs een actor
die hoopt op het uitblijven van het gevolg, neemt dit risico immers liever dan
af te zien van handelen.

Uit een latere passage blijkt echter dat Machielse het mogelijk toch iets
anders bedoelt. Hij impliceert dat de hoop op de goede afloop de volitieve
component wel degelijk kan aantasten in gevallen waarin de actor zich het
gevaar als niet te immens heeft voorgesteld.2’! Zo bezien kan Machielses be-
nadering toch een volitieve verklaring voor de Porschezaak bieden. Er is spra-
ke van bewuste schuld als de bestuurder hoopt dat de geringe kans op de
dood van een ander (en zichzelf) zich niet realiseert. De minimale bewustheid

compensatie van een niet-aanmerkelijke subjectieve kans niet kan plaatsvinden door
een grote objectieve kans, doch dat de compensatie via de volitieve component ge-
stalte moet krijgen. In deze paragraaf is het mij alleen te doen om de vereiste subjec-
tieve kansgrootte. In paragraaf 7.3.3 ga ik in op de wenselijkheid van een objectief
kansvereiste.

270 Als de door Machielse gebezigde term ‘liever dan’ letterlijk wordt genomen, dan is er
één uitzondering. Die doet zich voor als de actor kiest voor de optie die de niet-
aanmerkelijke kans in zich bergt, terwijl de optie waarbij niet wordt gehandeld een
even hoge wenselijkheidsgraad heeft. Indien de actor toch tot handelen overgaat - en
niet als de ezel van Buridan niet tot een keuze kan komen - dan kan niet gesteld wor-
den dat hij liever handelt dan dat hij afziet van zijn handelen. Hij wil beide opties im-
mers even graag. Wellicht is in dit (uitzonderlijke) geval niet voldaan aan de volitieve
component.

271 Machielse 2016, aantekening 5.3.5 over ‘opzet’ (NLR) stelt het volgende naar aanlei-
ding van een uitspraak van het Bundesgerichtshof: “Uit deze uitspraak zou men wel-
licht kunnen afleiden dat ook voor de BGH het cognitieve en het volitieve element in
het voorwaardelijk opzet in zekere zin elkaar kunnen compenseren. Als het cognitieve
element erg sterk is zal de hoop op de goede afloop niet steeds kunnen bewerkstelli-
gen dat de rechter slechts tot culpa concludeert. Men zou kunnen stellen dat zo een
hoop wat tegen beter weten in gekoesterd wordt. Andersom zal dan, indien de dader
zich het gevaar als niet te immens heeft voorgesteld zo een hoop wel eerder als reéel
aangemerkt kunnen worden.”
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vervult de cognitieve component, terwijl de hoop de volitieve component
aantast.

5.2.4 Onbewuste wetenschap
5.2.4.1 |Inleiding

In de vorige paragraaf stond de mate van wetenschap die vereist wordt cen-
traal. In de onderhavige paragraaf gaat het om de aard van de vereiste weten-
schap. Hoe ‘actief’ of ‘bewust’ moeten de termen waarmee de cognitieve com-
ponent wordt uitgedrukt (‘welbewust’, ‘bewust’ of ‘wetens’) geinterpreteerd
worden? Dezelfde vraag kan gesteld worden met betrekking tot de door de
Hoge Raad in het Porsche-arrest gebezigde termen ‘voorstelling’ en ‘verwach-
ting’.

In paragraaf 5.2.4.2 ga ik in op het begrippenkader dat ten grondslag
wordt gelegd aan de analyse van dit thema. Ik bespreek daar het onderscheid
tussen expliciete, impliciete en latente wetenschap. In paragraaf 5.2.4.3 analy-
seer ik de opvatting van Knigge. Knigge heeft aandacht gevraagd voor de rol
die onbewust ‘willen’ en onbewust ‘weten’ zouden kunnen spelen bij het op-
zetbegrip. In paragraaf 5.2.4.4 wordt de vraag gesteld op welke wijze onbe-
wuste wetenschap kan worden gebruikt bij het duiden van de Porschezaak. De
visie van Otte wordt daarbij aan een nadere analyse onderworpen.

5.2.4.2 Expliciete, impliciete en latente wetenschap

De vraag hoe ‘actief’ of ‘bewust’ de cognitieve component van opzet moet
worden geinterpreteerd, kenmerkt zich door een zekere ambiguiteit. Het ver-
dient daarom aanbeveling te specificeren welke typen van wetenschap onder-
scheiden kunnen worden. Daarbij kan aansluiting worden gezocht bij de doc-
trine van Engeland en Wales. Daar deed de vraag naar de aard van de vereiste
wetenschap zich voor met betrekking tot de interpretatie van ‘reckless-
ness’.272 Duff maakt in dat verband onderscheid tussen drie typen weten-
schap: ‘explicit knowledge’, ‘tacit knowledge’ en ‘latent knowledge’. Het on-
derstaande citaat geeft de essentie van zijn opvatting weer:

“Any driver has a store of latent general knowledge about driving and its at-
tendant risks. To notice any risks now created by his driving he must apply
this latent knowledge to his present context and be aware of the relevant as-
pects of that context (his speed, road conditions, etc.). He may make his
knowledge of a specific risk explicit. He may consciously contemplate his sur-
roundings, rehearse or call to mind his latent knowledge, and report the risk

272 De discussie vond primair plaats naar aanleiding van de uitspraak R v Caldwell [1982]
AC 341, waarin een minder subjectieve benadering van ‘recklessness’ is te herkennen.
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to himself. But his knowledge of the risk may be tacit rather than explicit. His
awareness of it may guide his actions and reactions without any such con-
scious process of contemplating his surroundings or calling his latent
knowledge to mind. We might then say that his knowledge is ‘suppressed’ or
‘subconscious’, though I suspect that even this would be misleading.

We distinguish the explicit knowledge which is ‘prominent’ in his mind, to
which he consciously adverts, from his tacit knowledge of his present context,
which involves no such conscious contemplation. But we also distinguish both
explicit and tacit knowledge from his latent knowledge. He may have the la-
tent knowledge of the kinds of risk which driving involves which would enable
him to notice the risks created by his present driving, but yet be neither ex-
plicitly nor tacitly aware of those risks. He may not notice the facts (his speed,
the presence of other vehicles) in virtue of which his driving is dangerous; or
he may be aware of those facts but fail to see them in the light of his latent
knowledge, and thus fail to be aware of their implications.”273

Het eerste door Duff onderscheiden type wetenschap is expliciete wetenschap
(‘explicit knowledge’). In de context van gevaarlijk verkeersgedrag doet deze
wetenschap zich voor als de actor zijn geest actief richt op bepaalde risico’s. In
dat geval kan gezegd worden dat het risico op de voorgrond van zijn geest
staat. Expliciete wetenschap wordt gekenmerkt door bewustzijn van de ac-
tor.274 Er is sprake van bewuste wetenschap.

De andere twee typen wetenschap kenmerken zich door het feit dat de
wetenschap niet tot het bewustzijn is doorgedrongen (onbewuste weten-
schap). Impliciete wetenschap (‘tacit knowledge’) stuurt iemands handelen,
hoewel de persoon zich daarvan niet actief bewust is.275 In de context van
deze paragraaf gaat het dan om aanmerkelijke kansen op een bepaald gevolg
die invloed uitoefenen op het gedrag van de actor. Het is de vraag hoe vastge-
steld moet worden of sprake is geweest van dit type wetenschap. Duff rela-
teert impliciete wetenschap aan de vraag of de actor verbaasd zou zijn als
iemand hem op het risico wijst.27¢ Als geen verbazing plaatsvindt (‘uiteraard
was er een aanmerkelijke kans op de dood’), dan is sprake geweest van impli-
ciete wetenschap. Zou de actor echter zijn verbazing uitspreken (‘ik had me
het gevaar nooit gerealiseerd’), dan is geen sprake geweest van impliciete
wetenschap.

Het derde door Duff onderscheiden type wetenschap is latente weten-
schap (‘latent knowledge’). Latente wetenschap is, net als impliciete weten-

273 Duff 1983, ‘Caldwell and Lawrence: the retreat from subjectivism’, p. 80.

274 Vgl. Shute 2002, ‘Knowledge and belief in the criminal law’, p. 187-190 en Sullivan
2002, ‘Knowledge, belief, and culpability’, p. 210-212.

275 Sullivan definieert het begrip op een iets andere wijze. Sullivan 2002, ‘Knowledge,
belief, and culpability’, p. 210 (noot 8) stelt het volgende: ““Tacit knowledge’ refers to
those matters which are not to the forefront of D’s consciousness but with which he
can immediately engage by the exercise of his own volition or by way of response to
stimuli.”

276 Duff 1983, ‘Caldwell and Lawrence: the retreat from subjectivism’, p. 88-89.
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schap, een vorm van onbewuste wetenschap. In de context van deze paragraaf
gaat het om iemands kennis over risico’s in het algemeen. Dat betekent dat de
wetenschap geen betrekking heeft op het risico dat zich in concreto voordoet.
Latente wetenschap is een soort achtergrondkennis, die een actor in staat stelt
om expliciete of impliciete wetenschap van een bepaald risico te verkrijgen.277
Als hij zijn aandacht adequaat op de situatie had gericht, dan zou hij zich ex-
pliciet of impliciet bewust geweest zijn van de aanmerkelijke kans op een
gevolg.

De belangrijkste kenmerken van de drie typen wetenschap worden in
tabel 5.3 samengevat. In deze paragraaf staat het eerste onderscheidingscrite-
rium (bewust/onbewust) centraal. De vraag is of strafrechtelijk opzet expli-
ciete oftewel bewuste wetenschap vereist.

Tabel 5.3 Kenmerken van typen wetenschap

Bewust/onbewust | Sturend/niet- | Concreet/algemeen
sturend
Expliciete
wetenschap | bewust sturend concreet
Impliciete
wetenschap | onbewust sturend concreet
Latente
wetenschap | onbewust niet-sturend algemeen

5.2.4.3 Onbewust ‘willen’ en ‘weten’: de opvatting van Knigge

De vraag hoe ‘actief’ of ‘bewust’ de voor opzet vereiste cognitieve en volitieve
component moeten zijn, is in Nederland door Knigge op de agenda gezet.278
Knigge verdedigt de opvatting dat niet in alle gevallen van strafrechtelijk op-
zet sprake hoeft te zijn van bewustzijn op het moment van handelen. In zijn
visie dient een plaats te worden ingeruimd voor “onbewust willen en we-
ten”.27° Dat wil zeggen dat opzet onder omstandigheden kan worden aange-
nomen als “elk actueel bewustzijn ten aanzien van de gevolgen ontbreekt”.280
Knigge adstrueert zijn opvatting aan de hand van de volgende drie voorbeel-
den:

277 Vgl. Shute 2002, ‘Knowledge and belief in the criminal law’, p. 187-190.

278 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’. Zie ook Knigge & Wolswijk 2015, ‘Het materiéle
strafrecht’, p. 123.

279 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 198.

280 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 198.
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1. De naar de radio luisterende drugsdealer

Een drugsdealer vervoert in zijn auto een paar kilo cocaine. Hij zet de radio
aan en gaat zo op in het verslag van een belangrijke interland dat hij in het
geheel niet meer denkt aan de cocaine. Volgens Knigge zou dat gebrek aan
bewustzijn niet aan het aannemen van opzet in de weg moeten staan.

2. Devernielzuchtige hooligan

Een gefrustreerde hooligan gooit een aantal ramen met straatstenen in. Gezien
de ratio van de in art. 350 Sr neergelegde opzeteis - het voorkomen van straf-
baarheid van iemand die abusievelijk denkt zijn eigen ruiten in te gooien - is
het volgens Knigge niet nodig dat de actor tijdens zijn handeling dacht aan het
aan een ander toebehoren van de ruiten.

3. De getreiterde voetballer

Een door zijn tegenstander getreiterde voetballer geeft de tegenstander een
harde klap in het gezicht. Volgens Knigge is het niet zo waarschijnlijk dat de
actor zich vlak voor hij uithaalde een concrete voorstelling heeft gemaakt van
een of meer van de mogelijke gevolgen. Kan daarom, als hij zijn tegenstander
een gescheurde wenkbrauw slaat, niet van opzet op dat gevolg worden ge-
sproken? Knigge meent dat voldoende is als de voetballer zijn tegenstander
wilde slaan en dat hij wist dat de gescheurde wenkbrauw tot de mogelijkheden
behoorde. Knigge gebruikt de term ‘wist’ hier in de betekenis van kennis en
dus niet in de betekenis van actueel bewustzijn (voorstelling).

Knigge werpt de gangbare doctrine - in het bijzonder aanhangers van de cog-
nitieve theorie - tegen dat ze gefixeerd zijn op bewustzijn. Deze fixatie zou
leiden tot onbevredigende resultaten, namelijk het niet aannemen van opzet
in de bovengenoemde voorbeelden. Knigge vraagt terecht aandacht voor een
thema dat door aanhangers van de cognitieve theorie onvoldoende onder
ogen is gezien. In mijn proefschrift heb ik er bijvoorbeeld slechts een paar
woorden aan gewijd. De strekking daarvan is dat bij opzet sprake dient te zijn
van ‘actueel bewustzijn’.281 Deze term wordt als tegenhanger gebruikt van de
term ‘latente kennis’. Alvorens de vraag te beantwoorden of Knigges voor-
beelden werkelijk tot een vrijspraak zouden leiden in een cognitieve visie, lijkt
het raadzaam nader te specificeren hoe de term ‘actueel bewustzijn’ opgevat
zou kunnen worden.

De zoektocht naar de interpretatie van de cognitieve component kan naar
mijn mening het best aanvangen bij de ratio van de opzeteis in het straf-

281 7Zije Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 233, 258 en
426.
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recht.282 Deze ratio is voor een belangrijk deel gelegen in het bieden van rela-
tief veel controle over het al dan niet in aanraking komen met het strafrecht.
In het strafrecht worden de zwaarste straffen doorgaans gereserveerd voor
opzetdelicten. Des te zwaarder gestraft kan worden, des te belangrijker is het
om burgers controle te bieden over het al dan niet in aanraking komen met
het strafrecht. Een cognitieve interpretatie van opzet zorgt ervoor dat opzet-
daders - bijzondere omstandigheden als schulduitsluitingsgronden daargela-
ten - beschikken over veel controle. De bewustheid met betrekking tot een
opzet-object - bijvoorbeeld het doden van een ander - fungeert als een soort
intrapsychisch waarschuwingsbord. De bewustheid dat hij controle heeft over
het al dan niet veroorzaken van de dood van een ander biedt de actor in be-
ginsel een ideale gelegenheid een andere keuze te maken.283 Het gemaakte
voorbehoud (‘in beginsel’) ziet op buiten het opzetbegrip gelegen factoren die
controle nochtans kunnen aantasten. Deze factoren komen tot uitdrukking in
de schulduitsluitingsgronden. Het gaat daarbij bijvoorbeeld om moeilijke keu-
zesituaties (psychische overmacht), emotionele keuzesituaties (noodweerex-
ces), door onjuiste informatie gestuurde keuzesituaties (avas wegens dwaling)
en keuzesituaties die onder invloed staan van ernstige irrationaliteit (ontoe-
rekeningsvatbaarheid). Met name in het laatste geval (ernstige irrationaliteit)
kan de vraag zich voordoen of een aantasting van de cognitieve vermogens
afgekaart moet worden bij het opzet of bij de ontoerekeningsvatbaarheid.

Het is vervolgens de vraag welke mate van bewustzijn nog in overeen-
stemming is te brengen met deze interpretatie. Het verdient daarbij naar mijn
mening aanbeveling onderscheid te maken tussen bepaalde begeleidende
omstandigheden en essentiéle delictsbestanddelen. Het door Knigge gegeven
voorbeeld van de vernielzuchtige hooligan is wat dat betreft instructief. Is
vereist dat de actor tijdens het vernielen van de ruiten dacht aan het aan een
ander toebehoren van de ruiten? Ik meen met Knigge dat dat niet het geval is.
Ik zou menen dat impliciete wetenschap volstaat. Het opzet wordt alleen aan-
getast als de actor verbaasd zou zijn over het feit dat hij een aan een ander
toebehorend goed heeft vernield. Dat doet zich bijvoorbeeld voor als hij in de
veronderstelling verkeerde dat het zijn eigen huis betrof.

Hetzelfde geldt in de context van doodslag. Stel, een huurmoordenaar
schiet vijf kogels door het hoofd van het beoogde slachtoffer. Later verklaart
hij naar eer en geweten dat hij nooit expliciet heeft stilgestaan bij het feit dat
hij de dood bij ‘een ander’ ging veroorzaken. Ook in dat geval wordt het opzet
niet aangetast. Dat zou alleen het geval zijn bij bepaalde vormen van dwaling.
Het gaat dan bijvoorbeeld om verweren in de trant van ‘ik dacht dat ik op een
baviaan schoot’ of ‘ik heb er niet aan gedacht dat de bom een ander mens dan
mijzelf zou kunnen doden’. In die gevallen ontbreekt de vereiste impliciete
wetenschap.

282 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 418-420.
283 Zie ook paragraaf 4.7, waar ik betoogd heb dat controle noodzakelijkerwijs deel uit-
maakt van het opzet-object - datgene waarop de psychische act gericht is.
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Bij de bovenbesproken begeleidende omstandigheden gaat het om om-
standigheden die in de meeste gevallen zo voor de hand liggend zijn dat het
niet nodig is de geest daar expliciet op te richten. De geest zal zich in de regel
alleen expliciet op dergelijke omstandigheden richten als de omstandigheid
van belang is voor de te maken keuze en er twijfel mogelijk is over het zich al
dan niet voordoen van die omstandigheid. Dergelijke begeleidende omstan-
digheden, waarvoor niet meer benodigd is dan impliciete wetenschap, kunnen
zich in beginsel bij alle doleuze delicten voordoen. Het is niet goed mogelijk
om daar algemene uitspraken over te doen. Per delictsomschrijving zal door
middel van interpretatie moeten worden vastgesteld of volstaan kan worden
met impliciete wetenschap.284

Uit de hierboven aangebrachte beperking tot ‘begeleidende omstandigheden’
blijkt reeds impliciet dat naar mijn mening andere eisen moeten worden ge-
steld aan daarvan door interpretatie te onderscheiden ‘essentiéle delictsbe-
standdelen’. Het gaat dan bijvoorbeeld om het bestanddeel ‘de dood veroorza-
ken’ in art. 287 Sr. In welk opzicht verschilt dat bestanddeel nu van de boven-
besproken begeleidende omstandigheden? Het verdient in de eerste plaats
opmerking dat het hier gaat om een toekomstig gebeuren. Het iemand van het
leven gaan beroven betreft geen objectief verifieerbaar feit, zoals dat wel het
geval is bij de bovenbesproken begeleidende omstandigheden. Daarnaast
geldt dat essentiéle delictsbestanddelen in de regel betrekking zullen hebben
op een min of meer unieke gebeurtenis. De gemiddelde doodslager in het
strafrecht laat zich wat dat betreft niet vergelijken met een professionele sla-
ger, wiens beroep het is dieren te doden. Het routinematige en doelgerichte
karakter van de handelingen van een professionele slager maken de weg vrij
voor handelen op basis van impliciete wetenschap. In dat opzicht verschilt
dergelijk handelen van archetypische gevallen van opzet in strafrechtelijke
zin. Het laat zich in de praktijk nauwelijks denken dat een actor alleen handelt
op basis van impliciete wetenschap. Het is slecht voorstelbaar dat unieke en
ingrijpende gevolgen als het veroorzaken van de dood van een ander mens
niet tot het bewustzijn van de actor zouden doordringen.

De stelling dat ingrijpende gebeurtenissen tot het bewustzijn zullen doordrin-
gen, verdient nuancering in het geval van zogenaamde dissociatieve stoornis-
sen. Knigge werpt de vraag op hoe dissociatieve stoornissen, waarbij een ver-
gaande ontkoppeling plaatsvindt tussen gedrag en bewustzijn, zich verhouden
tot het opzet.285 Knigge stelt dat het in dit soort gevallen gaat om doelgerichte
handelingen, zoals het door een vrouw met een mes insteken op de partner.
Doelgericht handelen laat zich volgens Knigge echter moeilijk voorstellen

284 Strijards 1983, ‘Facetten van dwaling in het strafrecht’, p. 131-132 bespreekt een mooi
voorbeeld van een delictsomschrijving met “een vrij zwaar belast cognitief moment”
(art. 337 Sr oud). De wetenschap dient in het door hem aangehaalde artikel betrek-
king te hebben op tien verschillende punten. Dit lijkt me typisch een geval waarin
sterk geleund kan worden op impliciete wetenschap.

285 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 194-197.
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zonder kennis van doel en middelen. In zijn optiek moet het doelgericht ste-
ken welhaast betekenen dat de vrouw ‘ergens’ wist dat - en hoe - met een mes
kwaad kon worden gedaan. De handelingen werden door haar kennis gedra-
gen. Dat noopt hem tot de conclusie dat opzet zou moeten worden aangeno-
men. De dissociatieve stoornis zou mogelijk wel aan bod kunnen komen bij de
vraag naar de toerekeningsvatbaarheid.

Het lastige aan dit soort zaken is dat het duiden van de feiten een hache-
lijke kwestie is. Als de aanwezigheid van deze moeilijk vast te stellen stoornis
ernstig wordt betwijfeld, dan kan geoordeeld worden dat geen sprake was van
‘ergens weten’, maar van ‘echt weten’. Het aannemen van opzet is dan uiter-
aard niet problematisch. Als we echter vertrekken vanuit de veronderstelling
dat de dissociatieve stoornis echt heeft plaatsgevonden, dan neig ik naar de
opvatting dat opzet ontbreekt.286 Als sprake is van een zodanig laag bewust-
zijnsniveau dat de actor niet in staat is een andere keuze te maken, dan zou
dat de cognitieve component van opzet moeten aantasten.28” Een belangrijk
argument daarvoor is dat de er intentioneel uitziende handeling na afloop niet
als zodanig wordt ervaren door de actor. De actor handelde zonder impliciete
wetenschap. Als de dissociatieve toestand voorbij is, dan zal de actor zich
immers verbaasd tonen over de door hem gepleegde handelingen.288

Voor het bespreken van de uitzonderlijke dissociatieve stoornis stelde ik dat
het zich in de strafrechtelijke praktijk nauwelijks laat denken dat een actor
alleen handelt op basis van impliciete wetenschap. Het is slecht voorstelbaar
dat unieke en ingrijpende gevolgen als het veroorzaken van de dood van een
ander mens niet tot het bewustzijn van de actor zouden doordringen. De feite-
lijke constatering dat normaal gesproken sprake is van expliciete wetenschap
noopt uiteraard nog niet tot de normatieve premisse dat de cognitieve com-

286 Daarmee is overigens niet gezegd dat deze kwestie noodzakelijkerwijs bij het opzet
aan bod moet komen. De volledige afwezigheid van bewustzijn zou ook aan bod kun-
nen komen bij de actus reus. De redenering is dan dat niet gesproken kan worden van
een strafrechtelijk relevante gedraging. In dat geval moet tevens vaststaan dat geen
sprake is geweest van culpa in causa.

287 Dit kan in de sleutel worden geplaatst van het inzichtcriterium van de Hoge Raad. Het
is vaste jurisprudentie dat een ernstige geestelijke stoornis aan de bewezenverklaring
van het opzet in de weg kan staan indien bij de verdachte ten tijde van zijn handelen
ieder inzicht in de draagwijdte van zijn gedragingen en de mogelijke gevolgen daarvan
heeft ontbroken (zie bijv. HR 9 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2775).

288 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 196 baseert zijn conclusie dat toch opzet moet
worden aangenomen op het doelgerichte karakter van de handeling, wat zich volgens
hem niet goed laat voorstellen zonder kennis van doel en middelen. Als dat criterium
tot uitgangspunt wordt genomen, dan is het echter lastig het opzettelijke karakter te
ontkennen in gevallen waarin Knigge dat wél zou willen doen (zie daarover Knigge
20009, p. 198). De verstrooide professor die van zijn vrouw groenten op de markt moet
gaan halen en op de automatische piloot de weg naar de universiteit inslaat, handelt
toch met dezelfde kennelijke doelgerichtheid? Waarom moet in dat geval het opzette-
lijke karakter van de handeling worden ontkend? Het al dan niet toeschrijven van op-
zet lijkt primair verklaard te kunnen worden door het ‘kwade’ dan wel ‘onschuldige’
karakter van het kennelijk nagestreefde doel.
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ponent ten aanzien van essentiéle delictsbestanddelen beperkt zou moeten
blijven tot expliciete wetenschap. Moeten we bij de interpretatie van het opzet
geen rekening houden met de omstandigheid dat iemand onverhoopt wel
misdaden pleegt op basis van impliciete wetenschap? Stel dat een beul in een
concentratiekamp een zodanige routine heeft ontwikkeld ten aanzien van het
doden van mensen dat de gedachte daaraan niet meer op de voorgrond van
zijn geest aanwezig is. Zijn we nu genoodzaakt om het opzettelijke karakter
aan de n-de levensberoving te ontzeggen? Berooft iemand die op dezelfde
automatische piloot mensen doodt als autobestuurders die naar een hogere
versnelling doorschakelen niet opzettelijk een ander van het leven?

Het voorbeeld smeekt erom opzet aan te nemen. Toch meen ik dat weer-
stand geboden moet worden aan die verleiding. Als het op de automatische
piloot doden van mensen zich al ooit zou voordoen, dan is het voor aansprake-
lijkheid vermoedelijk niet nodig aan te sluiten bij de impliciete wetenschap bij
de n-de levensberoving. Het is zeer waarschijnlijk dat de beul in het bovenge-
noemde voorbeeld op enig moment op de dag in kwestie wel heeft beschikt
over expliciete wetenschap. Als de actus reus van de n-de levensberoving
voldoende samenhangt met deze anterieure wetenschap, dan hoeft het gebrek
aan co-existentie niet aan het aannemen van opzet in de weg te staan.28°

Ik verwacht dat het (blijven) eisen van expliciete wetenschap ten aanzien
van kernbestanddelen geen aansprakelijkheidslacune met zich meebrengt. Er
is echter nog een andere reden om impliciete wetenschap niet voldoende te
achten. Het is namelijk niet zonder gevaar het strafrecht in te richten op more-
le aberraties die zich in de praktijk waarschijnlijk niet zullen voordoen. Zodra
impliciete wetenschap tot criterium voor de cognitieve component wordt
verheven, doet zich namelijk de noodzaak voor impliciete wetenschap te on-
derscheiden van latente wetenschap. Latente wetenschap - de achtergrond-
kennis die mensen in staat stelt expliciete of impliciete bewustheid van be-
paalde risico’s te verkrijgen - lijkt me evident tot het domein van de schuld te
behoren. Dat betekent dat onderscheid gemaakt moet worden tussen de twee
vormen van onbewuste wetenschap. Het gevaar loert dat - nog meer dan nu al
het geval is - objectiverende redeneringen al te gemakkelijk leiden tot de con-
clusie dat de actor klaarblijkelijk gestuurd werd door zijn impliciete weten-
schap.2%0 De attributie van expliciete wetenschap is in de kern gebaseerd op
een analogische redenering van de beoordelaar.??! ‘Als ik handeling x had
verricht, dan zou ik mij waarschijnlijk bewust geweest zijn van (de aanmerke-
lijke kans op) gevolg y; daarom heeft waarschijnlijk hetzelfde te gelden voor
de verdachte.” Deze op introspectie gebaseerde redenering laat zich moeilijker
toepassen op de beoordeling van impliciete wetenschap. Het feit dat de be-
oordelaar er niet van overtuigd is dat hij in de situatie in kwestie beschikt zou

289 7Zie paragraaf 6.6.2 over anterieur opzet en gebrek aan co-existentie. Bij het zo dadelijk
te bespreken voorbeeld van de drugsdealer betoog ik dat de aanwezigheid van impli-
ciete wetenschap tempore delicti wel een rol zou kunnen spelen bij het aannemen van
correspondentie tussen de anterieure expliciete wetenschap en de actus reus.

290 Vgl. Wasik & Thompson 1981, ““Turning a blind eye” as constituting mens rea’, p. 342.

291 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 280-285.
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hebben over expliciete wetenschap, vormt immers geen argument voor het
niet aannemen van impliciete wetenschap bij de verdachte. Het gevaar is dat
impliciete wetenschap wordt toegeschreven in gevallen waarin slechts sprake
is van latente wetenschap. Dat betekent dat hoogstens gesteld kan worden dat
de actor zich expliciet of impliciet bewust had kunnen zijn van de aanmerke-
lijke kans als hij beter had opgelet.2°2

Ik kom aldus tot de conclusie dat de cognitieve component - in elk geval met
betrekking tot kernbestanddelen - ingevuld moet worden aan de hand van
expliciete wetenschap.2?3 Dat laat de vraag nog open hoe deze benadering zich
verhoudt tot de twee andere door Knigge gegeven voorbeelden. Leidt de fixa-
tie op bewustzijn daar inderdaad tot ongewenste gevolgen?

Knigges eerste voorbeeld betreft de drugsdealer die tijdens het rijden zo
opgaat in het radioverslag van een belangrijke interland dat hij in het geheel
niet meer denkt aan de door hem vervoerde cocaine. Hij suggereert dat het
eisen van bewustzijn zou moeten leiden tot een - weinig bevredigende - vrij-
spraak. Knigges argumentatie laat zich gemakkelijk ontmaskeren als een stro-
popredenering, waarbij een onjuiste voorstelling van de cognitieve theorie als
uitgangspunt van de weerlegging daarvan wordt genomen. De implicatie dat
het stellen van hoge eisen aan de cognitieve component in dit soort gevallen
zou nopen tot vrijspraak is evident onjuist. Knigge stelt dat de actor niet meer
denkt aan de cocaine, zodat de cocaine niet meer in zijn bewustzijn zit. Dat
betekent dus dat de actor zich op enig moment (t;) wél expliciet bewust is
geweest van het feit dat hij cocaine vervoerde. Vrijspraak op grond van het feit
dat de actor op tijdstip tz niet beschikte over expliciete wetenschap impliceert
dat sprake zou moeten zijn van permanente co-existentie tussen opzet en
actus reus.2%* [k ken geen rechtspraak of wetenschappelijke literatuur die tot
het stellen van een dergelijke eis noopt. Enerzijds kan gesteld worden dat de
actor op tz niet beschikte over opzet - zoals dat bijvoorbeeld ook het geval is
bij de drugshandelaar die ’s nachts van zijn nachtrust geniet. Anderzijds kan
juridisch gezien gesproken worden van ‘opzettelijk vervoeren van cocaine’,
aangezien opzet en actus reus geen permanente co-existentie vereisen. De
expliciete wetenschap op t: kan (mede) gecombineerd worden met de actus
reus op ta.

Het voorgaande betekent natuurlijk niet dat geen enkele eis moet wor-
den gesteld aan het verband tussen opzet (expliciete wetenschap) en actus
reus. Ik kan mij voorstellen dat impliciete wetenschap daarbij een rol speelt.
Betoogd zou kunnen worden dat de drugsdealers expliciete wetenschap op t:
overgaat in impliciete wetenschap op tz. Ook als hij naar de radio luistert,
wordt hij nog steeds gestuurd door zijn doelstelling de drugs van A naar B te

292 Vgl. Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 199. Hij bepleit om vergelijkbare redenen
dat onbewuste wetenschap geen rol heeft te vervullen bij voorwaardelijk opzet.

293 Vgl. Wasik & Thompson 1981, ““Turning a blind eye” as constituting mens rea’ en
Sullivan 2002, ‘Knowledge, belief, and culpability’.

294 [n paragraaf 6.6.2.5.b bespreek ik een aantal gevallen waarin een dergelijk gebrek aan
co-existentie zich eveneens voordoet.
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vervoeren. Dat is mogelijk anders als hij op plaats B vergeet een goed verstopt
pakketje af te leveren. Stel dat hij vijf jaar later wordt gesnapt bij een politie-
controle en zich ogenblikkelijk weer realiseert dat hij de drugs daar had ver-
stopt. In dat geval zou ik niet willen spreken van het ‘opzettelijk vervoeren
van cocaine’. Of deze latente wetenschap in de benadering van Knigge wel
volstaat, laat zich niet uit het voorbeeld opmaken.

Knigge laat de voorbeelden met betrekking tot de drugsdealer en de verniel-
zuchtige hooligan volgen door een voorbeeld over een getreiterde voetballer.
Ik geef dat voorbeeld in zijn eigen woorden weer:

“De vraag is of anders moet worden geoordeeld als het gaat om de kennis van
de dader met betrekking tot de gevolgen van zijn handelen. De getreiterde
voetballer (...) bij wie de stoppen doorslaan, weet dat een harde klap in het
gezicht pijn en zelfs letsel kan veroorzaken. Het is daarbij weinig waarschijn-
lijk dat hij zich vlak voordat hij uithaalde een concrete voorstelling heeft ge-
maakt van één of meer van de mogelijke gevolgen (zoals bloedneus, tand door
de lip, blauw oog, ontwrichte kaak). Kan daarom, als hij zijn tegenstander een
gescheurde wenkbrauw slaat, niet van opzet op dat gevolg worden gespro-
ken? Van meer dan een rode waas voor zijn ogen was hij zich waarschijnlijk
niet bewust. Kan daarom, als hij zijn tegenstander een gescheurde wenkbrauw
slaat, niet van opzet op dat gevolg worden gesproken? Mij lijkt voor opzet
voldoende dat de voetballer zijn tegenstander hard wilde slaan en dat hij wist
dat een gescheurde wenkbrauw tot de mogelijke gevolgen behoort. Dat kan
willens en wetens handelen genoemd worden.

Met het resultaat (strafbaar want opzet) zullen weinigen moeite hebben.
In de praktijk pleegt de rechter in dit soort gevallen eveneens opzet aan te
nemen. Het verschil is dat hij om tot dat resultaat te geraken bewustzijn moet
‘construeren’ door middel van een voorwaardelijk opzet-redenering. Uit de
kennis die de voetballer had omtrent de gevolgen, leidt de rechter af dat de
voetballer zich er daadwerkelijk van bewust was dat een gescheurde wenk-
brauw het mogelijke gevolg van de klap was en dat hij dat gevolg bovendien
bewust heeft aanvaard. In de hier verdedigde benadering hangt de aansprake-
lijkheid niet af van het bewustzijn van de dader zodat daarover ook geen wei-
nig realistische oordelen behoeven te worden uitgesproken.”295

Anders dan Knigge zou ik menen dat wel degelijk expliciete wetenschap aan-
wezig dient te zijn ten aanzien van het essentiéle bestanddeel mishandeling.
Het is de vraag of deze opvatting tot vrijspraak (of het bezigen van weinig
realistische ‘constructies’) noopt. Ik waag dat te betwijfelen. Laat ik beginnen
met het voorbeeld van de voetballer af te zetten tegen het voorbeeld van de
drugsdealer die opgaat in het radioverslag. De drugsdealer wordt geheel in
beslag genomen door andere zaken dan drugs. De voetballer is daarentegen
volledig gericht op het geven van een klap. Hij is met niets anders bezig dan

295 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 192-193 (voetnoot verwijderd).
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met het slaan van zijn tegenstander. Is het nu zo onwaarschijnlijk dat in de
duizenden milliseconden die tussen het treiterincident en het slaan van de
tegenstander in liggen een moment van expliciete wetenschap aanwezig is
geweest? Laat ik mijn opvatting illustreren met een ander sportvoorbeeld. De
toptennisser Rafael Nadal schrijft in zijn autobiografie het volgende over de
tennisslag:

“No ball arrives the same as another; no shot is identical. So every time you
line up to hit a shot, you have to make a split-second judgment as to the trajec-
tory and speed of the ball and then make a split-second decision as to how,
how hard, and where you must try and hit the shot back. And you have to do
that over and over, often fifty times in a game, fifteen times in twenty seconds,
in continual bursts more than two, three, four hours (...).”2%

Het voorbeeld laat zien dat het mogelijk is om expliciete wetenschap in een
fractie van een seconde te genereren. Een tennisser kan in een fractie van een
seconde besluiten dat hij een dropshot of een harde topspinbal langs de lijn
gaat spelen. Het is in elk geval niet nodig dat er een langere, naar voorbedach-
te raad neigende periode aan voorafgaat. Uiteraard kan een voor Nadal routi-
nematige gedraging als het slaan van een tennisbal ook plaatsvinden zonder
dat sprake is van expliciete wetenschap. Maar dat is nu juist weer minder
waarschijnlijk in het geval van een hoogst unieke gebeurtenis, zoals het op het
gezicht slaan van een tegenstander. Daar zou men tegenin kunnen brengen
dat de voetballer geheel in beslag wordt genomen door zijn enorme woede.
Het komt mij echter voor dat woede doorgaans niet in de weg staat aan expli-
ciete wetenschap. Het is veeleer zo dat de woede aan de basis staat van het
expliciet gevisualiseerde doel de tegenstander te slaan en dat de woede voor-
komt dat verstandiger gedachten zich kunnen manifesteren.

Als het door Knigge gesuggereerde geval zich echter wél voordoet en de
actor geheel zonder bewustzijn handelt, dan ben ik graag bereid door de zure
appel heen te bijten. In dat geval noopt de afwezigheid van bewustzijn naar
mijn mening tot de conclusie dat de actor onvoldoende controle had met be-
trekking tot het vermijden van het gevolg. Zoals gezegd, acht ik dat niet zo snel
het geval bij het door Knigge gegeven voorbeeld. Als het bijvoorbeeld gaat om
instinctmatige afweerhandelingen, dan kan ik mij echter voorstellen dat geen
expliciete wetenschap aanwezig is. Dat zou in mijn optiek moeten leiden tot
vrijspraak, ook al kan wel gezegd worden dat de actor impliciet of latent weet
dat zijn handeling pijn kan veroorzaken.

Tot slot zal ik nog iets zeggen over de lastige vraag hoe de voor opzet vereiste
expliciete wetenschap er ongeveer uit moet zien. Het is in dat verband inzich-
telijk eerst uiteen te zetten wat niet vereist wordt. Knigge suggereert dat de
cognitief georiénteerde rechter vast zou moeten stellen dat de actor zich er
daadwerkelijk van bewust was dat een gescheurde wenkbrauw het mogelijke

296 Nadal & Carlin 2011, ‘Rafa: my story’, p. 8.
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gevolg van de klap zou zijn. Dat zou betekenen dat een geloofwaardig geacht
verweer met als strekking dat de actor alleen uit was op (en gedacht heeft
aan) het toebrengen van een bloedneus tot vrijspraak zou moeten leiden. Een
onbevredigende uitkomst zou dan alleen voorkomen kunnen worden door
opzet te ‘construeren’. Nu is het zonder meer waar dat zulke onwaarachtige
constructies zich in de rechtspraktijk hebben voorgedaan.2?7 Daaruit volgt
echter niet dat het noodzakelijk is van dergelijke constructies gebruik te ma-
ken. Het tegendeel is het geval. Het (psychische) opzet-object hoeft niet per-
fect te corresponderen met de (niet-psychische) actus reus. Er wordt slechts
vereist dat voldoende correspondentie bestaat tussen het opzet-object en de
actus reus.2?8 Bewijsrechtelijk lijkt het mij voldoende als buiten redelijke twij-
fel staat dat de actor over een vorm van expliciete wetenschap heeft beschikt
die voldoende correspondeert met het gevolg dat daadwerkelijk heeft plaats-
gevonden.2?? Opzet-objecten als ‘het veroorzaken van pijn’, ‘het veroorzaken
van een bloedneus’ of ook het zwaardere ‘het veroorzaken van de dood’ vallen
naar mijn mening alle binnen die bandbreedte.

Wellicht is in het voorgaande de indruk gewekt dat expliciete wetenschap
zich alleen voordoet als de wetenschap door de actor is geverbaliseerd. Dat is
naar mijn mening evenwel niet vereist. Expliciete wetenschap kan weliswaar
geconstitueerd worden door een interne monoloog, maar dat hoeft niet. Het
feit dat wetenschap zich niet in geverbaliseerde vorm hoeft voor te doen,
maakt het lastig om in woorden uit te drukken wat dan wel benodigd is. Ik zal
dat proberen te verduidelijken aan de hand van een voorbeeld. Tijdens de
uitreiking van de Oscars doet het zich steevast voor dat de gezichten van vijf
genomineerden in beeld worden gebracht op het moment dat de winnende
naam bekend wordt gemaakt. Zodra de naam is uitgesproken, gaan vier ge-
nomineerden ogenblikkelijk met een grote glimlach klappen, terwijl één ge-
nomineerde ontsteekt in uitzinnige vreugde. Wat al deze mensen precies den-
ken, onttrekt zich aan de waarneming, maar het is volstrekt evident dat zich
bij alle genomineerden (en toeschouwers) op hetzelfde moment een vorm van
wetenschap manifesteert. Het is voor iedereen ogenblikkelijk en intuitief dui-
delijk hoe het zit. De winnaar weet dat hij gewonnen heeft en de verliezers
weten dat ze verloren hebben (hoewel dat niet expliciet door de uitreiker
gezegd is).3%0 Dit is het type wetenschap waar het bij opzet om gaat. Het gaat

297 Zie bijv. HR 29 april 1997, N] 1997, 654 (Kleurloos kopieerapparaat).

298 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 374-381. In
de Nederlandse doctrine wordt regelmatig gebruikgemaakt van de misleidende term
‘globaal opzet'. In de regel zit de globaliteit echter niet in de psychische act die het op-
zet constitueert, maar in de correspondentie die wordt vereist tussen de specifieke
opzet-act en de specifieke actus reus. Er hoeft slechts sprake te zijn van globale cor-
respondentie.

299 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 288-290 en
377-380.

300 Het expliciete besef dat men niet gewonnen heeft, is gebaseerd op de impliciete we-
tenschap dat het winnen door een ander betekent dat men niet zelf heeft gewonnen.
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niet om geverbaliseerde wetenschap, maar om het feit dat de wetenschap op
de voorgrond van de geest aanwezig is.

Ik vat de in deze paragraaf verdedigde benadering samen. Uitgangspunt is dat
de psychische vereisten van opzet zo geinterpreteerd moeten worden dat ze
de actor - behoudens de door schulduitsluitingsgronden afgekaarte factoren -
veel controle bieden om strafrechtelijke aansprakelijkheid te voorkomen door
een andere keuze te maken. Ik heb betoogd dat daarvoor in beginsel expliciete
wetenschap vereist is. Het gaat daarbij om wetenschap die op de voorgrond
van de geest aanwezig is, wat niet betekent dat de wetenschap geverbaliseerd
dient te zijn. De expliciete wetenschap hoeft niet permanent aanwezig te zijn
en hoeft slechts in voldoende mate te corresponderen met de verwezenlijkte
actus reus (bij een voltooid delict). Het vereiste van expliciete wetenschap
geldt niet voor bepaalde door interpretatie te bepalen bijkomende omstan-
digheden. Daarvoor volstaat impliciete wetenschap. Deze wetenschap is in
beginsel aanwezig, tenzij de actor impliciet of expliciet geloofde in het tegen-
deel.

5.2.4.4 Onbewust ‘weten’in de Porschezaak: de opvatting van Otte

Na de lange uiteenzetting over de aard van de vereiste wetenschap, kan de
aandacht weer gericht worden op het duiden van de Porschezaak. De in
hoofdstuk 4 uitgevoerde cognitieve analyse van de Porschezaak berust op de
veronderstelling dat voor opzet op de dood sprake dient te zijn van expliciete
wetenschap. Ik ga er daarbij tevens van uit dat de door de Hoge Raad gebezig-
de zinsnede dat de inhaalmanoeuvre “in de voorstelling en naar de verwach-
ting van de verdachte (...) niet tot een botsing zou leiden” betrekking heeft op
expliciete wetenschap (dan wel de afwezigheid daarvan).30! Bij deze interpre-
tatie geldt derhalve dat de cognitieve component niet is vervuld.

Aanhangers van de volitieve theorie (en anderen) zouden de opvatting
kunnen verdedigen dat de cognitieve component vervuld moet kunnen wor-
den op basis van onbewuste wetenschap. Hieronder sta ik achtereenvolgens
stil bij de vraag of impliciete wetenschap dan wel latente wetenschap gelokali-
seerd zou kunnen worden in de Porschezaak.

In het geval van impliciete wetenschap geldt dat de bestuurder werd
gestuurd door de onbewuste wetenschap van een ten minste aanmerkelijke
kans op de dood van een ander. Deze redeneerlijn laat zich minder gemakke-
lijk toepassen op de Porschezaak, omdat dezelfde lastige vragen die zich op
expliciet niveau voordeden zich dan voordoen op impliciet niveau. Ligt dan
niet evenzeer voor de hand dat de bestuurder zich op onbewust niveau be-
wust was van een beduidende kans op zijn eigen dood? En als dat zo is, bete-

301 Het is niet op voorhand duidelijk of de zinsnede verwijst naar ‘niet verwachten dat &’
(de afwezigheid van een cognitieve geestesgesteldheid) of naar ‘verwachten dat niet-
@’ (een hoge overtuigingsgraad ten aanzien van niet-®).
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kent dat dat hij gestuurd werd door de onbewuste wens zelf de dood te vinden
dan wel dat hij nauwelijks gestuurd werd door de onbewuste wens zijn eigen
dood te vermijden? Naast dit bezwaar kan opgemerkt worden dat impliciete
wetenschap zich waarschijnlijk niet al te snel voor zal doen bij de unieke en
ingrijpende gevolgen waar het in casu om gaat.

Het is nu de vraag of latente wetenschap aan de cognitieve component in
de Porschezaak kan worden gerelateerd. Daarbij is van belang dat de Porsche-
zaak door het Hof en de Hoge Raad in de sleutel van voorwaardelijk opzet is
geplaatst. Knigge stelt dat het meetellen van latente kennis zich wellicht zou
moeten beperken tot ‘zeker weten’, omdat onbewuste kennis van (aanmerke-
lijke) kansen zich niet goed laat onderscheiden van onbewuste kennis van
feiten op grond waarvan beseft had moeten worden dat de kans er was.302 Dat
is op zichzelf beschouwd een valide punt. Anderzijds is niet gezegd dat de
Porschezaak in de sleutel van voorwaardelijk opzet zou moeten worden gezet.
Latente wetenschap heeft betrekking op de capaciteit om aspecten van de
werkelijkheid te doorgronden die niet expliciet of impliciet door de actor
doorgrond zijn. Een beschrijving van de werkelijkheid in de Porschezaak zou
kunnen zijn: met hoge snelheid inhalen op het moment dat een tegenligger
dicht is genaderd. Vervolgens kan geconcludeerd worden dat vrijwel iedereen
- en dus de Porschebestuurder waarschijnlijk ook - over de latente kennis
beschikt dat deze handelwijze waarschijnlijk tot de dood van een ander zou
leiden. Dat roept dan weer de vraag op in hoeverre een doelgerichte inhaal-
manoeuvre verschilt van het doelgericht geven van een klap uit het in de vori-
ge paragraaf besproken voorbeeld van Knigge. We kunnen de zaken eigenlijk
alleen met goed fatsoen van elkaar onderscheiden door in het voetbalvoor-
beeld een vorm van expliciete wetenschap te poneren. Maar dan wordt veron-
dersteld wat door Knigge juist geacht werd afwezig te zijn.3°3 Als we de Por-
schezaak duiden zoals Knigge het voetbalvoorbeeld duidt, dan ‘weet’ de Por-
schebestuurder in dezelfde zin dat dit type inhaalmanoeuvre tot de dood kan
leiden als de voetballer ‘weet’ dat dit type klap tot een gescheurde wenkbrauw
kan leiden.

Het bovenstaande maakt duidelijk dat de cognitieve component in de
Porschezaak ingevuld zou kunnen worden op basis van latente wetenschap.
Dat zou plaats kunnen vinden op basis van een hoge mate van zekerheid, zoals
zojuist is uiteengezet. Deze redenering zou echter ook op het niveau van
voorwaardelijk opzet kunnen worden gepositioneerd. De redenering is dan
dat de actor over de latente wetenschap heeft beschikt dat de laatste inhaal-
manoeuvre dan wel de rit als zodanig gepaard ging met de aanmerkelijke kans
op de dood van een ander.

302 Knigge 2009, ‘Opzet en bewustzijn’, p. 198-199.

303 Zoals ik eerder heb betoogd, valt goed te verdedigen expliciete wetenschap aan te
nemen. De overtuigende kracht van het voorbeeld zit voornamelijk in het feit dat den-
kelijk wél expliciete wetenschap aanwezig zal zijn, zodat het aannemen van opzet om
die reden redelijk is.
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De visie van Otte past wellicht het best in deze sleutel. In zijn analyse van de
Porschezaak komt Otte via een aantal stappen tot de conclusie dat opzet op de
dood moet worden aangenomen.3% Daarbij slaat hij acht op het feit dat bij
eenieder bekend is dat ongevallen kunnen leiden tot ernstige kwetsuren of de
dood. Daarnaast wijst hij op het feit dat algemeen bekend is dat de honderden
verkeersregels vooral zijn geschreven ten behoeve van de veiligheid en dat
overtreding van deze regels jaarlijks veel doden tot gevolg heeft. ledereen is
zich volgens Otte bewust van de plicht deze veiligheidsregels na te leven om
aanrijdingen en de bijbehorende ernstige gevolgen te vermijden. Alle hier
genoemde constateringen lijken betrekking te hebben op latente wetenschap.

Vervolgens komen een aantal normatieve stappen aan bod. In de eerste
plaats hebben weggebruikers in hun hoedanigheid van functionaris volgens
Otte de plicht de naleving van de wet te garanderen. Daarnaast acht hij het in
navolging van Peters minder gewenst de psyche van de actor te ontleden. Otte
komt uiteindelijk tot de conclusie dat verkeersgedrag “intrinsieke gerichtheid
op een gevolg kent”.3%5 Daarnaast spreekt hij van “(stilzwijgend) opzet”.306

Ten slotte zoekt Otte aansluiting bij de cognitieve opvatting van Nieboer:
in het grensgebied tussen opzet en schuld verschuift de wil naar de achter-
grond en domineert het ‘weten’. Otte spreekt in dat verband over “bewust
gepleegde verkeershandelingen”.307 Deze bewustheid van de overtreding
wordt vervolgens gelijkgesteld aan de voor opzet vereiste bewuste aanvaar-
ding van de aanmerkelijke kans op het gevolg, aangezien de aanmerkelijke
kans besloten ligt in de regelovertreding.3%8 Otte spreekt in dat verband van

304 QOtte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 5-8.

305 QOtte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 7 stelt het volgende: “Het combineren
van voornoemde normaliteitssyllogismen en de bewustheid van de overtreding impli-
ceert dat verkeersgedrag intrinsieke gerichtheid op een gevolg kent.” Voetnoot ver-
wijderd. Deze redenering is niet eenvoudig te doorgronden. In de gebruikelijke bena-
dering verwijst de term ‘normaliteitssyllogisme’ naar een syllogisme waarmee de fei-
telijke vraag wordt beantwoord of een geestesgesteldheid die bij normale mensen
aanwezig pleegt te zijn bij een bepaalde handeling zich ook heeft voorgedaan bij de
verdachte. Het syllogisme kan dan alleen worden toegepast als de verdachte in be-
paalde opzichten (het kunnen overzien van de gevolgen van handelingen) als een
normaal persoon kan worden beschouwd. Blijkens de niet in het citaat overgenomen
voetnoot gaat het Otte bij het criteriumfiguur echter om een normale burger die zijn
gedrag inricht overeenkomstig de bedoelingen van de wetgever. Het normaliteitssyl-
logisme wordt dus gebruikt om vast te stellen dat de verdachte zich anders heeft ge-
dragen dan de als normaal bestempelde criteriumfiguur. Het citaat laat zich dan als
volgt duiden: ‘anders gedragen dan hoort’ plus ‘bewustheid van de overtreding’ impli-
ceert ‘intrinsieke gerichtheid op een gevolg’. Gezien de op het citaat volgende passage
moet ‘intrinsiek’ waarschijnlijk worden opgevat als ‘niet-psychisch’.

306 QOtte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 7.

307 Otte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 8.

308 Het verdient opmerking dat het toepassingsbereik van deze redenering is ingeperkt
sinds de na Ottes oratie gewezen hiv-arresten. Otte interpreteert ‘aanmerkelijke kans’
als ‘onaanvaardbare kans’, wat meebrengt dat overtredingen van een regel gemakke-
lijk als het nemen van een ‘aanmerkelijke kans’ kunnen worden bestempeld. Onder vi-
geur van de huidige jurisprudentie kan de redenering alleen toegepast worden op
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het indirect van toepassing zijn van voorwaardelijk opzet. ‘Indirect opzet’
betekent als ik het goed zie in wezen dat de objectieve betekenis van datgene
waarop de actors opzet in psychische zin gericht is, maatgevend is voor opzet
in juridische zin.309

Het valt op dat Otte zowel aansluiting zoekt bij de normatieve theorie van
Peters als bij de psychisch georiénteerde cognitieve theorie van Nieboer. Het
in twee verschillende vijvers vissen, kan wellicht verklaard worden door de
aandacht te richten op de aard van de vereiste wetenschap. Dat leidt tot de
volgende tentatieve verklaring. Otte zoekt aansluiting bij Nieboer in die zin
dat expliciete wetenschap wordt vereist ten aanzien van het begaan van de
overtreding. Otte zoekt evenwel aansluiting bij Peters in die zin dat geen ex-
pliciete wetenschap wordt vereist ten aanzien van de aanmerkelijke kans op
het gevolg. Dat betekent dat de rechter zich dus niet hoeft af te vragen of de
bestuurder zich wel een voorstelling heeft gemaakt van het gevolg. De recht-
vaardiging voor het loslaten van de eis van expliciete wetenschap zou vervol-
gens gevonden kunnen worden in de aanwezig geachte latente wetenschap
ten aanzien van het verband tussen het overtreden van verkeersregels en
onveiligheid. Het is bij eenieder bekend dat regelovertredingen tot ernstige
gevolgen kunnen leiden.

Het toepassen van deze redenering op de Porschezaak stuit op de lastige
vraag wat in deze zaak gezien moet worden als de ‘bewuste overtreding’. Otte
illustreert zijn benadering aan de hand van het door rood licht rijden. In dat
geval is het inderdaad goed voorstelbaar dat het een bewuste overtreding
betreft. Dat is echter niet zonder meer het geval bij een inhaalmanoeuvre op
een weg waar ingehaald mag worden. Op zichzelf beschouwd is het mogelijk
de inhaalmanoeuvre te construeren als een bewuste overtreding van art. 5
WVW (het veroorzaken van gevaar op de weg). Het gevaar van die redenering
is echter dat de deur wordt geopend voor tegenwerpingen die acht slaan op
het gevaar voor de bestuurder zelf. De meest voor de hand liggende mogelijk-
heid is om het tijdsperspectief te verbreden door acht te slaan op de snel-
heidsovertredingen, het door rood licht rijden en het inhalen via voorsorteer-
vakken. In die gevallen gaat het waarschijnlijk om bewuste overtredingen.
Door de expliciete wetenschap ten aanzien van deze overtredingen te combi-
neren met de latente wetenschap dat het rijgedrag gepaard ging met de aan-
merkelijke kans op de dood van een ander zou dan tot voorwaardelijk opzet
kunnen worden besloten.

Het doel van dit hoofdstuk is om te bezien of de uitkomst in de Porsche-
zaak van een volitieve interpretatie kan worden voorzien. Dat betekent dat
beargumenteerd moet worden dat sprake is van ‘weten’ en ‘niet willen’. De

overtredingen waarbij de kans op de dood naar algemene ervaringsregels aanmerke-
lijk is te achten. Zie paragraaf 3.5.

309 Dit type redenering kan als volgt met een syllogisme worden weergegeven: (1) De
actor heeft opzet op X. (2) X =Y. (3) Ergo, de actor heeft ook opzet op Y. Dit type rede-
nering kan ook tot de slotsom leiden dat Oedipus opzettelijk zijn vader heeft ver-
moord en opzettelijk getrouwd is met zijn moeder. Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke
aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 375-377.
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ruime interpretatie van de cognitieve component vormt daarvoor een eerste
stap. In de hieronder opgenomen paragraaf 5.3 komt vervolgens aan bod hoe
sprake kan zijn van ‘niet willen’. Otte combineert de ruime interpretatie van
‘weten’ echter met een op de cognitieve theorie gebaseerde ruime interpreta-
tie van ‘willen’, waarbij de volitieve component automatisch volgt uit de cogni-
tieve component.310 Dat betekent dat de Porschezaak in zijn benadering geen
manifestatie vormt van bewuste schuld, maar van voorwaardelijk opzet. Er is
niet alleen sprake van ‘weten’, maar ook van ‘willen’.

5.3 De volitieve component: voorgestelde voorwaardelijke
wenselijkheid, voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid
of cryptocognitivisme?

5.3.1 Inleiding

Wil de Porschezaak verklaard kunnen worden aan de hand van de volitieve
theorie, dan moet beargumenteerd worden dat in deze zaak sprake is van
‘weten’ en ‘niet willen’. In paragraaf 5.2 is de eerste stap gezet door drie alter-
natieve interpretaties van de cognitieve component voor het voetlicht te
brengen: anterieure wetenschap, minimale wetenschap en onbewuste weten-
schap. In de onderhavige paragraaf bespreek ik drie benaderingen waarmee
de volitieve component aangetast zou kunnen worden: voorgestelde voor-
waardelijke wenselijkheid, voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid en
cryptocognitivisme. In paragraaf 4.7 is uiteengezet dat in de ogen van de cog-
nitieve theorie een analytisch verband bestaat tussen de cognitieve en de voli-
tieve component. De zo dadelijk te bespreken volitieve criteria moeten echter
onafhankelijk van de cognitieve component kunnen functioneren. Op die wijze
kan een exclusief volitief onderscheid tussen opzet en schuld worden verwe-
zenlijkt.

5.3.2 Voorgestelde voorwaardelijke wenselijkheid

De in deze paragraaf te bespreken benadering behelst dat de volitieve compo-
nent afthangt van het antwoord op een door de actor aan zichzelf gestelde
hypothetische vraag: zou ik ook handelen als ik het intreden van het gevolg
met zekerheid voorzag? Dit criterium is ontwikkeld door de Duitse rechtsge-
leerde Frank.31! Het criterium beoogt vast te stellen dat het feit dat het gevolg

310 Otte 2001, ‘Opzet en schuld in het verkeer’, p. 11.

311 Frank 1931, ‘Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsge-
setz’, p. 190 stelt: “sagt sich der Tater: mag es so oder anders sein, so oder anders
werden, auf jeden Fall handle ich, so ist sein Verschulden ein vorsatzliches.” Zie ook
Michaels 1998, ‘Acceptance: the missing mental state’. Hij stelt een vergelijkbaar crite-
rium voor om ‘acceptance’ (aanvaarding) te bepalen. Michaels 1998, p. 961 geeft de
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slechts als mogelijk is voorgesteld geen invloed heeft gehad op de wilsvor-
ming. Als dat het geval is, dan kan de actor hetzelfde verwijt gemaakt worden
als iemand die met zekerheidsopzet heeft gehandeld: het met zekerheid voor-
ziene gevolg levert geen reden op af te zien van de handeling.

De uit drie begrippen opgebouwde term ‘voorgestelde voorwaardelijke
wenselijkheid’ laat zich als volgt uitleggen. Het eindproduct betreft de wense-
lijkheid van een bepaalde handeling. Deze wenselijkheid heeft betrekking op
de bereidheid om te handelen. De wenselijkheid wordt bepaald onder de (con-
trafactische) voorwaarde van zekerheid. Het is deze voorwaarde die nauw
verbonden is met de historische ontwikkeling van het begrip ‘voorwaardelijk
opzet’.312 Ten slotte geldt dat de wenselijkheid gegeven de voorwaarde daad-
werkelijk door de actor moet zijn voorgesteld. In de volgende paragraaf wordt
een variant van dit criterium besproken waarbij geen sprake hoeft te zijn van
een daadwerkelijke voorstelling door de actor.

De in paragraaf 3.4.3 besproken volitieve theorie van Remmelink is in lijn
met dit criterium.313 Remmelink stelt dat de van voorwaardelijk opzet te on-
derscheiden bewuste schuld zich voordoet als de actor zijn daad “zou nalaten,
als hij het intreden weél verwachtte.”314 Daaruit volgt dat voorwaardelijk opzet
gekenmerkt wordt door het feit dat de actor wél zou handelen als hij het ge-
volg had verwacht. De volgens Remmelink vereiste positief op het gevolg ge-
richte wilsrichting wordt opgehangen aan de handelingsbereidheid bij zeker-
heid. Bij voorwaardelijk opzet wordt de handeling gedaan “met aanvaarding
van 100% verwerkelijking van de kans.”315 Ten slotte lijkt Remmelink van
mening te zijn dat de bereidheid tot handelen onder de voorwaarde van ze-
kerheid daadwerkelijk door de actor moet zijn voorgesteld: “Naar onze me-
ning is van opzet sprake, als de dader voor zichzelf heeft uitgemaakt, dat hij
zijn handeling wil, ook indien daaraan dat overigens niet begeerde gevolg
mocht blijken vast te zitten (...).”316

volgende definitie: “A person acts acceptingly with respect to a material element of an
offense when the person acts recklessly with respect to that element and (...) if the el-
ement involves the result of the person’s conduct, the person would have so acted had
he been practically certain that the conduct would cause such a result.”

312 Vgl. Frenkel 1917, ‘Bijdrage tot de leer van het voorwaardelijk opzet’, p. 35. Als het
vaststellen van opzet bij het slechts voorzien van een kans niet wordt opgehangen aan
deze voorwaarde, dan ontvalt het voorwaardelijke karakter aan opzet bij mogelijk-
heidsbewustzijn. Nieboer, die de volitieve component direct betrekt op de daadwerke-
lijk voorgestelde kans, heeft voorgesteld gebruik te maken van de term ‘kansopzet’.
Zie Nieboer 1978, ‘Wetens en willens’, p. 5-6.

313 Het verdient opmerking dat Remmelink zelf zegt deze visie niet te verdedigen. Zie
Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205 (noot 2).

314 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.

315 Dit citaat is afkomstig uit een eerdere druk. Zie Remmelink 1975, ‘Inleiding tot de
studie van het Nederlandse strafrecht’, p. 152.

316 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.
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Het in deze paragraaf besproken criterium van Frank wordt ook voor het
voetlicht gebracht door Kelk.317 Hij bespreekt een voorbeeld waarbij een ar-
beider een zware balk van een bouwstelling naar beneden gooit, terwijl hij
een voetganger ziet aankomen. Volgens Kelk is de voor voorwaardelijk opzet
vereiste onverschilligheid in het volgende geval aanwezig:

“Hij denkt: ‘Of de balk iemand raakt of niet, dat laat me koud; ik gooi hem nu
naar beneden’. Met andere woorden, hij zou ook bij bewustzijn van de zeker-
heid van het gevolg gehandeld hebben (dit is wat past in de voorstellingsthe-
orie van Frank). Deze geesteshouding wordt onder de naam: voorwaardelijk
opzet tot de sfeer van opzet gerekend en met het opzet gelijkgesteld.”318

Het criterium van de voorgestelde voorwaardelijke wenselijkheid kan gemak-
kelijk worden toegepast op de Porschezaak. De volitieve component is in elk
geval aangetast als de bestuurder daadwerkelijk voor zichzelf heeft uitge-
maakt dat hij niet zou handelen als hij de dood van een ander met zekerheid
voorzag. Zoals reeds uiteengezet is in paragraaf 4.8, ligt het niet direct voor de
hand dat een dergelijk gedachte-experiment heeft plaatsgevonden. Mensen
hebben over het algemeen geen reden te speculeren over de vraag hoe ze de
dood van een ander waarderen. Het is doorgaans pas noodzakelijk de vraag of
men de dood van een ander aanvaardt onder ogen te zien als men daadwerke-
lijk voorziet dat het veroorzaken van de dood een mogelijkheid is. Als het
inderdaad zo is dat in de voorstelling en naar de verwachting van de bestuur-
der geen botsing zou plaatsvinden, dan is het niet waarschijnlijk dat de be-
stuurder het in het criterium bedoelde gedachte-experiment heeft uitgevoerd.
Daaruit volgt dat geen sprake is van voorwaardelijk opzet. Het criterium van
de voorgestelde voorwaardelijke wenselijkheid noopt niet alleen tot aantas-
ting van de volitieve component als de actor voor zichzelf heeft uitgemaakt dat
hij niet zou handelen bij zekerheid. De volitieve component is evenmin ver-
vuld als in het geheel geen gedachte-experiment heeft plaatsgevonden. In dat
geval is geen sprake van de voor de volitieve component vereiste onverschil-
ligheid.

5.3.3 Voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid

In de tweede benadering hangt de volitieve component af van het antwoord
op de - door anderen dan de actor te beantwoorden - vraag of de actor ge-
handeld zou hebben als hij het intreden van het gevolg met zekerheid had
voorzien. Ook dit criterium kan herleid worden tot de opvatting van Frank:

317 Kelk 1998, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 179. Zie ook Kelk & De Jong 2016,
‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 261.
318 Kelk 1998, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 179.
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“Kommt man zu dem Ergebnis, dafd der Tater auch bei bestimmter Kenntnis
gehandelt hitte, so ist die ob. I 2 charakterisierte Situation gegeben, der Vor-
satz also zu bejahen; kommt man zu dem Ergebnis, dafd er bei bestimmter
Kenntnis die Handlung unterlassen hatte, so ist der Vorsatz zu verneinen.”319

Als de vraag of de actor ook bij zekerheid gehandeld zou hebben bevestigend
beantwoord wordt, dan laat het geval zich volgens Frank vergelijken met het
geval dat sprake is van zekerheidsopzet.320 Bij zekerheidsopzet wordt de actor
weliswaar niet gestuurd door het gevolg (zoals het geval is bij doelopzet),
maar het gevolg levert geen reden op af te zien van de handeling.

Het criterium van de voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid verschilt
in één opzicht van het in de voorgaande paragraaf besproken criterium. Ging
het daar om een voorstelling van de actor, hier gaat het om een voorspelling
door een buitenstaander (de rechter). Dat betekent dat niet als eis wordt ge-
steld dat de actor voor zichzelf uitgemaakt moet hebben dat hij ook bij zeker-
heid zou handelen.321 Het is vervolgens de vraag op welke wijze deze voor-
spelling dient plaats te vinden. Frank benadrukt dat het antwoord niet enkel
gebaseerd dient te worden op het karakter van de actor. Het komt er primair
op aan hoe de actor zich verhoudt ten opzichte van zijn specifieke doel.322

Het criterium laat zich goed analyseren tegen de achtergrond van de
kansintegratietheorie. Uit de theorie volgt dat de wenselijkheid van een
mogelijkheid bepaald wordt door de waarderingsgraad te vermenigvuldigen
met de overtuigingsgraad. Des te lager de overtuigingsgraad is, des te minder
invloed gaat er zodoende uit van de waarderingsgraad. Het door Frank
opgestelde criterium komt er op de keper beschouwd op neer dat de
overtuigingsgraad op 1 (100 procent) gesteld dient te worden. Dat brengt mee
dat de waarderingsgraad met betrekking tot het gevolg maximale invloed op
de keuze uitoefent.

Ik grijp terug op een eerder besproken voorbeeld waarbij een gezochte
crimineel die een stopteken krijgt voor de keus staat te ontsnappen door in te
rijden op de agent of zich te laten arresteren.323 Stel dat de actor een over-

319 Frank 1931, ‘Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsge-
setz’, p. 190.

320 7Zie Frank 1931, ‘Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfithrungs-
gesetz’, p. 190 jo. 180.

321 Als de beoordelaar tot de conclusie komt dat de actor wél voor zichzelf heeft uitge-
maakt dat hij ook zou handelen bij zekerheid, dan zal zeer waarschijnlijk ook aan het
onderhavige criterium zijn voldaan. Dat is alleen anders als men zou menen dat de ac-
tor een onjuiste voorspelling van zijn handelingsbereidheid bij zekerheid heeft ge-
daan.

322 Frank 1931, ‘Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsge-
setz’, p. 190 stelt in dat verband het volgende: “Die Antwort darf nicht schlechthin von
dem Charakter des Taters abhdngig gemacht werden, sondern in erster Linie davon,
wie er sich zu seinem konkreten Zweck stellt.”

323 Zie paragraaf 4.7. Advocaat-Generaal Langemeijer brengt in zijn conclusie bij HR 6
februari 1951, NJ 1951, 475 (Inrijden op agent) het begrip voorwaardelijk opzet ook
in verband met het aan Frank ontleende criterium. In zijn noot onder het arrest merkt
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tuigingsgraad van 0,01 heeft met betrekking tot het doden van de agent als ze
door blijft rijden. Dat betekent dat de wenselijkheid van deze mogelijkheid
100 keer lager is dan de waarderingsgraad, zodat het gevolg relatief weinig
invloed uitoefent op het keuzeproces. Tabel 5.4 bevat de wenselijkheden met
betrekking tot het doden van de agent bij een overtuigingsgraad van 0,01
(daadwerkelijke overtuigingsgraad) en bij een overtuigingsgraad van 1 (ver-
eiste overtuigingsgraad voor het criterium) voor wat betreft drie zeer uiteen-
lopende waarderingsgraden (=50, 0 en 50).

Tabel 5.4 Invloed van overtuigingsgraad op wenselijkheidsgraad

Wenselijkheidsgraad bij
overtuigingsgraad 0,01

Wenselijkheidsgraad
bij overtuigingsgraad 1

Verandering in
wenselijkheidsgraad

Waarderingsgraad -50 0,01 x -50 =-0,5 1x-50=-50 -49,5
Waarderingsgraad 0 0,01x0=0 1x0=0 0
Waarderingsgraad 50 0,01 x50=0,5 1x50=50 +49,5

Het aangrijpingspunt van het criterium van de voorspelde voorwaardelijke
wenselijkheid is het feit dat de actor daadwerkelijk heeft gehandeld ondanks
de overtuigingsgraad van 0,01 met betrekking tot het veroorzaken van de
dood van de agent. De vraag die beantwoord moet worden is of dat anders
geweest zou zijn als ze het gevolg met zekerheid had voorzien (een over-
tuigingsgraad van 1). In dit voorbeeld blijven dan slechts twee simpele opties
over: ontsnappen waarbij de agent komt te overlijden en niet ontsnappen
door de auto tot stilstand te brengen.324 Dat brengt mee dat de actor zou han-
delen bij zekerheid als de wenselijkheid van ontsnappen waarbij de agent
komt te overlijden hoger is dan de (hier niet geéxpliciteerde) wenselijkheid
van niet ontsnappen.

In het eerste voorbeeld (een waarderingsgraad van -50) zal dat in de
regel niet het geval zijn, zodat de actor in dat geval zou afzien van handelen.
Zekerheid met betrekking tot het veroorzaken van de dood vermindert de
wenselijkheid van de optie om te ontsnappen substantieel (de wenselijkheid
wordt 49,5 lager).325 De actor zou alleen handelen als de optie om niet te ont-
snappen extreem negatief gewaardeerd wordt (‘liever iemand doden dan
gearresteerd worden’). In het tweede voorbeeld (een waarderingsgraad van

Roling op dat de Hoge Raad in dit arrest niet het voorwaardelijk opzet in die zin heeft
aanvaard. Vgl. noot Pompe onder HR 9 november 1954, NJ 1955, 55 (Cicero).

324 De mogelijkheid dat ontsnapt wordt zonder de agent te doden, maakt geen deel meer
uit van de optie om te ontsnappen. Er wordt hier van uitgegaan dat de overtuigings-
graden van deze elkaar uitsluitende (en door de actor uitputtend geachte) mogelijk-
heden sommeren tot 1 (additiviteit). Als de subjectieve kans op de ene mogelijkheid x
is (in casu 1), dan zal de subjectieve kans op de andere mogelijkheid dus 1 - x zijn (in
casu 0).

325 De wenselijkheid van de gecombineerde mogelijkheid van ontsnapping én het doden
van de agent is minder negatief dan -50, omdat de geisoleerd beschouwde mogelijk-
heid om te ontsnappen positief gewaardeerd wordt.
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0) zou de actor ook handelen bij zekerheid, aangezien de mogelijkheid de
dood van de agent te veroorzaken geen invloed heeft op de wenselijkheid van
de optie om te ontsnappen. In het derde voorbeeld (een waarderingsgraad
van 50) zou de actor eveneens handelen bij zekerheid. De wenselijkheid van
de optie om te ontsnappen wordt namelijk substantieel verhoogd in vergelij-
king met de oorspronkelijke situatie (de wenselijkheid wordt 49,5 hoger).

De kansintegratietheorie laat zien dat cognitie een enorme invloed kan
hebben op het keuzeproces. In de bovenstaande uitgangssituatie (een over-
tuigingsgraad van 0,01) verandert de wenselijkheid met een factor 100 bij
waarderingsgraden die niet gelijk zijn aan 0 (voorbeeld 1 en 3). Het criterium
van de voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid elimineert deze cognitieve
factor uit de morele beoordeling van de actor. Strafrechtelijke aansprakelijk-
heid wordt voor een belangrijk deel athankelijk gesteld van de waarderings-
graad met betrekking tot het gevolg in kwestie. In de praktijk zal het criterium
ertoe leiden dat opzet bijna uitsluitend zal worden aangenomen als de actor
het gevolg positief waardeert (W > 0) dan wel indifferent tegenover het gevolg
staat (W =0).

Het is de vraag tot welke uitkomst het criterium zal leiden als het wordt
toegepast op de Porschezaak. Als de door de Hoge Raad gebruikte zinsnede
dat in de voorstelling en naar de verwachting van de bestuurder geen botsing
zou plaatsvinden zo wordt geinterpreteerd dat de actor zich zelfs niet bewust
is geweest van een kleine kans op de dood van een ander, dan is niet voldaan
aan de toepassingsvoorwaarden van het criterium. Als we de soep echter niet
zo heet eten en ervan uitgaan dat sprake kan zijn geweest van bewustheid van
een kleine, niet-aanmerkelijke kans, dan kan het criterium gewoon toegepast
worden.326 Als de actor zekerheid had gehad over het veroorzaken van de
dood van een ander, dan noopt dat in deze zaak tot de conclusie dat de be-
stuurder zijn eigen dood ook met een hoge mate van zekerheid zou hebben
voorzien. Tegen die achtergrond kan er gevoeglijk van worden uitgegaan dat
de actor niet gehandeld zou hebben bij zekerheid. Een hoge overtuigingsgraad
leidt immers tot een extreem negatieve wenselijkheid voor de optie om in te
halen.

Men zou tegen het op deze wijze gebruiken van het criterium in kunnen
brengen dat de bestuurder vanwege de verkeerde redenen zou afzien van de
inhaalmanoeuvre. Het is puur eigenbelang dat hem in deze situatie zou nopen
tot het niet inhalen. Een genuanceerdere variant van het criterium zou de
vraag kunnen stellen of de actor gehandeld zou hebben als het enige belang-
rijke nevengevolg de dood van een ander betreft. De vraag zou dan bijvoor-
beeld kunnen zijn of de actor een voor hem succesvolle inhaalmanoeuvre
waarbij een ander met zekerheid de dood vindt, zou prefereren boven het niet
inhalen in die situatie. Bij een bevestigend antwoord kan dan opzet worden

326 In het spraakgebruik is het niet ongebruikelijk dat absoluut getoonzette cognitieve
zinsneden als ‘verwachten dat niet-®’ of ‘niet verwachten dat &’ ook verwijzen naar
overtuigingsgraden die een fractie hoger dan 0 zijn. Zie ook paragraaf 5.2.3.
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aangenomen. Dit criterium staat in een directer verband tot datgene wat men
beoogt vast te stellen: indifferentie met betrekking tot de dood van een ander.

Voorgestelde voorwaardelijke wenselijkheid (voorgaande paragraaf) en
voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid (deze paragraaf) zijn beide metho-
des om indifferentie vast te stellen. In het eerste criterium hangt indifferentie
af van een voorspelling van de actor zelf. In het tweede criterium hangt indif-
ferentie af van een voorspelling van een externe beoordelaar. Aangezien het
niet zo voor de hand ligt dat mensen hypothetische vragen aan zichzelf stellen,
lijkt het erop dat het tweede criterium zich in de praktijk het best laat toepas-
sen.

5.3.4 Cryptocognitivisme
5.3.4.1 |Inleiding

De derde benadering waarmee de Porschezaak als een geval van bewuste
schuld kan worden getypeerd, is cryptocognitivisme. Deze benadering houdt
in dat cognitieve termen gebruikt worden om de volitieve component te be-
oordelen. De opbouw van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 5.3.4.2
wordt een nadere omschrijving van cryptocognitivisme gegeven. In paragraaf
5.3.4.3 sta ik stil bij de vraag hoe cognitieve en volitieve geestesgesteldheden
van elkaar onderscheiden kunnen worden. In paragraaf 5.3.4.4 bespreek ik
een aantal opvattingen uit de Nederlandse doctrine waarin cryptocognitieve
tendensen zijn te herkennen. Ten slotte wordt in paragraaf 5.3.4.5 uiteengezet
hoe de cryptocognitieve benadering kan worden toegepast op de Porschezaak.

5.3.4.2 Watis cryptocognitivisme?

De term ‘cryptocognitivisme’ verwijst naar versluierde manifestaties van de
cognitieve opzettheorie. Deze benadering houdt in dat de volitieve component
van opzet beoordeeld wordt aan de hand van cognitieve geestesgesteldheden.
In de cryptocognitieve benadering wordt de suggestie gewekt dat iets gezegd
wordt over volities dan wel de afwezigheid daarvan, terwijl in feite iets wordt
gezegd over cognities dan wel de afwezigheid daarvan. Om de Porschezaak te
kunnen typeren als een geval van bewuste schuld moet betoogd worden dat
niet voldaan is aan de volitieve component. Er zijn drie (cognitieve) manieren
waarop betoogd zou kunnen worden dat de volitieve component niet vervuld
is:

1. De actor was er (bijna) volledig van overtuigd (een hoge overtuigings-
graad) dat een ander niet door hem van het leven beroofd zou worden.

2. De actor was er (bijna) volledig niet van overtuigd (een lage overtuigings-
graad) dat een ander door hem van het leven beroofd zou worden.
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3. De actor heeft er in het geheel niet aan gedacht dat een ander door hem
van het leven beroofd zou kunnen worden.

De eerste twee opties verwijzen naar een vorm van expliciete wetenschap.327
De eerste optie komt overeen met de door de Hoge Raad in het Porsche-arrest
gebruikte zinsnede dat de inhaalmanoeuvre “in de voorstelling en naar de
verwachting van de verdachte (...) niet tot een botsing zou leiden”. Er zit een
negatie in het object van de psychische act: de wetenschap heeft betrekking op
‘niet doden’. De actor heeft een zeer hoge overtuigingsgraad met betrekking
tot de mogelijkheid dat hij een ander niet zou doden. Bij de tweede optie daar-
entegen heeft de psychische act betrekking op ‘doden’. De actor heeft een zeer
lage overtuigingsgraad met betrekking tot de mogelijkheid dat hij een ander
zou doden. De derde optie verwijst naar de afwezigheid van een geestesge-
steldheid. De mogelijkheid dat een ander door hem van het leven beroofd zou
worden, is niet door de actor in overweging genomen. Hoewel deze optie geen
betrekking heeft op een overtuigingsgraad, staat de afwezigheid van een ex-
pliciete geestesgesteldheid gelijk aan een overtuigingsgraad van 0. Ook in dat
geval heeft de mogelijkheid geen invloed op het handelen van de actor.

5.3.4.3 Het onderscheid tussen cognitieve en volitieve geestesgesteldheden

In de cryptocognitieve benadering worden cognitieve geestesgesteldheden
gebruikt om de volitieve component van opzet te beoordelen. Het is in dat
verband van belang iets meer te zeggen over hoe cognitieve en volitieve gees-
tesgesteldheden van elkaar onderscheiden kunnen worden. Hieronder be-
spreek ik achtereenvolgens de opvattingen van Kenny, Searle, Brentano en
Shute. Vervolgens leid ik daaruit een criterium af dat gebruikt kan worden om
cognitieve van volitieve termen te onderscheiden.

De filosoof Kenny geeft een instructieve typering van beide geestesge-
steldheden. Cognitieve geestesgesteldheden laten zich volgens hem duiden op
een waar/onwaar-schaal, terwijl volitieve geestesgesteldheden zich laten
duiden op een goed/slecht-schaal:

“Among the characterizations we may assign to human mental states and
actions, there are two which stand out as the most important. We may charac-
terize certain states as true (or false); we may characterize others as good (or
evil). Beliefs, most obviously, may be described as true or false; desires, most
obviously, may be described as good or evil. Those states and activities which
can be evaluated on the true/false scale belong to the cognitive side of the
soul; those states and activities which are evaluated on the good/evil scale
belong to the affective, volitional side of the soul. At the highest level, the
truth-bearing (or falseness-bearing) items are actualizations of the intellect;

327 Zie paragraaf 5.2.4.2 over de betekenis van de term ‘expliciete wetenschap’.
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the goodness-bearing (or badness-bearing) items are actualizations of the
will.”328

De filosoof Searle wijst erop dat het kenmerk dat overtuigingen waar of on-
waar kunnen zijn, deel uitmaakt van de definitie van het begrip. In de onder-
staande passage bespreekt Searle dit kenmerk tegen de achtergrond van een
aantal stellingen die ontleend zijn aan de volkspsychologie (‘folk psychology’),
dat wil zeggen het psychologische begrippenkader dat gehanteerd wordt door
gewone mensen:

“1. In general, beliefs can be either true or false.
2. Sometimes people get hungry, and when they are hungry they often want
to eat something.
3. Pains are often unpleasant. For this reason people often try to avoid
them.

It is hard to imagine what kind of empirical evidence could refute these prop-
ositions. The reason is that on a natural construal they are not empirical hy-
potheses, or not just empirical hypotheses. They are more like constitutive
principles of the phenomena in question. Proposition 1, for example, is more
like the ‘hypothesis’ that a touchdown in American football counts six points.
If you are told that a scientific study has shown that touchdowns actually
count only 5.999999999 points, you know that somebody is seriously con-
fused. It is part of the current definition of a touchdown that it counts six
points. We can change the definition but not discover a different fact. Similar-
ly, it is part of the definition of ‘belief that beliefs are candidates for truth or
falsity. We could not ‘discover’ that beliefs are not susceptible to being true or
false.”329

In mijn proefschrift heb ik het onderscheid tussen cognitieve en volitieve
geestesgesteldheden gebaseerd op het werk van de filosoof Brentano.33? De
cognitieve act - het zogenoemde ‘oordeel’ - wordt gedefinieerd als het erken-
nen (positief oordeel) dan wel verwerpen (negatief oordeel) van het voorge-
stelde psychische object. Brentano legt aldus de nadruk op de subjectieve
waarheidsevaluatie: het gaat erom of de actor het voorgestelde waar dan wel
onwaar acht. Brentano onderscheidt deze cognitieve act van de volitieve act.
De volitieve act - de zogenoemde ‘waardering’ - wordt gedefinieerd als het

328 Kenny 2001, ‘Essays on the Aristotelian tradition’, p. 74-75. Zie ook Kenny 1978,
‘Freewill and responsibility’, p. 46: “Affective states of mind are neither true nor false
but consist in an attitude of pursuit or avoidance: such things as purpose, intention,
desire, volition.”

329 Searle 1992, ‘The rediscovery of the mind’, p. 62.

330 Zie bijv. Brentano 1971, ‘Psychologie vom empirischen Standpunkt: von der Klassifi-
kation der psychischen Phianomene’. Zie over het door Brentano gemaakte onder-
scheid: Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 381-386.
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appreciéren (positieve waardering) dan wel depreciéren (negatieve waarde-
ring) van het voorgestelde psychische object.

Als laatste geef ik de opvatting van Shute weer. Hij bespreekt het onder-
scheid tussen cognitieve en volitieve geestesgesteldheden in de context van
het strafrecht. Shute betoogt dat het verschil tussen het cognitieve en het voli-
tieve meebrengt dat geen analytisch of logisch verband bestaat tussen beide
domeinen:

“Cognitive states of mind, like ‘belief, ‘knowledge’, ‘foresight’, ‘expectation’
and ‘awareness’, generally involve the possession of a piece of factual infor-
mation, and, because this information may be true or false, they are readily
undercut by the fact that the world departs from them. Affective states of
mind, on the other hand, are not so threatened by the fact that the world is at
odds with them. These states of mind, which include ‘desire’, ‘hope’, ‘want’,
and ‘care’, characteristically reflect a person’s attitude to a given state of af-
fairs. (...)

Once this fundamental distinction is understood we can see that it would
be false to conclude from the fact a defendant in a rape case could not care less
whether his partner wanted sexual intercourse or not that, as a matter of logi-
cal necessity, the defendant could not also have believed that his victim want-
ed sex. (...) The fact that someone does not care about a risk does not allow us
to draw any logical conclusion about whether the person also believes that the
risk does or does not exist.”331

Uit de in deze paragraaf weergegeven opvattingen volgt dat cognitieve gees-
tesgesteldheden gekenmerkt worden door het feit dat ze geévalueerd kunnen
worden op een waar/onwaar-schaal. Een cognitieve geestesgesteldheid heeft
altijd betrekking op iets dat waar of onwaar geweest is (verleden), waar of
onwaar is (heden) of waar of onwaar kan worden (toekomst). Deze eigen-
schap van het cognitieve kan fungeren als een lakmoesproef voor het vaststel-
len van cryptocognitivisme: het gebruiken van cognitieve termen om de voli-
tieve component te omlijnen. Als het object van de psychische term in kwestie
geévalueerd kan worden op een waar/onwaar-schaal, dan hebben we te doen
met een cognitieve term.332

5.3.4.4 Cryptocognitivisme in de Nederlandse doctrine
Het is niet zo moeilijk om cryptocognitieve tendensen in de Nederlandse doc-

trine te ontwaren. In het onderstaande besteed ik aandacht aan een zestal
opvattingen die de laatste decennia voor het voetlicht zijn gebracht. In de

331 Shute 1996, ‘Second Law Commission consultation paper on consent: something old,
something new, something borrowed: three aspects of the project’, p. 686-687 (voet-
noten verwijderd).

332 Vgl. Shute 2002, ‘Knowledge and belief in the criminal law’, p. 183.
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geciteerde passages zal ik door middel van cursiveringen aanduiden wanneer
cognitieve termen worden gebruikt om de afwezigheid van de volitieve com-
ponent (‘niet willen’) te omlijnen. De gecursiveerde zinsneden worden aan het
slot van deze paragraaf (geparafraseerd) weergegeven in een tabel.

Remmelink 1996

De eerste auteur die aan bod komt, is Remmelink. Delen van het onderstaande
citaat zijn reeds eerder gebruikt in het kader van anterieure wetenschap (pa-
ragraaf 5.2.2) en de voorgestelde voorwaardelijke wenselijkheid (paragraaf
5.3.2). Zoals reeds eerder is uiteengezet, staat Remmelink een exclusief voli-
tieve grens tussen opzet en schuld voor:

“[Bewuste schuld] is aanwezig, als de dader aan het funeste gevolg dat intre-
den kan wel denkt, maar zijn daad toch aandurft, omdat hij in de verwezenlij-
king daarvan niet gelooft en haar zou nalaten, als hij het intreden wél ver-
wachtte. Dit kan het geval zijn bij een automobilist, die met grote snelheid
door een drukke straat rijdt om zijn trein nog te halen. De mogelijkheid van
een aanrijding flitst door zijn brein, maar wordt teruggedrongen door de
overweging, dat hij het al zo dikwijls deed zonder ongelukken, dat immers het
verkeer goed geregeld is en dat juist bij drukte iedereen goed oplet, enz. Over-
rijdt hij dan toch iemand, dan is er plaats voor het aannemen van bewuste
culpa.”333

Kelk 1998; Kelk & De Jong 2016

Kelk bespreekt een voorbeeld waarbij een arbeider een zware balk van een
bouwstelling naar beneden gooit, terwijl hij een voetganger ziet aankomen.
Dit voorbeeld is eerder aan bod gekomen bij de voorgestelde voorwaardelijke
wenselijkheid (paragraaf 5.3.2). Het aan Frank ontleende criterium werd daar
opgevoerd om de volitieve component van opzet in te vullen. In de onder-
staande passage gaat het om het niet vervuld zijn van de volitieve component,
zodat sprake is van bewuste schuld:

“In de eerste plaats kan de arbeider de balk naar beneden gooien omdat hij
meent dat de voorbijganger zich nog op voldoende afstand bevindt om dat risico
te kunnen nemen. Maakt hij evenwel daarbij een inschattingsfout - wellicht
verandert de balk bij de val van richting vanwege de wind of versnelt de voor-
bijganger net plotseling de pas - dan past de constatering dat hij té optimis-
tisch is geweest in zijn taxatie van de afstand. (...) Dit type mogelijkheidsbe-

333 Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het Neder-
landse strafrecht’, p. 205.
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wustzijn wordt dan ook onder de naam: bewuste schuld tot de sfeer van de
culpa gerekend. (...)

Het is duidelijk dat het bewijs van een dergelijke innerlijke gesteldheid
buitengewoon moeilijk zal zijn te leveren. Dat begint al met het oordeel over
het voorzien van de mogelijkheid en al zeker geldt dit voor de gedachtegang
welke inhoudt dat iemand vervolgens te optimistisch is geweest danwel het
gevolg voor lief heeft genomen.”334

De Jong & Knigge 2003

De Jong & Knigge bespreken de grens tussen voorwaardelijk opzet en bewuste
schuld aan de hand van een voorval waarbij iemand een touw over de weg had
gespannen om een bepaalde automobilist te laten schrikken.335 Er reed echter
een bromfietser tegen het touw aan, waardoor zwaar lichamelijk letsel werd
veroorzaakt. De Jong & Knigge borduren op dit voorval voort door arguendo
een vorm van wetenschap bij de actor aan te nemen (in de echte zaak had de
verdachte verklaard niet aan fietsers of bromfietsers te hebben gedacht):

“Stel nu dat de verdachte wél even had gedacht aan de mogelijkheid dat fiet-
sers en bromfietsers ernstige verwondingen zouden oplopen. Dat enkele feit
zou dan nog niet voldoende zijn geweest om voorwaardelijk opzet aan te ne-
men. Daarvoor is tevens vereist dat de verdachte de mogelijkheid als reéel had
ingeschat en haar desondanks op de koop toe had genomen.

In de formules die de Hoge Raad hanteert, liggen twee vereisten besloten.
De dader moet in de eerste plaats mogelijkheidsbewustzijn hebben gehad. De
dader moet in de tweede plaats de kwade kans hebben ‘aanvaard’, zich wel-
bewust aan de reéle mogelijkheid hebben blootgesteld. Juist die onverschillig-
heid vormt het kardinale verschil met de zogenaamde bewuste schuld, die tot
de culpa wordt gerekend. Ook bij bewuste schuld heeft de dader mogelijk-
heidsbewustzijn. Ook hier heeft de dader dus gedacht aan de mogelijkheid dat
een bromfietser tegen het touw zou aanrijden en zou verongelukken. Het ver-
schil is echter dat hij die mogelijkheid vervolgens juist wel als denkbeeldig
heeft verworpen. Hij heeft gemeend dat het niet zo’n vaart zou lopen. Het ver-
wijt dat hem wordt gemaakt, is dat hij dat te lichtvaardig heeft aangenomen.
Men zou kunnen zeggen dat het de wil van de dader is die het verschil maakt.
Bij voorwaardelijk opzet laat de dader zich niet weerhouden door de grote
risico’s waarvan hij zich bewust is. Hij wil ondanks die risico’s handelen. Bij
bewuste schuld heeft de dader de risico’s verkeerd ingeschat. Hij heeft die risi-

334 Kelk 1998, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 179. De door Kelk aangebrachte cursi-
veringen zijn niet cursief weergegeven. Zie ook in vrijwel gelijkluidende bewoordin-
gen: Kelk & De Jong 2016, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 261-262.

335 Zie HR 18 juni 1996, NJ 1996, 750.
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co’s echter niet geaccepteerd en de inbreuk op de strafwet dus ook niet in
afgezwakte vorm gewild.”336

De Jong & Knigge bespreken even later het Porsche-arrest. In de volgende
passage staan ze stil bij de constatering van de Hoge Raad dat in het algemeen
niet mag worden aangenomen dat een automobilist de mogelijkheid van een
frontale botsing met een tegenligger - waarbij de kans groot is dat hij ook zelf
het leven verliest - op de koop toeneemt:

“Inderdaad mag er ook ingeval van roekeloos rijden niet vanuit worden ge-
gaan dat de bestuurder onverschillig staat tegen de mogelijkheid van zijn ei-
gen dood. Meestal is alleen sprake van vergaande lichtzinnigheid en grove
zelfoverschatting. Uit de bewijsmiddelen bleek dat aan de fatale inhaalma-
noeuvre een aantal mislukte pogingen was voorafgegaan. Dat wijst er op dat
de verdachte de inhaalmanoeuvre pas doorzette toen hij meende dat het kon
en dat hij er dus op rekende dat het wel goed zou aflopen. Dan is sprake van
bewuste schuld, niet van opzet.”337

Brouns 2006

Het in 1988 verschenen proefschrift van Brouns is aan bod gekomen bij de
bespreking van de normatieve opzettheorie.338 In een in 2006 verschenen
artikel staat Brouns stil bij het verschil tussen voorwaardelijk opzet en schuld
aan de hand van rechtspraak van de Hoge Raad:

“Opzet is willen en weten. De andere schuldvorm, culpa, is weten zonder wil-
len. (...)

Opzet en culpa verschillen van elkaar door het al dan niet gewild zijn van
de delictshandeling of het delictsgevolg. (...)

33  De Jong & Knigge 2003, ‘Het materiéle strafrecht’, p. 107-108. Het verdient opmerking
dat de in de nieuwe druk van dit handboek neergelegde opvatting op bepaalde punten
lijkt af te wijken van de hier weergegeven opvatting. Zie Knigge & Wolswijk 2015, ‘Het
materiéle strafrecht’, p. 114-117. De auteurs bespreken de grens tussen voorwaarde-
lijk opzet en bewuste schuld nu aan de hand van een ander voorbeeld. Enerzijds beto-
gen de auteurs naar aanleiding van een reeks cognitieve zinsneden (‘denken dat het
wel zou meevallen’; ‘de mogelijkheid als denkbeeldig verwerpen’; ‘menen dat het niet
zo’n vaart zou lopen’) dat het de wil van de actor is die het verschil maakt. Anderzijds
wordt in deze druk ook de conclusie getrokken dat de actor zich daarom niet bewust
is geweest van de aanmerkelijke kans. Dat betekent dat de visie nu meer tendeert naar
de cognitieve opzettheorie, waar het gebrek aan cognitie ook wordt afgekaart bij de
cognitieve component. Op andere plaatsen in het hoofdstuk blijven de auteurs echter
wel vasthouden aan een volitieve grens.

337 De Jong & Knigge 2003, ‘Het materiéle strafrecht’, p. 109. Zie ook Knigge & Wolswijk
2015, p. 116-117.

338 Zie paragraaf 3.4.4.
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Hoe te voorkomen dat men door de ondergrens van het opzet zakt? Wan-
neer bewezen is verklaard dat verdachte zich bewust was van de aanmerke-
lijke kans dat het gevolg kon intreden, dan is daarmee nog niet zijn opzet op
het gevolg bewezen. Beslissend is wat hij, dat wetende, heeft gedaan. Heeft hij
van de gedraging afgezien? Of heeft hij gedacht dat het zo’n vaart niet zou lo-
pen en eventueel zijn gedrag aangepast, zodanig dat hij kon menen dat hij vol-
doende had gedaan om het gevaar te keren. Dat kan onachtzaam, onvoorzich-
tig, zelfs roekeloos zijn, maar er is dan nog geen sprake van opzet op het inge-
treden gevolg.”339

Rozemond 2009

Rozemond stelt in zijn bespreking van mijn proefschrift dat hij niet overtuigd
is van mijn cognitieve analyse van het opzetbegrip. Vervolgens probeert hij te
laten zien op welke wijze toch tot een volitieve grens tussen opzet en schuld
kan worden gekomen. Het vertrekpunt van Rozemonds argumentatie spreekt
mij aan, omdat hij opzet expliciet aan de hand van een keuzeproces analyseert.
Dat betekent dat zijn visie zich goed laat duiden in het raamwerk van de in
paragraaf 4.4 geintroduceerde rationele keuzetheorie.

Rozemond plaatst zowel het inrijden op een agent als de inhaalmanoeu-
vre uit de Porschezaak in de sleutel van een keuzeproces. Vervolgens herleidt
hij de voor opzet benodigde aanvaarding tot een positieve waardering in ver-
gelijking met de beschikbare alternatieven (liever willen). lemand die inrijdt
op een agent heeft opzet op het veroorzaken van zwaar lichamelijk letsel als
hij zich liever blootstelt aan de aanmerkelijke kans dat de agent zwaar licha-
melijk letsel oploopt dan dat hij wordt aangehouden. Rozemonds analyse van
het inrijden op een agent is in lijn met de in paragraaf 4.7 ondernomen analy-
se van een dergelijk geval. Zijn analyse van dit geval kan ook toegepast wor-
den op andere gevallen van strafrechtelijk opzet. In vrijwel alle gevallen van
strafrechtelijk opzet zal gezegd kunnen worden dat de actor de optie waarvan
de aanmerkelijke kans op het gevolg deel uitmaakt wenselijker acht dan welke
andere optie dan ook.

Een inhoudelijk verschil tussen Rozemonds visie en mijn visie is wellicht
dat ik ook opzet zou willen aannemen als de actor de optie met de aanmerke-
lijke kans op het gevolg net zo wenselijk acht als een andere optie, terwijl de
actor niet voor vermijding van de eerstgenoemde optie kiest. In dat geval kan
niet gezegd worden dat de aanmerkelijke kans op het gevolg deel uitmaakt
van een optie die een hogere wenselijkheidsgraad heeft dan de andere optie.
De afwezigheid van een preferentieact (liever willen) staat naar mijn mening
niet in de weg aan het aannemen van opzet. Het is voldoende als de actor heeft
nagelaten te kiezen voor het vermijden van de optie waarvan de aanmerke-

339 Brouns 2006, ‘Een kleine inleiding in het opzet in het Wetboek van Strafrecht aan de
hand van rechtspraak van de Hoge Raad in de eerste helft van 2006’, p. 936-941. De
aan het begin van de derde alinea opgenomen vraag betreft een paragraaftitel.
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lijke kans op het gevolg deel uitmaakt.340 In dat geval kan in beginsel gezegd
worden dat de actor de aanmerkelijke kans niet graag genoeg heeft willen
vermijden.34! Hoewel geen sprake is van ‘liever willen’ kan naar mijn mening
wel gezegd worden dat sprake is van ‘aanvaarding’. Of een dergelijk geval zich
vaak buiten de studeerkamer zal voordoen, valt te bezien. Zoals gezegd zal in
de praktijk vrijwel altijd sprake zijn van een positieve preferentieact (liever
willen). Rozemonds typering van het opzetbegrip levert daarom een bruik-
baar instrument voor analyse op.

Ik kan mij minder goed vinden in Rozemonds analyse van de bewuste
schuld. Rozemond zegt een volitieve grens tussen opzet en schuld voor te
staan, waarbij de bewuste schuld gekenmerkt wordt door het niet aanvaarden
van de aanmerkelijke kans op het gevolg. In de onderstaande passage komt
echter naar voren dat hij cognitieve termen gebruikt om de beweerdelijk voli-
tieve grens tussen opzet en schuld te omlijnen:

“Volgens de Hoge Raad is de wetenschap van de aanmerkelijke kans op een
gevolg niet voldoende voor voorwaardelijk opzet. De verdachte moet de aan-
merkelijke kans op dat gevolg ook bewust aanvaarden of op de koop toe ne-
men (overweging 3.6 in NJ 2003, 552 (HIV I)). In de ogen van de Hoge Raad
zijn weten en aanvaarden kennelijk verschillende psychische activiteiten en
vormt het aanvaarden het scharnierpunt tussen voorwaardelijk opzet en be-
wuste schuld. (...)

Bij bewuste schuld heeft de dader wel bewustzijn van de aanmerkelijke
kans op een gevolg, maar aanvaardt hij die kans niet, omdat hij denkt dat het
wel goed zal aflopen, bijvoorbeeld omdat hij denkt dat hij in staat is om het
gevolg te vermijden. (...)

Dat [het rijgedrag van de Porschebestuurder] op het fatale moment tot
een dodelijk ongeluk leidt, is kennelijk het gevolg van een inschattingsfout in
het licht van de waardering die hij heeft ten aanzien van de verschillende mo-
gelijkheden: hij is er ten onrechte vanuit gegaan dat het op het fatale moment
wel goed zou aflopen. (...)

Dit lijkt mij een plausibele uitleg van de rechtspraak van de Hoge Raad,
hoewel de Hoge Raad niet helemaal duidelijk is in de wijze waarop hij voor-
waardelijk opzet en bewuste schuld onderscheidt. Bewuste schuld lijkt vol-
gens de Hoge Raad te kunnen bestaan uit bewustzijn van de aanmerkelijke
kans op het gevolg zonder dat de dader die kans ook aanvaardt. Dat heeft iets
paradoxaals: hoe kan een dader zich bewust zijn van een aanmerkelijke kans
zonder dat hij die kans aanvaardt wanneer hij een gevaarlijke gedraging ver-
richt? Ik denk dat dit kan worden verklaard vanuit de roekeloosheid: de roe-
keloze is zich wel bewust van het gevaar dat hij veroorzaakt, maar hij denkt
dat hij in staat is dit gevaar onder controle te houden. Vaak lukt hem dat ook

340 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 418-420.

341 Het voorbehoud (‘in beginsel’) is opgenomen, omdat de actor niet hoeft te kiezen voor
het vermijden van de aanmerkelijke kans op het gevolg indien zich een rechtvaardi-
gingsgrond voordoet.
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(de afgebroken inhaalmanoeuvres in de Porsche-zaak), maar op een fataal
moment gaat het mis.

De bewuste schuld bestaat in dit soort gevallen uit een vergissing ten
aanzien van het eigen vermogen om bepaalde gevolgen te vermijden. Het is
echter ook mogelijk dat de roekeloze zich vergist over de aanmerkelijkheid van
de kans. In dat geval was hij zich wel bewust van het gevaar, maar niet van de
omvang van dat gevaar: hij vergist zich ten aanzien van de grootte van de kans.
Een combinatie van die twee is ook mogelijk: de dader vergist zich over de
grootte van de kans en over zijn eigen vermogen om een fataal gevolg te vermij-
den. Het kenmerkende van deze drie vormen van bewuste schuld is het be-
wustzijn bij de dader van een bepaald gevaar. In geen van deze gevallen waar-
deert de schuldige de kans op het gevolg positief.”342

Harteveld & Robroek 2012

De laatste te bespreken opvatting is afkomstig uit het aan het verkeersrecht
gewijde boek van Harteveld & Robroek. In de onderstaande passage staat het
onderscheid tussen de bewuste en onbewuste schuld centraal:

“Toegepast op art. 6 WVW 1994 is bij bewuste schuld de dader zich bewust
geweest van de mogelijkheid van een ongeval, maar gelooft hij in een goede
afloop, terwijl de onbewuste schuld zich kenmerkt doordat de dader in het
geheel niet aan de mogelijkheid van een ongeval heeft gedacht. Als gezegd
vormt bewuste schuld de afpaling van de onderzijde van het opzet, het voor-
waardelijk opzet. De kern van het voorwaardelijk opzet is gelegen in het wel-
bewust aanvaarden van de aanmerkelijke kans dat een bepaald gevolg zal
intreden. (...)

Een bekend voorbeeld van bewuste schuld is het volgende: een wegge-
bruiker meent, bij een kruising aangekomen, dat hij de drukke voorrangsweg
nog wel kan oprijden, maar vergist zich daarin. Hij had zich de kans op een
verkeerde afloop van zijn verkeersmanoeuvre wél gerealiseerd en daarom
had hij anders behoren te handelen. De weggebruiker heeft in deze casus een
verkeerde inschatting gemaakt en zich daarom onvoorzichtig en/of onacht-
zaam gedragen.”343

342 Rozemond 2009, ‘Literatuurbespreking: A.A. van Dijk, Strafrechtelijke aansprakelijk-
heid heroverwogen’, p. 229-235.
343 Harteveld & Robroek 2012, ‘Hoofdwegen door het verkeersrecht’, p. 74.
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Tabel 5.5 Manifestaties van cryptocognitivisme

Auteur(s) Argumenten voor aantasting volitieve component

Remmelink Niet geloven in de verwezenlijking van het gevolg
Niet verwachten van het gevolg3+*

Het teruggedrongen worden van de mogelijkheid van
een aanrijding

Kelk Menen dat het risico genomen kan worden
Kelk & De Jong Een inschattingsfout maken

Té optimistisch zijn in zijn taxatie

Te optimistisch zijn

De Jong & Knigge De mogelijkheid als denkbeeldig verwerpen
Menen dat het niet zo’'n vaart zou lopen
Aannemen dat het niet zo'n vaart zou lopen
De risico’s verkeerd inschatten

Grove zelfoverschatting

Menen dat de inhaalmanoeuvre kon

Erop rekenen dat het wel goed zou aflopen

Brouns Denken dat het zo'n vaart niet zou lopen
Kunnen menen voldoende te hebben gedaan om het gevaar te keren

Rozemond Denken dat het wel goed zal aflopen
Denken in staat te zijn het gevolg te vermijden
Een inschattingsfout

Er ten onrechte van uitgaan dat het op het fatale moment wel goed
zou aflopen

Denken in staat te zijn het gevaar onder controle te houden

Een vergissing ten aanzien van het eigen vermogen om bepaalde
gevolgen te vermijden

Zich vergissen over de aanmerkelijkheid van de kans

Zich niet bewust zijn van de omvang van het gevaar

Zich vergissen ten aanzien van de grootte van de kans

Zich vergissen over de grootte van de kans én over het eigen
vermogen een gevolg te vermijden

Harteveld & Robroek Geloven in een goede afloop
Menen dat een voorrangsweg nog wel opgereden kan worden

Zich erin vergissen dat een voorrangsweg nog wel opgereden
kan worden

Maken van een verkeerde inschatting

344 Deze zinsnede is afgeleid uit de op het tegendeel betrekking hebbende zinsnede “weél
verwachtte”.
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Ik heb sterk het gevoel een open deur in te trappen door op te merken dat de
in tabel 5.5 verzamelde uitdrukkingen stuk voor stuk cognitief van aard zijn.
Het feit dat zo veel auteurs in de doctrine hier iets menen (wensen?) te zeggen
over de afwezigheid van de volitieve component, laat evenwel zien dat het
mogelijk is daarover anders te denken. Ik laat het hier verder bij deze consta-
tering. In paragraaf 5.7 sta ik stil bij de wenselijkheid van de cryptocognitieve
benadering.

5.3.4.5 Toepassing op de Porschezaak

De in de voorgaande paragraaf besproken opvattingen laten zien hoe de voli-
tieve component van opzet beoordeeld kan worden aan de hand van cognitieve
geestesgesteldheden (cryptocognitivisme). In deze paragraaf staat de toepas-
sing van deze benadering op de Porschezaak centraal. De Jong & Knigge wij-
zen erop dat de bestuurder de inhaalmanoeuvre pas doorzette toen hij meen-
de dat het kon en dat hij er dus op rekende dat het wel goed zou aflopen. Ro-
zemond stelt dat de bestuurder er ten onrechte van uit is gegaan dat het op
het fatale moment wel goed zou aflopen.

Deze interpretatie kan naadloos worden toegepast op de door de Hoge
Raad in het Porsche-arrest gebruikte zinsnede dat de inhaalmanoeuvre “in de
voorstelling en naar de verwachting van de verdachte (...) niet tot een botsing
zou leiden”. Als deze cognitieve typering niet noopt tot aantasting van de cog-
nitieve component, dan kan zij nog gebruikt worden om de volitieve compo-
nent aan te tasten. Het staat buiten Kkijf dat de termen ‘voorstelling’ en ‘ver-
wachting’ verwijzen naar een cognitieve geestesgesteldheid. Het object waar-
op de voorstelling en verwachting betrekking hebben (het niet plaatsvinden
van een botsing) leent zich namelijk voor evaluatie op de waar/onwaar-
schaal. Als deze termen inderdaad geacht worden iets te zeggen over de voli-
tieve component, dan is derhalve sprake van cryptocognitivisme.

5.4 Een volitieve duiding van de rechtspraak van de Hoge Raad
5.4.1 Inleiding

Om de Porschezaak te kunnen verklaren aan de hand van de volitieve theorie
moet beargumenteerd worden dat in deze zaak sprake is van ‘weten’ en ‘niet
willen’. Deze benadering roept twee lastige vragen op. De eerste vraag is hoe
de cognitieve component vervuld kan zijn als de botsing niet was voorgesteld
en verwacht door de bestuurder. In paragraaf 5.2 heb ik drie interpretaties
van de cognitieve component besproken waarbij deze component op andere
wijze wordt ingevuld. De tweede lastige vraag is of er een criterium voor de
volitieve component bestaat dat onafhankelijk van de cognitieve component
functioneert, zodat een exclusief volitief onderscheid tussen opzet en schuld
kan worden verwezenlijkt. In paragraaf 5.3 heb ik drie interpretaties van de
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volitieve component besproken die het mogelijk maken opzet en schuld alleen
via de volitieve component te onderscheiden. De drie alternatieve interpreta-
ties van de cognitieve component en de drie alternatieve interpretaties van de
volitieve component zijn weergegeven in tabel 5.6.

Tabel 5.6 Volitieve interpretaties van bewuste schuld

Volitieve component
Cognitieve component Voorgestelde Voorspelde Cryptocognitivisme
voorwaardelijke voorwaardelijke
wenselijkheid wenselijkheid
Anterieure wetenschap X X X
Minimale wetenschap X X X
Onbewuste wetenschap X X X

De drie interpretaties van de cognitieve component en de drie interpretaties
van de volitieve component kunnen in beginsel onathankelijk van elkaar func-
tioneren. Dat brengt mee dat er negen volitieve duidingen van bewuste schuld
onderscheiden kunnen worden. De negen combinaties worden in tabel 5.6
met een kruisje aangeduid.

In deze paragraaf staat de vraag centraal welke van deze negen combina-
ties de beste verklaring kan bieden voor de rechtspraak van de Hoge Raad. Om
die vraag te kunnen beantwoorden, sta ik stil bij het Porsche-arrest en het
eerste Hiv-arrest. In de hieronder weergegeven passages geeft de Hoge Raad
in algemene zin aan hoe de grens tussen voorwaardelijk opzet en bewuste
schuld getrokken moet worden.

Porsche-arrest

“Het geval kan zich voordoen dat ten aanzien van een verdachte die door zeer
gevaarlijk te rijden een ongeval met dodelijke afloop heeft veroorzaakt moet
worden aangenomen dat deze de slachtoffers van dat ongeval opzettelijk van
het leven heeft beroofd, zodat art. 287 Sr van toepassing is, bij welke bepaling
een gevangenisstraf van ten hoogste vijftien jaren is bedreigd. Zo’'n geval doet
zich voor indien de verdachte zijn gedraging willens en wetens op de dood van
die slachtoffers heeft gericht. Voorts kan een zodanig geval zich voordoen
indien moet worden aangenomen dat de verdachte zich aan de aanmerkelijke
kans dat andere verkeersdeelnemers door zijn gedraging het leven zullen
verliezen willens en wetens heeft blootgesteld, met dien verstande dat hij - in
plaats van erop te rekenen dat een en ander wel goed zal aflopen - de aan-
merkelijke kans dat anderen door zijn gedrag het leven zullen laten desbe-
wust heeft aanvaard en op de koop toe genomen.”345

345 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199.
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Hiv-arrest |

“Voorwaardelijk opzet op een bepaald gevolg - zoals hier de dood - is aanwe-
zig indien de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aan-
merkelijke kans dat dat gevolg zal intreden. (...)

Voor de vaststelling dat de verdachte zich willens en wetens heeft bloot-
gesteld aan zulk een kans is niet alleen vereist dat de verdachte wetenschap
heeft van de aanmerkelijke kans dat het gevolg zal intreden, maar ook dat hij
die kans ten tijde van de gedraging bewust heeft aanvaard (op de koop toe
heeft genomen). Uit de enkele omstandigheid dat die wetenschap bij de ver-
dachte aanwezig is dan wel bij hem moet worden verondersteld, kan niet zon-
der meer volgen dat hij de aanmerkelijke kans op het gevolg ook bewust heeft
aanvaard, omdat in geval van die wetenschap ook sprake kan zijn van bewuste
schuld.

Van degene die weet heeft van de aanmerkelijke kans op het gevolg, maar
die naar het oordeel van de rechter ervan is uitgegaan dat het gevolg niet zal
intreden, kan wel worden gezegd dat hij met (grove) onachtzaamheid heeft
gehandeld maar niet dat zijn opzet in voorwaardelijke vorm op dat gevolg
gericht is geweest.”346

In Hiv-arrest I overweegt de Hoge Raad expliciet dat wetenschap zich zowel
kan voordoen bij voorwaardelijk opzet als bij bewuste schuld. Dat kan opgevat
worden als een verwerping van de cognitieve opzettheorie en een erkenning
van de volitieve opzettheorie. In de ogen van de Hoge Raad dient de grens
tussen opzet en schuld kennelijk getrokken te worden aan de hand van de
volitieve component (aanvaarden). Dat roept de vraag op hoe de cognitieve en
volitieve component in de visie van de Hoge Raad geduid moeten worden.
Achtereenvolgens ga ik in op de volitieve component (paragraaf 5.4.2) en de
cognitieve component (paragraaf 5.4.3). In paragraaf 5.4.4 geef ik een volitie-
ve duiding van het Porsche-arrest.

5.4.2 De volitieve component

Ik begin met het duiden van de volitieve component. In paragraaf 5.3.2 en
5.3.3 heb ik de aan Frank ontleende criteria van de voorgestelde voorwaarde-
lijke wenselijkheid en de voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid bespro-
ken. Hoewel in de literatuur soms verwezen wordt naar het handelen onder
de contrafactische voorwaarde van zekerheid,347 bevat de rechtspraak van de

346 HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049. Zie ook HR 17 mei 2016, ECLI:NL:HR:
2016:862 (Jansen Steur).

347 Zie Remmelink 1996, ‘Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s inleiding tot de studie van het
Nederlandse strafrecht’, p. 205; Blom 2013, ‘Beginselen van strafrecht’, p. 71; en Kelk
& De Jong 2016, ‘Studieboek materieel strafrecht’, p. 261. Blom 2013, p. 71 stelt dat bij
het vaststellen van voorwaardelijk opzet (vaak) gebruik wordt gemaakt van het ge-
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Hoge Raad geen aanwijzingen dat een dergelijk criterium door hem wordt
gehanteerd. Daar komt nog bij dat deze criteria zich het best laten denken in
een context waarin geen hoge eisen aan de cognitieve component worden
gesteld. De vraag is immers of de actor zou handelen onder de contrafactische
voorwaarde van zekerheid. Als voorwaardelijk opzet op deze wijze wordt
beoordeeld, dan lijkt het weinig zinvol de aanvullende voorwaarde te stellen
dat de actor zich daadwerkelijk bewust moet zijn van een aanmerkelijke kans.
De voor voorwaardelijk opzet vereiste indifferentie is immers al afdoende
getaxeerd aan de hand van het contrafactische criterium. Het feit dat de Hoge
Raad de vereiste wetenschap wél betrekt op een aanmerkelijke kans,348 vormt
aldus een indicatie dat de grens tussen opzet en schuld niet bepaald moet
worden op basis van deze criteria.

Zowel het Porsche-arrest als Hiv-arrest I bevat sterke aanwijzingen dat
de Hoge Raad lijdt aan cryptocognitivisme. In het Porsche-arrest onderscheidt
de Hoge Raad bewuste schuld van voorwaardelijk opzet door ‘erop rekenen
dat een en ander wel goed zal aflopen’ (schuld) af te zetten tegen ‘desbewust
aanvaarden en op de koop toenemen van de aanmerkelijke kans’ (opzet). In
Hiv-arrest I zet de Hoge Raad ‘ervan uitgaan dat het gevolg niet zal intreden’
(schuld) af tegen ‘bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans’ (opzet).
Als de in deze arresten gebruikte termen worden beoordeeld aan de hand van
het in paragraaf 5.3.4.3 geformuleerde criterium om cognitieve en volitieve
geestesgesteldheden van elkaar te onderscheiden, dan is het duidelijk dat we
van doen hebben met cognitieve termen. Zowel ‘rekenen op’ als ‘uitgaan van’
leent zich immers voor evaluatie op de waar/onwaar-schaal.

Aangezien de Hoge Raad deze termen gebruikt om de afwezigheid van de
volitieve component te duiden, lijkt het erop dat de Hoge Raad bevangen is
door cryptocognitivisme. De Hoge Raad gebruikt cognitieve termen om de
volitieve component te beoordelen. Dat betekent dat de Hoge Raads duiding
van de geestesgesteldheid van de Porschebestuurder - dat de inhaalmanoeu-
vre “in de voorstelling en naar de verwachting van de verdachte (...) niet tot
een botsing zou leiden” - vermoedelijk eveneens in die sleutel geplaatst moet
worden. Zo bezien noopt deze constatering niet tot negatie van de cognitieve
component (zoals ik in paragraaf 4.6 heb betoogd), maar leidt deze constate-
ring tot aantasting van de volitieve component.

5.4.3 De cognitieve component

De volgende vraag is welke benadering de beste verklaring biedt voor de Hoge
Raads invulling van de cognitieve component. Ik begin met de benadering
waarbij de cognitieve component ook vervuld kan zijn als de actor zich slechts
bewust is van een kans die niet als ‘aanmerkelijk’ kan worden beschouwd

dachte-experiment ten aanzien van het handelen onder zekerheid. Naar mijn inschat-
ting wordt het criterium in de feitenrechtspraak zelden of nooit gebruikt.
348 |k ga daar zo dadelijk op in bij het bespreken van de cognitieve component.
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(minimale wetenschap). In paragraaf 5.2.3 is reeds aan de orde gesteld dat
deze benadering zich moeilijk laat verenigen met de bewoordingen waarmee
de Hoge Raad het voorwaardelijk opzet omschrijft. Zowel in het Porsche-
arrest als in Hiv-arrest I betrekt de Hoge Raad de cognitieve component expli-
ciet op de aanmerkelijke kans. Dat brengt mee dat een overtuigingsgraad die
niet als ‘aanmerkelijk’ is te beschouwen geen voorwaardelijk opzet ople-
vert.34

De tweede te bespreken benadering is anterieure wetenschap.35° Deze
benadering houdt in dat de cognitieve component wordt ingevuld aan de hand
van op een eerder tijdstip gelokaliseerde wetenschap. Bovendien behelst de
benadering dat deze wetenschap tempore delicti niet meer aanwezig is, omdat
de actor bij nader inzien tot de alles-of-nietsconclusie is gekomen dat het ge-
volg niet zal intreden (converteringstheorie). In Hiv-arrest I stelt de Hoge
Raad dat bewuste schuld zich voordoet als iemand “die weet heeft van de
aanmerkelijke kans op het gevolg (...) ervan is uitgegaan dat het gevolg niet
zal intreden”. Deze zinsnede zou op zichzelf beschouwd in de sleutel van de
converteringstheorie kunnen worden geplaatst. De wetenschap van de aan-
merkelijke kans op t: (gradueel oordeel) wordt in die benadering geconver-
teerd in het er op tz van uitgaan dat het gevolg niet zal intreden (dichotoom
oordeel). Veel verder dan de stelling dat de bewoordingen van de Hoge Raad
niet onverenigbaar zijn met deze benadering zou ik echter niet willen gaan.
Het komt mij voor dat de zo dadelijk te bespreken benadering (impliciete of

349 Blomsma 2012, ‘Mens rea and defences in European criminal law’, p. 114 lijkt te sug-
gereren dat de Hoge Raad alleen een aanmerkelijke kans in objectieve zin vereist.
Geen van de in de voetnoten ter ondersteuning van die stelling genoemde bronnen
lijkt dat beeld echter te bevestigen. Ik wijs in de eerste plaats op de volgende aan Ad-
vocaat-Generaal Machielse toegeschreven opvatting: “the Supreme Court takes an ob-
jective approach, not even requiring subjective awareness of any chance”. Ik vat Ma-
chielses conclusie bij HR 14 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:B02966 (Schiphol-
brand) echter in andere zin op. Machielse stelt in punt 7.2.2 dat het wat hem betreft
vooral om de subjectieve kans dient te gaan en dat hij minder waarde hecht aan de ob-
jectieve kans dan de Hoge Raad. Hij beweert echter niet dat de Hoge Raad niet zou
hechten aan de subjectieve kans. Sterker nog, in punt 7.3.1 tot 7.3.3 acht Machielse de
verklaring van de verdachte die duidt op een lage subjectieve kans niet redengevend
voor het bewijs van opzet. In de tweede plaats stelt Blomsma dat de volgende be-
woordingen uit HR 19 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA2104 (Savanna) impliceren dat
de verdachte zich niet bewust hoeft te zijn van de aanmerkelijke kans: “of zij willens
en wetens de naar algemene ervaringsregels aanmerkelijk te achten kans heeft aan-
vaard”. Dit citaat heeft echter betrekking op de door het Hof gebezigde woorden. De
Hoge Raad leest de overwegingen van het Hof echter op traditionele wijze: “Tegen de
achtergrond van deze vaststellingen geeft het oordeel van het Hof dat de verdachte
willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat [slachtoffer] ten gevolge
van haar handelen zou komen te overlijden, niet blijk van een onjuiste rechtsopvat-
ting.” Wat overblijft, is de ook door Blomsma verdedigde stelling dat de aanmerkelijke
kans in subjectieve zin in de regel wordt afgeleid uit de aanmerkelijke kans in objec-
tieve zin. Zie ook paragraaf 7.3.2, waar drie benaderingen van het begrip ‘aanmerke-
lijke kans’ worden besproken.

350 Zie paragraaf 5.2.2.

153



Opzet, kans en keuzes

latente wetenschap) een betere verklaring biedt voor de rechtspraak van de
Hoge Raad.

De derde alternatieve benadering van de cognitieve component houdt in
dat een vorm van onbewuste wetenschap (impliciete of latente wetenschap)
volstaat. Ik meen dat deze benadering de beste verklaring biedt voor de recht-
spraak van de Hoge Raad.35! In Hiv-arrest I zet de Hoge Raad voorwaardelijk
opzet af tegen bewuste schuld aan de hand van de uitdrukkingen ‘wetenschap
hebben van’, ‘aanwezig zijn van wetenschap’ en ‘weet hebben van’. Deze uit-
drukkingen worden in het spraakgebruik regelmatig gebruikt om vormen van
onbewuste wetenschap aan te duiden. Het is daarom goed denkbaar om de
cognitieve component op die manier te interpreteren.

Het verdient in dat verband opmerking dat met name latente wetenschap
zich bijzonder goed laat combineren met de door de Hoge Raad gevolgde be-
nadering voor de volitieve component (cryptocognitivisme). In stap 1 (de
cognitieve component) kan dan gesteld worden dat de verdachte, zoals bijna
iedereen, beschikt over de latente wetenschap dat een bepaalde gedraging
gepaard gaat met een aanmerkelijke kans op het gevolg. Als sprake is van een
aanmerkelijke kans in objectieve zin, dan mag er in de regel van worden uit-
gegaan dat de verdachte de aanmerkelijkheid van de kans had kunnen bere-
deneren op basis van zijn achtergrondkennis. In stap 2 (de volitieve compo-
nent) kan dan vervolgens acht worden geslagen op de actuele bewustzijnstoe-
stand van de actor (expliciete wetenschap). Als de verdachte niet gedacht
heeft aan de gevaren, dan leidt dat tot negatie van de volitieve component.

De voor stap 1 vereiste latente wetenschap is tijdsonathankelijk. De voor
stap 2 vereiste expliciete wetenschap dient zich echter tempore delicti te ma-
nifesteren. In dat verband is van belang dat de Hoge Raad bij het afbakenen
van opzet en schuld (stap 2) de aandacht vestigt op het tijdsaspect. De Hoge
Raad spreekt eerst van bewuste aanvaarding “ten tijde van de gedraging”.
Later slaat hij acht op “hetgeen ten tijde van de gedraging in de verdachte is
omgegaan”. Het door de Hoge Raad gebruiken van een tijdsaanduiding zou in
de sleutel geplaatst kunnen worden van de verschillende typen van weten-
schap die bij de cognitieve dan wel de volitieve component vereist zijn. De
(altijd aanwezige) latente wetenschap van de aanmerkelijke kans volstaat niet
voor opzet; er moet daarnaast sprake zijn van expliciete wetenschap ten tijde
van de gedraging.

Uit het voorgaande bleek dat latente wetenschap zich in het algemeen
goed laat combineren met cryptocognitivisme. Daarnaast kan aan de Porsche-
zaak een bijzonder argument ontleend worden om latente wetenschap reeds
voldoende te achten. In paragraaf 5.2.4.4 is reeds uiteengezet dat de andere
vorm van onbewuste wetenschap - impliciete wetenschap - minder gemakke-
lijk gebruikt kan worden ter verklaring van de Porschezaak. Impliciete weten-
schap stuurt iemands handelen, hoewel de persoon zich daarvan niet actief
bewust is. Als in de Porschezaak impliciete wetenschap wordt aangenomen,
dan doemt het probleem op dat tevens lijkt te moeten worden aangenomen

351 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 425-426.
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dat de actor zich niet heeft laten weerhouden door de impliciete wetenschap
dat hij ook zelf de dood zou kunnen vinden. Daarnaast kan opgemerkt worden
dat impliciete wetenschap zich waarschijnlijk niet zo snel voor zal doen bij de
unieke en ingrijpende gevolgen waar het in de Porschezaak om gaat. Tegen
deze achtergrond ligt het het meest voor de hand de cognitieve component in
de Porschezaak in te vullen aan de hand van latente wetenschap.

5.4.4 Besluit: een volitieve duiding van het Porsche-arrest

Ik kom tot een afronding van deze paragraaf. Van de negen volitieve duidingen
van bewuste schuld heeft de combinatie van onbewuste wetenschap (cogni-
tieve component) en cryptocognitivisme (volitieve component) de beste pa-
pieren. Dat leidt tot de volgende duiding van het Porsche-arrest. De cognitieve
component is vervuld, omdat de bestuurder beschikt heeft over de latente
wetenschap dat de laatste inhaalmanoeuvre dan wel de rit als zodanig ge-
paard ging met de aanmerkelijke kans op de dood van een ander. De volitieve
component is echter niet vervuld, omdat de bestuurder ten tijde van de laatste
inhaalmanoeuvre niet de verwachting heeft gehad (expliciete wetenschap) dat
een ander daarbij om het leven zou komen.

5.5 Hoe verhoudt de echte cognitieve interpretatie zich tot
de cryptocognitieve interpretatie?

5.5.1 Inleiding

In deze paragraaf staat de vraag centraal of de echte cognitieve interpretatie
van opzet (zie hoofdstuk 4) tot dezelfde uitkomsten leidt als de cryptocogni-
tieve interpretatie waarvan de Hoge Raad lijkt uit te gaan (zie paragraaf 5.4).
De twee interpretaties laten zich niet gemakkelijk met elkaar vergelijken.
Daarom zal in paragraaf 5.5.2 eerst worden uiteengezet op basis van welke
vergelijkingsmaatstaf de twee interpretaties met elkaar worden vergeleken.
Vervolgens vindt in paragraaf 5.5.3 een verkenning plaats van de mogelijke
verschillen tussen de twee interpretaties. Paragraaf 5.5.4 bevat ten slotte een
pleidooi voor een identieke interpretatie.
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5.5.2 Hoe kunnen de twee interpretaties met elkaar
worden vergeleken?

In de echte cognitieve interpretatie leidt de afwezigheid van expliciete be-
wustheid van een aanmerkelijke kans op het gevolg tot aantasting van de cog-
nitieve component.352 In de cryptocognitieve interpretatie wordt de volitieve
component aangetast door ‘erop rekenen dat een en ander wel goed zal aflo-
pen’ (Porsche-arrest) of ‘ervan uitgaan dat het gevolg niet zal intreden’ (Hiv-
arrest I). Ik ga ervan uit dat deze beide zinsneden eveneens betrekking heb-
ben op expliciete wetenschap.353

De echte cognitieve interpretatie en de cryptocognitieve interpretatie
stemmen dus in zoverre met elkaar overeen dat in beide gevallen acht moet
worden geslagen op expliciete wetenschap. Op het eerste gezicht lijken er
echter ook twee verschillen te zijn. In de eerste plaats geldt dat de echte cogni-
tieve interpretatie betrekking heeft op het verboden gevolg (®), terwijl de
cryptocognitieve interpretatie betrekking heeft op de afwezigheid van het
verboden gevolg (niet-®). In de tweede plaats geldt dat de echte cognitieve
interpretatie betrekking heeft op een overtuigingsgraad (bewustheid van een
aanmerkelijke kans), terwijl de cryptocognitieve interpretatie betrekking
heeft op een volledige overtuiging (‘rekenen op’; ‘uitgaan van’).

Om de echte en de cryptocognitieve interpretatie goed met elkaar te kun-
nen vergelijken, verdient het aanbeveling gebruik te maken van een en dezelf-
de vergelijkingsmaatstaf. Ik opteer daarbij voor de overtuigingsgraad met
betrekking tot het verboden gevolg. Dat brengt mee dat de volgende vraag
beantwoord dient te worden: levert overtuigingsgraad x ten aanzien van het
gevolg opzet op volgens de echte dan wel de cryptocognitieve interpretatie?
Aangezien de echte cognitieve interpretatie reeds in de vorm van een over-
tuigingsgraad met betrekking tot het verboden gevolg is geformuleerd, blijft
de vraag over hoe de cryptocognitieve uitdrukkingen moeten worden ver-
taald. Het gaat daarbij om de uitdrukkingen ‘erop rekenen dat een en ander
wel goed zal aflopen’ (Porsche-arrest) en ‘ervan uitgaan dat het gevolg niet zal
intreden’ (Hiv-arrest I).

Het omdraaien van de polariteit van niet-® naar @ is gemakkelijk. ‘Erop
rekenen dat niet-®’ wordt geconverteerd in ‘niet erop rekenen dat &’ en ‘er-

352 In het vervolg van dit hoofdstuk duid ik de cognitieve interpretatie van de cognitieve
component veelal aan als ‘expliciete bewustheid’, zodat duidelijk uitkomt dat dit on-
derscheiden moet worden van de ‘onbewuste bewustheid’ die volstaat in de waar-
schijnlijk door de Hoge Raad aangehangen volitieve interpretatie van de cognitieve
component (zie paragraaf 5.4.3).

353 Als het op onbewust niveau ervan uitgaan dat het gevolg niet zal intreden namelijk de
volitieve component zou aantasten, dan is moeilijk in te zien waarom de onbewuste
wetenschap van de aanmerkelijke kans die is vereist voor de cognitieve component
wel aanwezig zou worden geacht. Als de cognitieve component betrekking heeft op
onbewuste wetenschap, terwijl de volitieve component betrekking heeft op expliciete
wetenschap, dan is er geen contradictie tussen het enerzijds weten en het anderzijds
niet weten. Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p.
426.
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van uitgaan dat niet-®’ wordt geconverteerd in ‘niet ervan uitgaan dat @’
Vervolgens is het de vraag hoe de absoluut getoonzette uitdrukkingen in een
overtuigingsgraad moeten worden geconverteerd. Strikt genomen zouden
deze uitdrukkingen geconverteerd moeten worden in een overtuigingsgraad
van 0 met betrekking tot ®. In het spraakgebruik is het echter niet ongebrui-
kelijk dat absoluut getoonzette cognitieve uitdrukkingen zoals ‘verwachten
dat niet-®’ of ‘niet verwachten dat @’ ook verwijzen naar overtuigingsgraden
ten aanzien van @ die hoger dan 0 zijn.35¢ Het is niet ongebruikelijk ‘ik ver-
wacht niet dat het gaat regenen’ of ‘ik verwacht dat het niet gaat regenen’ te
zeggen als men zich wel bewust is van een kans op regen. De voor de crypto-
cognitieve interpretatie te beantwoorden vraag is wat de hoogste overtui-
gingsgraad is waarbij nog gezegd kan worden dat de actor ervan uitging dat
het gevolg niet zou intreden.

5.5.3 Twee mogelijke verschillen

Om de twee interpretaties met elkaar te kunnen vergelijken, moet de volgende
vraag worden beantwoord: levert overtuigingsgraad x ten aanzien van het
gevolg opzet op volgens de echte dan wel de cryptocognitieve interpretatie?
Voor het antwoord op die vraag zijn twee variabelen van belang. Voor de ech-
te cognitieve interpretatie is van belang wat de laagste overtuigingsgraad is
waarbij nog gesproken kan worden van ‘expliciete bewustheid van een aan-
merkelijke kans dat @’. Voor de cryptocognitieve interpretatie is van belang
wat de hoogste overtuigingsgraad is waarbij nog gesproken kan worden van
‘ervan uitgaan dat niet-®’.

Voor beide variabelen geldt dat het niet duidelijk is hoe ze geinterpre-
teerd moeten worden. In paragraaf 3.5 is besproken dat het niet duidelijk is
waar de ondergrens van het los van het gevolg te beoordelen begrip ‘aanmer-
kelijke kans’ ligt.355 Het is evenmin duidelijk bij welke overtuigingsgraad het
taalkundig gezien nog acceptabel is om ‘ervan uitgaan dat niet-®’ te zeggen.
Hieronder worden twee scenario’s besproken. In het eerste scenario wordt
uitgegaan van een lage ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’, terwijl
in het tweede scenario wordt uitgegaan van een hoge ondergrens. In beide
gevallen wordt er arguendo van uitgegaan dat bij een overtuigingsgraad van
35 procent of lager nog gesproken kan worden van ‘ervan uitgaan dat niet-®’.

354 Hetzelfde fenomeen doet zich voor in de hogere regionen van de overtuigingsgraad. In
landen waar het van belang is het concept zekerheidsopzet (‘knowingly’) te omlijnen
wordt geen absolute zekerheid vereist, maar wordt genoegen genomen met een grote
mate van zekerheid (‘practical certainty’ of ‘virtual certainty’). Vgl. Kugler 2002, ‘Di-
rect and oblique intention in the criminal law: an inquiry into degrees of blamewor-
thiness’, p. 12-15 en Blomsma 2012, ‘Mens rea and defences in European criminal law’,
p. 72-73. Zie ook paragraaf 5.2.3.

355 Zie ook paragraaf 7.4 over de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’.
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Eerste scenario. Het is mogelijk dat een overtuigingsgraad x enerzijds be-
schouwd kan worden als ‘expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans
dat @’, terwijl deze overtuigingsgraad anderzijds aangeduid kan worden als
‘ervan uitgaan dat niet-®’. Die mogelijkheid is met name reéel als sprake is
van een lage ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ (bijvoorbeeld 5
procent). In dat geval is er een verschil als de overtuigingsgraad x groter is
dan of gelijk is aan 5 procent en kleiner is dan of gelijk is aan 35 procent. De
echte cognitieve interpretatie beschouwt dit als opzet, omdat de actor heeft
gehandeld ondanks de expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans. De
cryptocognitieve interpretatie zou dit echter als bewuste schuld kunnen type-
ren.3%¢ De cognitieve component is vervuld op basis van onbewuste bewust-
heid van de aanmerkelijke kans. De volitieve component is echter aangetast,
omdat de genoemde overtuigingsgraden zo laag zijn dat nog gezegd kan wor-
den dat de actor ervan uitging dat het gevolg niet zou intreden.

Tweede scenario. Het is mogelijk dat een overtuigingsgraad x enerzijds niet
beschouwd kan worden als ‘expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans
dat @’, terwijl deze overtuigingsgraad anderzijds niet aangeduid kan worden
als ‘ervan uitgaan dat niet-®’. Die mogelijkheid is met name reéel als sprake is
van een hoge ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ (bijvoorbeeld 60
procent). In dat geval is er een verschil als de overtuigingsgraad x groter is
dan 35 procent en kleiner is dan 60 procent. De echte cognitieve interpretatie
beschouwt dit als bewuste schuld, omdat de actor niet heeft gehandeld on-
danks de expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans.357 De cryptocog-
nitieve interpretatie zou dit echter als opzet kunnen typeren. De cognitieve
component is vervuld op basis van onbewuste bewustheid van de aanmerke-
lijke kans. De volitieve component is eveneens vervuld, omdat de genoemde
overtuigingsgraden zo hoog zijn dat niet meer gezegd kan worden dat de actor
ervan uitging dat het gevolg niet zou intreden.

De twee mogelijke verschillen worden tot uitdrukking gebracht in figuur 5.1
en 5.2. Op de schaal van de overtuigingsgraad is met een sterretje aangeduid
dat de ondergrens van het begrip ‘aanmerkelijke kans’ op respectievelijk 5
procent (figuur 5.1) en 60 procent (figuur 5.2) is gesteld. Daarnaast is met een
sterretje de bovengrens aangegeven waarbij, arguendo, nog gezegd kan wor-
den dat de actor ervan uitging dat het gevolg niet zou intreden (35 procent).
Onder de schaal voor de overtuigingsgraad wordt voor beide interpretaties
met plussen en minnen aangeduid wanneer wel (plus) en niet (min) opzet
wordt aangenomen. In de eerste figuur bestaat een verschil bij het volgende
interval: 5 < x < 35. In de tweede figuur bestaat een verschil bij het volgende
interval: 35 <x < 60.

35 Ervan uitgaande dat aan de andere normatieve randvoorwaarden van de schuld vol-
daan is.

357 Ervan uitgaande dat aan de andere normatieve randvoorwaarden van de schuld vol-
daan is.
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05 35 100
Overtuigingsgraad —k—k
Cognitieve interpretatie R I o T S A A A A A
Cryptocognitieve interpretatie =~  ------- B I A R

Figuur 5.1 Verschil tussen cognitieve en cryptocognitieve interpretatie bij een lage
ondergrens (5 procent)

0 35 60 100
Overtuigingsgraad * *
Cognitieve interpretatie =~ --------oomommom oo LR
Cryptocognitieve interpretatie =~  ------- AR R AR R R R

Figuur 5.2 Verschil tussen cognitieve en cryptocognitieve interpretatie bij een hoge
ondergrens (60 procent)

5.5.4 Een pleidooi voor identieke interpretatie

De in de voorgaande paragraaf gekozen getallen maken inzichtelijk dat de
twee interpretaties tot verschillende uitkomsten zouden kunnen leiden.
Daarmee is uiteraard niet gezegd dat deze verschillen zich ook zouden moeten
manifesteren. Het verschil tussen de interpretaties wordt bepaald door de
laagste overtuigingsgraad waarbij nog gesproken kan worden van ‘expliciete
bewustheid van een aanmerkelijke kans dat @’ en de hoogste overtuigings-
graad waarbij nog gesproken kan worden van ‘ervan uitgaan dat niet-®’. Des
te dichter deze twee variabelen bij elkaar liggen, des te minder verschil be-
staat er tussen de twee interpretaties. Als de grens op hetzelfde punt wordt
getrokken, dan bestaat zelfs geen enkel verschil meer tussen de beide inter-
pretaties. Dat doet zich voor als niet meer gesproken kan worden van ‘ervan
uitgaan dat niet-®’ zodra de voorziene kans als ‘aanmerkelijk’ kan worden
bestempeld (en vice versa). Het komt mij voor dat een dergelijke gelijkstelling
niet op taalkundige bezwaren stuit.

Het gaat hier om een interpretatievraag waarbij twee onduidelijke varia-
belen een rol spelen. In de voorgaande paragraaf is inzichtelijk gemaakt dat
verschillen kunnen optreden als beide vraagstukken onafthankelijk van elkaar
worden benaderd. Het is echter de vraag of het juist is de vraagstukken zo te
benaderen. Als men met mij van mening zou zijn dat de Hoge Raad gebruik-
maakt van een (onduidelijk) criterium dat belangrijke overeenkomsten ver-
toont met een criterium dat gebruikt wordt in een legitieme doctrinaire stro-
ming (de cognitieve opzettheorie), dan is het pleitbaar de interpretatie van de
Hoge Raads criterium daarop af te stemmen.
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Deze benadering brengt mee dat ‘expliciete bewustheid van een aanmer-
kelijke kans dat @’ nooit noopt tot het oordeel ‘ervan uitgaan dat niet-®’ en
dat ‘expliciete bewustheid van een niet-aanmerkelijke kans dat @’ altijd noopt
tot het oordeel ‘ervan uitgaan dat niet-®’. In dat geval leiden de echte cogni-
tieve interpretatie en de cryptocognitieve interpretatie van bewuste schuld tot
dezelfde uitkomst.358 In beide gevallen leidt de afwezigheid van expliciete be-
wustheid van een aanmerkelijke kans tot negatie van het opzet. In het ene
geval wordt zij geclassificeerd als ‘niet weten’ en in het andere geval wordt zij
geclassificeerd als ‘niet willen’.

5.6 Hoe is de cognitieve grens tot stand gekomen?
5.6.1 Inleiding

In deze paragraaf sta ik stil bij de vraag waarom de Hoge Raad geopteerd zou
kunnen hebben voor de combinatie van onbewuste bewustheid (cognitieve
component) en cryptocognitivisme (volitieve component). Ik werp twee hypo-
theses op. In paragraaf 5.6.2 bespreek ik de hypothese dat de Hoge Raad ge-
tracht heeft een interpretatie die in feite strookt met de cognitieve opzettheo-
rie te gieten in een mal die ontleend is aan de volitieve opzettheorie. In para-
graaf 5.6.3 beproef ik de hypothese dat de Hoge Raad inspiratie heeft ontleend
aan Duitse rechtspraak, maar dat de vertaling naar het Nederlandse recht op
minder gelukkige wijze heeft plaatsgevonden.

5.6.2 Eerste hypothese: de Hoge Raad hinkt op twee theorieén

De eerste hypothese behelst dat de Hoge Raad enerzijds gegijzeld wordt door
de klassieke, aan de volitieve opzettheorie ontleende opvatting dat het onder-
scheid tussen voorwaardelijk opzet en bewuste schuld uitsluitend scharniert
om de volitieve component. Anderzijds houdt de hypothese in dat de Hoge
Raad niet bereid is de grens tussen opzet en schuld daadwerkelijk op volitieve
wijze te trekken. In paragraaf 4.7 heb ik uiteengezet welke bezwaren vanuit
een cognitief perspectief opgeworpen zouden kunnen worden tegen een echt

358 Daarbij wordt ervan uitgegaan dat de volitieve interpretatie van de cognitieve compo-
nent (onbewuste bewustheid van de aanmerkelijke kans) niet voor verschillen zal
zorgen. Als geen sprake is van expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans, dan
leidt dat tot aantasting van de cognitieve component in de cognitieve interpretatie en
tot aantasting van de volitieve component in de volitieve, cryptocognitieve interpreta-
tie. In beide gevallen wordt dan geen opzet aangenomen. Als wel sprake is van expli-
ciete bewustheid van een aanmerkelijke kans, dan is de cognitieve component in de
cognitieve interpretatie vervuld. Hetzelfde heeft te gelden voor de volitieve interpre-
tatie, omdat in die benadering onbewuste wetenschap reeds volstaat. Aangezien de
volitieve component in beide interpretaties ook vervuld is, leiden beide interpretaties
tot het aannemen van opzet.
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volitieve grens. Daar is besproken waarom ‘willen’ volgens de cognitieve theo-
rie noodzakelijkerwijs volgt uit ‘weten’ (afhankelijkheidsthese). De essentie
van de afhankelijkheidsthese wordt hieronder kort herhaald.

De athankelijkheidsthese kan goed geduid worden aan de hand van de kans-
integratietheorie. De theorie maakt inzichtelijk dat de aanmerkelijke kans op
het gevolg deel uitmaakt van een optie die wenselijker is dan (of ten minste
net zo wenselijk is als) welke andere optie dan ook. Het feit dat de actor geen
optie heeft met een hogere wenselijkheidsgraad wordt noodzakelijkerwijs als
‘willen’ bestempeld. Het kan zich uiteraard voordoen dat de actor hoopt dat
het gevolg niet plaats zal vinden. Aangezien deze hoop de actor er niet toe
aanzet een andere keuze te maken, kan echter niet gesproken worden van
‘niet willen’. Het hopen wordt gezien als een vrijblijvende manifestatie van de
waarderingsact, aangezien de hoop niet wordt vertaald in een gedraging.

De volitieve opzettheorie verwerpt de bovenbeschreven afhankelijk-
heidsthese echter. In deze opvatting kunnen ‘weten’ en ‘willen’ uiteenlopen.
‘Weten’ en ‘toch doen’ leveren niet noodzakelijkerwijs ‘willen doen’ op. Dat
kan op de volgende wijze geillustreerd worden:

1. De actor beschikt over expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans
dat optie A zal leiden tot &.

2. De actor kiest voor optie A.
3. Echter, de volitieve component ten aanzien van @ is niet vervuld.

Deze uitkomst kan daadwerkelijk op volitieve wijze worden bewerkstelligd
door rechtstreeks acht te slaan op de waarderingsgraad ten aanzien van het
gevolg. Dat kan geillustreerd worden aan de hand van een eerder besproken
voorbeeld waarbij een gezochte crimineel die een stopteken krijgt voor de
keus staat te ontsnappen door in te rijden op de agent of zich te laten arres-
teren.359 Hoewel de bestuurster ervoor kiest door te rijden, hoopt ze uit alle
macht dat de agent niet gedood zal worden. Deze hoop komt tot uitdrukking in
een zeer negatieve waarderingsgraad ten aanzien van het doden van de agent
tijdens de ontsnapping. Als de volitieve component aangetast wordt door deze
negatieve waarderingsgraad, dan is sprake van een grens tussen opzet en
schuld die echt volitief van aard is.

Het is ook mogelijk een volitieve grens te bewerkstelligen door gebruik te
maken van de in paragraaf 5.3.3 besproken voorspelde voorwaardelijke wen-
selijkheid. Als de mogelijkheid dat de agent de dood vindt zeer negatief door
haar gewaardeerd wordt, dan zou ze zeer waarschijnlijk niet handelen bij
zekerheid. Dat zou alleen anders zijn als de optie om niet te ontsnappen ex-
treem negatief gewaardeerd wordt (‘liever iemand doden dan gearresteerd
worden’). De voorspelde voorwaardelijke wenselijkheid zorgt ook voor een

359 Zie paragraaf 4.7.
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echt volitieve grens, omdat de bereidheid te handelen onder de contrafacti-
sche voorwaarde van zekerheid wordt getaxeerd.3¢0 Dat betekent dat de voli-
tieve component niet athangt van de daadwerkelijke voorstelling van de actor.

Na deze herhaling van de cognitieve en volitieve visie op de relatie tussen
‘weten’ en ‘willen’, keer ik terug naar het duiden van de visie van de Hoge
Raad. Het valt naar mijn mening niet uit te sluiten dat de Hoge Raad hinkt op
twee theorieén. Dat zou betekenen dat de Hoge Raad het enerzijds eens is met
de cognitieve opzettheorie dat hoop die niet tot uitdrukking komt in handelen
niet tot aantasting van de volitieve component zou moeten leiden. Anderzijds
wil de Hoge Raad echter vasthouden aan de klassieke, aan de volitieve opzet-
theorie ontleende opvatting dat het onderscheid tussen voorwaardelijk opzet
en bewuste schuld uitsluitend scharniert om de volitieve component.

Deze stand van zaken leidt tot een dilemma. Het is niet mogelijk een ho-
peloos’ onderscheid tussen opzet en schuld te bewerkstelligen als expliciete
bewustheid van een aanmerkelijke kans als criterium voor de cognitieve com-
ponent functioneert. De combinatie van onbewuste bewustheid en cryptocog-
nitivisme creéert een uitweg uit het dilemma. Als onbewuste bewustheid van
een aanmerkelijke kans als criterium voor de cognitieve component functio-
neert, dan is het nog steeds mogelijk om expliciete bewustheid als criterium
voor de volitieve component te gebruiken. Dat brengt mee dat het verschil
tussen opzet en schuld nog steeds exclusief kan scharnieren om de volitieve
component. Expliciete bewustheid van een aanmerkelijke kans wordt gety-
peerd als ‘willen’, terwijl de afwezigheid daarvan wordt getypeerd als ‘niet
willen’.

5.6.3 Tweede hypothese: een minder gelukkige vertaling

De zojuist besproken hypothese gaat ervan uit dat de Hoge Raad met opzet
heeft geopteerd voor een cognitieve grens. De nu te bespreken hypothese
heeft daarentegen als uitgangspunt dat de Hoge Raad helemaal niet bedoeld
heeft een cognitieve grens in het leven te roepen. De hypothese behelst dat de
Hoge Raad inspiratie heeft ontleend aan Duitse rechtspraak, maar dat de ver-
taling naar het Nederlandse recht op minder gelukkige wijze heeft plaatsge-
vonden.

Machielse merkt bij het bespreken van de grens tussen opzet en schuld
op dat de overwegingen uit het Porsche-arrest demonstreren dat de Hoge
Raad een serieuze betekenis wil toekennen aan de wilscomponent in het
voorwaardelijk opzet.361 Vervolgens stelt hij dat het er - gelet op de termino-

360 Daarnaast zou acht geslagen kunnen worden op de in paragraaf 5.3.2 besproken voor-
gestelde voorwaardelijke wenselijkheid, waarbij als eis wordt gesteld dat de bereid-
heid tot handelen bij zekerheid daadwerkelijk door de actor is voorgesteld. Het ligt
over het algemeen echter niet zo voor de hand dat de actor zich zou wagen aan een
dergelijk gedachte-experiment.

361 Machielse 2016, aantekening 5.3.3 over ‘opzet’ (NLR).
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logie waarvan de Hoge Raad zich in het arrest heeft bediend - alle schijn van
heeft dat de Hoge Raad te rade is gegaan bij Duitse opvattingen over het
voorwaardelijk opzet. Hij verwijst in dat verband naar Bundesgerichtshof 20
november 1986, NStZ 1987, 362. Het Bundesgerichtshof omschrijft het onder-
scheid tussen bewuste schuld en voorwaardelijk opzet daar als volgt:

“Beide Schuldformen unterscheiden sich lediglich darin, dafd der bewuf3t fahr-
lassig Handelnde mit der als moglich erkannten Folge nicht einverstanden ist
und deshalb auf ihren Nichteintritt vertraut, wahrend der bedingt vorsatzlich
Handelnde mit dem Eintreten des schadlichen Erfolges in der Weise einver-
standen ist, dafd er ihn billigend in Kauf nimmt oder daf er sich wenigstens
mit der Tatbestandsverwirklichung abfindet (...).”

In deze passage wordt het voorwaardelijk opzet omlijnd met de op het verbo-
den gevolg betrekking hebbende uitdrukkingen ‘einverstanden sein’, ‘billigend
in Kauf nehmen’ en ‘sich abfinden mit’. Bij het omlijnen van de bewuste schuld
wordt de eerstgenoemde uitdrukking in ontkennende zin op het verboden
gevolg betrokken (‘nicht einverstanden sein’). Deze uitdrukking wordt vervol-
gens nader gespecificeerd (‘deshalb’) door de uitdrukking ‘vertrauen auf’ te
betrekken op het niet intreden van het verboden gevolg. Later in de uitspraak
wordt deze uitdrukking in iets sterkere zin gebruikt bij het duiden van de zaak
in kwestie:

“In einem solchen Falle kann sie ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut
haben, den W durch die Betatigung des Abzugs des Gewehrs nicht zu verlet-
zen, sondern nur zu erschrecken; dann wiirde sie insoweit nur fahrlassig ge-
handelt haben.”362

Het is de vraag hoe volitief of cognitief de door het Bundesgerichtshof ge-
bruikte uitdrukkingen zijn. In de eerste plaats staat buiten kijf dat het Bun-
desgerichtshof volitieve uitdrukkingen gebruikt om voorwaardelijk opzet te
omlijnen (‘einverstanden sein’; ‘billigend in Kauf nehmen’; ‘sich abfinden mit’).
In de tweede plaats kan geconstateerd worden dat het Bundesgerichtshof
eveneens een volitieve uitdrukking gebruikt om de bewuste schuld te om-
schrijven (‘nicht einverstanden sein’). In de derde plaats geldt dat de uitdruk-
kingen die het Bundesgerichtshof gebruikt om deze toestand nader te duiden
(‘vertrauen auf’; ‘ernsthaft und nicht nur vage darauf vertrauen’) zowel cogni-
tief als volitief van aard zijn. De uitdrukkingen zijn alleen van toepassing als
de actor enerzijds (echt) verwacht dat een gevolg niet zal intreden (cognitief),
terwijl hij anderzijds het niet intreden van het gevolg positief waardeert (voli-

362 In de voor het opzet belangrijke uitspraak Bundesgerichtshof 22 maart 2012, NStZ
2012, 384 relateert het Bundesgerichtshof deze standaard expliciet aan de afwezig-
heid van de volitieve component: “wenn er trotz erkannter objektiver Gefahrlichkeit
der Tat ernsthaft und nicht nur vage auf ein Ausbleiben des tddlichen Erfolges ver-
traut (Fehlen des Willenselements).” Zie ook paragraaf 8.5.4.2.g.
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tief).363 Al met al kan geconcludeerd worden dat het volitieve aspect sterk
benadrukt wordt in deze Duitse uitspraak. Hieronder vergelijk ik deze uit-
spraak met de Nederlandse rechtspraak op basis van de drie hier besproken
punten.

Het eerste punt van vergelijking betreft de omschrijving van voorwaardelijk
opzet. De uitdrukkingen die de Hoge Raad in het Porsche-arrest gebruikt om
voorwaardelijk opzet te omlijnen (‘aanvaarden’; ‘op de koop toenemen’; ‘zich
blootstellen aan’) vertonen sterke overeenkomst met de uitdrukkingen die
door het Bundesgerichtshof worden gebruikt (‘einverstanden sein’; ‘billigend
in Kauf nehmen’; ‘sich abfinden mit"). In Hiv-arrest [ gebruikt de Hoge Raad
dezelfde uitdrukkingen voor voorwaardelijk opzet. De conclusie kan zijn dat
op dit punt geen relevant verschil bestaat tussen de Duitse uitspraak en de
Nederlandse rechtspraak.

Het tweede punt van vergelijking betreft de omschrijving van bewuste
schuld. Hierboven kwam naar voren dat het Bundesgerichtshof een volitieve
uitdrukking gebruikt om de bewuste schuld te omschrijven (‘nicht einver-
standen sein’). Geconstateerd kan worden dat de Hoge Raad in het Porsche-
arrest heeft nagelaten een dergelijke volitieve omschrijving te geven. Ook in
Hiv-arrest | zoekt men tevergeefs naar een volitieve omschrijving van bewuste
schuld.

Het derde punt van vergelijking betreft de nadere specificatie van be-
wuste schuld. Hierboven bleek dat het Bundesgerichtshof daarvoor uitdruk-
kingen gebruikt die zowel cognitief als volitief van aard zijn (‘vertrauen auf’;
‘ernsthaft und nicht nur vage darauf vertrauen’). De Hoge Raad gebruikt in het
Porsche-arrest een uitdrukking die daarmee weliswaar vergelijkbaar is, maar
die iets cognitiever van aard is (‘rekenen op’).3¢* Bij de toepassing van het
leerstuk op de verdachte wordt vervolgens gebruikgemaakt van de volledig
cognitieve uitdrukkingen ‘voorstelling’ en ‘verwachting’. In Hiv-arrest I ten
slotte, maakt de Hoge Raad bij het omlijnen van opzet geen gebruik meer van
de nog enigszins volitieve uitdrukking ‘rekenen op’. In plaats daarvan maakt
hij gebruik van de volledig cognitieve uitdrukking ‘uitgaan van’.365

363 Vgl. Kenny 1978, ‘Freewill and responsibility’, p. 46 over geestesgesteldheden die
zowel volitief als cognitief van aard zijn. Een Duits synoniemenwoordenboek (Woxi-
kon Online Synonym-Woérterbuch) noemt de primair volitieve uitdrukking ‘erhoffen’
en de volledig cognitieve uitdrukking ‘erwarten’ als synoniemen van ‘vertrauen auf’.

364 De term ‘rekenen op’ brengt iets minder sterk tot uitdrukking dan de term ‘vertrou-
wen op’ (de letterlijke vertaling van ‘vertrauen auf’) dat het object van de term positief
wordt gewaardeerd. Men kan bijvoorbeeld zeggen: ‘we rekenen op twintig deelne-
mers.” Vgl. Dikke Van Dale 2016 onder ‘rekenen op’. Dat heeft een iets neutralere be-
tekenis dan de zin: ‘we vertrouwen erop dat er twintig deelnemers zijn.’

365 De term ‘uitgaan van’ kan ook gebruikt worden als het object van de term negatief
wordt gewaardeerd. Men kan bijvoorbeeld zeggen: ‘ik ga ervan uit dat ik deze ver-
schrikkelijke ziekte niet overleef.’ De term ‘vertrouwen op’ (de letterlijke vertaling van
‘vertrauen auf’) kan niet in die zin gebruikt worden, omdat de term impliceert dat het
object van de term positief wordt gewaardeerd.
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Het kan niet uitgesloten worden dat pogingen om aansluiting te zoeken
bij Duitse rechtspraak niet helemaal gelukkig hebben uitgepakt. Volgens deze
hypothese heeft de Hoge Raad in de eerste plaats nagelaten een volitieve om-
schrijving van bewuste schuld te geven. In de tweede plaats heeft de nadere
specificatie van de bewuste schuld haar volitieve betekenis verloren door het
vertaalproces en het substitueren door imperfecte synoniemen. De behoorlijk
volitieve uitdrukking ‘vertrauen auf is via de minder volitieve uitdrukking
‘rekenen op’ getransformeerd in de volledig cognitieve uitdrukking ‘uitgaan
van’. Op deze wijze is de volitieve kleur in twee stappen verdwenen.

Als de bovenstaande speculaties juist zijn, dan is het de bedoeling ge-
weest om een volitieve interpretatie van opzet te bewerkstelligen. In die be-
nadering wordt de volitieve component niet in alle gevallen waarin de actor
verwacht dat een gevolg niet zal intreden, aangetast. Als de actor het gevolg
positief waardeert of er indifferent tegenover staat, dan zou nog steeds van
opzet kunnen worden gesproken. In dat geval kan immers niet gezegd worden
dat de actor vertrouwt op het uitblijven van het gevolg.

Het verdient opmerking dat het transplanteren van een Duits criterium naar
het Nederlandse systeem niet zonder bezwaren is. Het is daarbij van belang te
wijzen op een belangrijk verschil tussen het Duitse en het Nederlandse begrip
voorwaardelijk opzet. In het Nederlandse strafrecht heeft de cognitieve com-
ponent betrekking op een ‘aanmerkelijke kans’. In het Duitse strafrecht dient
de actor het gevolg echter slechts als ‘mogelijk en niet geheel onwaarschijnlijk’
te onderkennen.36 Dit verschil kan belangrijke consequenties hebben voor de
ondergrens van het opzet.

Laten we arguendo aannemen dat in het Duitse strafrecht een over-
tuigingsgraad van 0,01 (1 procent) volstaat, terwijl in het Nederlandse straf-
recht ten minste een overtuigingsgraad van 0,30 (30 procent) is vereist. Het
komt mij voor dat handelen ondanks bewustheid van een 1 procent kans op
een slecht gevolg (een stuk) minder verwijtbaar is dan handelen ondanks
bewustheid van een 30 procent kans op een slecht gevolg (ceteris paribus).367
Het is goed denkbaar dat het handelen ondanks een overtuigingsgraad van
0,01 op zichzelf beschouwd onvoldoende verwijtbaar is om opgevat te worden

366 Zie bijv. Bundesgerichtshof 22 maart 2012, NStZ 2012, 384: “Bedingt vorsatzliches
Handeln setzt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs voraus, dass
der Tater den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als moglich und nicht ganz fern-
liegend erkennt (...).” Blomsma 2012, ‘Mens rea and defences in European criminal
law’, p. 105 stelt in dat verband: “there is hardly any threshold as to probability in
German criminal law.”

367 De interpretatie van opzet houdt slechts verband met prima facie verwijtbaarheid,
aangezien rechtvaardigingsgronden en schulduitsluitingsgronden los van het opzet
worden beoordeeld. Daarom is het object van het opzet hier omschreven als een
‘slecht gevolg’. Dat brengt mee dat de rechtvaardigingsgronden al uit deze vergelijking
zijn gefilterd. Zie ook de laatste alinea van paragraaf 4.7 over het verband tussen han-
delen ondanks een hoge overtuigingsgraad en indifferentie.
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als opzet in strafrechtelijke zin. Tegen deze achtergrond kan het in de rede
liggen aanvullende eisen ten aanzien van de volitieve component te stellen.368

Een dergelijke gedachtegang ligt minder voor de hand in het Nederlandse
strafrecht. Ik kan mij moeilijk voorstellen dat handelen ondanks een over-
tuigingsgraad van 0,30 ten aanzien van een slecht gevolg onvoldoende ver-
wijtbaar zou worden geacht om dit als strafrechtelijk opzet op te vatten. Dat is
in nog sterkere mate het geval als een hogere subjectieve kans vereist zou zijn
om de drempel van de ‘aanmerkelijke kans’ te bereiken. In dat verband kan
opgemerkt worden dat het spraakgebruik veeleer duidt op een minimale
kansgrootte die boven de 50 procent ligt.3¢° In paragraaf 7.4 zal ik, naar aan-
leiding van een door mij gehouden empirisch onderzoek onder praktijkjuris-
ten, bepleiten de ondergrens op 50 procent te stellen. Alles overziend verdient
het dus niet zonder meer aanbeveling een uit het Duitse recht afkomstig crite-
rium te transplanteren naar het Nederlandse recht. Als reeds hoge eisen wor-
den gesteld aan de cognitieve component, dan bestaat minder noodzaak aan-
vullende eisen te stellen aan de volitieve component.

Tot besluit van deze paragraaf wil ik een interpretatiekwestie aan bod stellen.
Wat als de gemeenschappelijke wil van de raadsheren die betrokken waren bij
het Porsche-arrest dan wel Hiv-arrest I het best geduid kan worden als gericht
zijnde op een echt volitieve grens?370 En wat als de gemeenschappelijke wil
van de huidige samenstelling van de strafkamer het best geduid kan worden
als gericht zijnde op een echt volitieve grens? Zou de gemeenschappelijke wil
van de vroegere dan wel huidige Hoge Raad moeten leiden tot bijstelling van
de conclusie die ik in paragraaf 5.5 heb verdedigd? In die paragraaf heb ik be-
toogd dat de echte cognitieve interpretatie en de cryptocognitieve interpreta-
tie tot (vrijwel) dezelfde uitkomst leiden. De grens tussen opzet en schuld
wordt linksom of rechtsom op cognitieve wijze afgebakend.

Ik meen dat deze conclusie niet voor bijstelling in aanmerking komt. Het
gaat niet aan om op basis van een veronderstelde gemeenschappelijke wil van
de Hoge Raad een betekenis aan woorden toe te kennen die op gespannen
voet staat met het spraakgebruik.37! Het toekennen van een volitieve beteke-
nis aan termen die taalkundig gezien evident een cognitieve betekenis hebben,
gaat te ver. Dat is al helemaal het geval tegen de achtergrond van de zojuist
aangestipte omstandigheid dat een werkelijk volitieve grens minder goed past
in het Nederlandse systeem. Zolang de Hoge Raad gebruik blijft maken van

368 Vgl. Machielse 2016, aantekening 5.3.5 over ‘opzet’ (NLR). Machielses opvatting over
dit thema is besproken in paragraaf 5.2.3.

369 Zie de in paragraaf 7.4 besproken empirische onderzoeken waarin de relatie tussen
verbale en numerieke kansuitdrukkingen is onderzocht.

370 Vgl. Marmor 1992, ‘Interpretation and legal theory’, p. 159-165 met betrekking tot
‘shared intentions’. Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwo-
gen’, p. 221-222 over het construeren van de wil van de wetgever.

371 Vgl. Van Dijk 2008, ‘Strafrechtelijke aansprakelijkheid heroverwogen’, p. 326-330 over
de tekstualistische interpretatiemethode.
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cognitieve termen om het opzet te omlijnen, dient het opzet op cognitieve
wijze geinterpreteerd te worden.

5.7 Een pleidooi tegen humpty dumptyisme

“I maintain that any writer of a book is fully authorised in attaching any mean-
ing he likes to any word or phrase he intends to use. If [ find an author saying,
at the beginning of his book, ‘Let it be understood that by the word black 1
shall always mean white, and that by the word white 1 shall always mean
black,’ 1 meekly accept his ruling, however injudicious I may think it.”372 -
Lewis Carroll

Lewis Carroll was niet alleen een schrijver, maar ook een logicus. Het boven-
staande citaat is afkomstig uit een aan de logica gewijd boek. In zijn literaire
werk creéerde Carroll een eivormig schepsel dat luistert naar de naam
Humpty Dumpty. Ook Humpty Dumpty schuwt er niet voor terug een andere
betekenis aan woorden toe te kennen dan gebruikelijk is. Humpty Dumpty
merkt op enig moment het volgende op: “When I use a word (...) it means just
what I choose it to mean - neither more nor less.”373

De cryptocognitieve benadering die te ontwaren valt bij de Hoge Raad (en
bij veel auteurs) kan goed tegen deze achtergrond worden geplaatst. Het be-
stempelen van een cognitieve grens als volitief of het aanwenden van cogni-
tieve uitdrukkingen om een volitieve grens aan te duiden is als het gebruiken
van het woord ‘zwart’ om ‘wit’ aan te duiden en vice versa. Het juridische be-
grip opzet heeft - op welke wijze het ook wordt geinterpreteerd - hoe dan ook
een betekenis die behoorlijk afwijkt van de betekenis die in het spraakgebruik
aan het begrip wordt toegekend. Het is aan de Hoge Raad, rechtswetenschap-
pers en docenten om de betekenis van dit begrip uit te leggen aan praktijkju-
risten, studenten en burgers. Er kunnen valide redenen zijn om een bijzonde-
re, van het spraakgebruik afwijkende betekenis toe te kennen aan het juridi-
sche begrip opzet.374 Het valt echter niet te rechtvaardigen om een bijzondere,
van het spraakgebruik afwijkende betekenis toe te kennen aan de woorden
die gebruikt worden om het begrip nader te omschrijven.

Ik meen dat de Hoge Raad er goed aan zou doen geen twee nesten warm
te houden. Indien de Hoge Raad het eens is met de cognitieve opzettheorie,
dan moet hij niet de indruk wekken dat er een volitieve grens tussen opzet en

372 Carroll 1958, ‘Symbolic logic and the game of logic’, p. 166.

373 (Carroll 1971, ‘Alice’s adventures in Wonderland and through the looking-glass and
what Alice found there’, p. 190.

374 Het toekennen van een veel ruimere betekenis aan opzet dan daaraan wordt toege-
kend in het spraakgebruik hoeft geen strijd op te leveren met het legaliteitsbeginsel.
Om hun gedrag af te kunnen stemmen op de strafwet hoeven burgers in beginsel niet
precies te weten hoe opzet wordt geinterpreteerd. Het begrip opzet richt zich - anders
dan de gedragsregels in het strafrecht - primair tot de rechter. Vgl. Robinson 2005,
‘Fair notice and fair adjudication: two kinds of legality’.
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schuld is. Indien de Hoge Raad het echter eens is met de volitieve opzettheo-
rie, dan moet hij geen cognitieve uitdrukkingen gebruiken om de grens aan te
duiden. Beide manifestaties van humpty dumptyisme bergen het gevaar in
zich dat opzet op andere wijze opgevat zal worden dan is beoogd.
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Hoofdstuk 6
Doodslag in het verkeer in de praktijk

6.1 Inleiding

Het Porsche-arrest werd op 15 oktober 1996 door de Hoge Raad gewezen.375
Het beeld dat uit de eerste analyses van het arrest naar voren komt, is dat de
Hoge Raad een stevige barriére had opgeworpen voor een succesvolle ver-
volging van zeer gevaarlijk verkeersgedrag ter zake van opzetdelicten.376 Dat
gold in de eerste plaats voor gevallen waarin de verdachte ook zelf een be-
paald risico had gelopen. De indruk bestond dat een veroordeling in dergelij-
ke gevallen in feite onmogelijk was.377 Maar ook het bewijzen van opzet in
andere gevallen werd lastig geacht. De psychologische insteek die de Hoge
Raad tot uitgangspunt had genomen, maakte het volgens de analyses bijzon-
der lastig om gevaarlijk verkeersgedrag te vertalen in opzet.378

De uitspraak van het Hof Arnhem, waarnaar de Porschezaak is verwezen,
past in het beeld dat uit de analyses naar voren kwam. Het Hof liet blijken dat
het geen ruimte zag om binnen de door de Hoge Raad gestelde grenzen te
komen tot een veroordeling wegens doodslag. Het Hof overwoog als volgt:

“[De Hoge raad heeft] ten aanzien van het bewijs van voorwaardelijk opzet in
dergelijke gevallen een nadere motiveringseis gesteld. In het bijzonder heeft
de Hoge Raad de aandacht gevestigd op het voor het aannemen van voor-
waardelijk opzet te stellen vereiste dat de verdachte zich van het door hem in
het leven geroepen risico bewust moet zijn geweest en de aanmerkelijke kans
op de fatale afloop welbewust heeft aanvaard en op de koop toegenomen. Het
moet een werkelijke en dus subjectieve bewustheid zijn, zij het dat die sub-
jectieve bewustheid, als de verdachte niet bekent, niet anders dan uit objec-
tieve omstandigheden kan (en ook mag) worden afgeleid.

De Hoge Raad heeft de eis gesteld dat, als de feitelijke rechter in een
geval als dit tot voorwaardelijk opzet concludeert, die conclusie in het licht
van die algemene onwaarschijnlijkheid en van die bijzondere omstandighe-

375 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199. Het arrest is uitgebreid besproken in paragraaf
3.6.

376 Zie noot 't Hart onder HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199; noot Dijkstra onder HR 15
oktober 1996, VR 1997, 160; De Hullu 1997, ‘Opzet en schuld in het verkeer’; Wed-
zinga 1997, ‘Voorwaardelijk opzet is geen smeermiddel’; en Otte 2001, ‘Opzet en
schuld in het verkeer’.

377 Zie m.n. De Hullu 1997, ‘Opzet en schuld in het verkeer’ en Wedzinga 1997, ‘Voor-
waardelijk opzet is geen smeermiddel’.

378 Zie m.n. De Hullu 1997, ‘Opzet en schuld in het verkeer’ en Otte 2001, ‘Opzet en
schuld in het verkeer’.
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den van dit geval nadere motivering vereist. Het hof is tot de conclusie geko-
men dat het die nadere motivering niet kan geven. De vereiste bewustheid en
aanvaarding van de aanmerkelijke kans kunnen niet bewezen worden. Er is
sprake van bijzonder laakbaar verkeersgedrag en van een hoge mate van
onvoorzichtigheid en onoplettendheid, maar dat levert nog geen opzet, zelfs
geen voorwaardelijke opzet op.

Daar kan niet aan afdoen dat het wettelijke strafmaximum voor het sub-
sidiair telastegelegde misdrijf van artikel 36 Wegenverkeerswet (oud) geen
aan de maatschappelijke strafbehoefte beantwoordende bestraffing toelaat.
Als het wettelijke strafmaximum geen adequate bestraffing mogelijk maakt,
kan slechts aanpassing van dat wettelijke strafmaximum uitkomst bieden. De
oplossing kan en mag niet gezocht worden in een oprekken van het begrip
opzet.”379

Het Hof veroordeelde de verdachte voor het ten tijde van het feit nog gel-
dende art. 36 WVW 1935, meermalen gepleegd. De maximale gevangenisstraf
voor dood door schuld in het verkeer was één jaar zonder intoxicatie en drie
jaar in het geval van intoxicatie.380 In het geval van meerdaadse samenloop
kon vier jaar opgelegd worden. Het Hof veroordeelde de verdachte tot een
gevangenisstraf van drie jaar en acht maand en een ontzegging van de rijbe-
voegdheid van zes jaar. Het Hof kon in dit geval geen hogere gevangenisstraf
opleggen, omdat het op voet van art. 63 Sr rekening moest houden met een
eerder opgelegde voorwaardelijke straf van vier maand.

Het Hof wees er nadrukkelijk op dat het aan de wetgever was om een aan
de maatschappelijke strafbehoefte beantwoordende bestraffing mogelijk te
maken. Inmiddels had de wetgever zich reeds gebogen over de vraag of de
maximumstraffen in de Wegenverkeerswet verhoogd moesten worden.38! In
1998 werd het strafmaximum voor dood door schuld in het verkeer verhoogd
van één naar drie jaar.382 Bij intoxicatie, het weigeren mee te werken aan een
alcoholonderzoek of indien het feit (mede) was veroorzaakt door een ern-
stige overschrijding van de maximumsnelheid kon een straf van negen jaar
worden opgelegd. In het geval van meerdaadse samenloop kon een maximale
gevangenisstraf van twaalf jaar worden opgelegd.

In 2006 is de Wegenverkeerswet opnieuw gewijzigd.383 Art. 175 WVW
krijgt nu de volgende structuur. Art. 175 lid 1 WVW bepaalt dat de maximale
gevangenisstraf voor dood door schuld in het verkeer drie jaar betreft. Uit art.
175 lid 2 WVW volgt dat een gevangenisstraf van zes jaar kan worden opge-

379 Hof Arnhem 10 maart 1997, VR 1997, 161. Ik heb ‘aanmerkelijk’ in het citaat weerge-
geven als ‘aanmerkelijke’.

380 Het ten tijde van het wijzen van het arrest reeds geldende art. 6 WVW 1994 had
dezelfde maximumstraffen.

381 Zie hierover Robroek 2010, ‘Onbewuste culpa: een analyse van de ondergrens van
strafrechtelijke aansprakelijkheid’, p. 24-27 en 55-56.

382 Wet van 24 juni 1998, Stb. 1998, 375 (inwerkingtreding: 3 juli 1998).

383 Zie o.a. Wet van 22 december 2005, Stb. 2006, 11 (inwerkingtreding: 1 februari
2006).

170



6. Doodslagin het verkeer in de praktijk

legd als sprake is van schuld die bestaat in roekeloosheid. Ten slotte wordt in
art. 175 lid 3 bepaald dat de in lid 1 (gewone schuld) en lid 2 (roekeloosheid)
genoemde straffen met de helft kunnen worden verhoogd als sprake is van
een daar genoemde strafverzwarende grond. Naast de reeds bestaande gron-
den (intoxicatie, het weigeren mee te werken aan een alcoholonderzoek en de
ernstige snelheidsovertreding) worden het zeer dicht achter een ander voer-
tuig rijden, het niet verlenen van voorrang en het gevaarlijk inhalen als straf-
verzwarende grond bestempeld. In het geval van meerdaadse samenloop
kunnen alle hier genoemde straffen nog met een derde worden verhoogd.

De wijziging van de Wegenverkeerswet heeft het een stuk gemakkelijker
gemaakt om een aan de maatschappelijke strafbehoefte beantwoordende
bestraffing te realiseren. Onder de huidige wet zou het aannemen van gewone
schuld, een of meer strafverzwarende gronden en meerdaadse samenloop
geen probleem opleveren in de Porschezaak. Op basis daarvan kan reeds een
gevangenisstraf van zes jaar worden opgelegd. Een lastiger te beantwoorden
vraag is of het gedrag van de bestuurder als roekeloos kan worden bestem-
peld. Volgens de nog niet zo lang geleden ingezette strenge lijn van de Hoge
Raad zal dan moeten worden vastgesteld dat “door de buitengewoon onvoor-
zichtige gedraging van de verdachte een zeer ernstig gevaar in het leven is
geroepen, alsmede dat de verdachte zich daarvan bewust was, althans had
moeten zijn.”38* Volgens de Hoge Raad zal van roekeloosheid slechts in uit-
zonderlijke gevallen sprake zijn. Daarbij dient acht geslagen te worden op het
“samenstel van gedragingen van de verdachte”.385> Als de strafverzwarende
grond roekeloosheid van toepassing zou worden geacht op de Porschezaak,
dan is het mogelijk een gevangenisstraf van twaalf jaar op te leggen.

De wetswijziging heeft er in zekere zin voor gezorgd dat het niet meer
nodig is de toevlucht te nemen tot een commuun opzetdelict om tot een fikse
strafoplegging te komen bij uiterst gevaarlijk verkeersgedrag. De moeilijk
bewijsbare strafverzwarende grond roekeloosheid is daarvoor eigenlijk niet
eens vereist. Een gevangenisstraf van vierenhalf jaar voor één feit en zes jaar
voor meerdaadse samenloop is - in elk geval naar mijn mening - behoorlijk
aan de maat voor een culpose gedraging. Het strafmaximum wordt in de
praktijk dan ook zelden opgelegd. Het verdient echter opmerking dat art. 6
WVW alleen van toepassing is als het gevaarlijke gedrag tot ernstige conse-
quenties heeft geleid.386 Als gevaarlijk verkeersgedrag niet heeft geleid tot
ernstige consequenties, dan is art. 5 WVW (het veroorzaken van gevaar op de
weg) van toepassing. Art. 5 WVW is slechts een overtreding en kan maximaal
worden bestraft met een hechtenis van twee maand.38” Tegen deze achter-
grond valt goed te begrijpen dat het Openbaar Ministerie ook na de wetswij-

384 Zije bijv. HR 15 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:959.

385 Zie bijv. HR 15 oktober 2013, ECLI:NL:HR:2013:959; HR 16 december 2014, ECLI:NL:
HR:2014:3620; en HR 16 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1656.

38  Art. 6 WVW heeft betrekking op de dood, zwaar lichamelijk letsel en zodanig lichame-
lijk letsel dat daaruit tijdelijke ziekte of verhindering in de uitoefening van de norma-
le bezigheden is ontstaan.

387 Zieart. 177 en 178 WVW.
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ziging de noodzaak is blijven voelen om in bepaalde gevallen een commuun
delict ten laste te leggen. Zeer gevaarlijk verkeersgedrag dat niet heeft geleid
tot ernstige consequenties kan veel zwaarder worden bestraft als de actor
veroordeeld wordt voor poging tot een commuun opzetdelict.388

Uit de eerste analyses van het Porsche-arrest en uit het arrest van het Arn-
hemse Hof kwam het beeld naar voren dat de Hoge Raad een stevige barriere
had opgeworpen voor een succesvolle vervolging van zeer gevaarlijk ver-
keersgedrag ter zake van opzetdelicten. Ongeveer twintig jaar na dato kan de
conclusie worden getrokken dat dit beeld niet is bevestigd door de latere
rechtspraak. Gaandeweg hebben meer en meer feitenrechters veroordeeld
voor opzetdelicten. De Hoge Raad heeft bijna alle aan hem voorgelegde ver-
oordelingen in stand gelaten. De Hoge Raad heeft echter geen afstand geno-
men van het Porsche-arrest.38? Het lijkt erop dat een uitgebreidere motive-
ring met betrekking tot de vraag waarom opzet bewezen wordt geacht, vol-
staat om cassatie te vermijden.

Dit zeer omvangrijke hoofdstuk staat in het teken van de rechtspraak die
na het Porsche-arrest het licht heeft gezien. In het kader van dit onderzoeks-
project heb ik de ‘Database opzet in het verkeer’ opgezet. Deze database, die
online toegankelijk is, beoogt een overzicht te geven van alle gepubliceerde
rechtspraak waarin opzetdelicten als doodslag, zware mishandeling, mishan-
deling of bedreiging zijn ten laste gelegd in verkeerszaken.3?0 Al deze zaken
zijn gecategoriseerd op basis van relevante kenmerken. De database kan als
aanvulling worden gezien op de praktische analyse die in dit hoofdstuk wordt
ondernomen. In dit hoofdstuk komt slechts een klein gedeelte van de in de
database opgenomen jurisprudentie aan bod.

Het centrale doel van dit hoofdstuk is een analyse te bieden van gevallen
waarin opzet op de dood in het verkeer wordt aangenomen. De analyse zal
plaatsvinden aan de hand van een uitgebreide bespreking van een twintigtal
voorbeeldzaken, die op hun beurt weer geplaatst zijn in zeven verschillende
categorieén. Ik ga daarbij uit van de veronderstelling dat de feiten en om-
standigheden van vrijwel alle besproken zaken ten grondslag gelegd zouden
kunnen worden aan een cassatiebestendige bewezenverklaring van opzet op
de dood. Dat betekent dat een feitenrechter de feiten en omstandigheden op
zodanige wijze zou kunnen presenteren dat de Hoge Raad niet tot cassatie
zou overgaan op basis van welk op het opzet toegesneden cassatiemiddel dan
ook.391 Het verdient opmerking dat negen van de besproken voorbeeldzaken

388 In paragraaf 8.6.5.3 ga ik in op de vraag of iemand die door een verwijtbare gedraging
de dood van een ander veroorzaakt meer straf verdient dan iemand wiens verwijtba-
re gedraging niet tot de dood van een ander leidt.

389 Zie bijv. HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG6631, NJ 2009, 111; HR 29 sep-
tember 2009, ECLI:NL:HR:2009:B14736, NJ 2010, 117; en HR 24 januari 2017, ECLI:
NL:HR:2017:60.

390 De database is online toegankelijk via <www.rug.nl/staff/a.a.van.dijk/research>.

391 7Zie paragraaf 2.6.2.
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het uiteindelijk tot de Hoge Raad hebben gebracht.392 Al deze zaken zijn intact
gelaten.

In hoofdstuk 2 heb ik uitgebreid stilgestaan bij de grote vrijheid die de
feitenrechter heeft in de context van (poging tot) doodslag in het verkeer. De
vrijheid begint bij de macht die de feitenrechter heeft om de grondslag van
zijn eigen oordeel vorm te geven. Deze macht zal zich in de praktijk vooral in
negatieve zin manifesteren door het niet uitoefenen van (ambtshalve) be-
voegdheden die wel uitgeoefend hadden kunnen worden. De keuzes die al
dan niet door de feitenrechter zijn gemaakt, zijn uiteindelijk doorslaggevend
voor de feiten en omstandigheden die voor de Hoge Raad kenbaar zijn. De
tweede factor die een bijdrage levert aan de vrijheid van de feitenrechter is
de beperkte toetsing door de Hoge Raad. De Hoge Raad zal - afthankelijk van
de wijze waarop het Openbaar Ministerie en de verdediging zich hebben op-
gesteld - zijn oordeel moeten baseren op een door de feitenrechter uitge-
voerde selectie van feiten en omstandigheden. In het geval van een bewezen-
verklaring is die selectie vertekend in de richting van feiten en omstandighe-
den die redengevend zijn voor de bewezenverklaring. De laatste factor die
een bijdrage levert aan de vrijheid van de feitenrechter is gelegen in de mar-
ginale toetsing van feitelijke oordelen. De Hoge Raad zal alleen ingrijpen als
de beslissing (volstrekt) onbegrijpelijk moet worden geacht. De combinatie
van deze factoren zorgt ervoor dat een feitenrechter die dient te oordelen
over een tenlastelegging een aanzienlijke vrijheid heeft om te komen tot een
uitspraak die buiten het toetsingsbereik van de Hoge Raad valt.

In dit hoofdstuk worden zoals gezegd alleen zaken besproken waarin de
feitenrechter de hierboven beschreven vrijheid heeft aangewend om tot een
veroordeling te komen. Ik ga er daarbij van uit dat de feiten en omstandighe-
den van vrijwel al deze zaken op zodanige wijze zijn gepresenteerd of zouden
kunnen worden gepresenteerd dat de Hoge Raad niet tot cassatie zou over-
gaan op basis van welk op het opzet toegesneden cassatiemiddel dan ook. Het
hoofdstuk verkent de uiterste grenzen van de aan de feitenrechter gelaten
veroordelingsvrijheid.

In dit hoofdstuk zal ik zeven categorieén bespreken waarin veroordeeld kan
worden voor (poging tot) doodslag in het verkeer. Deze categorieén zijn on-
dergebracht in afzonderlijke paragrafen. De bespreking van de categorieén
zal door de bank genomen volgens hetzelfde stramien plaatsvinden. Om te
beginnen worden de belangrijkste feiten en omstandigheden van een aantal
voorbeeldzaken gepresenteerd. Vervolgens wordt de categorie geanalyseerd
door haar tegen de achtergrond van de doctrine en de rechtspraak te plaat-
sen. De in de eerste vier paragrafen te bespreken categorieén zijn primair
bewijsrechtelijk van aard. In deze paragrafen worden feiten en omstandighe-

392 Voor zover kon worden nagegaan via de gepubliceerde rechtspraak. Daarnaast is één
door de rechtbank gewezen voorbeeldzaak bij de Hoge Raad terechtgekomen in ver-
band met poging tot zware mishandeling, waarvoor het Hof had veroordeeld. Deze
veroordeling is ook in stand gebleven.
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den geidentificeerd die het relatief gemakkelijk maken om tot een cassatiebe-
stendige veroordeling voor (poging tot) doodslag in het verkeer te komen. De
laatste drie paragrafen zijn gewijd aan een aantal bijzondere materieelrechte-
lijke constructies. Het doel van deze paragrafen is om de uiterste grenzen van
de dogmatiek te verkennen. Hieronder blik ik vooruit op de in dit hoofdstuk
opgenomen paragrafen.

Paragraaf 6.2 is gewijd aan gevallen waarin de feitenrechter aanneemt
dat de verdachte de bedoeling heeft gehad zijn eigen leven te nemen. In die
gevallen kan de aan het Porsche-arrest ten grondslag liggende zelfbehouds-
these weerlegd worden.

In paragraaf 6.3 besteed ik aandacht aan gevallen waarin de feitenrech-
ter aanneemt dat de verdachte minder risico heeft gelopen dan het slachtof-
fer. Dat doet zich in de regel voor bij confrontaties tussen sterke en zwakke
verkeersdeelnemers. In dat geval noopt het aannemen van opzet op de dood
van een ander minder snel tot de contra-intuitieve inferentie dat de verdach-
te ook opzet op zijn eigen dood moet hebben gehad.

Paragraaf 6.4 staat in het teken van doelbewuste geweldshandelingen in
het verkeer. In deze paragraaf sta ik uitgebreid stil bij het inrijden op politie-
agenten. Daarnaast besteed ik aandacht aan rechtspraak van de Hoge Raad
die een belangrijke beperking van het toepassingsbereik van het Porsche-
arrest markeert. Indien sprake is van een doelbewuste geweldshandeling,
dan wordt de feitenrechter ontheven van de lastige taak de vraag te beant-
woorden of de verdachte de kans op zijn eigen dood al dan niet heeft aan-
vaard.

Paragraaf 6.5 heeft betrekking op gevallen waarin belastende uitspraken
van de verdachte een rol spelen bij het bewijs van opzet. In deze paragraaf
besteed ik aandacht aan een ander arrest van de Hoge Raad dat de reikwijdte
van het Porsche-arrest inperkt. Uit dat arrest zou afgeleid kunnen worden dat
het vooral van belang is dat de feitenrechter de door de Hoge Raad in het
Porsche-arrest geformuleerde ervaringsregel onder ogen ziet bij zijn oor-
deelsvorming. Zolang de feitenrechter maar laat blijken dat de ervaringsregel
is betrokken bij zijn oordeelsvorming, kan hij wel degelijk cassatiebestendig
tot een bewezenverklaring van opzet komen.

Paragraaf 6.6 staat in het teken van de zogenaamde anterieur-opzet-
constructie. Het kenmerk van deze constructie is dat het opzet op een (veel)
eerder tijdstip wordt gelokaliseerd dan de actus reus. Daarbij kan gedacht
worden aan het moment dat een hevig geintoxiceerd persoon de keuze maakt
auto te gaan rijden. Aangezien de anterieur-opzetconstructie geen algemeen
geaccepteerde dogmatische constructie is, zal ik in deze paragraaf uitgebreid
stilstaan bij de vraag in hoeverre de constructie past in de Nederlandse dog-
matiek.

In paragraaf 6.7 staat het opzet in het geval van nalaten centraal. Hier is
het de vraag of het iemand in hulpeloze toestand achterlaten tot aansprake-
lijkheid voor doodslag kan leiden. In deze paragraaf sta ik stil bij de bijzonde-
re zorgplicht in verband met het oneigenlijke omissiedelict doodslag en ga ik
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in op de vraag welk criterium moet worden gehanteerd bij de causaliteit van
het nalaten.

Paragraaf 6.8 is gewijd aan deelnemingsconstructies in verband met
(poging tot) doodslag in het verkeer. Een belangrijk deel van deze paragraaf
staat in het teken van de vraag in hoeverre het zich niet distantiéren een rol
kan spelen bij het bewijs van medeplegen. Dat is met name van belang om de
vraag te kunnen beantwoorden of bijrijders aansprakelijk kunnen worden
gesteld voor het medeplegen van (poging tot) doodslag.

6.2 Opzet op de eigen dood
6.2.1 Inleiding

Deze paragraaf is gewijd aan gevallen waarin de feitenrechter aanneemt dat
de verdachte de bedoeling heeft gehad zijn eigen leven te nemen. In paragraaf
6.2.2 worden drie voorbeeldzaken besproken. In paragraaf 6.2.3 vindt een
analyse van deze categorie plaats.

6.2.2 Rechtspraak

Zaak 1a
Hof Arnhem 17 april 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:B11499
Dikke bomen393

De verdachte reed met bijna 130 kilometer per uur op een weg waarop een
maximumsnelheid van 50 kilometer per uur gold. De eenbaansweg met fiets-
pad was door een middenberm gescheiden van de weghelft voor het verkeer
uit de tegengestelde richting.3%4 Tijdens de rit haalde de verdachte een paar
andere auto’s in. Daarbij heeft hij enkele auto’s geschampt en ook een stuk
van de middenberm meegepakt omdat hij onvoldoende ruimte had. Vervol-
gens botste de verdachte op een kruispunt zonder te remmen tegen een stil-
staande auto aan. De twee inzittenden van deze auto raakten ernstig gewond.
De verdachte verklaarde dat het die dag niet goed met hem ging en dat hij die
dag zelfmoord wilde plegen. Hij gaf aan dat hij in zijn auto op weg was ge-
weest naar een bepaalde weg met dikke bomen, om aldaar tegen een boom
aan te rijden. Het Hof veroordeelde de verdachte wegens poging tot doodslag,
meermalen gepleegd.

393 Zie voor de uitspraak van de rechtbank: rechtbank Almelo 15 juli 2008, ECLI:NL:
RBALM:2008:BD7277.
394 Deze observatie is ontleend aan Google Maps.
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Zaak 1b
Hof Den Haag 11 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BQ1112
Vivaro39s

De verdachte reed met zijn Opel Vivaro bestelbus op een rijksweg met een
snelheid van tussen de 107 en 129 kilometer per uur zonder te remmen te-
gen een personenauto aan. Deze personenauto bleef na de botsing maar
rechtuit gaan. Vervolgens ging de auto over een vluchtheuvel en door de
vangrail heen. Daarop kwam de auto beneden aan een talud tot stilstand. De
Vivaro en de andere auto werden daar in elkaar gevouwen aangetroffen. De
twee inzittenden van de personenauto, een echtpaar, raakten gewond. De
verdachte had ruzie met zijn vriendin gehad en had stevig gedronken voor
het incident (een bloedalcoholgehalte van 1,13 promille). Hij verklaarde ter
zitting dat hij een einde aan zijn leven wilde maken door met hoge snelheid
tegen iets aan te rijden. Tijdens de rit zei de verdachte door de telefoon tegen
zijn vriendin: “Ik rijd nu 160 en jij gaat horen hoe ik mezelf kapot rijd”. Hij
werd veroordeeld voor poging tot doodslag, meermalen gepleegd.

Zaak 1c
Rechtbank Rotterdam 19 januari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV1370
Frontale botsing

Het laat zich aanzien dat de verdachte in deze zaak tot tweemaal toe heeft
geprobeerd zichzelf van het leven te beroven. Op de bewuste avond is de
verdachte na een bezoek aan een vriendin omstreeks 22.30 uur in zijn auto
gestapt. Enige tijd later botste hij met zijn auto met hoge snelheid tegen een
aantal bomen aan. De rechtbank achtte het buiten redelijke twijfel staan dat
de verdachte doelbewust met hoge snelheid tegen de bomen was aangebotst.
De verdachte verliet de plaats van de botsing en begaf zich naar zijn woon-
adres. Hij wiste de internetgeschiedenis van zijn computer omstreeks 22.51
uur. Hij heeft vervolgens zonder toestemming de autosleutels van de partner
van zijn zus meegenomen en is in diens auto weggereden. Omstreeks 23.30
uur botste de verdachte frontaal tegen een andere auto aan. Beide auto’s
reden boven de 100 kilometer per uur. Drie inzittenden van de tegenligger
kwamen te overlijden en één inzittende raakte ernstig gewond. Het bleek dat
de verdachte een aantal dagen voor het incident op internet had gezocht naar
manieren om zelfmoord te plegen. De verdachte zocht naar: “zelfmoord ma-
nieren”, “ik wil dood”, “hoe pleeg ik zelfmoord zonder pijn”, “wat zijn de mak-
kelijkste manieren om te sterven”, “hoe kan je 't best jezelf ophangen” en “ik
wil geen pijn bij me zelfmoord”. De verdachte werd voor het laatste incident
veroordeeld wegens doodslag, meermalen gepleegd en poging tot doodslag.
De rechtbank achtte voorbedachte raad niet bewezen.

395 Zie voor de uitspraak van de rechtbank: rechtbank Dordrecht 18 mei 2010, ECLI:NL:
RBDOR:2010:BM4994.
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6.2.3 Analyse

Deze eerste categorie van gevallen waarin (poging tot) doodslag in het ver-
keer wordt aangenomen, heeft betrekking op zaken waarin de verdachte met
doelopzet op zijn eigen dood handelt. Het spreekt vanzelf dat veroordelingen
in deze categorie in de regel cassatiebestendig zijn. De Hoge Raad ziet na-
drukkelijk onder ogen dat de zelfbehoudsthese die ten grondslag ligt aan het
Porsche-arrest voor weerlegging vatbaar is (“behoudens aanwijzingen voor
het tegendeel”). Als vastgesteld wordt dat de verdachte het doel had zichzelf
van het leven te beroven, dan is de zelfbehoudsthese vanzelfsprekend gefalsi-
ficeerd.

De gevallen uit deze categorie laten zich gemakkelijk analyseren in het
raamwerk van de in paragraaf 4.4 besproken rationele keuzetheorie. Als ie-
mand zichzelf wil doden, dan wordt de mogelijkheid om te sterven hoger
gewaardeerd dan de mogelijkheid om in leven te blijven. Het laat zich goed
denken dat andere mogelijkheden - zoals dood of letsel bij andere personen -
een relatief kleine impact hebben in vergelijking met de doodswens. Bedacht
moet worden dat deze hypothese veronderstelt dat de verdachte een grote
mate van indifferentie tentoonspreidt ten aanzien van de belangen van an-
dere mensen. Het is immers goed mogelijk om het eigen leven te nemen zon-
der de levens van andere mensen in de waagschaal te stellen.

In de in deze paragraaf besproken zaken is het bewijs van opzet op het
van het leven beroven van anderen direct verbonden met het bewijs van op-
zet op de eigen dood. In zaak 1a (Dikke bomen) wordt het opzet op de eigen
dood onder meer afgeleid uit de verklaring van de verdachte dat hij op weg
was geweest naar een bepaalde weg met dikke bomen. In zaak 1b (Vivaro) zei
de verdachte vlak voor de aanrijding door de telefoon tegen zijn vriendin dat
hij zichzelf kapot ging rijden. In zaak 1c (Frontale botsing) werd het opzet op
de eigen dood afgeleid uit de aard van de twee incidenten in combinatie met
de zoekslagen naar zelfdoding die de verdachte op het internet had uitge-
voerd. De verdachte zelf ontkende overigens met opzet op de eigen dood te
hebben gehandeld.

Zodra vastgesteld kan worden dat de verdachte de bedoeling had om
zichzelf te doden, is het relatief gemakkelijk opzet op de dood van anderen te
bewijzen. Als de wijze waarop iemand tracht zichzelf van het leven te bero-
ven extreem gevaarlijk is voor anderen, dan kan daaruit gemakkelijk afgeleid
worden dat de verdachte ten minste de aanmerkelijke kans op de dood van
anderen welbewust heeft aanvaard. In zaak 1b (Vivaro) concludeert het Hof
dat sprake is geweest van voorwaardelijk opzet:

“Aldus heeft hij willens en wetens de naar algemene ervaringsregels als aan-
merkelijk aan te merken kans aanvaard dat tengevolge van die (opzettelijke)
aanrijding niet alleen hij, maar ook degenen tegen wie hij aanreed, het leven
zouden laten.”
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In zaak 1c (Frontale botsing) stelt de rechtbank dat de verdachte moet wor-
den geacht te hebben gehandeld met noodzakelijkheids- of in ieder geval
waarschijnlijkheidsbewustzijn. In zaak 1a (Dikke bomen) is sprake van de
minst sterke koppeling tussen het opzet op de eigen dood en het opzet op de
dood van anderen. De botsing die figureert in de bewezenverklaring van po-
ging tot doodslag vond namelijk plaats voordat de verdachte op de weg met
de dikke bomen was aangekomen (alwaar hij naar eigen zeggen zelfmoord
had willen plegen). Het Hof lijkt ervan uitgegaan te zijn dat de verdachte tij-
dens de rit reeds beschikte over voorwaardelijk opzet ten aanzien van zijn
eigen dood en de dood van nog niet nader geconcretiseerde “andere ver-
keersdeelnemers”. Volgens het Hof is het de verdachte kennelijk om het even
geweest of hij op de bewuste dag ook anderen zou aanrijden. Zowel het tijd-
stip als de slachtoffers zijn niet nader bepaald door het Hof. Deze zaak kan
mogelijk ook worden beschouwd als een manifestatie van de in paragraaf 6.6
te bespreken anterieur-opzetconstructie.3?¢ In deze constructie wordt het
opzet geruime tijd voor het incident waarop het betrekking heeft, gelokali-
seerd.

6.3 Ongelijk risico
6.3.1 Inleiding

Deze paragraaf is gewijd aan gevallen waarin de feitenrechter aanneemt dat
de verdachte minder risico heeft gelopen dan het slachtoffer. In die gevallen
kan de aan het Porsche-arrest ten grondslag liggende zelfbehoudsthese rela-
tief gemakkelijk worden geneutraliseerd. In paragraaf 6.3.2 worden drie
voorbeeldzaken voor het voetlicht gebracht. In paragraaf 6.3.3 besteed ik
onder meer aandacht aan de jurisprudentie van de Hoge Raad en de overtui-
gingskracht van het ongelijke-risicoargument.

39 Zie ook Hof Den Bosch 2 december 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BK5229. In dat geval
ging het opzet op het veroorzaken van letsel dan wel dood bij de verdachte zelf ook
niet gepaard met een geconcretiseerd opzet op de dood van anderen. Het Hof over-
woog als volgt: “Weliswaar gaat het hof er vanuit dat verdachte daarbij niet (boos)
opzet heeft gehad om de toevallig op dat moment aanwezige fietsers dodelijk te ra-
ken, maar verdachte heeft met haar gedragingen zoals hierboven vermeld wel willens
en wetens de aanmerkelijke kans aanvaard dat medeweggebruikers, in dit geval twee
fietsers, door haar toedoen zouden komen te overlijden.”
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6.3.2 Rechtspraak

Zaak 2a
HR 17 februari 2004, NJ 2004, 323, ECLI:NL:HR:2004:AN9360
Veertig bier397

De verdachte was naar de kermis gereden in een Mitsubishi Pajero. Op de
kermis had hij naar eigen zeggen in de loop van de middag en avond onge-
veer veertig bier tot zich genomen. Hij liet zijn oorspronkelijke plan varen om
de auto te laten staan en besloot naar het huis van zijn vriendin te rijden.
Verschillende getuigen hebben verklaard dat het rijgedrag van de verdachte
kort na vertrek zeer gevaarzettend is geweest. Op den duur reed de verdachte
met een snelheid die ruim hoger was dan de ter plaatse toegestane snelheid
van 50 kilometer per uur. Vervolgens heeft hij met onverminderde snelheid
het slachtoffer, dat deel uitmaakte van een groepje van drie fietsers, doodge-
reden.

Het Hof baseert het bewijs van opzet grotendeels op de vergaande in-
toxicatie en de rijstijl van de verdachte. In de volgende passage zet het Hof
uiteen waarom de hulpregel uit het Porsche-arrest naar zijn oordeel niet van
toepassing is op deze zaak:

“Het gaat hier om een gewelddadige confrontatie van een ‘sterke’ verkeers-
deelnemer, te weten de verdachte rijdend in zijn zware bedrijfsauto van meer
dan tweeduizend kilogram, met een zwakke’ verkeersdeelnemer, te weten
het fietsende slachtoffer. In deze situatie kan niet gezegd worden dat ver-
dachte door zijn handelen (tevens) willens en wetens de aanmerkelijke kans
heeft aanvaard dat ook hijzelf als gevolg van de aanrijding met de fietser het
leven zou laten.”

De laatste overweging - niet gezegd kan worden dat de verdachte door zijn
handelen tevens voorwaardelijk opzet op zijn eigen dood heeft gehad - staat
centraal in het cassatiemiddel. De Hoge Raad overweegt echter dat de juist-
heid van deze overweging in het midden kan blijven, omdat het opzetoordeel
- tegen de achtergrond van de bewijsmiddelen - zelfstandig wordt gedragen
door de overige gronden waarop het Hof het bewijs van opzet heeft doen
steunen. De Hoge Raad geeft het volgende oordeel over de door hem samen-
gevatte, in die overige gronden besloten liggende gedachtegang van het Hof:

“Uit de wijze van rijden van de verdachte met zijn zware terreinauto kan
bezwaarlijk anders volgen dan dat hij zich niet heeft bekommerd om de mo-
gelijke gevolgen daarvan voor andere verkeersdeelnemers, meer in het bij-
zonder zwakkere weggebruikers, zoals fietsers. Dat vindt bevestiging in de
omstandigheid dat de verdachte, voordat hij ging rijden, dermate veel alcohol

397 Zie voor de uitspraak van het Hof: Hof Den Bosch 2 juli 2003, ECLI:NL:GHSHE:2003:
A09404. Deze zaak wordt ook uitgebreid besproken in paragraaf 6.6 (zaak 5b).
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had gedronken dat hij absoluut niet meer in staat moest worden geacht zijn
auto naar behoren te besturen. De verdachte heeft zich aldus door zijn wijze
van rijden willens en wetens blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat zijn
handelen de dood van het slachtoffer tot gevolg zou hebben. Die gedachte-
gang geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting, terwijl zij evenmin
onbegrijpelijk is.”

Zaak 2b
Rechtbank Den Bosch 6 juni 2005, ECLI:NL:RBSHE:2005:AT7532
Laadbak398

De verdachte heeft een deel van de avond in de kantine van een camping
doorgebracht en heeft daar alcoholhoudende drank gedronken. De verdachte
was van plan later die avond met een vriend en het latere slachtoffer te gaan
stappen. De verdachte is in zijn Nissan Patrol gestapt en is twee keer tegen
een geparkeerde Mercedes Vito aangereden. De verdachte is vervolgens ver-
der gereden. Even verderop is de verdachte gestopt. Vervolgens is het latere
slachtoffer aan de bijrijderskant uit de auto gestapt en heeft plaatsgenomen
in de laadbak. Een vriend van de verdachte stapte in en nam op de passa-
giersstoel plaats. De verdachte is verder gaan rijden over de camping. De
camping heeft een groot aantal grillig gevormde wegen waar verkeersrem-
mende maatregelen zijn aangebracht in de vorm van drempels. Langs de we-
gen op de camping staan verkeersborden waarop maximumsnelheden van 10
en 5 kilometer per uur staan vermeld. In een bocht op het campingterrein is
de verdachte vervolgens met zeer hoge snelheid tegen twee bomen aangere-
den. Daardoor is het slachtoffer, dat zich in de laadbak bevond, overleden. De
rechtbank overweegt het volgende met betrekking tot het opzet:

“Het is een feit van algemene bekendheid dat het gebruik van alcoholhouden-
de drank de rijvaardigheid kan beinvloeden. Verdachte reed ten tijde van de
botsing met een veel te hoge snelheid, te weten 75 km/uur. De laadbak van de
terreinauto die verdachte bestuurde was niet ingericht voor personenver-
voer, immers elementaire voorzieningen als een stoel, autogordels en been-
ruimte ontbraken, terwijl zich in de laadbak een grote hoeveelheid losse
voorwerpen bevond, zoals gereedschap en bouwmaterialen alsmede een
koffer, en er in de laadbak bovendien geen vrij uitzicht naar buiten was.
Onder deze omstandigheden bevond het in de laadbak aanwezige latere
slachtoffer (...) zich feitelijk in een aanmerkelijk gevaarlijkere situatie dan
verdachte als bestuurder of de andere passagier op de bijrijdersplaats. Reeds
om die reden, maar ook omdat verdachte - anders dan het latere slachtoffer -
de Nissan Patrol zelf bestuurde, kon hij zich veilig en onkwetsbaar menen in
het voertuig. De stelling van de raadsman dat verdachte met het op de koop

398 Zie voor de uitspraak van het Hof: Hof Den Bosch 14 februari 2007, ECLI:NL:GHSHE:
2007:AZ8343.
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toe nemen van de dood van het latere slachtoffer ook diens eigen dood of die
van de andere passagier op de koop zou hebben toegenomen dan wel zou
moeten hebben toenemen dient dan ook te worden verworpen. In deze situa-
tie kan niet gezegd worden dat verdachte door zijn handelen (tevens) willens
en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat ook hijzelf als gevolg van
het ongeval het leven zou laten. (...)

Uit [de gevaarlijke omstandigheden waarin de verdachte zijn passagier
had gebracht] en uit de zeer hoge snelheid waarmee verdachte na alcoholge-
bruik heeft gereden op een daarvoor totaal niet ingerichte weg leidt de recht-
bank af dat het verdachte kennelijk om het even is geweest of hij in de bewus-
te nacht, rijdend in zijn auto een botsing zou veroorzaken waarbij zijn kwets-
bare passagier (...) gewond zou raken of het leven zou laten. Dit laatste gevolg
heeft verdachte kennelijk op de koop toe genomen.”

Zaak 2c
Rechtbank Rotterdam 16 september 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BN7279
Dodge Ram399

Op de bewuste avond reed de verdachte als bestuurder van een Dodge Ram
2500 door Rotterdam. Het was donker en het wegdek was nat. Na wat geirri-
teerd te zijn geraakt door verkeersgedrag van anderen, is de verdachte met
een snelheid van ongeveer 110 kilometer per uur dicht achter een andere
auto gaan rijden. Vervolgens haalde de verdachte op een kruising via de voor-
sorteerstrook voor het rechtdoorgaande verkeer een aantal voor rechtsaf
voorgesorteerde voertuigen in. Op de kruising is de verdachte door rood licht
naar rechts afgeslagen. De verdachte vervolgde zijn weg met hoge snelheid en
haalde nog twee auto’s in. Op den duur botste de verdachte op een kruising,
ondanks het inzetten van een remmanoeuvre, tegen een voorrangsplichtige
Ford Focus aan. Vier inzittenden van de Ford kwamen te overlijden en één
persoon raakte gewond. Uit de ‘zwarte doos’ van de Dodge kwam naar voren
dat de verdachte 5 seconden voor de aanrijding met een snelheid van onge-
veer 147 kilometer per uur reed. Op het moment dat de verdachte de rem-
ming inzette, reed hij 123 kilometer per uur. De botssnelheid bedroeg onge-
veer 86 kilometer per uur. De verdachte reed op een weg waar een snelheids-
limiet van 50 kilometer per uur gold. Eerder op die weg gold een snelheidsli-
miet van 30 kilometer per uur vanwege wegwerkzaamheden. De rechtbank
acht opzet op de dood van de vijf inzittenden van de Ford bewezen. De recht-
bank wijdt de volgende overweging aan het opzet:

“Deze gemoedstoestand [de verdachte was eerder boos en geirriteerd ge-
raakt, AVD] en het extreme rijgedrag dat verdachte zich vanwege die ge-
moedstoestand permitteerde en waarin hij ook volhardde, zijn voor de recht-

399 Zie voor de uitspraak van het Hof: Hof Den Haag 16 november 2011, ECLI:NL:GHSGR:
2011:BU4602.
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bank mede bepalend voor de conclusie dat de verdachte voorafgaand en ten
tijde van de aanrijding onverschillig heeft gestaan tegenover de hem zeer wel
bekende aanmerkelijke kans dat zijn weggedrag een aanrijding met dodelijke
gevolgen zou kunnen hebben.

Nu hij bovendien [een] auto bestuurde, waarmee zijn eigen kwetsbaar-
heid in het verkeer bij een ongeval aanzienlijk kleiner geacht kan worden dan
die van een bestuurder van een willekeurige reguliere personenauto, gaat de
rechtbank er niet vanuit dat hij in de veronderstelling verkeerde dat hij daar-
bij zelf ook het leven zou kunnen laten.

Het gaat hier immers om een gewelddadige confrontatie van een ‘sterke’
verkeersdeelnemer, te weten de verdachte rijdend in een Dodge, type Ram
2500 van 2950 kg, met een ‘zwakke’ verkeersdeelnemer, in casu de Ford,
type Focus met vijf inzittenden van 1400 4 1500 kg.”

6.3.3 Analyse

De in hoofdstuk 4 ondernomen analyse van het Porsche-arrest berust mede
op de gevaarperceptiethese.400 Als de verdachte zich bewust was geweest van
de aanmerkelijke kans op de dood van een ander, dan zou hij zich ook bewust
geweest zijn van de beduidende kans op zijn eigen dood. Aangezien het niet
voor de hand ligt te handelen ondanks de beduidende kans op de eigen dood,
is de verdachte zich vermoedelijk in het geheel niet bewust geweest van de
met het gevaar voor zijn eigen leven verbonden aanmerkelijke kans op de
dood van een ander.

In HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9594, NJ 2001, 327 wees
Advocaat-Generaal Machielse erop dat het Porsche-arrest niet van toepassing
is op een zaak waarin een aantal fietsers werden aangereden:401

“Anders dan in [het Porsche-arrest] doet zich hier namelijk niet het wat a-
typische geval voor van een dodelijke aanrijding van een ‘sterke’ verkeers-
deelnemer met een andere ‘sterke’ verkeersdeelnemer. Hier is immers sprake
van een gewelddadige confrontatie van een ‘sterke’ verkeersdeelnemer met
meerdere ‘zwakke’ verkeersdeelnemers.”402

De Hoge Raad achtte de bewezenverklaring van opzet op de dood van de
fietsers in die zaak toereikend gemotiveerd. De Hoge Raad refereerde daarbij

400 Zie paragraaf 4.3.

401 Deze zaak komt uitgebreid aan de orde in paragraaf 6.5.

402 Machielse voerde deze redenering ook op in zijn conclusie bij HR 12 december 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA8965. Hij overwoog daar: “Het inrijden op voetgangers is voor
een automobilist niet zo riskant voor zijn eigen leven als het met grote snelheid op
een tweebaansweg aansturen op een frontale botsing. Het ervaringsargument dat de
Hoge Raad in [het Porsche-arrest] aandroeg is daarom in een geval als het onderha-
vige niet van toepassing.”
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echter niet aan het door Machielse opgeworpen zwakke-verkeersdeelnemer-
argument.

Het Hof in zaak 2a (Veertig bier) sloeg bij de bewijsredenering van het
opzet expliciet acht op het zwakke-verkeersdeelnemerargument. Dit argu-
ment bevat een premisse (het betrof een confrontatie tussen een sterke en
een zwakke verkeersdeelnemer) en een conclusie (opzet op de eigen dood
kan niet uit de gedraging afgeleid worden). Het arrest van de Hoge Raad biedt
beperkte steun aan het door het Hof gebruikte argument. De Hoge Raad be-
gint met de overweging dat de conclusie uit het argument (opzet op de eigen
dood kan niet uit de gedraging afgeleid worden) in het midden kan blijven.403
In de Hoge Raads weergave van de gronden die het opzetoordeel zelfstandig
kunnen dragen, refereert de Hoge Raad echter wel aan de premisse uit het
argument (het betrof een confrontatie tussen een sterke en een zwakke ver-
keersdeelnemer). De Hoge Raad legt er echter minder nadruk op dan het Hof.
Het Hof concludeert dat het de verdachte kennelijk om het even is geweest of
hij op de bewuste avond “zwakke verkeersdeelnemers, zoals [slachtoffer]”
zou aanrijden. Een dergelijk gevolg heeft de verdachte volgens het Hof kenne-
lijk op de koop toegenomen. In de Hoge Raads weergave van de gedachtegang
van het Hof staat dat de in een zware terreinauto rijdende verdachte zich niet
heeft bekommerd om de mogelijke gevolgen voor “andere verkeersdeelne-
mers, meer in het bijzonder zwakkere weggebruikers, zoals fietsers”. Het Hof
betrekt de houding van de verdachte aldus op de beperkte categorie van
zwakke verkeersdeelnemers, terwijl de Hoge Raad de houding van de ver-
dachte in beginsel betrekt op alle verkeersdeelnemers.

Het is de vraag waarom de Hoge Raad minder nadruk legt op het
zwakke-verkeersdeelnemerargument. De verklaring kan mogelijk gevonden
worden in de bijzondere opzetconstructie die het Hof hanteert. Het gaat
daarbij om de in paragraaf 6.6 te bespreken anterieur-opzetconstructie. Het
Hof lokaliseert het opzet van de verdachte in het verleden: het opzet zit in de
beslissing om stomdronken te gaan rijden. Het Hof slaat er daarbij onder
meer acht op dat de verdachte tweemaal eerder dronken een ernstig
verkeersongeval veroorzaakt had.

Als het opzet op deze manier geconstrueerd wordt, dan ligt het minder
voor de hand het opzet alleen te betrekken op het type verkeersdeelnemer
waarmee de botsing toevallig heeft plaatsgevonden (een zwakke verkeers-
deelnemer). Uitgaande van de verklaring van de verdachte vond de botsing
plaats in de beginfase van een rit van meer dan veertig kilometer.4%* Het Hof
ging er bovendien van uit dat de verdachte het slachtoffer in het geheel niet
had gezien. Tegen deze achtergrond valt te verklaren waarom de Hoge Raad
het opzet tevens betrekt op andere verkeersdeelnemers. De Hoge Raad ac-
cepteert daarbij wel dat de groep van potentiéle botsobjecten in het bijzonder
uit zwakkere weggebruikers, zoals fietsers, bestaat.

403 Advocaat-Generaal Jorg had deze conclusie wel aan een toetsing onderworpen en
achtte de conclusie niet onbegrijpelijk.
404 Het ging om een rit tussen Sint Michielsgestel en Geertruidenberg.
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Als het opzet van de verdachte niet alleen betrokken wordt op zwakke
verkeersdeelnemers, dan staat de validiteit van het zwakke-verkeers-
deelnemerargument ter discussie. De verdachte kan immers ook een sterke
verkeersdeelnemer op zijn pad vinden. De Hoge Raad komt in elk geval niet
tot het oordeel dat het argument onbegrijpelijk is, maar overweegt dat de
juistheid van de conclusie van het argument (opzet op de eigen dood kan niet
uit de gedraging afgeleid worden) in het midden kan blijven. Daaruit zou
wellicht afgeleid kunnen worden dat in deze situatie zelfs de onjuistheid van
de conclusie niet in de weg staat aan het bewijs van opzet. In deze interpreta-
tie verschillen de gedragingen in deze zaak zo van de gedragingen in de Por-
schezaak dat het aannemen (of niet uitsluiten) van opzet op de eigen dood
evenmin onbegrijpelijk zou zijn.4%5 De assumptie is dan dat de verdachte ook
de mogelijkheid onder ogen heeft gezien dat hij tijdens de lange rit zelf het
leven zou kunnen laten. Het verdient opmerking dat Advocaat-Generaal Jorg
er in zijn conclusie ook op wijst dat het Porsche-arrest voldoende ruimte
biedt voor de mogelijkheid dat verkeersgedrag z6 gevaarlijk kan zijn dat het
niet anders kan of de bestuurder riskeert welbewust zijn eigen dood.

Vervolgens is het de vraag in welk opzicht deze zaak dan verschilt van de
Porschezaak. De extreme dronkenschap en het reeds tweemaal eerder dron-
ken veroorzaakt hebben van een verkeersongeval vormen een begin van een
verklaring. Daarnaast waren er in deze zaak - anders dan in het Porsche-
arrest - geen concrete aanwijzingen dat de verdachte zijn leven niet in de
waagschaal wilde stellen. Ten slotte geldt dat het zwakke-verkeersdeel-
nemerargument niet geheel zonder betekenis is. De kans op de eigen dood in
de situatie waarin “in het bijzonder zwakkere weggebruikers” de weg bevol-
ken is kleiner dan in het geval van een frontale botsing met hoge snelheid
waarvan sprake was in het Porsche-arrest. Dat betekent dat naar verwachting
minder tegenmotiverende kracht uitgaat van het zelfbehoudinstinct. De nega-
tieve waardering van de mogelijkheid zelf het leven te verliezen, weegt im-
mers minder zwaar als de kans op het intreden van de mogelijkheid laag
wordt ingeschat.406

Deze interpretatie behelst dat de Hoge Raad een middenpositie inneemt
tussen de opvatting van het Hof en de opvatting die ten grondslag ligt aan het
cassatiemiddel. Door alleen in te zoomen op de botsing tussen een sterke en
zwakke verkeersdeelnemer die daadwerkelijk plaatsvond, wekt het Hof de
indruk dat de gang van zaken nauwelijks gevaarlijk was voor de verdachte.
Het cassatiemiddel schetst evenwel een gang van zaken waarbij de verdachte
evengoed tegen een voertuig, boom of gebouw aan had kunnen rijden, zodat
hij van geluk mag spreken dat hij niet dodelijk is verongelukt. De Hoge Raad
laat de mogelijkheid open dat de verdachte tegen andere verkeersdeelnemers
dan fietsers op had kunnen botsen, maar lijkt er wel van uit te gaan dat de

405 In HR 10 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG6631, NJ 2009, 111 ging de Hoge Raad
akkoord met een dergelijke vaststelling door het Hof. Dit arrest wordt besproken in
paragraaf 6.5.

406 Zie paragraaf 4.4.2 met betrekking tot de kansintegratietheorie.
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groep van potentiéle botsobjecten in het bijzonder uit zwakkere weggebrui-
kers, zoals fietsers, bestaat. Het feit dat de kans op de eigen dood kleiner is
dan in het Porsche-arrest brengt in deze benadering mee dat de zelfbehouds-
these minder snel tot de onbegrijpelijkheid van het opzetoordeel noopt.

In deze interpretatie van zaak 2a (Veertig bier) speelt het zwakke-
verkeersdeelnemerargument een beperkte, aanvullende rol. Het feit dat de
Hoge Raad het argument deels laat terugkomen in zijn weergave van de niet
onbegrijpelijk geachte gedachtegang van het Hof, laat in elk geval zien dat het
argument een rol in de argumentatie kan vervullen. Dat vindt bevestiging in
HR 17 maart 2009, NJ 2009, 158, ECLI:NL:HR:2009:BH6219.497 Het Hof had in
deze zaak overwogen dat het de verdachte kennelijk om het even is geweest
of hij “zwakke verkeersdeelnemers zoals voetgangers” zou aanrijden. Deze
uitspraak is eveneens door de Hoge Raad in stand gelaten.#%8 De conclusie kan
zijn dat het zwakke-verkeersdeelnemerargument door feitenrechters ge-
bruikt kan worden om uiteen te zetten waarom de zelfbehoudsthese die ten
grondslag ligt aan het Porsche-arrest geen dan wel een minder sterke contra-
indicatie oplevert.

Ik verplaats de aandacht van de rechtspraak van de Hoge Raad naar de kracht
en het toepassingsbereik van het zwakke-verkeersdeelnemerargument. Het
argument berust op de gedachte dat bepaalde gedragingen minder gevaar
voor de verdachte opleveren dan voor het als zwakke verkeersdeelnemer te
bestempelen (potentiéle) slachtoffer. Het aannemen van opzet op de dood
van een ander noopt dan minder snel tot de contra-intuitieve inferentie dat
de verdachte ook opzet op zijn eigen dood moet hebben gehad.

Ik geef er de voorkeur aan het argument te omschrijven in termen van
een ongelijk risico, omdat deze terminologie een breder toepassingsbereik
heeft. In zaak 2b (Laadbak) past de rechtbank het ongelijke-risicoargument
toe in verband met een zich in een laadbak bevindend slachtoffer. In deze
zaak gaat het derhalve niet om een verkeersdeelnemer. In zaak 2c (Dodge
Ram) wordt het argument gebruikt bij een botsing tussen een Dodge Ram en
een Ford Focus. In deze zaak gaat het niet om een zwakke verkeersdeelnemer
in de gebruikelijke betekenis van het woord, maar wordt uitgedrukt dat spra-
ke is van zwakte in relatieve zin. In beide zaken wordt het opzetoordeel ge-
dragen door de assumptie dat de verdachte minder risico liep dan het slacht-
offer.

Het ongelijke-risicoargument heeft de meeste overtuigingskracht als het
toegepast wordt in klassieke opzetconstructies, waarbij opzet aanwezig moet
zijn tijdens of vlak voor het incident in kwestie. Als het (potentiéle) botsob-
ject van een auto een voetganger of een fietser betreft, dan staat de zelfbe-
houdsthese niet snel in de weg aan het aannemen van opzet. De bewustheid

407 Deze zaak komt aan de orde in paragraaf 6.6.5.2.

408 Het curieuze cassatiemiddel klaagde erover dat de verzoeker gelet op zijn persoon-
lijkheid, te weten zijn zwakbegaafdheid, niet als ‘sterke verkeersdeelnemer’ kon wor-
den beschouwd.
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van de mogelijkheid van een botsing noopt immers niet tot de inferentie dat
de actor ook opzet op zijn eigen dood moet hebben gehad. In de ‘Database
opzet in het verkeer’ zijn behoorlijk wat zaken opgenomen die op deze wijze
kunnen worden geduid.*?? In deze gevallen is tevens sprake van een doel-
opzettelijke geweldshandeling, zoals het inrijden op een persoon. In para-
graaf 6.4 wordt uiteengezet dat de doelopzettelijke geweldshandeling in de
praktijk een sterk argument oplevert voor het aannemen van opzet.

Het ongelijke-risicoargument is minder overtuigend als het niet (alleen)
gaat om de geestesgesteldheid tijdens of vlak voor het incident in kwestie. In
alle voorbeeldzaken werd in meerdere of mindere mate gebruikgemaakt van
de anterieur-opzetconstructie. Het opzet van de verdachte wordt betrokken
op het feit dat hij ergens tijdens de gevaarlijke rit de dood van een ander zou
kunnen veroorzaken. Als het voorzien hebben van het incident in kwestie
geen voorwaarde is voor het aannemen van opzet, dan levert het botsobject
in kwestie minder informatie op met betrekking tot het door de actor voor-
ziene gevaar. De raadsman van de verdachte in zaak 2a (Veertig bier) legde in
hoger beroep de vinger op de zere plek:

“Daarover zegt de rechtbank weinig meer dan dat het gevaar voor cliént tij-
dens een botsing met de fietsers beperkt was[.] Dat is een prachtig staaltje
van terugredeneren nu men het gevolg kent, maar zegt niets over wat cliént
zal hebben aanvaard. Immers het gevaar voor cliént bestond er in dat hij hard
rijdend en zwaar onder invloed in zijn zware Mitsubishi evengoed tegen een
massief object als een tegemoetkomend voertuig, een boom of een gebouw
had kunnen rijden.

Na veertig glazen bier heeft cliént nooit, voordat hij ging rijden of daarna
tijdens het opvoeren van de snelheid kunnen bepalen dat hij mogelijk wel
tegen fietsers zou aanrijden, maar niet tegen een boom. De afstanden en cij-
fers in het technisch dossier van de afdeling verkeer geven dat ook wel aan.
Zo ontstaat na het raken van de stoeprand 20 meter en 15 centimeter verder
pas een wringspoor (p. 5). Er stonden massieve bomen op een afstand van
enkele meters. Voorts kwam getuige van Herpen hem op de plaats van het
ongeval tegemoet. In feite heeft cliént geluk gehad dat hij niet ook een tegen-
ligger of een boom met aanzienlijke snelheid heeft geraakt.”410

De raadsman wijst er terecht op dat het botsobject in kwestie niet maatge-
vend geacht kan worden voor het risico dat de verdachte gedurende de rit
heeft gelopen. De verdachte had tijdens de beoogde rit een massiever object
kunnen raken en het ongeval in kwestie had ook slechter voor hem kunnen
aflopen. De raadsman kiest ervoor het gevaar voor de verdachte zelf aan te

409 Zie bijv. HR 6 februari 1951, NJ 1951, 475 (Inrijden op agent), HR 23 januari 2001, NJ
2001, 241 (Man op dak) en HR 29 augustus 2006, ECLI:NL:HR:2006:AX3925 (Inrij-
den op motorrijder). De database is online toegankelijk via <www.rug.nl/staff/
a.a.van.dijk/research>.

410 De redenering van de raadsman wordt geciteerd in de in HR 17 februari 2004, N]
2004, 323 gepubliceerde toelichting op het cassatiemiddel.
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zetten, zodat de hulpregel uit het Porsche-arrest op deze zaak kan worden
toegepast.

Voor de beoordeling van de cognitieve component van opzet gaat het op
zichzelf beschouwd niet om de objectieve gevaren die aan de beoogde rit zijn
verbonden; het gaat om de risico’s die de verdachte heeft voorzien.*!1 Het
botsobject in kwestie kan daarvoor evenmin maatgevend zijn. Dat geldt in het
bijzonder voor deze zaak, omdat het Hof heeft aangenomen dat de verdachte
de fietser in kwestie in het geheel niet had gezien. Als het botsobject in kwes-
tie niet als referentiepunt kan dienen, dan is het lastig de voorziene risico’s
voor anderen te vergelijken met de voorziene risico’s voor de verdachte zelf.

De Hoge Raads interpretatie van de gedachtegang van het Hof - het zich
niet bekommeren om de gevolgen die het zo rijden met een zware terreinau-
to kan hebben voor in het bijzonder zwakkere verkeersdeelnemers - verlegt
de aandacht terecht naar de (voorziene) gevaren van de beoogde route. De
focus op het gewicht van de terreinauto en de zwakkere verkeersdeelnemers
laten vervolgens ruimte voor de conclusie dat het voorziene risico voor hem-
zelf kleiner was dan het voorziene risico voor anderen. Zoals boven is uiteen-
gezet, kan het ongelijke-risicoargument op die manier nog steeds een rol
spelen.

Het is de vraag hoe overtuigend de benadering van de Hoge Raad moet
worden geacht. In de eerste plaats vallen vraagtekens te plaatsen bij de feite-
lijke duiding van de situatie. Is het werkelijk zo dat de groep van potentiéle
botsobjecten tijdens de door de verdachte beoogde rit van meer dan veertig
kilometer in het bijzonder uit zwakkere weggebruikers, zoals fietsers, be-
staat? In de tweede plaats kunnen vraagtekens worden geplaatst bij de validi-
teit van de redenering. Als ervan uit zou worden gegaan dat de verdachte de
mogelijkheid heeft voorzien dat hij tijdens zijn gevaarlijke rit zou botsen met
“andere verkeersdeelnemers, meer in het bijzonder zwakkere weggebruikers,
zoals fietsers”, dan lijkt daarvan toch ook een behoorlijke tegenmotiverende
kracht uit te moeten gaan.*12

De feitenrechter die het ongelijke-risicoargument wenst te gebruiken in
verband met een anterieur-opzetconstructie, doet er goed aan te abstraheren
van het botsobject in kwestie. De rechtbank in zaak 2c (Dodge Ram) opereert
in dat opzicht niet helemaal gelukkig. Enerzijds vestigt de rechtbank de aan-
dacht op de gevaarlijke rit als geheel door het opzet te betrekken op “een
andere weggebruiker, die de Vierhavensstraat op zou willen rijden of over
zou willen steken”. De rechtbank abstraheert ook van de concrete botsing
door te overwegen dat het remmen van de verdachte niet aan het aannemen
van opzet in de weg staat. Volgens de rechtbank had de verdachte al voor die
tijd een potentieel dodelijke situatie geschapen, waaraan hij op het moment

411 In hoofdstuk 7 ga ik in op de verhouding tussen de aanmerkelijke kans in objectieve
zin en opzet.

412 7Zje paragraaf 8.5.4, waar een breder toepassingsbereik van de Porschedoctrine wordt
bepleit.
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dat hij ging remmen niets meer had kunnen veranderen.#1? Anderzijds vestigt
de rechtbank echter wel de aandacht op de concrete botsing door een bijna
1500 kilo wegende Ford Focus als zwakke verkeersdeelnemer neer te zetten.
Als wel gefocust wordt op de botsing die daadwerkelijk heeft plaatsgevonden,
dan ligt het aannemen van opzet minder voor de hand. Het oordeel van het
Hof, dat vrijsprak van opzet omdat de remmanoeuvre erop zou wijzen dat de
verdachte de aanmerkelijke kans op het fatale ongeval niet bewust heeft aan-
vaard, kan in die sleutel worden geplaatst.414

De rechtbank in zaak 2b (Laadbak]) lijkt het verst te gaan in het abstrahe-
ren van de gevolgen van het concrete ongeval. In deze zaak was de verdachte
met hoge snelheid tegen twee bomen aangereden. In het vonnis van de recht-
bank valt niets te lezen over de gevolgen voor de verdachte. In over de zaak
verschenen krantenberichten valt echter te lezen dat de verdachte na het
ongeval wekenlang in een coma heeft gelegen.#15 De stelling van de rechtbank
dat de verdachte zich veilig en onkwetsbaar kon menen in het voertuig, geeft
tegen deze achtergrond blijk van een groot abstraheringsvermogen.

Het arrest van het Hof wekt de indruk dat de rechtbank niet alleen van
de gevolgen, maar ook van de feiten heeft geabstraheerd. Het Hof sprak de
verdachte vrij van doodslag, omdat onvoldoende zekerheid bestond dat het
slachtoffer op het moment van de botsing nog in leven was. Het Hof baseerde
zich daarbij onder meer op een deskundigenrapportage die stelt dat er geen
steun is voor de hypothese dat het slachtoffer is overleden in de Nissan, ter-
wijl er veel steun is voor de hypothese dat het slachtoffer is overleden buiten
de Nissan. In een aan de zaak gewijd krantenartikel valt te lezen dat een lijk-
schouwer al meteen had aangegeven dat het er meer op leek dat er een auto
over het hoofd van het slachtoffer heengereden was.#16 Als de in hoger beroep
centraal staande hypothese waar is, dan valt uiteraard alle grond onder het
ongelijke-risicoargument weg. In dat geval waren de gedragingen van de
verdachte enkel en alleen gevaarlijk voor hemzelf en zijn medepassagier.

In alle voorbeeldzaken die in deze paragraaf zijn besproken, vond uiteindelijk
een ongeval plaats. Het ongelijke-risicoargument zou echter ook kunnen
worden toegepast in zaken waarin er geen ongeval is om van te abstraheren.
De redenering is dan dat de verdachte gedurende de rit, waarin geen botsing
plaatsvond, minder risico liep dan de zwakkere weggebruikers die de weg in
overwegende mate bevolkten. Dat kan geillustreerd worden aan de hand van
een uitspraak van de rechtbank Den Haag.#17 De verdachte had, om aan con-
trole door de politie te ontkomen, in een BMW 760LI met extreme snelheden
gereden, door rood licht gereden, tegen het verkeer in gereden en rechts

413 In paragraaf 6.6.4.2 bespreek ik drie manieren waarop deze remmanoeuvre juridisch
geduid kan worden.

414 Hof Den Haag 16 november 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BU4602.

415 Zie bijv. Soeteman 2005, ‘Vijf jaar celstraf voor mysterieuze dodenrit bijrijder’.

416 Zie De Telegraaf 2007, ‘Politie verdoezelde moord’.

417 Rechtbank Den Haag 10 april 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:B12403. Deze zaak wordt
ook besproken in paragraaf 6.6.4.3.
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ingehaald. De verdachte was in ernstige mate onder invloed van cocaine en
leed aan een ernstig slaaptekort. Volgens de rechtbank mocht het een wonder
heten dat er geen doden of gewonden waren gevallen tijdens deze dollemans-
rit. De rechtbank veroordeelt de verdachte wegens poging tot doodslag. In de
bewezenverklaring wordt het opzet betrokken op “een onbekend gebleven
fietser en bestuurders van andere motorrijtuigen en andere medeweggebrui-
kers”. De rechtbank maakt bij het motiveren van opzet als volgt gebruik van
het zwakke-verkeersdeelnemerargument:

“Bovendien kan verdachte zowel ten aanzien van fietsers als ten aanzien van
veel andere motorrijtuigen worden gezien als een sterkere verkeersdeelne-
mer. De grote, zware auto van verdachte heeft immers een betere en veiligere
kooiconstructie dan veel andere auto’s. Terecht heeft de officier van justitie
er op gewezen dat sterke verkeersdeelnemers zich ervan bewust moeten (de
rechtbank voegt hieraan toe: normaal gesproken zullen) zijn dat er zwakkere
verkeersdeelnemers op de weg zijn die fouten maken. Verdachte heeft hier
met zijn rijgedrag op [geen enkele wijze rekening] mee gehouden.”418

Het interessante aan deze zaak is dat de bewustheid van de aanmerkelijke
kans op de dood van anderen niet wordt afgeleid uit een fataal of bijna-fataal
ongeval. De rechtbank vestigt de aandacht op de grote gevaren die gepaard
gaan met de dollemansrit. De rechtbank brengt het ongelijke-risicoargument
in stelling door de BMW van de verdachte af te zetten tegen minder sterke
motorrijtuigen en fietsers. De zaak laat zien dat een succesvolle vervolging
wegens poging tot doodslag in het verkeer ook tot de mogelijkheden behoort
in gevallen waarin geen concrete (potentiéle) slachtoffers aanwezig zijn.

6.4 Doelopzet op geweld
6.4.1 Inleiding

Deze paragraaf staat in het teken van de doelbewuste geweldshandeling in
het verkeer. In paragraaf 6.4.2 worden drie arresten van de Hoge Raad weer-
gegeven. Paragraaf 6.4.3 bevat een algemene analyse met betrekking tot
doelbewuste geweldshandelingen in het verkeer. Daarbij wordt met name
aandacht besteed aan een in 2009 gewezen arrest van de Hoge Raad waarin
een belangrijke beperking van het toepassingsbereik van het Porsche-arrest
is neergelegd. In paragraaf 6.4.4 sta ik uitgebreid stil bij een veelvoorkomen-
de gewelddadige handeling, namelijk het inrijden op politieagenten. In deze
paragraaf wordt onder meer aandacht besteed aan de vraag hoe moet wor-
den omgegaan met (late) uitwijkmanoeuvres van de verdachte.

418 Rechtbank Den Haag 10 april 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:B12403.
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6.4.2 Rechtspraak

Zaak 3a
HR 6 februari 1951, NJ 1951, 475
Inrijden op agent

De verdachte kreeg als bestuurder van een auto ’s nachts een vordering om te
stoppen van een politieagent in uniform. De agent stond in het midden van de
weg en gaf een stopteken door zijn arm recht omhoog te steken. De verdachte
reed door en de agent wist een ongeval te voorkomen door opzij te springen.
Het Hof bevestigde het vonnis van de rechtbank, die de verdachte had ver-
oordeeld wegens poging tot doodslag.

Het cassatiemiddel stelt dat de bewezenverklaring niet het voor poging
tot doodslag vereiste opzet inhoudt. In de in de bewezenverklaring opgeno-
men passage dat de verdachte wist en begreep dat de agent van het leven zou
kunnen worden beroofd indien een bepaalde omstandigheid - namelijk het
ijlings opzijspringen van de agent - zich niet zou voordoen, komt volgens het
middel niet tot uitdrukking dat de verdachte de dood van de agent wilde noch
dat de dood als zeer waarschijnlijk gevolg van zijn wijze van rijden te ver-
wachten was. De Hoge Raad verwerpt het middel als volgt:

“[Dat] toch de automobilist, die bewust een kans om een ander omver te rij-
den en dan naar redelijke verwachting van het leven te beroven, zo hachelijk
dat hem alleen een ijlings opzij springen van dien ander zelf nog aan haar
verwerkelijking kan onttrekken, in het leven roept en blijkens zijn doorrijden
blijft aanvaarden, handelt met het voor poging tot doodslag vereiste opzet;

dat weliswaar het middel daartoe wil vereisen, dat hetzij verd. den dood
van V. wilde hetzij deze dood als zeer waarschijnlijk gevolg van zijn wijze van
rijden te verwachten was;

dat echter het eerste daartoe niet vereist is en, wat er zij van de vraag of
zulks met het laatste het geval is, inderdaad voor verd. van zijn wijze van
rijden de omverrijding van V. als waarschijnlijk gevolg te verwachten was -
en dan naar redelijke verwachting ook diens dood -, toen immers uitsluitend
de aldus bedreigde zelf door een op het laatste moment ijlings opzijspringen
het op het punt van intreden staande ongeval nog kon voorkomen[.]”

Zaak 3b
HR 20 januari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2526, N] 2004, 214
Remmen

De verdachte reed met zijn auto over een provinciale weg die uit twee rijstro-
ken bestond. Er stonden bomen aan de kant van de weg. Nadat de verdachte
een andere auto had ingehaald, ging de bestuurder van de ingehaalde auto
vlak achter de verdachte rijden. Deze bestuurder trachtte de verdachte in te
halen, maar dit lukte niet omdat de verdachte zijn snelheid verhoogde dan
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wel geen gas terugnam. Beide bestuurders reden op een gegeven moment
met een snelheid van meer dan 100 kilometer per uur vlak achter elkaar,
terwijl de maximumsnelheid 80 kilometer per uur bedroeg. Op een gegeven
moment zei de verdachte tegen zijn vriendin: “Ik denk dat ik zo meteen op
mijn rem moet gaan staan, doe je gordel maar om”. Vervolgens ging de ver-
dachte vol op zijn rem staan. Door deze remmanoeuvre was de achterligger
genoodzaakt uit te wijken, waarbij hij van de weg is geraakt en tegen een
boom is aangereden. Als gevolg van deze botsing is hij ter plaatse overleden.

Het Hof veroordeelde de verdachte voor doodslag. Het cassatiemiddel
stelt dat het Hof niet tot een bewezenverklaring heeft kunnen komen, omdat
de verdachte door zijn handelwijze ook zelf aanmerkelijk levensgevaar had
gelopen. De Hoge Raad verwerpt het middel als volgt:

“In aanmerking genomen dat, naar het Hof heeft vastgesteld, de verdachte -
toen de door [het slachtoffer] bestuurde auto op zeer korte afstand achter
zijn, verdachtes, auto reed op een tweebaansweg waarlangs bomen stonden,
terwijl beide auto’s een snelheid hadden van meer dan 100 km per uur - zich
bewust van die situatie hard en onverhoeds heeft geremd, welke gedraging
geéigend was [het slachtoffer] in ernstig gevaar te brengen, geeft het oordeel
van het Hof dat de verdachte, aldus en onder die omstandigheden handelend,
zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat [het
slachtoffer] zou verongelukken en dat derhalve het opzet van de verdachte in
de zin van voorwaardelijk opzet op de dood van [het slachtoffer] was gericht,
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is het evenmin onbegrijpelijk.
De bewezenverklaring is derhalve ook voor wat betreft het bewezenver-
klaarde opzet voldoende met redenen omkleed.”

Zaak 3c
HR 29 september 2009, ECLI:NL:HR:2009:B14736, NJ 2010, 117
Kanaal

De verdachte maakte een autorit met zijn vrouw en hun elf maand oude doch-
ter.#1? De vrouw bevond zich in de passagiersstoel en het kind bevond zich in
een kinderzitje achter de verdachte. De auto belandde op den duur in het
naast de weg gelegen kanaal. Op de weg was een driftspoor van circa 15,90
meter afgetekend en in de berm was een rijspoor van ongeveer 19,30 meter
zichtbaar. Er werden geen remsporen aangetroffen. De vrouw verklaarde dat
de verdachte haar met een uitdrukkingsloze en koude blik had aangekeken,
terwijl hij de auto bleef vooruitsturen in de richting van het kanaal. Toen de

419 In het arrest wordt in het aangehaalde pleidooi van de raadsvrouw in hoger beroep
gesproken van de ex-vrouw van de verdachte. Uit het ongepubliceerde vonnis van de
rechtbank en een aan de zaak gewijd krantenartikel komt echter naar voren dat de
twee ten tijde van het incident met elkaar waren getrouwd. Zie Soeteman 2006, ‘Met
vrouw en kind kanaal in na echtscheidingperikelen’.
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auto in het water was beland, heeft de verdachte zijn dochter gered. De
vrouw is zelf uit de auto gezwommen. Het Hof veroordeelde de verdachte
wegens poging tot doodslag op zijn vrouw, maar sprak vrij van poging tot
doodslag op zijn dochter. Het Hof wijdde de volgende overweging aan het
opzet:

“Met een auto met daarin [vrouw] bewust het kanaal inrijden kan naar uiter-
lijke verschijningsvorm worden aangemerkt als zo zeer gericht te zijn op de
dood van [vrouw] dat verdachte willens en wetens de aanmerkelijke kans
heeft aanvaard, dat [vrouw] om het leven zou komen. Het hof heeft echter
niet de overtuiging dat de verdachte opzet had om zijn dochter om het leven
te brengen, ook niet voorwaardelijk opzet daartoe.”

Het cassatiemiddel klaagt erover dat de bewezenverklaring ten aanzien van
het bewijs van opzet onvoldoende met redenen is omkleed. In de toelichting
op het middel wordt erover geklaagd dat het Hof is voorbijgegaan aan de
door de raadsvrouw van de verdachte aangevoerde contra-indicaties als be-
doeld in HR 25 maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9049 (Hiv-arrest I) voor het
afleiden van het opzet van de verdachte uit zijn uiterlijke gedraging.420 Het
gaat daarbij in het bijzonder om de contra-indicatie dat ook de verdachte zelf
en zijn dochter door het te water raken van de auto ernstig gevaar liepen het
leven te verliezen. De Hoge Raad acht het middel niet gegrond. De Hoge Raad
vat om te beginnen vier vaststellingen van het Hof samen. Vervolgens over-
weegt hij als volgt:

“Het oordeel van het Hof dat de verdachte door aldus te handelen willens en
wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de zich in de door hem
bestuurde auto bevindende [vrouw] door zijn toedoen zou overlijden en dat
derhalve zijn opzet (voorwaardelijk) op haar dood was gericht, geeft niet blijk
van een onjuiste rechtsopvatting en is ook niet onbegrijpelijk. Mede gelet op
de aard van de handelingen, te weten - kort gezegd - het doelbewust met een
auto met daarin [vrouw] het kanaal inrijden, was het Hof niet gehouden zijn
oordeel nader te motiveren, ook niet in het licht van de door de verdediging
naar voren gebrachte contra-indicaties.

De stelling dat de verdachte geen opzet had op de levensberoving van
[vrouw] omdat hij niet de kans op zijn eigen dood op de koop toe heeft geno-
men, waartoe een beroep is gedaan op HR 15 oktober 1996, (...) N] 1997, 199,
noopte het Hof niet tot een nadere motivering, nu genoemd arrest een ge-
vaarlijke verkeersmanoeuvre betrof, terwijl het hier blijkens 's Hofs vaststel-
lingen niet gaat om zo een verkeersma