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»Behoren de beginselen waarvan de wetgever is

uitgegaan bij het opnemen van opzet, oogmerk,

voornemen of schuld als bestanddeel in delicts-
omschrijvingen te worden herzien”?

Praeadvies van Prof. Mr W. F. C. van Hattum.

1. Toen de Nederlandse strafwetgever in 1881 te beslissen
kreeg welk stelsel in het nieuwe wetboek moest worden aan-
genomen ter verdeling der strafbare feiten, aanvaardde hij
»de deugdelijkheid der onderscheiding tusschen eigenlijk ge-
zegde misdrijven en overtredingen”. Deze onderscheiding is
nog heden ten dage bepalend voor de formulering der delicts-
omschrijvingen en voor het al of niet opnemen van opzet of
onachtzaamheid (culpa; schuld in engere zin) in die omschrij-
vingen. ~

Naar de overtuiging van de toenmalige wetgever ligt het
onderscheid tussen misdrijven en overtredingen in het wezen
der vergrijpen zelf. Als misdrijf zou naar de, in de M.v.T.
op het ontwerp-strafwetboek overgenomen, uvitspraak van
de Pinto, slechts gestraft mogen worden wat de normaal
ontwikkelde mens weet dat zedelijk kwaad, of als met de
rechtsorde strijdig verboden is. Alle andere strafbaar ge-
stelde handelingen of nalatigheden zouden als simpele wets-
schending slechts overtredingen zijn.

Misdrijven, in de M. v.T. ook rechtsdelicten genoemd,
zou men dus delicta iuris naturalis kunnen noemen. Hun
strafwaardigheid ontlenen zij, naar veler oordeel, aan het
natuurrecht. Aangezien nu het ,natuurrecht, strikt genomen,
alleen opzettelijke daden verbiedt” (DUYNSTEE), vermits de
natuurrechtelijke onrechtmatigheid (de M. v. T, spreekt van
onrechtvaardigheid) van enig gedrag wordt bepaald door
hetgeen men met dat gedrag beoogt, wordt ’s wetgevers op-
vatting begrijpelijk, dat niet-opzettelijk gedrag eigenlijk
nooit een misdrijf kan opleveren.

Vandaar dat voor culpose delicten in beginsel geen plaats
is onder de misdrijven en de wetgever dan ook slechts bij
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uitzondering enige daad als misdrijf heeft aangemerkt wan-
neer de dader slechts culpoos heeft gehandeld. Vandaar ook
dat bij culpose misdrijven niet elke onachtzaamheid culpa
oplevert, doch min of meer grove of aanmerkelijke onacht-
zaamheid wordt gevorderd.

Geheel anders bij overtredingen. Noch opzet, noch onacht-
zaamheid behoeft bij een overtreding te worden - geéist.
Voorzover zij er bij voorkomen staan zij gelijk. Als bestand-
deel van het delict behoeven zij in geen geval in de delicts-
omschrijving te worden opgenomen. Nog gedurende tal van
jaren vond zelfs de mening aanhang, dat bij overtredingen de
strafbaarheid blijft bestaan ook al ontbreken zowel opzet
als onachtzaambheid: de leer van het materiéle feit. Tot dat
in 1916 de Hoge Raad het fundamentele beginsel ,,geen straf
zonder schuld” ook toepast op overtredingen, zodat de straf-
baarheid van overtredingen vervalt bij afwezigheid van alle
schuld.

Met deze vooropstellingen scheen het voor de wetgever
van 1881 niet moeilijk om uit te maken wanneer opzet of
onachtzaamheid als bestanddeel in enige delictsomschrijving
behoorde te worden opgenomen: Bij overtredingen behoorde
noch opzet noch onachtzaamheid te worden geéist. In de
delictsomschrijvingen van het derde boek van het strafwet-
boek zal men dan ook de woorden opzet of schuld niet aan-
treffen. Bij misdrijven moest altijd opzet worden gevorderd,
behalve in die enkele gevallen dat de opzetseis werd ver-
zwakt tot slechts culpa.

Toch heeft dit eenvoudige systeem bezwaren. Vooreerst
kon men het niet altijd eens zijn of een strafbaar feit naar
zijn aard tot de rechts- of tot de wetsdelicten behoorde.
Reeds bij de behandeling van de Invoeringswet werd de
mening geuit, dat in het strafwetboek de indeling der straf-
bare feiten volstrekt niet altijd naar het in de M. v. T. be-
doelde principiéle beginsel was geschied, doch dat veeleer
sommige feiten bij de misdrijven waren ingedeeld ,zoowe]
wegens de zwaarte van de daartegen bedreigde straf als om
ze te kunnen brengen onder de rechtspraak van de recht-
banken”.

Steeds meer is men de waarde der in de M. v. T. verde-
digde qualitatieve onderscheiding in twijfel gaan trekken. In
latere jaren heeft het merendeel der schrijvers haar verwor-
pen en ook de wetgever heeft in de bijzondere wetgeving
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het qualitatieve onderscheid geheel vervangen door het
quantitatieve. Het oude, in de C. P. aanvaarde, criterium,
gelegen in de zwaarte der bedreigde straf, is weer beslissend
geworden voor de vraag of de wetgever enig delict tot mis-
drijf dan wel tot overtreding dient te stempelen. Met dien
verstande echter, dat in overeenstemming met het corspron-
kelijk beginsel opzet of onachtzaamheid vrijwel steeds als
voor misdrijven kenmerkend bestanddeel wordt beschouwd.
Zo heeft zich dan de merkwaardige omkering voltrokken, dat
men het in 1881 nodig achtte eerst te beslissen of een straf-
baar gesteld feit misdrij{ dan wel overtreding (rechts- of wets-
delict) oplevert, aan welke beslissing de delictsomschrijving
vervolgens wordt aangepast door 'daarin opzet {c.q. onacht-
zaamheid) al of niet als bestanddeel op te nemen, terwijl
veertig jaar later den wetgever op het hart wordt gedrukt
(door GoMBAULT in W. 10464) éérst uit te maken of hij al
dan niet opzet (c.q. onachtzaamheid) als bestanddeel in de
delictsomschrijving wil opnemen, waarna het delict pas op
grond van die beslissing het etiket van misdrijf of overtre-
ding behoort te verkrijgen.

Een tweede bezwaar bestaat daarin, dat men wel op dog-
matische gronden voor elk misdrijf opzet noodzakelijk kan
achten, maar dat daarmede nog niet is beslist of dit opzet,
behalve op de handeling, betrekking moet hebben op alle
omstandigheden, welke volgens de wettelijke omschrijving
tot de delictsbestanddelen behoren. MODDERMAN nam aan,
en de Tweede Kamer volgde hem daarin, dat in beginsel
opzet gericht op enig misdrijf opzet op alle bestanddelen
impliceert, doch hij doorbrak dit dogmatisch standpunt vrij
willekeurig door uitdrukkelijk te verklaren, dat opzet wordt
gevorderd voor die bestanddelen welke in de wettelijke om-
schrijving na het woord ,,opzettelijk”’ volgen. Blijkens ’s wet-
gevers bedoeling worden bestanddelen, welke vodér het woord
yopzettelijk” in de misdrijfsomschrijving voorkomen, niet
door opzet beheerst. Als gevolg van deze wetgevingstactiek
wordt nu in art. 128 Sr. wel opzet geéist met betrekking tot
de omstandigheid dat de verkiezing krachtens wettelijk
voorschrift is uitgeschreven, terwijl deze zelfde omstandig-
heidin art. 129 Sr. is geobjectiveerd. Ook door het woord ,,0p-
zettelijk” uit- de delictsomschrijving ‘weg te laten heeft de
wetgever soms te kennen willen geven, dat bepaalde be-
standdelen .geobjectiveerd werden. Zo uitdrukkelijk -bij de
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artikelen 244, 245 en 247 Sr. (,,de exceptio ignorantiae kan
hier evenmin als in andere bepalingen van dezen titel worden
aangenomen’’; SMIDT II blz, 332) en bij art. 370 Sr., tegen
de bedenking in van het Kamerlid vAN DE WERK, die in dit
artikel had willen lezen ,,met opzettelijke overschrijding van
zijn bevoegdheid”. MoDDERMAN verklaarde bij de behande-
ling van laatstgencemd artikel dat de wetgever volkomen
bevoegd is en in enkele gevallen zelfs verplicht om een of
meer omstandigheden geheel te objectiveren.

Wetenschappelijke fundering werd aan deze stelling niet
gegeven. Zij ondermijnt echter de door den wetgever aan-
vaarde onderscheiding in rechts- en wetsdelicten in haar
grondvesten zolang men zich op het standpunt stelt, dat
iure naturali alleen opzettelijke daden zijn verboden. Bo-
vendien kan men deze uitspraak voor ons huidig strafrecht
zeker niet meer onderschrijven daar zij in flagrante tegen-
spraak is met het thans toch wel niet meer betwiste beginsel,
dat geen straf mag worden opgelegd waar schuld ontbreekt.

Dat het niet-opnemen van het woord ,opzettelijk’ in een
aantal misdrijfsomschrijvingen tot veel verschil van opvat-
ting heeft geleid over de vraag in hoeverre met betrekking
tot de in die delictsbepalingen opgenomen begeleidende om-
standigheden opzet moet worden gevorderd, mag ik voorts
als bekend veronderstellen, Uit de nadrukkelijke verklaring
in de M. v.T. dat aan het wel of niet opnemen van het woord
,opzettelijk” en eveneens aan de plaatsing van dat woord
in de verschillende delictsomschrijvingen de nodige zorg is
besteed, zou men geneigd zijn af te leiden, dat overal waar
het woord ,opzettelijk’ of een aequivalente uitdrukking
ontbreekt de betrokken delictsbestanddelen opzettelijk zijn
geobjectiveerd. Die gevolgtrekking kan echter onmogelijk
juist zijn, want het lijkt niet wel mogelijk een redelijke ver-
klaring te vinden, waarom de dader van het in art. 143 Sr.
omschreven misdrijf niet behoeft te hebben geweten dat de
door hem verhinderde vergadering geoorloofd en openbaar
was, terwijl degeen die zich schuldig maakt aan art. 144 Sr.
dit geoorloofde en openbare karakter der vergadering wél
moet hebben gekend.

2. Uit het voorgaande mag reeds duidelijk geworden zijn,
dat de door de wetgever van 1881 aanvaarde onderscheiding
tussen rechts- en wetsdelicten en het op die onderscheiding
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gebouwde stelsel, waarbij voor rechtsdelicten in beginsel op-
zet wordt gevorderd en voor wetsdelicten naar de aanwe-
zigheid van opzet of onachtzaamheid geen onderzoek behoeft
te worden ingesteld, allerminst geleid heeft tot een voor de
wetgevingspraktijk bevredigend systeem met betrekking tot
de vraag voor welke delictsbestanddelen wel en voor welke
geen opzet nodig is. In de praktijk heeft het wettelijk sy-
steem niet voldaan. Het principiéle onderscheid tussen
rechts- en wetsdelicten is in de latere wetgeving geheel ver-
waterd, terwijl men bovendien heeft ingezien, dat bij vele
zogenaamde rechtsdelicten de eis van opzet niet in volle
omvang is te handhaven.

In het wetboek, zoals het in 1881 tot stand kwam, vinden
we reeds drie soorten misdrijven, te weten:

a. misdrijven waarbij opzet wordt gevorderd met betrek-
king tot alle in de omschrijving genoemde bestanddelen
(gedraging, gevolg en bijkomende omstandigheden),

b. misdrijven waarbij ten aanzien van het gevolg met
onachtzaamheid wordt volstaan (de echte culpose mis
drijven zoals art. 307 Sr.),

¢. misdrijven waarbij bepaalde bijkomende omstandig-
heden zijn geobjectiveerd.

In de latere wetgeving, te beginnen met de wet ter be-
strijding van de zedeloosheid (20 Mei 1911, S. 130), is daar
nog een vierde soort bijgekomen:

d. misdrijven waarbij ten aanzien van bijkomende om-
standigheden ook onachtzaamheid reeds tot strafbaarheid
voert. Bij deze laatste soort vinden we veelal de doleuze en
de culpose vorm van het misdrijf in eenendezelfde wetsbe-
paling verenigd. Een uitzondering daarop vormt de culpose
heling (art. 417bis Sr.).

Ook ten aanzien van overtredingen is de wetgever afge-
weken van het beginsel, dat bij deze wetsdelicten opzet en
onachtzaamheid zijn gelijk gesteld en dat zelfs naar het be-
staan van opzet of schuld geen onderzoek behoeft te worden
ingesteld, Vooreerst kan ook bij overtredingen, evenals bij
misdrijven, een bepaald woordgebruik de eis van opzet taal-
kundig insluiten. Wanneer men, met de M. v. T., aanneemt,
dat bij art. 181 Sr. uit de taalkundige betekenis van het
woord ,opruien” de eis van opzet voortvloeit, zal men ge-
lijke opzetseis moeten aanvaarden voor overtredingen als
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omschreven in de artt, 424, 425 sub 10, 426bis, sub 49 en 60
428, 429 Sr. en vele andere. Uitdrukkingen toch als ,,balda-
digheid plegen”, ,aanhitsen”, ,zich blijven opdringen”, enz,
impliceren opzet op niet minder dwingende wijze dan het
woord ,,opruien”. Bij deze overtredingen zal de rechter wel
degelijk onderzoek hebben in te stellen naar het bestaan van
opzet,

In latere wetgeving vinden we verder nog voorbeelden
van uitdrukkelijk geéist opzet in een terminologie welke
geheel met de voor misdrijven gebruikelijke overeenstemt
(,van wien hij weet” in art. 487bis sub 3° Sr.; ,opzettelijk
onjuiste mededelingen doen” in art, 30 van het Reglement
op woonwagens en woonschepen; , opzettelijk onjuiste opga-
ven inschrijven’ in art. 49 van de Pandhuiswet; ,opzette-
lijk voorwerpen opgraven” in art. 83 van de Veewet; enz.).

3. Wat betreft opzet moet dan ook de door het Bestuur
onzer Vereniging gestelde vraag bevestigend worden beant-
woord. In de eerste plaats dient de onderscheiding rechts-
delicten-wetsdelicten als uitgangspunt voor de indeling der
delicten in-misdrijven en overtredingen te worden verlaten.
Hoe men ook over de theoretische waarde dier onderschei-
ding moge oordelen, zij is niet bruikbaar in de praktijk der
wetgeving omdat over de fundamentele rechtsbeginselen
waarop zij steunt te diepgaand verschil van inzicht bestaat,
Het zal dus nodig zijn, zo men ten minste een onderscheid
tussen misdrijven en overtredingen wil handhaven, daarvoor
een andere basis te zoeken. Welke basis dit moet zijn is voor
de rechtspraktijk betrekkelijk onverschillig zolang de wet-
gever van elk delict vaststelt of het tot -de misdrijven of tot
de overtredingen zal behoren en mits men aan het onder-
scheid slechts formele en geen materiéle gevolgen verbindt,

In de tweede plaats zal de wetgever bij elk delict nauw-
keurig moeten nagaan in hoeverre hij opzet wil eisen ten
aanzien van de gedraging, ten aanzien van de wettelijk om-
schreven gevolgen en ten aanzien van de bijkomende om-
standigheden. Daarbij zal hij zich rekenschap moeten geven
van de vraag wat onder opzet gericht op de gedraging, op-
zet gericht op een gevolg en opzet gericht op bijkomende
omstandigheden is te verstaan en op welke wijze de opzetseis
ten aanzien van elk dezer drie bestanddelen taalkundig in
de omschrijving tot uiting kan worden gebracht.
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In hoeverre ook de niet opzettelijke doch schuldige ge-
draging bestraffing verdient is niet een vraag, welke naar
dogmatische beginselen kan worden beantwoord. Dit blijkt
reeds uit het opnemen van schulddelicten onder de misdrij-
ven en de daarvoor in de M. v. T. aangevoerde redenen. Er
zijn nog vele misdrijven in het wetboek waarvan men het
culpoos begaan op zijn minst even strafwaardig als of straf-
waardiger zou kunnen achten dan het culpoos laten lopen
van niet uitvliegend pluimgedierte in eens anders tuin, Zo
b.v. culpose bigamie, culpose verduistering van staat, cul-
pose zaakbeschadiging. De commissie welke het strafwet-
boek samenstelde meende reeds dat het zeer bezwaarlijk
zou zijn een criterium te vinden, waaraan zou kunnen wor-
den getoetst of iets strafbaar moet zijn of niet. Bij de be-
handeling in de Tweede Kamer werd geklaagd dat men te
vergeefs had gezocht naar een beginsel ten aanzien van het
al of niet straffen van handelingen of nalatigheden. MoD-
DERMAN antwoordde dat slechts datgene gestraft mag wor-
den wat onrecht is en dat voorts bestraffing van onrecht
slechts dan verantwoord is wanneer ervaring heeft geleerd
dat het kwaad door geen andere middelen is te bedwingen,
Dit gelde ook thans nog. Onder welke voorwaarden onrecht
slechts door strafoplegging kan worden bedwongen is een
vraag van strafrechtspolitiek, welke hier buiten beschouwing
moge blijven. Daarom zal ik ook niet treden in een beoor-
deling of de wetgever steeds juist heeft gezien wanneer hij
slechts opzettelijke misdraging en niet de culpose binnen het
bereik van de strafwet bracht.

4. ,,Onze wmoote Nederlandsche taal schijnt als zif in een
wetboek gebruikt wordt en in handen der jurvisten valt
de onduidelijksie ter wereld te zijn’.

Mr IsrABLs.

De wetgever heeft zich bij het vaststellen van het straf-
wetboek tot taak gesteld daarin zoveel mogelijk gebruik te
maken van gewoor dagelijks Nederlands. Vooral bij de
keuze van delictsqualificaties is herhaaldelijk grote aandacht
besteed aan de ;,volkstaal” (o.a. bij doodslag en afdreiging).
Het wetsontwerp werd  aan--een taalgeleerde aangeboden
teneinde diens bedenkingen te vernemen betreffende ,taal
en stijl”. Deze adviseur (Prof. M. DE VRIES) schreef in‘zijn
advies o.a. ,, Juistheid van uitdrukking is zeker in een’ Straf-
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wetboek een allereerst vereischte, om allerlei moeilijkheden
in de praktijk te voorkomen”. Zoveel is zeker, dat de wet-
gever zich verplicht gevoelde zo duidelijk mogelijke taal te
spreken, niet slechts voor juristen, doch vooral ook voor de
burgerij. Tot de burgers richten zich immers de in de wet
vervatte dwingende normen; zij moeten in voor hen duide-
lijke taal kunnen lezen wat verboden is. De wetsartikelen
mogen dus niet zo zijn gesteld, ,dat iemand, die niet in de
geheimen der rechtsgeleerdheid is ingewijd, zelfs den zin en
de bedoeling niet vatten kan”.

Dit uitgangspunt komt mij juist voor en ik geloof ook niet
dat het in beginsel door iemand wordt bestreden. Wel kan
men er tegen aanvoeren dat geen enkele deelwetenschap kan
ontkomen aan de noodzaak een bepaald technisch taalge-
bruik te ontwikkelen, omdat in wetenschappelijke definities
en onderscheidingen een preciesheid wordt geéist, welke aan
het normale taalgebruik vreemd schijnt. Bovendien brengt
de praktische noodzaak van een zekere legislatieve economie
met zich mede, dat somtijds aan bepaalde woorden en uit-
drukkingen een in de wet omschreven speciale juridisch-
technische betekenis wordt toegekend, welke niet geheel
aansluit aan het normale taalgebruik. Zo is het wel zeker
dat in normaal taalgebruik het woord diefstal meer omvat
dan de daarvan in art. 310 Sr. gegeven omschrijving. In
zoverre komt de qualificatie ,diefstal” voor het in art. 310
Sr. omschreven delict, niet geheel overeen met het taalge-
bruik. Nu had men uit dit artikel de woorden ,als schuldig
aan diefstal” wel weg kunnen laten, maar dan had men in de
artt. 311 en 312 de delictsomschrijving van art. 310 weer
geheel moeten overnemen.

Inachtneming van het hoofdbeginsel, dat de wetstaal, in
het bijzonder in de strafwet, zoveel mogelijk normaal Ne-
derlands moet zijn, legt den wetgever echter de verplichting
op, ter uitdrukking van zijn bedoelingen gebruik te maken
van alle te zijner beschikking staande taalmiddelen. Na zich
duidelijk voor ogen te hebben gesteld welke feiten bestraf-
fing verdienen, dient hij in het rijke arsenaal van de taal
de meest passende uitdrukkingen te zoeken. Afwijking van
het normaal taalgebruik en invoering van een technisch-
juridisch taalgebruik is alleen geoorloofd wanneer de normale
taalmiddelen te kort schieten.

. Aangezien nu de vele mogelijke W‘etsovertredmgen geens-
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zins stoelen op steeds een zelfde psychologische ondergrond
is het a priori onjuist om voor de vele mogelijke psychische
gesteldheden steeds maar weer hetzelfde woord te gebruiken,
wanneer de taal rijkere schakering kent. ,,Consequentie van
begrip en vastheid van uitdrukking” (Smipt I blz. 76) moge
voor de wetgeving onmisbaar zijn ,om een einde te maken
aan bestaande verwarring”, dit betekent niet dat men uit-
eenlopende zegswijzen, welke in betekenis wel degelijk ver-
schllen, plotseling mag vervangen door één enkele uitdruk-
king, welke al die betekenissen niet heeft. Wanneer de Code
Pénal in goed Frans onderscheidt tussen wolontaivement,
sciemment, & dessein, enz. gaat het niet aan al deze nitdruk-
kingen te vervangen door intentionnellement, of, in het
Nederlands, door ,opzettelijk”.

Pors schreef in T. v. S. III blz. 94 dat de begrippen opzet
en schuld in het wetboek ,uitsluitend worden gebezigd in
den natuurlijken zin, aangegeven door het gewone taalge-
bruik”, Helaas stemt deze zienswijze niet overeen met de
werkelijkheid. Integendeel, de wetgever heeft, gedreven door
een hang naar eenvoudigheid en eenvormigheid, juist wat
betreft het gebruik van het woord ,opzettelijk”, het door
hem aanvaarde hoofdbeginsel van wetgevingstechniek ern-
stig geschonden. Hij heeft in het woord ,opzettelijk” een
taalmiddel gevonden, waarvan de begrensde draagkracht
hem niet voldoende duidelijk was. ‘

,Opzettelijk” is synoniem met ,willens en wetens”
meende de wetgever van 1881. Juristen hebben vrijwel zon-
der critiek deze gelijkstelling overgenomen. Zelf noemde ik
haar nog ,,zeer juist” in T.v.S. 59 blz. 197. Ook Novon
opperde geen principieel bezwaar tegen de opvatting dat
nopzettelijk” en ,willens en wetens” door elkander kunnen
worden gebruikt. Slechts waarschuwde hij tegen het geven
van te grote omvang aan het weten tegenover het willen.

Toch toont onbevooroordeeld onderzoek duidelijk aan dat
de uitdrukkingen ,opzettelijk” en ,willens en wetens” vol-
strekt niet synoniem zijn, dat zij in de spreek- en schrijftaal
van niet-juristen niet als gelijkwaardig door elkander worden
gebruikt en dat niet-juristen onder ,opzettelijk” heel wat
anders verstaan dan juridische interpretatie in dit woord
pleegt te leggen. De ontwikkeling van het opzetbegrip in
rechtswetenschap en rechtspraak heeft de klove tussen juri-
disch taalgebruik en het taaleigen van de ontwikkelde niet-
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jurist op bedenkelijke wijze vergroot. Ieder jurist, die er
op letten wil, kan vaststellen dat de juridische opvatting
omtrent opzet door niet-juristen niet alleen niet begrepen
wordt doch nadrukkelijk verworpen. STooP betoogde terecht
dat opzet in normaal taalgebruik veel minder ver reikt dan
de jurist wil. TAVERNE moest dit erkennen en deelde mede
dat opzet bij mogelijkheidsbewustzijn voor niet-juristen on-
begrijpelijk is terwijl zelfs opzet bij noodzakelijkheidsbewust-
zijn tegen het taalgevoel van velen indruist. Mijn ervaring
is dezelfde. Bepaaldelijk maakt men scherp onderscheid tus-
sen enkel weten en opzet. Opzet in het normale taalgebruik
is bedoeling en NoYON, die aan deze betekenis in zijn grote
werk trachtte vast te houden, had taalkundig ongetwijfeld
gelijk. .

Wanneer rechters ,,telkens nog weer vervallen in de vraag
naar de bedoeling om te beleedigen of te mishandelen” en
wanneer de Hoge Raad bij art. 424 Sr. , hardnekkig” vast-
houdt ,,aan den eisch van de bedoeling om baldadig te zijn”’
(VriJ), is dit niet anders dan een instinctmatige afkeer van
de juridische constructie van opzet, welke strijdt met het
normale taalgebruik.

Wanneer iemand door wangedrag ,willens en wetens”
zich en zijn gezin te gronde richt, kan men niet zeggen dat
hij zulks opzettelijk doet. Wanneer een boer, volstrekt niet
heulende met de vijand, maar enig en alleen omdat hij be-
vreesd is voor zijn veldvruchten of vee, goedvindt uit puur
egoisme een beraamde onderwaterzetting te beletten, te be-
lemmeren of te verijdelen, dan kan hij opzettelijk een dijk
doorsteken en de inundatie laten weglopen en daardoor
willens en wetens de staat tegenover de vijand benadelen.
Maar het is oneigenlijk om dan te beweren dat die man
opzettelijk de staat tegenover de vijand heeft benadeeld.
Minister MODDERMAN meende dat in dit geval weél het mis-
drijf van art. 102 Sr. is gepleegd en de Kamers aanvaardden
deze uitleg. Met het I{amerlid CorVER Hoo¥rt verbeeld ik
mij echter ,,dat ik Nederduitsch versta” en dat de door de
wetgever hier aan het woord ,opzettelijk’” toegekende
betekenis in strijd is met normaal Nederlands taalgebruik.

,Opzettelijk” staat in betekenis het dichtst bij , met de
bedoeling”™ of ,met het oogmerk”. Novon heeft dit goed
aangevoeld en zich daarom ook altijd verzet tegen het zoge-
naamd voorwaardelijk opzet, terwijl hij ook opzet bij zeker-



WOpzettelijk” en ,willens en welens” zijn niet synoniem 13

heidsbewustzijn ten aanzien van begeleidende omstandig-
heden in het algemeen nict, cn ten aanzien van gevolgen
slechts schoorvoetend als opzet erkende. Op het willen komt
het aan, niet op het weten. Daarom is het onjuist dat
THOMAS VAN BREMERHAVEN, indien zijn toeleg ware gelukt,
de opvarenden van het schip, waarin hij zijn helse machine
had doen laden, opzettelijk zou hebben gedood. Opzettelijke
belediging vereist de bedoeling of het cogmerk om te bele-
digen. In het ontwerp-strafwetboek was dit bij art. 261
terecht in de delictsomschrijving tot uiting gebracht. Ten
onrechte heeft de wetgever gemeend, dat oogmerk om te
beledigen bestaat ook al mist men de bedoeling om te bele-
digen. De aangebrachte redactiewijziging heeft het den rech-
ters gemakkelijk gemaakt smaad en smaadschrift aanwezig
te achten ook waar de bedoeling tot beledigen ontbreekt,
maar steeds weer wordt een beroep gedaan op het ontbreken
van die bedoeling. Degeen die een stuk schrijft met de be-
doeling bepaalde misstanden aan het licht te brengen of
daarvoor bijzondere aandacht van de overheid te vragen,
zal niet zelden feiten moeten noemen, welke aantasting van
eer of goede naam betekenen voor anderen. Van een bedoe-
ling om die anderen te beledigen behoeft geen sprake te zijn;
wel begrijpt en weet de schrijver dat zijn stuk ,,beledigend”
is voor die anderen. Nu bij de totstandkoming van het wet-
boek is verklaard dat ,,opzettelijk” synoniem is met ,,willens
en wetens” neemt de rechtspraak aan dat in zodanig geval
de schrijver opzettelijk heeft beledigd. De schrijver ontkent
dit en wanneer we vasthouden aan normaal Nederlands taal-
gebruik heeft hij daarin gelijk. Wanneer de wetgever ook
dengeen gestraft wil zien die desbewust of willens en wetens
een ander beledigt zonder de bedoeling te hebben tot bele-
digen, moet het artikel anders luiden.

Terecht ook betoogde WIJNVELDT dat art. 146 Sr. de be-
doeling vereist om door een bepaalde gedraging de kerke-
lijke plechtigheid te storen. Men kan opzettelijk gedruis
maken zonder die bedoeling te hebben, ook al weet men
dat storing het gevolg moet zijn (anders H. R. 20 Jan. 1941
nr. 474). Van de concertbezoekers die door hun hinderlijk
gefluister een muziekuitvoering storen, zegt men immers
ook niet dat zij de uitvoering opzettelijk storen. Zij doen
dat willens en wetens. Ook hier zou de tekst van art., 146
Sr. geen moeilijkheden hebben gegeven wanneer in plaats
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van ,opzettelijk’’ de uitdrukking ,willens en wetens” was
gebruikt.

Uit het voorgaande moge duidelijk geworden zijn dat de
door de wetgever in latere jaren gevolgde terminologie, waar-
bij zwaarder straf wordt bedreigd tegen dengeen die desbe-
wust een wettelijk voorschrift overtreedt, naar mijn gevoelen
evenmin juist is. Om schuldig te kunnen zijn aan het op-
zettelijk overtreden van een wettelijk voorschrift moet de
bedoeling hebben voorgezeten het wetsvoorschrift te over-
treden en is het niet voldoende dat men het voorschrift kende
en desbewust overtrad. In het tweede lid van art. 31 Land-
bouw-Crisiswet 1933 en in soortgelijke wetsproducten had
dus niet mogen staan ,Hij die opzettelijk handelt in strijd
met . . enz.”. Beter ware , Hij die desbewust handelt in
strijd met . . enz.”’. Had de wetgever deze formulering
gekozen dan zou vermoedelijk geen aanleiding hebben be-
staan voor de klacht van TAVERNE dat de stellers van te-
lastleggingen zich niet houden aan de wettelijke omschrij-
ving (N. J. 1942, noot achter H. R. 20 Oct. 1941, nr. 61).

Dit klemt te meer nu de Hoge Raad in een nog niet ge-
publiceerd arrest van 18 Maart 1952, heett beslist, dat bjj
dein art, 31 lid 1 Deviezenbesluit 1945 strafbaar gestelde ,,op-
zettelijke overtreding van bij of krachtens dit besluit gegeven
voorschriften’ bij den dader alleen ,,opzet ten aanzien van zijn
gedraging in haar verschillende bestanddelen vereist is, niet
ook zijn opzet ten aanzien der onrechtmatigheid van die ge-
draging in haar geheel”. Terwijl dus de Hoge Raad tot
dusver heeft aangenomen, dat ,,een verbod opzettelijk over-
treden” betekent: handelen terwijl men zich er van bewust
is, dat die handeling oplevert een overtreding van het verbod
(H. R. 10 Maart 1941, N. J. 1941 nr. 469 met naschrift van
POMPE en het reeds genoemde arrest van 20 Oct. 1941,
N. J. 1942 nr. 61 en vele andere), waarbij het college volgens
constante jurisprudentie wetenschap voor opzet voldoende
achtte, is thans zelfs de eis van desbewustheid los gelaten.

Ofschoon uit het verhandelde bij het tot stand komen
van het gewijzigde art.31 Landbouwcrisiswet 1933, in welk
artikel aanvankelijk het onderscheid tussen ,handelen in
strijd met bij deze wet vastgestelde voorschriften” en het
»opzettelijk handelen in strijd met bij deze wet vastgestelde
voorschriften” niet voorkwam, niet met zekerheid valt op
te maken wat verstaan moet worden onder ,opzettelijk
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handelen in strijd met voorschriften”, meen ik toch dat de
bedoeling moet hebben voorgezeten het desbewust schenden
van zekere voorschriften zwaarder te straffen dan het han-
delen tegen bepaalde voorschriften zonder dat men het ver-
bod kent, zelfs al brengt dit mede, zoals de Hoge Raad in
het jongste arrest overweegt, dat ,ergerlijke gevallen van
zelfzuchtige onwetendheid omtrent in acht te nemen voor-
schriften niet mede door de zwaardere strafbepaling zouden
worden getroffen”.

De Hoge Raad motiveert het arrest met de stelling dat
opzet in onze wet niet betekent boos opzet en dat naar
tegenwoordig inzicht in het algemeen feiten strafbaar beho-
ren te zijn, zowel wanneer de dader beseft heeft als wanneer
hij had behoren te beseffen, dat zijn gedraging was van een
onrechtmatigheid die uitdrukking vond in haar strafbaar-
stelling, en dan in beide gevallen ook strafbaar kunnen zijn
tot eenzelfde maximum, zodat alleen bij afwezigheid van
alle schuld ten aanzien van die onrechtmatigheid strafbaar-
heid ontbreekt. Ik wil dit geenszins betwisten. Ook m.i.
betekent opzet in onze wet niet boos opzet en na de arresten
van 3 Mei 1949, N. J. 1949 nr. 538, van 20 Nov. 1949,
N. J. 1950 nr. 180 en van 4 April 1950, N. J. 1950 nr. 667
mogen we gelukkig aannemen, dat het beginsel ,geen straf
zonder schuld” ook ten aanzien van de wederrechtelijkheid
stevig in de jurisprudentie ligt verankerd in dien zin, dat
bij afwezigheid van alle schuld ten aanzien van de weder-
rechtelijkheid strafbaarheid ontbreekt. Dit betekent echter
volstrekt niet dat de wetgever niet, om bepaalde redenen,
opzet gericht op wederrechtelijkheid bij wijze van uitzon-
dering tot bestanddeel van een delict zou kunnen maken.

~Het arrest ontkent nu echter dat dergelijke uitzondering
in de delictsaanduiding ,,opzettelijke overtreding van bij
of krachtens deze wet gegeven voorschriften’” zou liggen
opgesloten, De betrekkelijke overwegingen luiden: ,dat
deze delictsaanduiding kan doen menen, dat opzet behalve
op de verrichte gedraging ook daarop gericht moet zijn, dat
deze is ,overtreding van een bij of krachtens dit besluit
gegeven voorschrift”, zulks evenwel tengevolge daarvan,
dat gemelde sanctiebepaling niet bevat de uit het ver-
bod geputte weergave van het strafbaar feit, waaruit dit
gekend kan worden, doch slechts zekere aanwijzing van en
verwijzing naar de plaats in de wetgeving, waar dit verbod
is te vinden, en dat daaruit door toevoeging van het enkele
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woord ,opzettelijk” de bedoelde delictsaanduiding is ge-~
vormd; dat echter het aldus samendtellen der sanctiebepa-
ling geenszins wijst op een bedoeling om haar meer te doen
omvatten dan ,zeker opzettelijk handelen of nalaten, terwijl
daardoor een bij of krachtens dit besluit gegeven voorschrift
wordt overtreden’, .. . ..

Ik mag daar tegenover stellen, dat alle mij bekende
schrijvers benevens de Hoge Raad zelf tot nog toe als van
zelf sprekend hebben aangenomen, dat de wetgever in vele
latere wetsproducten op het desbewust in strijd met de wet
handelen zwaarder straf heeft willen stellen dan op het door
opzettelijk of onopzettelijk handelen onbewust overtreden
van een wettelijk voorschrift. TAVERNE schreef in N. J.
1940 naar aanleiding van art. 31 Landbouwecrisiswet: ,,De
verscherping (van straf) moet wel degelijk worden gezocht
in het met opzet ingaan tegen bepaalde wettelijke voor-
schriften” (noot achter H. R. 27 Nov. 1939, N. J. 1940 nr.
338). Daartoe bestaat ook waarlijk wel gegronde reden, bij
de lawine van strafvoorschriften, welke in latere jaren over
de burgerij is neergedaald, voorschriften waarvan velen het
bestaan zelfs niet vermoeden. Men denke aan de philatelist
die argeloos enkele postzegels toezendt, ontegenzeggelijk
opzettelijk, aan een kennis in het buitenland, en deswege
nu terecht zou moeten staan wegens opzettelijke overtre-
ding van enig deviezenvoorschrift.

Daargelaten nu welke opvatting de juiste is, het woord

yopzettelijk” heeft hier in ieder geval veel onheil gesticht.
Dit zou voorkomen zijn wanneer in plaats daarvan het
woord ,,desbewust” was gebruikt.
- De wetgever van 1881 heeft welbewust en opzettelijk de
yweifelende terminologie van de C. P. die de uitdrukkingen
volontairement, sciemment, & dessein, enz. dooreen ge-
bruikt”, willen vermijden en daarom' zoveel mogelijk die
uitdrukkingen vervangen door het woord opzettelijk. Uit-
gaande van de stelling dat opzet zowel willen als weten om-
vat., Dit moge in de meeste gevallen waar zijn (niet altijd:
in art. 269 Sr. is voor opzet niet nodig de wetenschap dat
de vrucht leeft) maar het is in strijd met Nederlands taal-
gebruik om enkele wetenschap met opzet gelijk te stellen.
Opzet kan bestaan zonder wetenschap en wetenschap kan
bestaan zonder dat opzet voorzit.

Een enkele maal verzette de Kamer zich met succes tegen
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het geforceerd gebruik van het woord ,,opzettelijk’ (o.a. bij
art. 188 Sr.). Gelijk verzet zou gepast hebben bij art. 416
Sr. en bij vele andere artikelen. Als men in laatstgenoemde
wetsbepaling het opzet ook betrekken wil op het door mis-
drijf verkregen zijn van het voorwerp, moet het den dader
er om te doen zijn geweest een door misdrijf verkregen voor-
werp te kopen, enz. Enkele wetenschap omtrent die herkomst
is niet voldoende. Voor velen is het taalkundig verschil wel-
licht duidelijker bij art. 287 Sr. Het zal slechts zelden of
nooit voorkomen dat iemand opzettelijk een dubbel huwelijk
aangaat, d.w.z. een tweede huwelijk sluit met de bedoeling
bigamist te zijn. De bigamist sluit echter een tweede huwelijk
willens en wetens, d.w.z. hij wil het tweede huwelijk sluiten
en hij weet dat zijn eerste huwelijk daartegen een beletsel
oplevert. De tekst van het Ned. Ind. strafwetboek (,hij die
een huwelijk aangaat, wetende dat zijn bestaand huwelijk
daartegen een wettig beletsel oplevert”) is dan ook veel
zuiverder dan de Nederlandse tekst, ook reeds omdat daarin
de in Nederlands taalgebruik onbekende en onbegrijpelijke
vitdrukking ,,dubbel huwelijk” niet voorkomt.

5. In hoeverre in normaal taalgebruik het woord ,op-
zettelijk” niet betrekking heeft op datgene wat aan dat
woord vooraf gaat en wel omvat al datgene wat na het
woord volgt is een taalkundige vraag welker beantwoording
nog veel onderzoek zal vragen. Gelijk bekend heeft de wet-
gever echter aangenomen dat het woord ,,opzettelijk™, waar
het gebezigd wordt, steeds de gehele omschrijving beheerst
van het strafbaar feit, zoals die daarna volgt. Hierdoor ont-
staat weer strijd met het taalgebruik van de ontwikkelde
niet-jurist. Zo kan door accentverlegging opzet wel degelijk
betrekking hebben op datgene wat vooraf gaat en evenzeer
kan men constateren dat lang niet altijd alles wat na het
woord ,,opzettelijk’” volgt door opzet wordt beheerst. In
de telastlegging dat iemand zich opzettelijk een gouden si-
garettenkoker heeft toege€igend heeft het opzet niet betrek-
king op de omstandigheid dat die koker van goud is (H. R.
23 Jan. 1939, N. J. nr. 494 met noot van PoMPE). Zo is er
m.i. een verschil in de positie van de woorden ,,dubbel” en
»wettelijk” met betrekking tot het voorafgaande woord
yopzettelijk” in de volgende twee zinnen: ,hij heeft opzet-
telijk een dubbel huwelijk gesloten’ en ,hij heeft opzettelijk

2
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niet voldaan aan een wettelijke verplichting” (art. 192 Sr.),
omdat in de eerste zin pas de aanwezigheid van het woord
,dubbel” voor het woord ,huwelijk” aan de gedraging een
ongecorloofd karakter geeft. In de eerste zin heeft daardoor
het opzet in het bijzonder betrekking op de omstandigheid
dat het gesloten huwelijk een dubbel huwelijk was. In de
tweede zin heeft het opzet meer betrekking op de handeling
zelf en niet zozeer op de omstandigheid dat de verplichting
een wettelijke was, Zo als art. 192 Sr. thans lvidt zou men
afgaande op het normale taalgebruik kunnen volhouden dat
des daders opzet niet gericht behoeft te zijn op die omstan-
digheid. Niet alleen behoeft het hem er dus niet om te doen
te zijn juist een weitelijke verplichting niet na te komen,
maar hij behoett zelfs niet te hebben geweten dat die ver-
plichting op de wet berustte.

Het zou misschien anders zijn wanneer de zin iets wordt
omgezet door de bedoelde omstandigheid tussen het woord
wopzettelijk” en het werkwoord te plaatsen: ,hij die opzet-
telijk aan enige wettelijke verplichting niet voldoet”. Het is
echter ook wel mogelijk, dat het hier bedoelde onderscheid
alleen ligt in de zinsmelodie, waarvan ik mij misschien niet
geheel los heb kunnen maken. We dienen nl. steeds in het
oog te houden, dat de wetgever, die zijn bepalingen uitslui-
tend schriftelijk ter kennis van de burgers kan brengen,
verstoken is van het belangrijke taalmiddel dat men ,zins-
melodie” of ,zinsklank” noemt. Nu de wetgever niet meer
heeft willen eisen dan dat de dader zich bewust is geweest
dat hij een wettelijke verplichting niet nakwam, zouden de
taalmoeilijkheden wellicht te ondervangen zijn door in plaats
van het woord ,opzettelijk” de uitdrukking ,willens en we-
tens”’ te gebruiken.

6. Aangezien ,opzettelijk” in betekenis het dichtst staat
bij ,met de bedoeling” of , met het oogmerk”, zodat overal
waar de wet ten aanzien van enig delictsbestanddeel opzet
vordert, de schuldige ,,met het oog op dat bestanddeel het
feit gepleegd moet hebben” (NovoN) is het uit een oogpunt
van strafrechtspolitiek veelal ongewenst dat de wetgever
voor begeleidende omstandigheden opzet vordert. Het kan
immers niet de bedoeling zijn terzake van heling alleen tegen
diengeen straf te bedreigen, die met het oog op de misda-
dige herkomst der goederen deze kocht. Het zal er slechts
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weinig helers om te doen zijn om nu juist gestolen goederen
te kopen. Zo min als het den bigamist er om te doen is
bigamist te zijn. Voor dergelijke omstandigheden moet we-
tenschap voldoende zijn voor strafbaarheid.

Wat betreft gevolgen zou er meer voor te zeggen zijn op-
zet te vorderen, omdat inderdaad bij vele delicten het door
de wet gewraakte gevolg door de schuldige meestal is beoogd.
Zo zal bij doodslag veelal bij de dader ook de bedoeling
voorzitten zijn slachtoffer van het leven te beroven. Toch
zou het ook hier ongewenst zijn de willens en wetens teweeg-
gebrachte doch niet beoogde gevolgen buiten de greep van
de strafwet te laten, Des te meer wanneer het veroorzaken
van dergelijke gevolgen door schuld (culpa) wel onder de
misdrijven is opgenomen,

Wat betreft de gedraging schijnt er geen bezwaar te be-
staan opzet te vorderen voorzover men uitsluitend bewust
gewild gedrag binnen het bereik van een strafbepaling wil
brengen. Van een gedraging, of zij nu bestaat in handelen
of nalaten, welke bewust is gewild en uitgevoerd, kan men
zeer goed zeggen dat zij opzettelijk is verricht.

Bij vele gedragingen zal het echter niet nodig zijn het
woord ,,opzettelijk” te gebruiken daar het bewust gewild zijn
reeds in het gebezigde werkwoord of in het werkwoordelijk
zelfstandig naamwoord ligt opgesloten (opruien, ontucht).
Voorzover dit niet het geval is, zal toch bij de materieel
omschreven delicten de eis dat een gevolg desbewust of wil-
lens en wetens is teweeggebracht reeds het bewust gewild
zijn der gedraging impliceren. Bij formeel omschreven de-
licten zal rekening moeten worden gehouden met de wijze
waarop de vereiste wetenschap ten aanzien van begeleidende
omstandigheden tot uiting wordt gebracht.

Tk meen in het voorgaande te hebben aangetoond dat de
wetgever, tengevolge van het onjuiste uitgangspunt, dat
yopzettelijk” en ,willens en wetens” synoniem zijn, in drie-
erlei opzicht heeft gezondigd tegen het normale taalgebruik.

In de eerste plaats heeft hij door bij de materieel omschre-
ven delicten uitsluitend op het opzettelijk teweegbrengen
van enig gevolg straf te stellen, het desbewust doch niet
opzettelijk teweegbrengen van zodanig gevolg buiten bereik
van de strafwet gelaten wanneer we ons houden aan de
betekenis naar normaal taalgebruik.

In de tweede plaats heeft hij door ten aanzien van bege-
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leidende omstandigheden opzet te eisen waar hij slechts
wetenschap als eis wilde stellen een ondeugdelijk taalmiddel
gebezigd. Het woord opzettelijk komt hier helemaal niet te
pas. De in-de wet ook voorkomende terminologie , wetende
dat”, ,terwijl hij weet”, ,waarvan hem bekend is”, enz, is
hier de juiste. De Raad van State heeft dit begrepen en
maakte terecht bezwaar tegen het helingsartikel (,,hij die
opzettelijk eenig door misdrijf verkregen voorwerp koopt,
enz.”) terwijl het college evenzeer terecht de redactie van de
- Staatscommissie (,,hij die eenig voorwerp, waarvan hij weet
dat het door misdrijf is verkregen, koopt enz.”’) beter oor-
deelde (SmipT I blz. 79).

~In-de derde plaats heeft de wetgever een stelling gepo-
neerd, welke thuis behoort in de leer der betekenis van
woordgroepen, welke stelling niet of slechts in enkele gevallen
gebaseerd kan worden op normaal taalgebruik. De stelling
dat het woord ,opzettelijk” alles beheerst wat na dit woord
in de delictsomschrijving volgt is willekeurig en berust niet
op het normale taalgebruik.

Wanneer we nu, na deze critiek, ons afvragen op welke
wijze de wet wél in overeenstemming gebracht zou kunnen
worden met het normale taalgebruik, dan dringt zich onwil-
lekeurig deze gedachte op: de wetgever achtte ,,opzettelijk’
synoniem met ,willens en wetens’’; overal waar hij ,opzet-
telijk” schreef, bedoelde hij eigenlijk ,,willens en wetens’;
wat is dan eenvoudiger dan overal in de wet het woord
wopzettelijk” te vervangen door ,willens en wetens”? Dus-
doende zouden we echter dezelfde fout begaan als de wet-
gever van 1881. Zonder voor elke delictsbepaling te zoeken
naar de beste uitdrukkingswijze zouden we uit zucht naar
eenvormigheid overal eenzelfde uitdrukking gebruiken waar-
van de preciese draagwijdte ons evenmin exact bekend is.

In enkele der hiervoor genoemde voorbeelden bleek wel,
dat door vervanging van het woord ,,opzettelijk” door ,,wil-
lens en wetens” de bedoeling van de wetgever vermoedelijk
juister zou zijn weergegeven, maar het is toch de vraag of
dit overal kan en of andere uitdrukkingen in vele gevallen
niet beter zijn. We kunnen nl. reeds dadelijk enkele algemene
gezichtspunten naar voren brengen, welke gegronde twijfel
doen rijzen aan de algemene -bruikbaarheid van de term
,willens en wetens”.

In de eerste plaats reikt de uitdrukking ,,wxllem en wetens”’
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ten aanzien van begeleidende omstandigheden vermoedelijk
verder dan de uitdrukking ,,wetende dat™ of ,waarvan hij
weet”. In de tweede plaats doet zich bij de term , willens
en wetens’’, evenals bij het woord ,opzettelijk”, de vraag
voor of al datgene wat na de eerstgenoemde term in' de
delictsomschrijving voorkomt ook door haar wordt beheerst:
In de derde plaats rijst de vraag of het uit taalkundig oog-
punt wel verantwoord is de gedraging te doen vooraf gaan
door de term ,,willens en wetens” wanneer men ten aanzien
van begeleidende omstandigheden hetzij uitsluitend weten-
schap wil eisen, hetzij tevens de culpose vorm wil treffen.
Deze drie punten zullen thans worden behandeld,

7. In hoeverre reikt de term ,willens en wetens” verder
dan , wetende dat” of ,waarvan hij weet”? Mijn uitgangs-
punt is dat ,willens en wetens” verder reikt dan ,opzette-
lijk”. Van de drie traditionele opzetsschakeringen omvat
,Willens en wetens” in ieder geval opzet als oogmerk en
opzet bij zekerheidsbewustzijn of bij noodzakelijkheidsbe-
wustzijn. Het komt mij verder voor dat ,,willens en wetens”
in het gewone taalgebruik mede omvat het zogenaamde
voorwaardelijk opzet en zelfs gevallen van bewuste culpa.
Dat blijkt reeds hieruit, dat naar veler mening zowel in het
geval van THOMAS VAN BREMERHAVEN als in dat van de
Hoornse taart noch van opzet als oogmerk noch van opzet
bij noodzakelijkheidsbewustzijn sprake is, doch van voor-
waardelijk opzet (wat betreft de Hoornse taart ten aanzien
van de echtgenote van het slachtoffer tegen wie de daad
gericht was), terwijl toch wel ieder zal erkennen dat in beide
gevallen de dader zijn slachtoffers , willens en wetens’ heeft
gedood (in het geval van THOMAS: ,zou hebben gedood
indien zijn toeleg gelukt ware”).

Een ander voorbeeld vinden we in het arrest van de Hoge
Raad van 6 Februari 1951 (N. J. nr. 475). Van de automo-
bilist die, teneinde aan aanhouding te ontkomen, opzettelijk
met volle vaart afrijdt op een op de rijweg geposteerde politie-
agent, in de verwachting dat hij door deze manouevre dien
agent wel tot opzij gaan kan dwingen, zal men, zelfs al wordt
het slachtoffer aangereden en dodelijk gewond, niet kunnen
zeggen dat hij die agent opzettelijk van het leven heeft be-
roofd. Wel kan men zeggen dat hij zulks willens en wetens
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heeft gedaan. Hier ontbreekt het oogmerk, doch evenzeer
het zekerheids- of noodzakelijkheidsbewustzijn. Zelfs waar-
schijnlijkheidsbewustzijn moet wel ontbreken, want het is
onwaarschijnlijk dat het slachtoffer niet opzij zal springen.
Volgens de traditionele opzetsleer kan hier dan ook op zijn
hoogst sprake zijn van voorwaardelijk opzet en m.i. is het
_ zelfs de vraag of voorwaardelijk opzet naar de formules van
FrRANK of van vonx HipperL mag worden aangenomen. Ver-
werpt men ook dit opzet dan zou in ons wettelijk systeem
slechts culpose doodslag overblijven (afgezien van art. 285
Sr.). Vervangt men echter in art. 287 Sr. het woord ,,0p-
zettelijk’ door ,willens en wetens” dan schijnt het geval er
rechtstreeks onder te vallen. Wanneer dit juist is dan is
daarvoor alleen deze verklaring te geven, dat de betekenis
van een bepaalde woordcombinatie niet gelijk is aan de som
der betekenissen van de componenten. Dit is inderdaad een
aan taalkundigen algemeen bekend verschijnsel. Om de
betekenis van ,,willens en wetens” exact te bepalen kunnen
we dus niet de betekenissen van weten en van willen bjj
elkander voegen, doch zou een uitgebreid onderzoek nodig
zijn om na te gaan wanneer deze uitdrukking in het normale
taalgebruik wordt gebezigd en wat men daarmede dan be-
doelt.

Of in het bedoelde geval, nu de agent tijdig opzij sprong
en dus niet verwond of gedood werd, sprake zou kunnen
zijn van poging tot art. 287 Sr. indien in deze wetsbepaling
gesproken werd van het willens en wetens van het leven
beroven, is een vraag welker beantwoording afhangt van de
betekenis welke men toekent aan het pogingsartikel, en in
het bijzonder van de betekenis welke aan het woord ,,voor-
nemen’” in art. 45 Sr. toekomt. Daarover in paragraaf 15.

Wat betreft de uitdrukkingen , wetende dat” of ,,waarvan
hij weet” behoef ik niet lang stil te staan bij de bekende
controverse (SIMONS contra vaN HAMEL) of de eis van opzet,
welke men in deze uitdrukkingen heeft willen neerleggen,
zich ook uitstrekt tot voorwaardelijk opzet. Hoezeer men
ook moet toegeven dat absolute wetenschap voor de mens
onbereikbaar is, zodat ,wetende dat’ nooit kan betekenen
dat absolute of stellige wetenschap wordt geéist, kan ander-
zijds moeilijk ontkend worden dat in normaal taalgebruik de
uitdrukking ,wetende dat” niet wordt gebezigd in gevallen
dat de dader #niet weet doch slechts vermoedt of verwacht,



Bezwaren legen ,willens en welens” 23

In normaal taalgebruik omvat deze uitdrukking dus niet het
zogenaamd voorwaardelijk opzet en nog minder de bewuste
culpa.

Dit verschil in betekenis maakt het noodzakelijk dat men
bij de omschrijving van enig delict de keuze tussen het ge-
bruik van ,willens en wetens” en ,wetende dat’”’ met be-
wustheid doet. Wijzigt men art. 237 Sr. zo, dat het komt
te luiden: ,Hij die willens en wetens een dubbel huwelijk
aangaat”, dan zal het ontbreken van wetenschap omtrent
het nog bestaan van het eerste huwelijk de strafbaarheid
misschien niet opheffen. Zogenaamd voorwaardelijk opzet
ten aanzien van die omstandigheid zou immers voldoende
kunnen zijn. Aanvaardt men echter de Indische versie van
dit delict (,Hij die een huwelijk aangaat wetende dat zijn
bestaand huwelijk daartegen een wettig beletsel oplevert”)
dan zal veroordeling slechts kunnen volgen wanneer de dader
»geweten heeft” (naar de in normaal taalgebruik daar aan
te hechten betekenis) dat zijn eerste huwelijk niet was ont-
bonden.

8. De tweede moeilijkheid is daarin gelegen dat men zou
kunnen twijfelen of bij de term ,willens en wetens” het
"gedeelte der delictsomschrijving dat op deze woorden volgt
wel altijd door haar wordt beheerst. Dat de wetgever zulks
ten aanzien van het woord ,,opzettelijk” aannam, maar dat
dit naar Nederlands taalgebruik niet juist is, zeide ik in
paragraaf 4. Bij onbevooroordeelde lezing van vele onzer
wetsartikelen zal men tot de conclusie moeten komen dat
het gevorderde opzet geen betrekking kan hebben op be-
paalde delictsbestanddelen ook al volgen zij op het woord
wopzettelijk””. Zo bv. bij art. 144 Sr. waarbij de niet-jurist
toch niet licht het artikel zo zal begrijpen, dat het den dader
er om te doen moet zijn geweest een geoorloofde openbare
vergadering te storen. Evenmin als men in normaal taalge-
bruik in de aantijging dat iemand opzettelijk een minder-
jarig meisje heeft verleid het opzet betrekt op de minder-
jarigheid. Het was den dader immers niet bepaald om die
minderjarigheid te doen. In het gewone taalgebruik betekent
de zin ,,hij heeft opzettelijk een minderjarig meisje verleid”
dan ook precies hetzelfde als ,hij heeft een minderjarig
meisje opzettelijk verleid”, tenzij het accent gelegd wordt
op het woord minderjarig, hetgeen dan uit de toon of uit
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het verder zinsverband moet blijken. In de wetstaal blijkt
zulks uiteraard niet uit de toon en evenmin blijkt het uit
het zinsverband. Voor juristen blijkt het slechts uit SMipT I
blz. 78.

Bij de uitdrukking ,willens en wetens” zou dit anders
kunnen zijn. Er is, dunkt mij, wel verschil of men zegt of
schrijft , hij heeft willens en wetens een minderjarig meisje
verleid” dan wel ,hij heeft een minderjarig meisje willens
en wetens verleid”. Door de omzetting der woorden schijnt
in de tweede zin de term ,willens en wetens” meer reliéf te
verkrijgen ten opzichte van het werkwoord verleiden. Dit
verschil tussen de uitdrukkingen ,,opzettelijk” en ,wiilens en
wetens” lijkt mij zijn verklaring daarin te vinden dat het
woord ,,opzettelijk” nu eenmaal bewust gerichte bedoeling
eist, zodat men alleen dan enige omstandigheid door opzet
beheerst wil achten wanneer het bewust bedoeld zijn na-
drukkelijk uit het zinsverband blijkt of in de beschreven
situatie als normaal kan worden aangemerkt. Bij de uitdruk-
king ,willens en wetens’ is van een eis van bewust gerichte
bedoeling geen sprake, enkele wetenschap en misschien zelfs
mogelijkheidsbewustzijn is reeds voldoende. Daarom kan
men veel gemakkelijker aanvaarden dat deze uitdrukking op
enige omstandigheid, zelfs op een ongewone omstandigheid,
mede betrekking heeft. Ik meen’daarom dat in dit opzicht
de uitdrukking ,,willens en wetens” in delictsomschrijvingen
beter ge€igend zou kunnen zijn de functie te vervullen, welke
de wetgever aan het woord ,opzettelijk” heeft toegedacht.

9. Ter verduidelijking van de aan het slot van paragraaf
6 vermelde derde moeilijkheid mogen hier de artikelen 98
(naar de oorspronkelijke tekst) en 195 Sr. dienen. Eerstge-
noemde wetsbepaling luidde tot 1951 als volgt: ,Hij die
opzettelijk bescheiden, berichten of inlichtingen omtrent
eenige zaak waarvan hij weet dat de geheimhouding door
het belang van den staat wordt geboden, hetzij openbaar
maakt, hetzij aan eenige buitenlandsche mogendheid mede-
deelt of in handen speelt, . .”’. Vervangt men in deze re-
dactie het woord ,,opzettelijk” door ,willens en wetens” dan
wordt de omstandigheid dat de geheimhouding door het be-
lang van de staat wordt geboden mede beheerst door laatst-
genoemde uitdrukking, zodat het betwijfeld kan worden of
het wel nodig is ten aanzien van die omstandigheid bepaal-
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delijk wetenschap te vorderen. Schrapt men de woorden ,,hij
weet dat” dan komt de tekst te Iuiden: , Hij die willens en
wetens bescheiden, berichten of inlichtingen omtrent eenige
zaak waarvan de geheimhouding door het belang van den
staat wordt geboden, hetzij openbaar maakt, hetzij aan eene
buitenlandsche mogendheid mededeelt of in handen speelt,..”.
In paragraaf 7 betoogde ik echter dat hierdoor wat betreft
de gevorderde ,wetenschap”, dat de geheimhouding door
het belang van de staat wordt geboden, vermoedelijk een
aanzienlijk minder scherpe eis wordt gesteld dan in de oor-
spronkelijke redactie. Zou men aan de oorspronkelijke eis
vasthouden dan moet het artikel luiden: , Hij die willens en
wetens bescheiden, berichten of inlichtingen omtrent eenige
zaak waarvan hij weet dat de geheimhouding door het belang
van den staat wordt geboden, hetzij openbaar maakt, het-
zij aan eene buitenlandsche mogendheid mededeelt of in
handen speelt, .

Bedenken we nu verder dat er in de wetgeving een ten-
dentie bestaat om ten aanzien van dergelijke omstandighe-
den ook de culpa reeds strafwaardig te achten (in 1951 ten
aanzien van art. 98 Sr. inderdaad verwezenlijkt), dan zou
een derde redactie denkbaar zijn luidende: ,Hij die willens
en wetens bescheiden, berichten of inlichtingen omtrent
eenige zaak waarvan hij weet of redelijkerwijs moet vermoe-
den dat de geheimhouding door het belang van den staat
wordt geboden, hetzij openbaar maakt, hetzij aan eene bui-
tenlandsche mogendheid mededeelt of in handen speelt, . .”.

Tk meen dat alle deze drie redacties beantwoorden aan
normaal taalgebruik, omdat ,,willens en wetens’ toch in alle
drie betrekking blijft hebben op het openbaar maken of in
handen spelen. Het verschil in betekenis der drie redacties
is dan dit, dat in de eerste ten aanzien van de omstandig-
heid dat de geheimhouding door het belang van de staat
wordt geboden zowel opzet bij wetenschap als voorwaarde-
lijk opzet tot strafbaarheid leidt; in de tweede redactie wordt
te dien aanzien nadrukkelijk wetenschap gevorderd zodat
voorwaardelijk opzet niet voldoende is; in de derde redactie
daarentegen is behalve opzet bij wetenschap en voorwaar-
delijk opzet ook de culpa begrepen. De wetgever zal eerst
moeten uitmaken welke gevallen wel en welke geen straf-
rechtelijke repressie behoeven. Daarna zal hij tussen de drie
redacties pas kunnen kiezen,
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Bezien we nu art. 195 Sr. Tegen de redactie van dit artikel
is aangevoerd (vAN ITTERsUM in T.v.S. II blz. 176) dat
men een recht kan uitoefenen bij vergissing of uit sleur, zo-
dat niet alleen het bewust gewilde handelen doch evenzeer
culpoos handelen onder de bepaling valt. Om. dit bezwaar
te ondervangen kan men het woord ,opzettelijk” invoegen:
,Hij die opzettelijk een recht uitoefent, enz.”. Schrijft men
nu in plaats van ,opzettelijk” de term ,willens en wetens”
dan wordt de redactie: , Hij die willens en wetens een recht
uitoefent, wetende dat hij daarvan bij rechterlijke uitspraak
is ontzet . . enz.”. Hoewel dergelijke redactie misschien
niet bepaald onjuist is te noemen is zij toch verre van fraai.
Nu het bewust gewild zijn in deze wetsbepaling nog slechts
uitsluitend betrekking kan hebben op de gedraging schijnt
gebruik van het woord ,opzettelijk” taalkundig dan ook te
verkiezen. We behoren ons zeker niet op het standpunt te
stellen dat het woord ,,opzettelijk’ in wetsbepalingen per se
geweerd moet worden. Ik wil niet anders dan dit woord
vervangen door een andere uitdrukking overal waar misver-
stand mogelijk is. Wél kan de vraag gesteld worden of het
woord ,,opzettelijk” hier niet een te zwaar accent legt en of
men in dit artikel niet beter zou kunnen spreken van het
,bewust” uitoefenen van een recht.

Men zou natuurlijk de bepaling ook anders kunnen redi-
geren, nl. aldus: , Hij die willens-en wetens een recht uit-
oefent waarvan hij bij rechterlijke uitspraak is ontzet”.
Hierdoor zou, naar boven werd betoogd, haar draagwijdte
ruimer zijn dan volgens de bestaande redactie. Op zich zelf
bestaat daartegen geen bezwaar.

10, Misschien zullen sommigen oordelen, dat de door mij
belichte onzekerheid omtrent de betekenis van het woord
»opzettelijk” toch veel eenvoudiger kan worden opgeheven
door in de negende titel van het eerste boek aan dit woord
uitdrukkelijk de betekenis toe te kennen van ,willens en
wetens”, Zoals bv. het voorontwerp van het Zwitserse wet-
boek in art. 19 bepaalde: ,,Celui-1d commet un délit inten-
tionnellement, qui accomplit 'acte délictueux le sachant et
le voulant”, hetgeen in de definitieve tekst (art. 18 lid 2)
geworden is: ,,Celui-14 commet intentionnellement un crime
ou un délit, qui le commet avec conscience et volonté”,
Tegen een dergelijke authentieke interpretatie bestaan ech-
ter ernstige bezwaren, ’
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In de eerste plaats bereikt men dan zeker niet dat de
strafwet beter dan thans aansluit aan het normale taalge-
bruik. Het blijft nu eenmaal taalkundig een wanconstructie
van iemand te zeggen (en bewezen te verklaren) dat hij op-
zettelijk een ander van het leven heeft beroofd, wanneer
het den dader liever ware geweest dat het slachtoffer was
blijven leven. Zowel THOMAS VAN BREMERHAVEN als de
man die de taart naar Hoorn zond zouden liever hebben
gezien dat hun niet-beoogde slachtoffers in het leven waren
gebleven. En men mag het toch wel zeer waarschijnlijk
achten, dat de automobilist hoopte dat de agent op wien
hij afreed tijdig opzij zou springen.

In de tweede plaats bestaat bij een dergelijk interpretatief
voorschrift het gevaar dat de wetsuitlegger, juist omdat hij
met een authentieke interpretatie te doen heeft, aan de
woorden ,,willens en wetens” de ,letterlijke” betekenis zal
willen toekennen, afgeleid uit de betekenissen der compo-
nenten ,,willen” en ,,weten”, en niet de betekenis welke deze
uitdrukking in normaal taalgebruik verkregen heeft., Alsdan
zou opzet bij mogelijkheidsbewustzijn er buiten vallen en
derhalve een tweede interpretatie{ voorschrift nodig zijn,
bepalende dat onder opzet voorwaardelijk opzet is begrepen
(verg. art. 78quater ontwerp CORT VAN DER LINDEN).

In de derde plaats zou een dergelijke procedure het minder
noodzakelijk maken alle strafbepalingen opnieuw deugdelijk
in beschouwing te nemen, terwijl juist bij vervanging van
het woord ,,opzettelijk’” in die delictsomschrijvingen waar
dit nodig is, tegelijkertijd het probleem der geobjectiveerde
delictsbestanddelen zou kunnen worden opgelost. In hoeverre
men dergelijke bestanddelen eveneens door de term ,,willens
en wetens” wil doen beheersen, dan wel te dien aanzien
wetenschap of culpa wil eisen, zal telkens incidenteel beslist
kunnen worden. Geobjectiveerde bestanddelen mogen echter
niet langer voorkomen in delictsomschrijvingen indien men
ernst maakt met het fundamentele beginsel ,,geen straf zon-
der schuld”.

11. In het strafwetboek, zoals het in 1881 in het Staats-
blad verscheen, waren delictsomschrijvingen waarin onacht-
zaamheid (schuld, culpa) als bestanddeel was opgenomen,
slechts schaars. De reden daarvan vermeldde ik in de eerste
paragraaf: bij overtredingen behoefde noch dolus noch on-
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achtzaamheid uitdrukkelijk te worden geéist; bij misdrijven
volgt uit hun aard van rechtsdelicten dat in beginsel opzet
is vereist voor alle bestanddelen. Slechts wanneer de alge-
mene veiligheid van personen of goederen zeer ernstig in
gevaar wordt gebracht (gemeengevaarlijke misdrijven) of
wanneer aan bijzondere personen een groot en onherstel-
baar nadeel wordt berokkend (artt. 283, 307, 308 Sr.) meende
de wetgever ook tegen onachtzaamheid te moeten optreden.
Daarbij kwamen nog enkele gevallen van schuldig hande-
len door ambtenaren (artt. 356, 8367 en 368 Sr.) of door bij-
zondere personen (artt. 198, 199 en 413 Sr.). Overal was
de terminologie: ,aan zijn schuld te wijten zijn”, hetgeen
taalkundig moeilijk op iets anders betrekking kan hebben
dan op een teweeggebracht gevolg. Het later ingevoegde art.
417bis Sr. is dan ook een taalkundig monstrum. Alleen in
de artt. 198 en 199 Sr. is sprake van onachtzaamheid, maar
ook hier heeft de onachtzaamheid op een ingetreden gevolg
betrekking.

Er was in 1881 dus nog geen sprake van dat men ten
aanzien van begeleidende omstandigheden met de eis van
culpa meende te kunnen volstaan. Toch begreep men wel
dat de opzetseis ten aanzien van begeleidende omstandighe-
den dikwijls veel te zwaar kan zijn. Als enig alternatief zag
men in die gevallen klaarblijkelijk slechts de mogelijkheid
de betrokken delictsbestanddelen te objectiveren.

Al spoedig echter betoogde vaN HAMEL met nadruk dat
er geen enkel bezwaar tegen bestaat dat de wetgever ten
aanzien van sommige delictshestanddelen opzet eist en ten
aanzien van andere slechts culpa. Aldus ontstond het leer-
stuk van de pro parte doleus pro parte culpoos gepleegde
delicten. In de commune strafwet verschijnt deze delicts-
vorm voor het eerst in 1911 {wet ter bestrijding van de zede-
loosheid). Latere voorbeelden zijn o.a. art. 417bis Sr. (cul-
pose heling), de gewijzigde verspreidingsartikelen en andere.
De gebruikelijke vorm is deze dat ten aanzien van enige
begeleidende omstandigheid niet langer opzet of wetenschap
wordt gevorderd doch culpa, uitgedrukt in termen als ,,waar-
van hij redelijkerwijs moet vermoeden”, ,,van wie hij rede-
lijkerwijs moet vermoeden” of ,terwijl hij redelijkerwijs
moet vermoeden”. Men brengt deze vorm dan met de
dolenze tesamen in één artikel: ,waarvan hij weet of
-edelijkerwijs moet vermoeden”, enz. Alleen de culpose he-
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ling kreeg, nadat aanvankelijk een soortgelijke redactie was
voorgesteld, de ongelukkige formulering: ,indien aan zijn
schuld te wijten is dat zijn handeling een door misdrijf ver-
kregen voorwerp betreft”’. In het Ned. Ind. strafwetboek
van 1918 waren doleuze en culpose heling in één bepaling
vervat: ,,Hij die enig voorwerp waarvan hij weet of rede-
lijkerwijs moet vermoeden dat het door misdrijf is verkre-
gen’’.

Afgezien van de vraag of de gebruikelijke terminologie
niet beter zou kunnen luiden ,waarvan hij weet, vermoedt
of redelijkerwijs moet vermoeden” (waarover RIPHAGEN in
Ind. T.v.h. R. 123 blz. 238—258), bracht zij twee grote
voordelen, Enerzijds breekt zij met de starre opzetseis voor
alle delictsbestanddelen, waardoor het onmatig uitrekken
van het begrip opzet niet langer nodig is en we van voor-
waardelijk opzet ook hier bevrijd zijn. Vooral bij heling was
dit belangrijk. Anderzijds is het niet langer nodig delicts-
bestanddelen te objectiveren en aldus te kort te doen aan
het beginsel ,geen straf zonder schuld”.

In de artt. 244, 245 en 247 Sr. is de leeftijd van het slacht-
offer geobjectiveerd omdat men te dien aanzien terecht
geen opzet wilde eisen. In het nieuwe art. 248bis Sr. heeft
men de minderjarigheid van het slachtoffer niet geobjecti-
veerd; evenmin is opzet of wetenschap nodig. De termino-
logie ,,wiens minderjarigheid hij kent of redelijkerwijs moet
vermoeden’ bracht het gelukkig compromis tussen de eis
van opzet (wetenschap) enerzijds en objectivering van dit
bestanddeel anderzijds. Op soortgelijke wijze zou men bv.
art. 244 Sr. kunnen lezen: ,Hij die vleselijke gemeenschap
heeft met een meisje van wie hij weet of redelijkerwijs moet
vermoeden dat zij de leeftijd van twaalf jaren nog niet
heeft bereikt”. Aldus luidde dit artikel dan ook in het ont- .
werp CORT VAN DER LINDEN.

Het is duidelijk dat op deze wijze vele delictsomschrijvin-
gen verbeterd kunnen worden, In evengenoemd ontwerp
vinden we deze redactie dan ook reeds voorgesteld voor de
artikelen 140, 172, 174, 189, 213, 214, 223, 233, 234, 239,
244, 245, 250 en 416 Sr.

Intussen dient men met de uitdrukking , waarvan hij weet
of redelijkerwijs moet vermoeden’ en met aequivalente uit-
drukkingen toch voorzichtig te zijn. In art. 248bis Sr. is
door de redactie ,minderjarige, wiens minderjarigheid hij
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kent of redelijkerwijs moet vermoeden” vastgelegd dat het
feit met een minderjarige gepleegd moet zijn. Die minder-
jarigheid moet allereerst objectief vast staan. De bepaling
kan geen toepassing vinden op de meerderjarige die meende
of redelijkerwijs moest menen met een minderjarige te doen
te hebben, wanneer het slachtoffer in werkelijkheid niet
minderjarig is (een achtienjarige blijkt gehuwd te zijn). In
de door CORT VAN DER LINDEN voorgestelde redactie van
art. 244 Sr. staat niet even duidelijk dat het meisje ook in-
derdaad beneden de leeftijd van twaalf jaar moet zijn. Nu
kan het wel degelijk voorkomen dat men in verband met
het witerlijk van een meisje redelijkerwijs moet vermoeden
dat zij nog geen twaalf jaar is terwijl zij dit in werkelijkheid
wel is. Zou het artikel in dat geval toch toepasselijk zijn?
Taalkundig laat de tekst inderdaad toe dat de culpose vorm
van dit delict gepleegd kan worden met een meisje ouder
dan twaalf jaar. Van deze taalkundige mogelijkheid heeft de
wetgever bewust gebruik gemaakt bij de redactie van art.
97a Sr. Immers. blijkens nadrukkelijke verklaring in de M,
v. A. (W. 10567) zal het in lid 1 sub 3° bepaalde ook van
toepassing zijn al staat niet vast dat het voorwerp bestemd
is tot het verschaffen van stoffelijke steun aan het voorbe-
reiden, enz. van omwenteling, indien slechts de dader ern-
stige reden had om zulks te vermoeden. Art. 437bis Sr. sub
20 zou een dergelijke uitleg toelaten, hoewel de wetgever
het daar niet bedoelde. Ten aanzien van het Indische he-
lingsartikel (,,Hij die enig voorwerp waarvan hij weet of re-
delijkerwijs moet vermoeden dat het door misdrijf is ver-
kregen, koopt, enz.”) heb ik zelf wel eens beweerd dat taal-
kundig de culpose vorm toepasselijk zou kunnen zijn ook al
kan men niet slagen in het bewijs dat het betrokken voor-
- werp door misdrijf is verkregen, bv. bij het verhandelen van
djatihout dat welhaast niet anders dan gestolen kon zijn
uit de gouvernementsdjatibossen. De Indische rechter heeft
deze interpretatie, bij mijn weten, nimmer aanvaard, maar
het zou niet ondenkbaar zijn dat de Nederlandse rechter
dit wel zou doen wanneer de door CORT VAN DER LINDEN
voorgestelde redactie van het helingsartikel werd ingevoerd.

Nu kan het mij betrekkelijk onverschillig laten of men
de bedrijver van een ongetwijfeld ongeoorloofd feit alleen
strafrechtelijk wil treffen wanneer enige, de strafbaarheid be-
palende omstandigheid, welker aanwezigheid hij redelijker-
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wijs moet vermoeden, ook inderdaad aanwezig is, of ook
wanneer die omstandigheid niet aanwezig blijkt te zijn. De
daad van hem die gemeenschap heeft met een meisje, waar-
van hij redelijkerwijs moet vermoeden dat zij nog geen
twaalf jaar is, is naar mijn gevoelen ook strafwaardig als
dit meisje niet elf jaar en elf maanden maar twaalf jaar en
een maand oud blijkt te zijn. En wanneer iemand redelijker-
wijs moet vermoeden dat enig voorwerp door misdrijf is
verkregen, moet hij zich van het kopen daarvan onthouden.
Het zou geen ernstig onrecht zijn in dat geval straf op te
leggen wanneer het goed niet door misdrijf is verkregen of
wanneer deze omstandigheid niet bewijsbaar blijkt. Een
wetssystematisch bezwaar is natuurlijk dat in deze opvat-
ting bij de doleuze vorm van het delict de betrekkelijke
omstandigheid objectief moet vast staan doch bij de culpose
niet. En zoals LANGEMEIJER opmerkt zou het openbaar
ministerie zich van de bewijslast van het objectief bestaan
kunnen ontheffen door nooit anders dan de culpose vorm
ten laste te leggen.

Stelt de wetgever zich echter op het standpunt dat bij
deze delicten de bedoelde bijkomende omstandigheid objec-
tief aanwezig moet zijn, dan ware dit in de redactie tot uit-
drukking te brengen. Zo in het ontwerp HEEMSKERK waarin
art. 417bis Sr. luidde: ,,Hij die eenig door misdrijf verkregen
voorwerp koopt, enz, redelijkerwijs moetende vermoeden dat
het voorwerp door misdrijf verkregen is, wordt . .”. Com-
bineert men art. 416 met 417bis Sr. dan zou de tekst dus
kunnen worden: ,,Hij die enig door misdrijf verkregen voor-
werp koopt, enz., terwijl hij weet of redelijkerwijs moet ver-
moeden dat dat voorwerp door misdrijf is verkregen,
wordt . .7

Nog in een ander opzicht zal men voorzichtigheid moeten
betrachten bij het verwijderen uit de wetgeving van geob-
jectiveerde bestanddelen. De wijze waarop het ontwerp
CoRT VAN DER LINDEN dit bv. heeft gedaan bij de delicten
omschreven in de artt. 244 en 245 Sr. doet een ernstig hiaat
ontstaan. Immers wanneer men voor het eerste artikel moet
weten of redelijkerwijs vermoeden dat het meisje ,,den leef-
tijd van twaalf jaren nog niet heeft bereikt” en voor het
tweede dat zij ,,den leeftijd van twaalf maar nog niet dien
van zestien jaren heeft bereikt’ dan blijft straffeloos degeen
die met een meisje van nog geen twaalf jaar vleselijke ge-
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meenschap heeft terwijl hij redelijkerwijs kon vermoeden dat
zij ouder was dan twaalf jaar. Art. 244 Sr. kan niet toepas-
selijk zijn omdat hij het meisje voor ouder dan twaalf jaar
mocht houden (daar zij de habitus heeft van een meisje
van veertien of vijftien jaar) en art. 245 Sr. kan slechts zeer
gewrongen toepasselijk zijn omdat men, als het meisje jonger
is dan twaalf jaar, moeilijk kan beweren dat de dader wist
of redelijkerwijs moest vermoeden dat zij de leeftijd van
twaalf jaren had bereikt.

Nog ernstiger wordt dit wanneer men het feit der leeftijd
als objectief vaststaand feit in de delictsomschrijving op-
neemt en vervolgens ten aanzien van die omstandigheid
culpa eist, zoals in art. 248bis Sr. Art. 245 Sr. zou dan im-
mers komen te luiden: , Hij die met een vrouw die de leeftijd
van twaalf jaren maar nog niet dien van zestien jaren heeft
bereikt, buiten echt vleselijke gemeenschap heeft terwijl hij
weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat zij de leeftijd van
twaalf jaren maar nog niet die van zestien jaren heeft be-
reikt, wordt . . enz.”. Aldus geredigeerd kan het artikel
per se geen toepassing vinden wanneer het misbruikte meisje
nog geen twaalf jaar oud is; en art. 244 Sr. is niet toepas-
selijk omdat de culpa ten aanzien van de leeftijd ontbreekt,

Dergelijke bezwaren behoeven er echter niet toe te leiden
dat men toch maar de voorkeur geeft aan de thans geldende
redactie, want het blijft in strijd met het beginsel ,geen
straf zonder schuld” wanneer de zware straf van art. 244 Sr.
wordt toegepast op iemand die onmogelijk heeft kunnen ver-
moeden dat hij met een meisje te doen had van nog geen
twaalf jaar, Gaat het om een meisje van elf jaar dat de
habitus heeft van een meisje van veertien of vijftien jaar
dan behoort niet art. 244 Sr. doch art. 245 Sr. toepasselijk
te zijn. Dit zou o.a. bereikt kunnen worden door in art.
245 Sr. de leeftijdsgrens van twaalf jaar geheel weg te laten,
aldus: ,,Hij die met éen vrouw beneden de leeftijd van zes-
tien jaar buiten echt vleselijke gemeenschap heeft terwijl hij
weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat zij de leeftijd van
zestien jaar nog niet heeft bereikt, wordt gestraft . . enz.”.

12, Ook wat betreft het opnemen van schuld (culpa) als
bestanddeel in delictsomschrijvingen dienen derhalve de be-
ginselen waarvan de wetgever is uitgegaan te worden her-
zien. Ten deze kan ik niet beter doen dan citeren wat Cort
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VAN DER LINDEN schreef in zijn Memorie van Toelichting:
,»Bij de oplossing der moceilijkheden die zich voordeden bij
de juiste begripsbepaling ten aanzien van die strafbare feiten
waar het woord ,,opzet” ontbreekt, thans grootendeels aan
de jurisprudentie overgelaten, heeft de ondergeteekende ge-
meend te moeten breken met de dogmatische scheiding tus-
schen verschillende schuldvoimen in dezen zin, dat bij do-
leuze delicten uitsluitend van opzet en alleen bij culpose van
schuld in engeren zin sprake zou mogen zijn”.

,»Hij meent integendeel dat ten aanzien van verschillende
elementen van hetzelfde strafbare feit verschillende schuld-
vormen als eisch van strafbaarheid mogen worden gesteld”.

»Het is duidelijk dat opzet en schuld streng behooren te
worden gescheiden in zoover verschillende schuldvormen ten
opzichte van dezelfde feiten en omstandigheden onmogelijk
tegelijk kunnen bestaan, en een scheiding van culpose en
doleuze delicten berust inderdaad op redelijken grond. Het
is echter niet in te zien waarom, indien men opzet eischt
voor sommige elementen van een misdiijf, men voor alle
andere elementen eveneens opzet zou moeten eischen, of wel
ze als zuiver objecticve bestanddelen zou moeten behande-
len. Het gevolg van dergelijk stelsel is dat of de omschrijving
van het strafbaar feit zoo eng wordt dat tal van ergerlijke
en voor de veiligheid van de maatschappij gevaarlijke feiten
ongestraft blijven, of zoo vele elementen worden geobjecti-
veerd dat het schuldverband geheel verbroken wordt”.

De in dit praeadvies behandelde vraag werd derhalve
reeds in 1900 bevestigend beantwoord. Met de in boven-
staand citaat gegeven motivering van dit standpunt kan ik
mij vrijwel geheel verenigen. Op de in het ontwerp CorT
VAN DER LINDEN daaraan gegeven uitvoering werd in de
voorgaande paragrafen enige critick geleverd.

18. Het woord ,,0ogmerk” komt in tal van wetsbepalin-
gen in en buiten het wetboek voor. Wat betreft het wetboek
worden zij opgesomd in Simons I blz. 244. Naar welk be-
ginsel heeft de wetgever dit woord als bestanddeel in delicts-
omschrijvingen opgenomen? In de M.v. T. lezen we daar-
omtrent een duidelijke verklaring: ,Opzet kan nooit iets
minder beteekenen dan het opzet om te plegen het feit
dat de wet strafbaar stelt. Wordt echter iets meer bepaalds
dan dat opzet tot de strafbaarheid vereischt, bijv. de be-

3
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doeling om zich of anderen wederregtelijk te bevoordeelen
of om hetgeen valsch is voor echt te doen doorgaan, dan is
het raadzaam ook dit steeds met dezelfde uitdrukking te
kennen te geven. Gelijk de Duitschers onderscheiden tus-
schen Vorsatz en Absicht, kunnen we onderscheiden tusschen
opzet en oogmerk of naaste doel”. In het rapport aan den
Koning van Minister SMIDT werd over de uitdrukking ,,met
het oogmerk” wederom gezegd: ,Zij kenmerkt steeds een
gequalificeerd opzet, eene eigenaardige rigting van den wil,
tot de strafbaarheid van een bepaald misdrijf vereischt, en
staat tegenover opzet in het algemeen als in het Duitsch
Absicht tegenover Vorsatz”. Deze verklaringen zijn voorzo-
ver zij het woord ,,cogmerk’ betreffen, geheel in overeen-
stemming met de normale betekenis van dat woord. Deze
betekenis is immers volgens het Groot Nederlands Woorden-
boek der Nederlandse taal: ,Iets dat men in het oog houdt
als het doel waar naar men streeft”. Overigens is het be-
toogde minder juist en past het slechts in een stelsel waarin
men het woord ,,opzettelijk” ten onrechte vereenzelvigt met
,willens en wetens”. In normaal Nederlands taalgebruik be-
tekenen de uitdrukkingen ,opzettelijk” cn ,met het oog-
merk”” vrijwel hetzelfde, inzoverre zij beide tot uitdrukking
brengen dat een bepaald doel wordt nagestreefd. Indien de
Nederlandse taal van het woord oogmerk gelijke afleidingen
kende als van het woord opzet (zoals de Duitse taal vorsitz-
lich en absichtlich kent) zouden we opzettelijk en oogmer-
kelijk door elkaar kunnen gebiuiken. ,,Opzettelijk’ betekent
,met de bedoeling”. ,,Met het oogmerk” betekent eveneens
,met de bedoeling” of ,met het doel”.

Nu weet ik wel dat sommige schrijvers, en ook rechters,
uitgaande van de op zich zelf juiste stelling dat , met het
oogmerk” hetzelfde betekent als ,opzettelijk’ aan eerstge-
noemde uitdrukking een betekenis zijn gaan geven, welke
wetenschap en rechtspraalk, onder invloed, enerzijds van de
onjuiste leer van de wetgever, anderzijds van de eisen der
praktijk, aan laatstgenoemd woord hebben toegekend. Zo
kan men er toe komen de uitdrukking ,met het oogmerk”
gelijk te stellen met alle zogenaamde schakeringen van opzet,
zelfs met zogenaamd voorwaardelijk opzet. De hier te lande
woonachtige Engelsman die van een bezoek van Churchill
aan Nederland gebruik maakt om te trachten dezen het
leven te benemen door een bom te werpen naar de automaobiel
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waarin deze ter gelegenheid van zijn officiéle ontvangst is
gezeten, zou, indien hij zich bewust geweest ware van de
mogelijkheid dat in hetzelfde voertuig ook de Koningin kon
hebben plaats genomen en desalniettemin zijn voornemen
niet had laten varen, schuldig zijn aan aanslag ondernomen
met het oogmerk de Koningin van het leven te beroven.
Op deze wijze wordt het woord oogmerk volkomen gedena-
tureerd. Zulk een uitleg is ongetwijfeld ook niet overeenkom-
stig de bedoeling van de wetgever. De wetgever zag in oog-
merk een gequalificeerd opzet, hetgeen juist is wanneer men,
zoals de wetgever, uitgaat van de onjuiste praemisse dat
wopzet” gelijk kan worden gesteld met ,,willens en wetens”.

Het is waar dat MoppERMAN, anders dan de Kamers,
oogmerk gelijk stelde met opzet. Het bleek o.a. bij de be-
handeling van de artt. 102 en 261 Sr., nadat door hem in
de M. v. A. reeds zogenaamd materieel opzet was gelijk ge-
steld met een bepaald ocogmerk. Hij beriep zich op de on-
zinnigheid om aan art. 287 Sr. nog eens toe te voegen ,met
het oogmerk hem te doden”. Dit oogmerk op doden gericht,
lag volgens hem reeds in het opzettelijk van het leven be-
roven opgeslioten.

Het is jammer dat niemand den minister hieraan heeft
herinnerd toen hij betoogde dat de ruiter die in woeste draf,
onverschillig voor de gevolgen, op een troepje kleine kinde-
ren afrijdt, opzettelijk doodslag pleegt wanneer hij daarbij
een dier kinderen dodelijk verwondt. Men had slechts be-
hoeven te vragen of de minister nu werkelijk van oordeel
was, dat die ruiter reed met het oogmerk dat (of: een) kind
te doden.

In ieder geval blijkt uit de wetshistorie dat de ontwerpers
van het wetboek en de Kamers het woord ,,oogmerk” taal-
kundig in de juiste betekenis hebben gebezigd en daaronder
niet anders hebben verstaan dan ,doel, dat de dader zich
stelt”. Ten overvloede wordt dit nog eens nader bevestigd
door het verhandelde bij de verspreidingsdelicten. Het oor-
spronkelijk regeringsontwerp stelde strafbaar de verspreider
van geschriften, éndien hij weet dat daarin een belediging
voorkomt. De Kamer wenste dit niet, o.a. omdat boekver-
kopers geen censuur moeten uitoefenen op de door hen ver-
kochte geschriften. Na mondeling overleg werd ten slotte
besloten elk misverstand uit te sluiten en uitdrukkelijk te
eisen dat de verspreider ,met het oog op de beledigende
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inhoud” moet hebben verspreid. De commissie van rappor-
teurs diende een amendement in, na aanneming waarvan,
slechts strafbaar zou zijn de verspreider die verspreidt et
het doel om aan de beledigende inhoud ruchtbaarheid te
geven. Hierop stelde het Kamerlid PATIJN voor de woorden
»met het doel” te vervangen door ,met het oogmerk” ten-
einde ,in de terminologie van het geheele ontwerp te blij-
ven” (SMIDT II blz. 423). Het aldus gewijzigde amendement
werd door de minister overgenomen,

14. De wet gebruikt de term ,,met het ocogmerk” wan-
neer zij straf bedreigt tegen een willens en wetens verrichte
handeling waarbij de dader zich een ongeoorloofd gevolg tot
doel heeft gesteld. Het misdrijf is dus reeds voltooid ook al
is het gevolg niet ingetreden en het gestelde doel dus niet
bereikt. De subjectieve zijde van het misdrijf reikt verder
dan de objectieve (SiMons). De rechtspraak heeft in enkele
gevallen beslist dat dit door de wet vereiste oogmerk reeds
aanwezig is wanneer de dader kon en moest begrijpen dat
het door de wet gewraakte gevolg noodzakelijkerwijs moest
intreden (0.a. H. R. 14 October 1940, N. J. 1941 nr. 87;
oplichting door voor een ander gevangenisstraf te onder-
gaan). Deze rechtspraak is m.i. onjuist.

Dat de rechtspraak de normale betekenis van ,opzette-
lijk” heeft verkracht door dit woord gelijk te stellen met
,willens en wetens” is verdedigbaar met een beroep op de
bedoeling van de wetgever, Het was uit een oogpunt van
redelijke strafrechtspolitiek noodzakelijk. Met de uitdruk-
king ,,met het oogmerk” staat het anders. Een beroep op
de bedoeling van de wetgever kan men hier niet doen en
uit een oogpunt van redelijke strafrechtspolitiek is het even-
min noodzakelijk de normale betekenis geweld aan te doen.
Meent de wetgever thans (en niet slechts een of meer rech-
terlijke colleges) dat sommige wetsbepalingen te eng zijn ge-
redigeerd omdat een bepaald oogmerk bij de dader wordt
gevorderd terwijl wetenschap of mogelijkheidsbewustzijn
voldoende moet zijn, dan wijzige men die bepalingen, zoals
in 1934 de verspreidingsartikelen zijn gewijzigd.

15. Het woord voornemen ter aanduiding van by de
dader van een strafbaar feit bestaande psychische gesteld-
heid, vinden we in het strafwetboek slechts in het eerste
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boek, nl. in de artt. 45 en 79 Sr. Het zal den lezers van
mijn voorgaande beschouwingen niet verwonderen dat ik
ook tegen deze twee bepalingen bezwaren heb. Onduidelijk
is wat de wetgever hier onder voornemen heeft willen ver-
staan en in hoeverre het voornemen van de dader slechts
op een bepaalde handeling gericht moet zijn dan wel op alle
bestanddelen van het gepoogde misdrijf.

Terecht zegt de M. v, T.: ,Geen poging is denkbaar zon-
der het voornemen om eene bepaalde handeling te verrich-
ten”. Hier heeft voornemen betrekking op de gedraging en
staat het gelijk met opzet gericht op enige gedraging, d.w.z.
de gedraging moet bewust willend verricht worden.

De toelichting laat zich echter niet uit over de vraag in
hoeverre het voornemen betrekking moet hebben op enig
door de wet gewraakt gevolg en in hoeverre begeleidende
omstandigheden deel moeten uitmaken van het voornemen.

Nu komt het mij voor dat het begrip poging met betrek-
king tot een materieel omschreven delict taalkundig mede-
brengt, dat het door de wet gewraakte gevolg beoogd moet
zijn. Gelijke begrenzing als volgt uit het woord ,poging”
vloeit bovendien nog voort uit het in art. 45 Sr. gebruikte
woord ,voornemen” (LANGEMEIJER). Poging tot doodslag
kan taalkundig alleen bestaan wanneer de dader gepoogd
heeft iemand te doden, d.w.z. wanneer hij bewust naar
iemands dood heeft gestreefd, wanneer zijn oogmerk op
iemands dood was gericht, wanneer de dader het voornemen
had (zich had voorgenomen) iemand te doden en zijn voor-
nemen uit uitvoeringshandelingen is gebleken. Welnu, van
de automobilist die opzettelijk in volle vaart op een, op de
rijweg geposteerde, politieagent afrijdt, in de verwachting
dat deze wel tijdig opzij zal springen, kan men niet zeggen
dat hij getracht heeft die agent te doden, dat zijn voorne-
men gericht was op het doden van die agent, dat hij zich
voorgenomen had die agent te doden. Dat de Hoge Raad
in zijn arrest van 6 Febr. 1951 (zie paragraaf 6) toch poging
tot doodslag aannam, was alleen mogelijk door miskenning
van de taalkundige betekenis van art. 45 Sr. De bestaande
omschrijving van poging in art. 45 Sr. past alleen bij opzet
als oogmerk (Vos), althans voorzover het voornemen be-
trekking moet hebben op een door de wet gewraakt gevolg.

Hieruit volgt dan implicite dat een wijziging van alle
materieel omschreven opzettelijke misdrijven op zodanige
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wijze dat daarin niet slechts het opzettelijk veroorzaken van
een gevolg ligt opgesloten doch (mede) het willens en wetens
veroorzaken van cen gevolg, ten aanzien van de poging geen
verandering zou brengen. Wil men ten aanzien van materieel
omschreven misdrijven de aangevangen doch niet voltooide
uitvoering binnen het bereik der strafwet brengen, ook al
is het door de wet gewraakte gevolg niet beoogd, dan zal
men uit art. 45 Sr. zowel het woord ,,poging’ als het woord
,voornemen” moeten verwijderen.

Met betrekking tot begeleidende omstandigheden ligt de
zaak anders, Weliswaar verklaarde de M. v. T. dat poging
tot culpose delicten onbestaanbaar was, maar in het wets-
ontwerp kwamen toen ook nog geen andere culpose delicten
voor dan die waarbij enig gevolg aan culpa is te wijten.
Daarbij is poging inderdaad ondenkbaar. Poging is echter
zeer wel bestaanbaar bij misdrijven met zogenaamde geob-
jectiveerde bestanddelen. Wanneer men nu ten aanzien van
zodanig bestanddeel culpa gaat eisen zou dan poging niet
meer mogelijk zijn? Ik geloof niet dat iemand zou willen
volhouden dat poging tot art. 244 Sr. niet denkbaar is om-
dat het voornemen des daders ook betrckking zou moeten
hebben op de leeftijd van het meisje. Wanneer we nu, zoals
in het ontwerp CoRT VAN DER LINDEN in art. 244 Sr. de
leeftijd niet langer objectiveren doch te dien aanzien weten-
schap dan wel culpa als eis stellen, zie ik niet in waarom
men niet schuldig zou kunnen zijn aan poging tot de culpose
vorm van dit delict. Kan men niet pogen vleselijke gemeen-
schap te hebben met een meisje terwijl men redelijkerwijs
moet vermoeden dat dat meisje nog geen twaalf jaar oud is?
De mening dat men niet van poging spreken kan bij dit
soort culpose delicten acht ik dan ook onjuist en zij
kan niet dienen als argument tegen de door mij bepleite
uitbreiding der pro parte dolo pro parte culpa gepleegde
misdrijven.

16. Wanneer men er toe zou kunnen besluiten het woord
mopzettelijk” in delictsomschrijvingen te vervangen door uit-
drukkingen, welke behalve de bedoeling ook de desbewust-
heid impliceren, bv. door ,,willens en wetens” of door ,,0p-
zettelijk dan wel desbewust”, zal het nodig zijn dit eveneens
te doen in de algemene voorschriften waarin ,opzettelijk”
voorkomt. Dit zijn in de eerste plaats de deelnemingsvoor-
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schriften, artt. 47, 48 en 49 Sr. Het zal een grote verbete-
ring zijn wanneer we niet langer behoeven te twisten of
medeplichtigheid wel of niet de ,,bedoeling” eist om behulp-
zaam te zijn. Willens en wetens uitlokken, willens en wetens
behulpzaam zijn, willens en wetens gelegenheid, enz. ver-
schaffen, willens en wetens gemakkelijk maken of bevorde-
ren, zijn zuiver Nederlandse uitdrukkingen en zij geven
’s wetgevers bedoeling beter weer dan de huidige artikelen.

Verder komt het woord slechts voor in de artt. 4 en 33
Sr. Ook daar laat het zich zeer wel vervangen door , willens
en wetens”.

17. Tk moge in de voorgaande paragrafen genoegzaam
hebben aangetoond, dat de wetgever er wat betreft het op-
nemen van ,,opzet” in delictsomschrijvingen allerminst in
geslaagd is aansluiting te vinden aan het normale taalge-
bruik. Ik heb gepoogd enigszins de richting aan te geven,
waarin naar verbetering moet worden gezocht. Drie cardinale
zonden tegen het normale taalgebruik noemde ik in para-
graaf 6. Het lijkt mij volstrekt niet onmogelijk ons wetboek
van deze zonden te zuiveren en de delictsomschrijvingen in
overeenstemming te brengen met normaal Nederlands taal-
gebruik, terwijl overigens van de beginselen, waarvan de
wetgever is uitgegaan slechts zover wordt afgeweken als
door de ontwikkeling der strafrechtswetenschap en door de
praktische ervaring wordt geéist.

Wil men zich aan deze arbeid zetten dan zal het echter
noodzakelijk zijn nauwe samenwerking te zoeken met taal-
kundigen. Juristen zullen in samenwerking met criminologen
en sociologen hebben vast te stellen ten aanzien van welke
gedragingen strafrechtelijke repressie noodzakelijk is. De
hulp van taalkundigen zal moeten worden ingeroepen om
voor deze feiten de omschrijving te vinden welke past in
normaal Nederlands. Tk ben er van overtuigd dat een zo
moeilijk leerstuk als dat van het voorwaardelijk opzet nooit
zou hebben kunnen ontstaan wanneer juristen zich niet ge-
drongen hadden gevoeld de gevallen, waarin zogenaamd
voorwaardelijk opzet bestraffing verdient, met alle geweld
binnen het begrip ,opzet” te persen. Men heeft trouwens
reeds lang gevoeld dat de tegenstelling opzet-culpa onmo-
gelijk het gehele terrein van psychische gesteldheden kan
bestrijken. Tussen opzet en onachtzaambheid ligt de bewuste
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onverschilligheid, voor het strafrecht niet minder belangrijk.

Dat het met het in onze wet zo rijkelijk gezaaide woord
mopzettelijk’ niet helemaal in orde was, hebben velen reeds
betoogd. Maar altijd verbond men daar dan de wens aan,
dat een nieuw algemeen deel met begripsomschrijvingen zou
worden opgesteld. Zo, zonder nadere uitwerking TAVERNE
in T.v.S. 43 blz. 281. Zo het ontwerp CORT VAN DER
LinDEN, dat echter wat de taal betreft al heel weinig ge-
lukkig kan worden genocemd. Het bracht een pogingsartikel
luidende: ,,Poging tot misdrijf is strafbaar zoodra de dader
eene handeling verricht met het oogmerk daardoor tot de
uitvoering van zijn opzet over te gaan’, Het lijkt mij voor
de niet-jurist nog onbegrijpelijker dan het huidige pogings-
artikel. In een nieuw art. 78quater werd gezegd: ,Onder
opzet is begrepen voorwaardelijk opzet”, wat voor een niet-
jurist al evenmin begrijpelijk is.

WIINAENDTS FRANCKEN betoogde in T. v. S. 22 dat men
de tweedeling der mogelijke psychische gesteldheden van de
dader met betrekking tot zijn daad, nl. in opzet en schuld
(culpa), moet laten varen. Men zou drie rubrieken moeten
opstellen, als volgt:

I. De dader was zich bij de handeling bewust van de
zekerheid of mogelijkheid van het wederrechtelijk gevolg en
dit gevolg was doel der handeling = Opzet.

II. De dader was zich bij de handeling bewust van de
zekerheid of mogelijkheid van het wederrechtelijk gevolg,
maar dit was niet doel der handeling.

ITT. De mogelijkheid van het wederrechtelijk gevolg werd
bij de handeling niet voorgesteld en kwam niet tot be-
wustzijn = Culpa.

De schrijver geeft niet aan hoe hij deze drie rubricken in
de strafwet wil verwerken. Houdt men vast aan deze drie-
deling, welke op zich zelve juist is en geheel bevestigt dat
opzet gericht op een gevolg alleen kan bestaan wanneer dat
gevolg is beoogd, dan zouden in het eerste boek enige arti-
kelen opgenomen moeten worden ter uitwerking van dit
stelsel.

Ook Vos propageerde het loslaten van de principiéle grens
tussen opzet en culpa (T. v. S. 38 blz. 389). Hem stond even-
eens een indeling in drieén voor ogen, waarbij hij opzet als
oogmerk als eerste schuldvorm wil beschouwen. Het res-
terende gedeelte van de schuld verdeelt hij in schuld van
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de eerste graad en schuld van de tweede graad, doch langs
een andere lijn dan WIJNAENDTS-FRANCKEN; tot de eerste
schuldgraad rekent hij het zogenaamde opzet bij zekerheids-
bewustzijn en het voorwaardelijk opzet; tot schuld van de
tweede graad wordt gebracht de zogenaamde bewuste schuld
en de onbewuste schuld. Als formulering van de verschillende
delicten geeft hij het voorbeeld van doodslag. Dit artikel zon
moeten luiden: ,Hij die met het oogmerk om iemand te
doden, hem van het leven berooft, wordt gestraft.

Hij die schuldig iemands dood veroorzaakt wordt gestraft:

bij schuld van de eerste graad

bij schuld van de tweede graad .

Ik geloof niet dat het strafwetboek aan duldeh]kheld en
begrljpeh]khmd zou winnen wanneer alle misdrijven op deze
wijze moeten worden omschreven. Bovendien ontstaat aldus
het nadeel dat goed Nederlandse uitdrukkingen als ,,van het
leven beroven” worden vervangen door causale omschrij-
vingen op enkel natuurwetenschappelijke grondslag. Na de
beschouwingen van ROLING en anderen kunnen we toch niet
meer volhouden dat ,,jemand van het leven beroven” het-
zelfde betekent als ,iemands dood vercorzaken”.

Een ogenschijnlijk voordeel is bij de indeling van Vos
gelegen in de grotere mogelijkheid tot differentiatie in de ge-
stelde maximale straffen. De strafpositie zou, anders dan in
ons huidig systeem, bij voorwaardelijk opzet minder hoog
kunnen zijn dan bij opzet als oogmerk, immers zogenaamd
voorwaardelijk opzet valt bij Vos onder de eerste schuld-
graad. Maar daaronder valt ook opzet bij noodzakelijkheids-
bewustzijn. Het is juist dat THOMAS VAN BREMERHAVEN
geen opzet (als oogmerk) had ten aanzien van de dood der
schepelingen. Hij zou dus bij Vos onder schuld van de eerste
graad worden gebracht. Toch is men het er vrij algemeen
over eens dat in strafwaardigheid zijn handelwijze niet ver-
schilt van opzettelijke doodslag. Men zou dan ook gedwon-
gen zijn bij schuld van de cerste graad meestal niet minder
zware straf te bedreigen dan bij opzet als oogmerk. Het
voordeel van de drie-deling zou wat betreft de strafmaxima
dus toch weer te niet worden gedaan.

>3

18. ,,Opzet” is door de wetgever opgevat als ,,de bewuste
richting van den wil op een bepaald misdrijf” (M. v. A.).
Hierbij past volledig BiNpiNG’s uitspraak: ,Das Recht legt
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aber auf den Gegensatz des bewuszten und des unbewuszten
Wollens das allergrésseste Gewicht”,

Vele jaren later schrijft KankereiT: ,Man kann wohl
sagen, dasz das Strafrecht, die Kriminologie und Kriminal-
psychologie im Banne einer Bewustseins- und Willenspsy-
chologie stehen und die unbewuszten seelischen Vorginge
in ihrer Bedeutung fiir die Verbrechensentstehung und -ver-
hiitung nicht ausreichend beachtet haben” en een zeer be-
zadigd auteur als FEBER, aan wiens magistrale dissertatie
,Beschouwingen over crimineele psychologie” de zo juist
gedane aanhaling is ontleend, schreef zelf: ,Het onbewuste
speelt voor het bewuste psychische leven een te groote rol,
vooral door de gevoelsbetoning, dan dat men er van zon
kunnen abstraheeren. Zou men de menschelijke handelingen
willen bevatten alleen op grond van hetgeen daarbij en
daartoe in het bewustzijn is voorafgegaan, dan zou men niet
zelden voor raadselen staan. Wanneer men nu het denken
en willen niet kan losmaken van het onbewuste, dan is die
scheiding ook wiet door te voeren voor wat betreft de toere-
kening en bij de beoordeling van de motieven van de daad”
(curs. aangebr.).

JuNG is van mening dat er een bewustzijn bestaat waarin
het onbewuste overweegt, evengoed als een waarin het be-
wuste de boventoon voert, Kounstamm schrijft, ,,dat er bij
tal van personen, of bij allen, drijfveren van het gedrag
aanwezig zijn, die zich onttrekken aan de bewuste bezinning
van de betrokken persoon op de motieven van zijn hande-
len”. Naar zijn mening kan men thans wel zeggen ,dat ten
opzichte van het principiéle toelaten van het onbewuste in
de psychologie de strijd is gewonnen. Er zal wel geen huidig
psycholoog meer zijn, die in deze zin de psychologie zou
willen beperken tot bewustzijnspsychologie’”. Als onvermij-
delijk uitvloeisel dezer nieuwere opvattingen wordt dan
ten slotte geponeerd dat het begrip ,opzettelijk’” door de
dieptepsychologie zijn reéle betekenis grotendeels heeft
verloren.

Mocht de door het Bestuur onzer Vereniging aan de orde
gestelde vraag zijn geinspireerd door deze uiterst belangrijke
ontwikkeling van de psychologische zijde van het schuld-
vraagstuk, dan ben ik wel zeer te kort geschoten in mijn
taak.

Ik moet echter erkennen dat ik mij allerminst competent
voel om vast te stellen in hoeverre de uitkomsten der diepte-
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psychologie reeds thans moeten leiden tot omverhaling van
de historisch gegroeide strafrechtsdogmatiek. Met enkele op-
merkingen moge ik dus volstaan.

FEBER komt in zijn dissertatie tot de conclusie ,,dat men
meer in het bijzonder verantwoordelijk is voor zijn bewust
psychisch leven en in zeer verzwakte mate voor het onbe-
wuste”. Inderdaad komt het mij voor, dat men een dokter
die voor een patiénte-verpleegster een recept uitschrijit en
daarop bij vergissing een zekere dosis veratrine (een uiterst
gevaarlijk vergif) noteert in plaats van ferratine (een staal-
preparaat) bezwaarlijk schuldig kan achten aan poging tot
opzettelijke doodslag, ook al komt onbetwistbaar vast te
staan, dat hij om persoonlijke redenen die verpleegster niet
goed uit kon staan. VAN DR Hoop, aan wien ik het voor-
beeld ontleen (Nieuwe richtingen in de zielkunde, blz. 28),
legt hier verband tussen de verschrijving en de weerzin tegen
de patiénte, een weerzin welke onbewust de vorm aannam
van doodswens en al even onbewust aan den dag trad door
het voorschijven van een dodend middel. Dit verband kan
na de diepgaande onderzoekingen en na kennisneming van
het omvangrijke materiaal dat op dit gebied door de ver-
schillende psychoanalytische scholen is bijeengebracht ook
wel niet meer ontkend worden.

Wanneer nu de fout in het recept niet door de apotheker
ware ontdekt en de patiénte-verpleegster tengevolge van het
voorgeschreven middel was overleden, kan worden volge-
houden, dat de betrokken medicus het onbewust door hem
nagestreefde doel had bereikt. In ons rechtsstelsel zou hij
schuldig worden geacht aan culpose doodslag, maar in die-
pere zin is hij schuldig aan moord, zij het ook dat hij dit
misdrijf onbewust pleegde.

Zo begaat de mens somtijds in zijn leven handelingen of
nalatigheden welke in een misdrijf resulteren, welks gevolgen
men onbewust heeft gewild, zonder dat de bewuste psyche
daarmede instemt. Talloze voorbeelden van onschuldiger
“aard, zoals het laten vallen van breekbare voorwerpen, zijn
uit de literatuur bekend. Wanneer het dienstmeisje na een
standje van mevrouw, een kostbare vaas ,,per ongeluk” laat
vallen, is de reactie dan ook al spoedig ,,dat heeft zij opzet-
telijk gedaan”. Inderdaad zou psychoanalytisch onderzoek
aan het licht kunnen brengen, dat zij het onbewust opzet-
telijk heeft gedaan. Dat de dieptepsychologie derhalve aan
het begrip,,opzettelijk” zijn reéle betekenis grotendeels ont-
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nomen ziet, kan ons niet verwonderen. Voor ons, juristen,
wordt het dan echter de vraag, of het onderscheid tussen
opzettelijke en culpose delicten nog wel reéle betekenis heeft.
Wij behoren ons af te vragen of niet vele culpose delicten
onbewust opzettelijk zijn gepleegd en of deze onbewust op-
zettelijk gepleegde delicten niet veeleer tot de opzettelijke
behoren te worden gerekend.

Deze vraagstelling geeft echter weer aanleiding tot velerlei
beschouwingen.

Allereerst een waarschuwing. In het voorbeeld van de
medicus, die een verkeerd recept uitschreef, is het vrij dui-
delijk, dat zijn verschrijving samenhing met (veroorzaakt
werd door) zijn onvriendelijke gevoelens ten opzichte van
de patiénte. Uit dit geval mag men nu echter volstrekt niet
afleiden, dat dergelijke vergissingen altijd de onbewuste
uitingen zijn van een doodswens ten opzichte van het slacht-
offer. Het zou wel van een viterst gevaarlijke oppervlakkig-
heid getuigen wannesr men bijv., op grond van het gegeven
voorbeeld, ook in de helaas niet weinig frequente gevallen,
waarin doktoren of verpleegsters een verkeerde injectiestof
toedienen of voor toediening gereed zetten, deze vergissingen
zou willen verklaren met onbewuste doodswensen ten op-
zichte van de te injecteren persoon.

Van DER Hoop schrijft dan ook: ,, Juist omdat stoornissen
van dezen aard door zoveel uiteenlopende onbewuste oorza-
ken kunnen ontstaan, moet men zich er wel voor wachten
om aan alle stoornissen bij iemand anders een onbewuste
betekenis te willen hechten. Men loopt daarbij oneindig veel
meer kans in de meeste gevallen om zich te vergissen, dan
om het juiste te raden”. Het is duidelijk dat men het op-
sporen van onbewuste strevingen moet overlaten aan ervaren
psychologen of psychoanalytici met groot verantwoordelijk-
heidsbesef en deze zullen dikwijls niet verder kunnen komen
dan tot een vermoeden of een non-liquet.

In de tweede plaats schijnt mij zeer belangrijk de opmer-
king van VAN DER Hoop (naar aanleiding van het geval van
den medicus), dat wij ,,waarschijnlijk hierbij in aanmerking
moeten nemen, dat het onbewuste zich in zijn eenzijdigheid
veel sterker uitdrukt dan in gevallen, waar het overige ge-
voeisleven die uitdrukking tempert”. Wanneer onbewuste
strevingen tot het bewustzijn doordringen, kan de bewuste
persoonlijkheid tegen de eigen aandriften stelling nemen
en zij zal dit ook dikwijls doen. In zoverre zou men kunnen
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zeggen, dat toch het bewuste misdadig handelen veel ern-
stiger afkeuring verdient dan het onbewust misdadig hande-
Ien omdat wel degelijk een groot verschil bestaat tussen
bewust opzettelijke (doleuze) en onbewust opzettelijke (cul-
pose) gedragingen.

Doch hier staat weer tegenover dat de resultaten van diep-
tepsychologische onderzoekingen het eeuwenoude philoso-
phisch determinisme schijnen te bevestigen, zodat de deter-
ministische strafrechtsgeleerden gelijk zouden krijgen met
hun bewering dat niemand ooit anders heeft kunnen han-
delen dan hij gehandeld heeft. Ware dit juist dan vermag
ik niet in te zien dat voor de zich in de buitenwereld ver-
werkelijkende onbewuste strevingen een ander waarderings-
oordeel zou mogen gelden dan voor de bewuste. Stelt, men
zich op het standpunt van de leer der karakterschuld d.w.z.
neemt men aan dat ,schuldverwijt, toerekening en vergel-
ding zedelijk gerechtvaardigd zijn naar de mate waarin de
handeling tot de persoonlijke neigingen en motieven van
den, overigens normalen, dader te herleiden zijn” (aldus
typeert FEBER de hier bedoelde leer), dan zullen toch, de
den dader onbewust gebleven neigingen en motieven, welke
niet minder essentieel tot zijn karakter behoren dan de be-
wuste, evenzeer van gewicht zijn voor het schuldverwijt, de
toerekening en de vergelding.

Persoonlijk ben ik echter van oordeel dat het uitgangs-
punt (te weten: niemand heeft ooit anders kunnen handelen
dan hij gehandeld heeft) elk zedelijk oordeel over menselijk
gedrag zinloos maakt. Van zedelijk gerechtvaardigd schuld-
verwijt, toerekening en vergelding kan m.i. bij deze opvat-
ting niet zinvol sprake zijn. Wanneer inderdaad ,,alles ge-
schiedt, tot in het kleinste toe, met strikte noodwendigheid
en feitelijk niets anders geschieden kon dan wat feitelijk
gebeurde” (WIJNAENDTS FRANCKEN) dan zou in ons wet-
telijk stelsel alle menselijk misdadig gedrag gedisculpeerd
zijn krachtens art. 40 Sr. (overmacht). Dit betekent niet
slechts ondergraving van het strafrecht maar zijn volkomen
vernietiging. We behoeven ons dan niet meer druk te maken
over de vraag of in delictsomschrijvingen opzet of culpa al
dan niet als bestanddeel moet worden opgenomen. Het enig
zinvolle antwoord is dan: Het strafwetboek moet worden af-
geschaft en de strafrechtelijke colleges moeten worden op-
geheven. De veiligstelling van maatschappij en individu
tegen misdadige gedragingen dient dan te worden overgela-
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ten aan psychologen, psychiaters en psychoanalytici, die aan
de overheid zullen adviseren welke maatregelen ten opzichte
van bepaalde asociale personen dienen te worden genomen.

Inderdaad komen sommige psychoanalytici tét deze con-
clusie. , Die Zukunft des Strafrechts liegt in seiner Aufhe-
bung, d.h. in der Entfernung jedes Recht zur Strafe” (RE1-
waLD), een gedachte welke reeds vijfentwintig jaar tevoren
door REIK was geuit (Gestindnisszwang und Strafbediirfnis).

Nu zou het op zich zelf helemaal geen ramp behoeven te
betekenen wanneer het strafrecht als sociale instelling zou
verdwijnen, mits slechts asociale gedragingen op betere wijze
zouden kunnen worden bestreden. En wij zullen straks zien
dat juist de psychoanalyse ons de weg heeft gewezen naar
betere middelen dan de straf, Maar wie, zoals FREUD en
vele anderen, juist op grond van diepgaand onderzoek der
menselijke psyche, tot de overtuiging komt, dat onbewuste
strevingen zich met volstrekt onweerstaanbare kracht doen
gelden, zowel in het onbewuste als in het bewuste handelen,
en dan door deze overtuiging ten slotte wordt gedrongen
naar de opvatting, dat de menselijke persoonlijkheid niet
anders is dan een product van omstandigheden, komt op
zodanig scherp deterministisch standpunt te staan, dat
waardeoordelen geen zin meer hebben. Daartegen verzet
zich nog altijd het gevoel van het overgrote deel der mens-
heid. Doch — mirabile dictu — blijkbaar ook het gevoel
dezer deterministen a outrance. Het is immers wel merk-
waardig, dat ook zij die, hetzij op philosophische hetzij op
psychologische gronden, tot de zuivere deterministen gere-
kend willen worden en volhouden dat de mens nooit anders
heeft kunnen handelen dan hij gehandeld heeft, zich toch
niet kunnen onthouden van een zedelijk waardeoordeel over
»dat handelen dat niet anders had kwnsen zijn”, en boven-
dien nog trachten, zoals FREUD en zijn aanhangers, door
psychoanalytische behandeling het leven van de mens tot
waarde te brengen, terwijl die waarde in theorie wordt ont-
kend (van DER Hoop).

De strijd tussen deterministen en indeterministen schijnt
onvruchtbaar. Voor geen van beide standpunten is exact be-
wijs te leveren, al moet worden toegegeven dat de determi-
nisten in zoverre veld hebben gewonnen, dat door de psy-
choanalytische onderzoekingen en het door deze onderzoe-
kingen bijeengebracht empirisch materiaal, het terrein der
beweerde menselijke vrijheid aanzienlijk is ingekrompen.
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Men doet het dikwijls voorkomen of het vraagstuk ,,de-
terminisme of indeterminisme’ voor het strafrecht niet zo
erg belangrijk is; men late het vraagstuk liever aan philo-
sofen. Men meent het probleem terzijde te kunnen laten
omdat men het strafrecht kan toepassen en tot zekere hoogte
de strafrechtswetenschap kan beoefenen zonder de wijsgerige
fundamenten te onderzoeken (PomPE), doch dit schijnt mij
niet anders dan struisvogelpolitiek. Niet bij PompE, want
deze erkent ronduit dat hij het indeterministische standpunt
huldigt. Doch wel Dij de vele anderen die het vraagstuk
maar liever stilzwijgend zouden voorbij gaan, omdat zij er
geen raad mee weten, maar toch aanraden ,zich practisch
op het standpunt te stellen, alsof den dader verwijt kan
treffen” (Vos). Wie echter zodanig ,practisch” standpunt
in kan nemen maakt zich daardoor reeds bekend als bewust
of onbewust indeterminist. Met volstrekt determinisme zijn
zedelijke waardeoordelen onverenigbaar. Het ,,du sollst” is
zinloos wanneer niemand ooit anders heeft kunnen handelen
dan hij gehandeld heeft en nooit anders zal kunnen hande-
len dan hij zal blijken te handelen. Onder gelijke voorwaar-
de zijn alle (strafrechtelijke) normen zinloos.

J. J. PoortMAN schreef in zijn boekje ter bestrijding van
Konnstamm’s , Vrije wil of determinisme”: , Hieruit volgt
nu, dat wij ons over het inderdaad op zich zelf bestaande
strenge gedetermineerd-zijn van al de menselijke handelingen
ook niet zo ongerust behoeven te maken. In betrekkelijk
eenvoudige gevallen kunnen wij het gedetermineerd-zijn
zelf doorzien. Men denke bv. aan een zwaar erfelijk belast
individu, waarvan men met grote zekerheid asociale gedra-
gingen kan verwachten, Dergelijke gevallen staan ironischer-
wijze als het ware op één lijn met het gelukkige geval van
de astronomie, waar het determinatieproces door ons ook
wordt gekend en dus voorspellingen over het toekomstig
verloop kunnen worden opgesteld. En ten slotte blijft de
bewering wel juist, dat de mens in het algemeen niet anders
heeft gekund, dan hij feitelijk blijkt te hebben gehandeld.
Misschien is er wel reden om al of niet speciaal in aanslui-
ting bij deze overweging op een ruimer schaal van toereke-
ning af te zien dan gewoonlijk gebeurt. Doch principieel
blijft er voor ieder van ons het niet gekende, het onbekende
van de afloop, juist omdat wij infrasubjecten, betrekkelijke
eenheden zijn, staande en handelende temidden van de veel-
heid, binnen de betrekkelijke wereld. Midden in de beslissing,
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op het ogenblik daarvan, schijnen altijd verschillende keuzen
mogelijk. In de principiéle onzekerheid daarvan steekt een
stuk vrijheid” (Indeterminisme of determinisme; blz. 24/25).

Dit nu kan niet juist zijn. De principiéle onzekerheid is
immers slechts schijn en mijn vrijheid van keuze is volgens
PoORTMAN niet groter dan die van de poolreiziger die ter
lessing van zijn dorst de ,keuze’ heeft tussen druiven pluk-
ken of sneeuw happen. Ik behoef mij over het strenge ge-
determineerd-zijn van mijn handelen niet zo ongerust te
maken, meent POORTMAN, want verschillende keuzen sc/ij-
nen altijd mogelijk. Tk mag mij verbeelden in mijn keuze vrij
te zijn. Maar daarover maakte ik mij nu juist weél ongerust,
want het is mij onmogelijk tot zedelijke goed- of afkeuring
van eigen gedrag te komen wanneer ik mij slechts verbeelden
kan dat ik vrijheid bezit tot anders handelen, doch weet
dat ik die vrijheid niet bezit. )

Daarom is het zo verheugend dat vele psychoanalytici
zich afkeren van het in wezen zo pessimistische FREUDSE
standpunt. Zo -oefent vAN DER HooP ernstige critiek op de
opvattingen van FREUD daar zij uitsluitend bepaald worden
door een eenzijdig natuurwetenschappelijke levenshouding.
Het is z.i. wel waar dat de natuurwetenschappelijke methode
ons inzicht in het psychische leven zeer heeft verdiept en
dat we dan ook aan FReUD ontzaggelijk veel te danken
hebben, maar FrReEUD negeert het feit, dat in ieder levend
wezen werkingen bestaan, welke orimogelijk zuiver natuur-
wetenschappelijk kunnen worden verklaard. Dergelijke wer-
kingen, niet uitgaande van de afzonderlijke delen van een
geheel, doch van het geheel als zodanig, worden totaliteits-
werkingen genoemd en voor zover zij uitgaan van de psyche
als totaliteit spreekt men van psychisch totaliteitsgezag dat
zich doet gelden als bewuste wil, als verstandelijk en moreel
oordeel. Hoe de werking van dit totaliteitsgezag plaats grijpt
en in hoeverre daarbij plaats is voor ,vrije”” keuze in dien
zin, dat ten slotte de ,,normale” mens ook wel eens anders
gehandeld zou kunnen hebben dan hij blijkt te hebben ge-
handeld, zijn vooralsnog open vragen, Doch in principe stelt
men zich niet volstrekt afwijzend tegenover het indetermi-
nistische standpunt. Men erkent althans een vooralsnog on-
begrepen (en ook niet exact bewijsbare) kracht van de schep-
pende wil. VAN DER Hoop wijst er op dat FREUD’S eigen
leven een krachtige scheppende wil toont, die zich tegen alle
omstandigheden in wist door te zetten. Als merkwaardig
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voorbeeld van innerlijke tegenspraak noemt hij ook MARX.:
,De theorie van de sociale veranderingen is ook daar geheel
deterministisch, terwijl het gebruik, dat er van gemaakt
moet worden een beroep doet op den scheppenden wil”.
Inderdaad, hoewel beide geniale denkers zich overtuigd de-
terminist waanden, toont juist hun hartstochtelijk streven
naar ,verbeteringen’’ de, blijkbaar onbewuste, indeterminis-
tische overtuiging dat het mogelijk is “to make the universe
in some small degree different by our presence” (JEANS).

Maar, al behoeven we dan niet terug te schrikken voor de
psychoanalytische leer omdat zij de verantwoordelijkheids-
idee zou aantasten, zoveel heeft zij ons reeds thans geleerd,
dat haar resultaten ,nétigen zu einer griindlichen Revision
der alten, ganz auf dem Boden der Bewusztseinspsychologie
stehenden Vorstellungs- und Willenstheorie, auf der die heu-
tige Strafrechtwissenschaft aufgebaut ist” (Re1x). De straf-
rechtswetenschap en meer in het bijzonder de strafrechtelijke
colleges zullen zich veel meer dan heden ten dage het geval
is moeten bezig houden met het onbewuste geestesleven van
delinquenten. ,,De psychoanalytische leer stelt ons in staat
dieper door te dringen in de ontstaanswijze van de sociale
aanpassingsfout — en in de aanpassingsfout is in den grond
de criminaliteit gegeven’ (FEBER).

Hier komen we dan weer terug bij het punt van uitgang.
Want dit betekent dat de rechter ook bij de zogenaamd
opzettelijke (bewust gewilde) delicten zal hebben door te
dringen tot in het onbewuste van den dader omdat dikwijls
alleen vanuit het onbewuste geestelijk leven de verklaring
van het asociaal handelen kan worden gegeven. En, wat nog
belangrijker is, omdat alleen kennisneming van de den dader
zelf onbewust gebleven motieven, kan leiden tot de juiste
therapie. In zoverre zal in een toekomstig strafrecht het
dogmatisch onderscheid tussen doleuze en culpose misdrijven
veel van haar belang verliezen.

Zeker, men twijfelt aan de practische waarde van de psy-
-choanalyse voor de strafpraktijk en FEBER schreef in 1934
nog ,,dat de psychoanalytische leerstukken slechts voor een
relatief klein aantal gevallen uit de grote massa der delin-
quenten practisch iets zou kunmen beteekenen”. Maar de
psychoanalyse gaat rusteloos voort en steeds omvangrijker
wordt het materiaal, waaruit blijkt dat ook ogenschijnlijk
zeer eenvoudige misdrijven (zaken van ,eenvoudigen’ aard;

4
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art. 369 Sv.) alleen kunnen worden verklaard uit onbewuste
motieven, welke zijn terug te voeren naar ervaringen in de
vroegste jeugd.

Reeds lang is voorts duidelijk, dat het ideaal van de straf-
wetgever van 1881 (het strafstelsel ,kenmerkt zich door
groote eenvoudigheid, zeker op zich zelve een voordeel™.)
allerminst dienstig kan zijn aan efficiénte misdaadbestrij-
ding. Ten aanzien van de criminaliteit der jeugdigen is ge-
lukkig reeds vrij algemeen het besef doorgedrongen dat “the
outworn maxim of traditional justice, that the punishment
should fit the crime, though set to memorable music in an
optimistic key, is now giving place to the sounder principle
that the treatment must fit the delinquent” (Burt). De
vraag nu, welke behandeling voor een jeugdige misdadige
passend is zal voorshands weliswaar slechts in zeldzame ge-
vallen kunnen leiden tot toepassing van een volledige psy-
choanalytische kuur, maar het is geenszins onmogelijk om
de behandeling is alle gevallen aan te passen aan psycho-
analytische gezichtspunten. Men denke aan het werk van
AICHHORN.

Het is waar dat de massa zich instinctmatig verzet tegen
de steeds verder gaande beperking in stratoplegging. Het
volksbewustzijn roept bij ernstige aantasting van geestelijke
of materi€le waarden nog altijd om wraak, dus om straf.
Maar dit volksbewustzijn kan worden opgevoed. Er was een
tijd dat krankzinnigen als misdadigers werden behandeld en
gestraft. Er was een tijd, en die tijd ligt nog niet zo heel
lang achter ons, dat kinderen, zelfs kinderen van nog geen
tien jaar, wegens diefstal werden opgehangen. RaDpZINOWICZ
(A history of English criminal law) deelt mede dat nog in
1833 een negenjarige jongen ter dood veroordeeld werd “for
pushing a stick through a cracked window and pulling out
some printers’ colours the value of which was twopence”.

Thans roept het volk niet meer om de terdoodbrenging
van krankzinnigen en kinderen. De massa begint zelfs te
begrijpen dat we tegen kleptomanen of pyromanen met
strafoplegging maar bitter weinig uitrichten. We mogen
dus verwachten dat de tegenstand van de volksconsciéntie
tegen de zogenaamde Humanitdtsduselei vanzelf zal ver-
dwijnen wanneer men in de praktijk slechts bewijst over
betere middelen te beschikken dan het strafwetboek kent.



»,Behoren de beginselen waarvan de wetgever is

uitgegaan bij het opnemen van opzet, oogmerk,

voornemen of schuld als bestanddeel in delicts-
omschrijvingen te worden herzien’?

Praeadvies van Mr P. S. Noyon

Men kan niet zeggen, dat met bovenstaande vraagstelling
een ,brandend vraagstuk” wordt aangesneden. Blijkbaar
levert de toepassing van ons Wetboek van Strafrecht in de
praktijk geen onoverkomelijke moeilijkheden op, wat het
te bespreken onderwerp betreft. Dit neemt niet weg, dat
het nuttig is zich in de vraag te verdiepen. Zelfs indien het
resultaat zou zijn, dat alles bij bet oude kan blijven, — quod
non —, dan heeft men toch de genoegdoening, dat dit niet
het gevolg is van slevr o1 struisvogelpolitiek ten aanzien
van bestaande problemen.

Het onderzoek zal moeten aanvangen met het vaststellen
van de beginselen, die hebben gegolden bij het samenstellen
van ons Wetboek van Strafrecht en bij de latere wijzigingen.
Het strafrecht in andere wetten laat ik voorlopig buiten
beschouwing.

Wij zien dan, dat de wetgever van 1881, die een voor zijn
tijd zeer modern strafrecht ontwierp, zich met wijs beleid
ervoor gehoed heeft, de beginselen, waarvan hij uitging, als
zodanig in dwingende wetsregelen vast te leggen, wel be-
grijpend, dat die beginselen in de praktijk haar waarde
zouden moeten tonen en dat wetenschap en rechtspraak
de gelegenheid moesten krijgen om die beginselen uit te
werken, aan te vullen en te verfijnen. Ook bij latere wijzi-
gingen heeft men zich onthouden van het poneren van be-
ginselen, en zich beperkt tot het wijzigen en aanvullen van
de delictsomschrijvingen waar nodig. Inmiddels heeft het
wetboek ruim 60 jaar gewerkt en het zou kunnen zijn,
dat thans het ogenblik is aangebroken om het resultaat van
de ontwikkeling der denkbeelden in die jaren in algemene
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wetsartikelen vast te leggen en wellicht ook de delictsom-
schrijvingen aan een herziening te onderwerpen.

De beginselen, waarop ons wetboek berust en de wijze
waarop zij zijn toegepast vertonen in grove trekken de
volgende aspecten:

a. er zijn twee schuldvormen, opzet en schuld in engere
zin;

b. de wet definieert de begrippen ,opzet’” en ,schuld”
niet en laat in het midden waar de grens loopt;

¢. opzet en schuld, zoals de wet deze eist voor de straf-
baarheid, zijn ,kleurloze” begrippen, d.w.z. zij hebben
geen betrekking op de strafbaarheid, de onrechtmatigheid
of de laakbaarheid van het feit (wat nog niet zeggen wil,
dat de intellectuele en de psychische instelling ten aanzien
daarvan voor de strafbaarbeid geen rol spelen);

d. ten aanzien van misdrijven is de opzeteis regel; de
schulddelicten belopen slechts een gering aantal. Somtijds
wordt ten aanzien van een bepaald bestanddeel van het feit
opzet of schuld alternatief gevorderd;

e. de opzet- of schuldeis betreft niet de z.g. geobjecti-
veerde bestanddelen van het delict; evenmin de objectieve
bijkomende voorwaarden voor de strafbaarheid en de straf-
verzwarende gevolgen en omstandigheden;

/. bij diverse misdrijven wordt een bijkomend , 0ogmerk”
gevorderd;

g. ten aanzien van overtredingen wordt noch opzet noch
schuld voor de strafbaarheid vereist, tenzij natuurlijk deze
begrippen in het gebruikte werkwoord opgesloten liggen.

De vraag, die rijst naar aanleiding van punt @, n.l. of er
behoefte is aan meer schuldvormen — minder zal wel nie-
mand verlangen — hangt onmiddellijk samen met punt 5,
het ontbreken van definities van opzet en schuld en van een
duidelijke grenslijn tussen beide schuldvormen. Hiermede
zijn wij reeds aangeland bij een van de moeilijkste problemen,
t. w. wat er moet gebeuren met het grensgebied tussen de
duidelijke gevallen van opzet en de duidelijke gevallen van
schuld, het gebied, door BESIER in een nader te bespreken
Themisartikel van 1918 aangeduid als ,niemandsland”,
bekend uit de eerste wereldoorlog als vol gevaren en verras-
singen.

Het eerste punt van onderzoek zal moeten zijn, of de
wet dit grensgebied moet regelen en afbakenen en zo ja, hoe.
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Laat ik eerst als punt van uitgang voor de bespreking
de in alle leerboeken te vinden onderindeling van opzet en
schuld in vijf categorién mogen weergeven:

1. Opzet als oogmerk: de dader handelt om het (door de
wet niet gewilde) gevolg te bereiken of omdat een bepaalde
omstandigheid (waaronder een handeling strafbaar is) aan-
wezig is.. Ware het gevolg op deze wijze niet bereikbaar,
resp. dé omstandigheid niet aanwezig, dan zou hij niet han-
delen.

2. Opzet als zekerheidsbewustzijn of beter noodzakelijk-
heidsbewustzijn: de dader is het niet, zoals sub 1°, om het
gevolg of de omstandigheid te doen; hij handelt met een
ander al of niet geoorloofd oogmerk, maar aan zijn handeling
(eventueel: handeling plus beoogd gevolg) is het door de wet
niet gewilde gevolg resp. de omstandigheid, waaronder de
handeling verboden is, naar zijn inzicht noodzakelijk ver-
bonden.

8. Opzet als mogelijkheidsbewustzijn: dezelfde figuur als
sub 20, maar nu is naar het inzicht van de dader het gevolg
of de omstandigheid mogelijk aan zijn handeling (eventueel
handeling plus beoogd gevolg) verbonden. Om dit mogelijk-
heidsbewustzijn tot opzet te stempelen, is echter nog iets
meer nodig, dat het onderscheidt van de sub 4° te noemen
bewuste schuld. Over de aard van dit element van het opzet
gaat, als bekend, de grote strijd der meningen op dit gebied.

4. Bewuste schuld: geheel hetzelfde als 3, echter zonder
het bedoelde element.

5. Onbewuste schuld: de dader heeft bij zijn handeling
aan de mogelijkheid van het intreden van het gevolg of
van het aanwezig zijn van de omstandigheid niet gedacht,
terwijl hij eraan had moeten denken en (evenals trouwens
in de gevallen 8 en 4) op die grond de handeling nalaten,

Men weet, dat over de derde categorie en haar afschei-
ding van het vierde een uitgebreide literatuur en rechtspraak
is ontstaan, vooral in Duitsland, aangeduid als die betref-
fende het ,,voorwaardelijk opzet”, ofschoon deze aanduiding
eigenlijk slechts op een bepaalde wijze van oplossing van de
moeilijkheid van toepassing is, en ook daar nog niet juist is.

Het is natuurlijk uitgesloten, alle theorién betreffende
het voorwaardelijk opzet (in ruime zin genomen), hier weer
te geven. Ik zal mij beperken tot korte vermelding van
die, welke hier te lande weerklank hebben gevonden,
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Allereerst komen dan in aanmerking de schrijvers, die
slechts van opzet willen weten in de vorm van oogmerk en
van zekerheids- of noodzakelijkheidsbewustzijn. (Stooss,
voN BAR, Kraus). De mate van zekerheid, die men in het
bewustzijn van de dader aanwezig verlangt, loopt wel uit-
een,

De tweede groep omvat de schrijvers, die het als mogelijk
voorgestelde gevolg (resp. de als mogelijk voorgestelde om-
standigheid) onder het opzet willen betrekken, als de dader
het heeft gebillijkt, aanvaard, erin heeft toegestemd, zich
ermee verenigd heeft, het op de koop toegenomen heeft,
ermede ,einverstanden’ is of soortgelijke uitdrukkingen.
Deze leer is door FRANK en vonN HIPPEL in formules neer-
gelegd, die ik om de instemming, die zij hier te lande gevon-
den hebben, de lezer in herinnering breng:

18 formule van FrRANK: , Vorsatz ist vorhanden, wenn den
Tater die Voraussicht des Frfolgs als eines gewissen oder
notwendigen vom Handeln nicht abgehalten haben wiirde’;

2¢ tormule van Frank: (Dolus eventualis erscheint) ,als
die eigentiimliche psychische Beziehung, bei der sich der
Tater sagt: mag es so oder anders sein, so oder anders
werden, auf jeden Fall handle ich”;

formule van von Hirper: (Dolus eventualis liegt vor
wenn) ,,dem Téter der Eintritt des erstrebten Erfolges und
des rechtswidrigen zusammen lieber war als der Verzicht
auf seine Interessen”.

Deze theorién zijn die van het voorwaardelijk opzet in
eigenlijke zin.

De derde hier in aanmerking komende groep neemt opzet
aan, indien de dader zich het gevolg of de omstandigheid
als waarschijnlijk heeft voorgesteld. Hoe waarschijnlijk,
daarover lopen de meningen uiteen: zij variéren van zeer
waarschijnlijk tot niet onwaarschijnlijk. Een scheipe grens
is wel niet mogelijk. Uit de vele verdedigers dezer theorién
noem ik LucAs en GROSSMANN.

Van de Nederlandse schrijvers staan het dichtst bij de
Duitse groep, die het opzet niet verder dan tot zekerheid-
of noodzakelijkheidsbewustzijn willen uitstrekken, NovoN
in zijn handboek (inleiding) en verschillende conclusies voor
de Hoge Raad, Pors (T. v. S. I Lblz. 93 vlg.), van Dijck
(T. v. S. XXXIV blz. 355 vlg.), en BesIER (Themis 1918 blz.
116 vilg.). Hun afwijzing geldt vooral de leer van het voor-
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waardelijk opzet in eigenlijke zin. Deze leer heeft bij ons weer-
klank gevonden bij pE GEER (De Grenslijn tussen opzet en
schuld, prfschr. Utrecht 1895), van HamEeL (van Hamel-
van Dijck blz. 289), Simons (Leerboek dl. T nos. 160 en 161),
hoewel met voorbehoud, ZEVENBERGEN (Leerboek par. 28
n°. 16), FRENKEL (Bijdrage tot de leer van het voorwaarde-
lijk opzet, prfschr. Utrecht 1917) en laatstelijk bij LANGE-
MEIJER (Noyon-Langemeijer, inleiding blz, 23). De waar-
schijnlijkheidsleer is hier te lande hoofdzakelijk verdedigd
door PompPE (Handboek n°. 86) en ook door van Eck (Het
misdrijf van Hulp aan de Vijand, blz. 168 vlg.) en ROLING
in zijn noot bij H. R. 6 Februari 1951 no. 475.

Men zou verwachten, dat bij een zo grote belangstelling
in de literatuur voor het hier behandelde vraagstuk ook in
de rechtspraak principiéle beslissingen in grote getale zouden
voorkomen. In Duitsland is dit inderdaad het geval: het
Reichsgericht heeft een belangrijke jurisprudentie op het
gebied van het voorwaardelijk opzet gevestigd, waarin de
leer van FRANK c.s. is gevolgd. Bij ons vertoont de recht-
spraak een geheel ander beeld. In de niet bijzonder talrijke
arresten van de Hoge Raad komt niet alleen de term,, voor-
waardelijk opzet” niet voor, maar nergens wordt een duide-
lijk standpunt ingenomen in de heersende strijd der meningen
over het opzet bij mogelijkheidsbewustzijn. Men zou ge-
neigd zijn hieruit af te leiden, dat de gehele vraag eigenlijk
niet meer is dan een puzzle, waarmede de geleerden zich
vermaken, doch die voor de praktijk van de rechtspraak
van weinig of geen betekenis is; die mening zou steun kunnen
vinden in het feit, dat in de Frans sprekende landen het
probleem van het voorwaardelijk opzet nauwelijks en in de
Engels sprekende naar ik meen in het geheel geen aandacht
heeft gevonden. Deze conclusie zou echter niet gerechtvaar-
digd zijn. Het feit, dat theoretische beschouwingen in rech-
terlijke uitspraken ontbreken, bewijst niet dat ze in raad-
kamer niet zouden zijn gehouden: onze rechterlijke macht
houdt nu eenmaal niet van uitveerige vonnissen, waarin zij
zich vonor volgende gevallen vastlegt. FRENKEL in zijn proef-
schrift verwijt haar dit ernstig, misschien niet geheel ten
onrechte. De Hoge Raad, behalve dat ook dit College liever
niet meer zegt dan tot oplossing van'het concrete geval nodig
is, kan niet veel beginnen als de lagere rechter zich niet
bloot geeft. Een vrijspraak zonder andere motivering dan
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het niet bewezen zijn van het telastegelegde feit is voor de
Hoge Raad onaantastbaar. Een veroordeling berust in de
regel op feiten en omstandigheden, waaruit de rechter het
opzet wel heeft kunnen afleiden. Als de lagere rechter zich
niet in beschouwingen over het opzet begeeft, vindt de Hoge
Raad meestal geen aanleiding om dit wel te doen.

Toch valt uiteraard uit zijn rechtspraak wel iets af te
leiden betreffende zijn standpunt ten aanzien van het pro-
bleem. In de eerste plaats mag, naar ik meen, worden aan-
genomen, dat de eigenlijke leer van het voorwaardelijk opzet,
zoals door FRANK en voN HIPPEL ontwikkeld, bij de Hoge
Raad weinig instemming ontmoet. De bij die leer behorende
terminologie wordt nergens gebruikt, al was daartoe wel
eens aanleiding; zo b.v. in de bekende vergiftigingszaak,
H. R. 19 Juni 1911, W. 9203 (zenden van een vergiftigde
taart met het oogmerk de man te doden, als gevolg waarvan
de vrouw stierf, aan welke mogelijkheid de dader had ge-
dacht en welk gevolg hij na het verzenden zelfs verwachtte,
zonder tegenmaatregelen te nemen; de Hoge Raad oordeelde,
dat het Hof zelfs voorbedachte raad kon aannemen). Toen
de schuldheling nog niet strafbaar was, bood de heling een
goede aanleiding om met de formules van het voorwaarde-
lijk opzet te werken, doch het geschiedde nimmer.

Anderzijds staat de Hoge Raad ook niet op het stand-
punt van het strikt beperken van het opzet tot oogmerk
en zekerheids- of noodzakelijkheidsbewustzijn. Daar is
allereerst de lange reeks arresten over het opzet gericht op
de misdadige herkomst bij heling. Had de Hoge Raad nog .
in 1892 beslist, dat bij koppelarij onder de werking van het
oude art. 250 W. v. S. het opzet ten aanzien van de minder-
jarigheid slechts bij wetenschap dienaangaande bestond,
reeds in 1895 werd in een helingszaak uitgemaakt, dat
,moeten begrijpen zich tot een begrijpen en dientengevolge
tot een met weten gelijk te stellen inzicht uitstrekt”, Deze
jurisprudentie, die begrijpen met weten gelijkstelt, is tot de
huidige dag gehandhaafd. Bij arrest van 13 Juni 1950 n°. 613
overwoog de Hoge Raad met zoveel woorden, dat het weten
meer omvat dan het begrijpen, met name het zekerheids-
bewustzijn. Hoewel blijkens deze interpretatie dus ook opzet
bestaat bij minder dan zekerheidsbewustzijn, is met deze
jurisprudentie nog geen belangrijke stap in het gebied van
het mogelijkheidsbewustzijn gezet. , Begrijpen” kan moeilijk
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meer omvatten dan een bewustzijn van zeer grote waar-
schijnlijkheid. Kennelijk is aan opzet in de vorm van een
zwalkker waarschijnlijkheidsbewustzijn bij de heling geen be-
hoefte gevoeld, sedert de schuldheling strafbaar is met een
strafmaximum, dat ook voor de zwakke opzetgevallen vol-
doende zou zijn.

Een verder doordringen in het ,,niemandsland” vertonen
de arresten, die betrekking hebben op zware mishandeling
en doding. Ook daar is de culpose vorm strafbaar, doch het
strafmaximum verschilt zoveel, dat de behoefte om in grens-
gevallen opzet aan te nemen sterker sprak. Nadat de Hoge
Raad in 1892 en in 1909 zich op het standpunt had gesteld,
dat de vraag of opzet terecht was aangenomen, van feitelijke
aard was — evenwel met uitvoerige vermelding der gronden
van het Hof, waarin dit had aangenomen, dat de ,in zeer
vele gevallen” intredende en de ,noodzakelijke” gevolgen
geacht moeten worden opzettelijk te zijn vercorzaakt, wat
de indruk wekt, dat de Hoge Raad het daarmee eens was —
is een reeks arresten gevolgd, waarin de Hoge Raad deze
en verder gaande redeneringen van de Hoven uitdrukkelijk
sanctioneerde. Ik geeft enkele voorbeelden:

a. H. R. 19 Juni 1911 W. 9203: het op blz. 6 reeds ver-
melde Hoornse vergiftigingsgeval.

b. H. R. 28 Augustus 1917 W. 10169: de Rechtbank (in
het door het Hof bevestigde vonnis) mocht uit de algemene
bekendheid, dat door een op korte afstand in de romp van
een menselijk lichaam geschoten revolverkogel #n de regel
ernstig lichamelijk letsel wordt berokkend en beklaagde’s
erkentenis, dit te begrijpen, in verband met hetgeen de eerder
omschreven bewijsmiddelen verder hadden opgeleverd, zeker
de gevolgtrekking maken, dat de beklaagde destijds het opzet
had de verslagene zwaar lichamelijk letsel toe te brengen.

c. H. R. 15 Januari 1934 N. J. 1934 blz. 402: terecht is
het bewezenverklaarde als mishandeling gequalificeerd, nu
het insluit, dat requirant opzettelijk een handeling heeft
verricht, die noodzakelijkerwijs, althans met grote waarsclhijn-
lijkheid, lichamelijk leed moest toebrengen; aan die hande-
ling wordt niet het karakter van mishandeling ontnomen,
indien requirants bedoeling, d. w. z. zijn verder reikend
oogmerk, niet gericht was op het toebrengen van lichamelijk
leed, doch op het zich ontdoen van de veldwachter, en indien
dit laatste een op zichzelf geoorloofd doel was,
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4. H. R. 23 Juli 1987, 1938 n°. 869: naar s Hofs kennelijke
bedoeling moet als bewezen aangenomen worden, dat re-
quirant Mieras opzettelijk in zijn buik heeft gestoken; voorts
is van algemene bekendheid, dat de buik een zeer kwetsbaar
deel van bet lichaam vormt, zodat het Hof heeft kunnen
aannemen, dat requirant.... noodzakelijkerwijze heeft
geweten, dat, indien hij met zijn dolkmes, waarvan, zoals
het Hof vaststelt, het lemmet van grote afmeting was, Mieras
in bedoeld lichaamsdeel zou steken, die steek levensgevaar-
lijk zou zijn en zeer waarschijniijk de dood van de gestokene
zou veroorzaken; tenslotte heeft het Hof uit de omstandig-
heid, dat requirant ondanks zijn evengemelde wetenschap
opzettelijk heeft gehandeld als vcormeld, kunnen afleiden,
dat hij de docd van zijn slachtoffer, als mogelijk en waarschijn-
lijk gevolg van zijn steken, heeft gewild.

e. H. R. 26 Maart 1946 n°. 226: als iemand, staande op de
treeplank van een in volle vaart rijdende trein, opzettelijk
door een krachtige trap tegen zijn borst van die treeplank

wordt verwijderd, en dus op de spoorbaan valt, kan de dood
* van het slachtoffer als een mogelijk gevolg van die handeling
worden beschouwd; Rechtbank en Hof hebben dan ook
uit de bewijsmiddelen kunnen afleiden, dat requirant die,
volgens zijn eigen verklaring, handelde met de bedoeling
de controleur uit de trein te verwijderen, wat hier slechts
kon betekenen van de treeplank af te trappen en op de
spoorbaan te doen vallen, heeft gehandeld met het opzet om
die controleur te doden, terwijl de vraag, of deze gevolgtrek-
king terecht is gemaakt, in cassatie niet ten toetse kan komen.

7. H. R. 6 Februari 1951 n°. 475: het bewezene komt hierop
neer: dat verdachte, als bestuurder van een auto ’s nachts
rijdende over de openbare straat, toen de politieagent in
uniform V., staande op het midden van de straat, door zijn
arm recht omhoog te steken en te houden van hem vorderde
te stoppen, opzettelijk niet daaraan heeft voldaan, maar
met die auto is doorgereden en V. met zulke snelheid tot
op zo korte afstand is genaderd, dat hij wist en begreep dat
V. — indien deze niet ijlings opzij zou springen — door die
auto aangereden zou worden en daardoor van het leven zou
kunnen worden beroofd, zulks terwijl zich in die wijze van
rijden van verdachte openbaarde zijn voornemen om die V.
omver te rijden met dat te verwachten gevolg — indien deze
niet tijdig opzij zoude springen —, en dat alleen doordat
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deze nog op het laatste moment, van verdachte’s wil onaf-
hankelijk, ter zijde is gesprongen, dat voornemen van ver-
dachte niet is voltooid:; dit bewezene houdt in het voor
poging tot doodslag vereiste opzet; de automobilist toch, die
bewust een kans om een ander omver te rijden en dan naar
redelijke verwachting van het leven te beroven, zo hachelijk
dat hem alleen een ijlings opzij springen van die 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; het middel
wil weliswaar daartoe vereisen, dat hetzij verdachte de
dood van V. wilde, hetzij deze dood als zeer waarschijnlijk
gevolg van zijn wijze van rijden te verwachten was; ecbter
is het eerste daartoe niet vereist en wat er zij van de vraag
of zulks met het laatste het geval is, inderdaad was voor
verdachte van zijn wijze van rijden de omverrijding van V.
als waarschijnlijk gevolg te verwachten — en dan naar
redelijke verwachting ook diens dood — toen immers uit-
sluitend de aldus bedreigde zelf door een op het laatste
moment ijlings opzij springen het op het punt van intreden
staande ongeval nog kon' voorkomen.

De cursiveringen in al deze citaten zijn van mij.

Zou de tweede geciteerde unitspraak nog de uitleg tcela-
ten, dat het Hof op grond van de voorhanden bewijsmiddelen
oogmerk kon aannemen, waarbij volgens de algemeen ge-
volgde opvatting niet meer dan mogelijkheidsbewustzijn
aanwezig behoeft te zijn, het sub ¢ genoemde arrest is
ondubb:lzinnig: ook als het oogmerk op iets anders gericht is,
is voor opzet op het teweeggebrachte gevolg voldoende, dat
de opzettelijk gepleegde handeling met grote waarschijnlijk-
heid dit gevolg moest teweegbrengen.

De volgende arresten vertonen een steeds afnemende reeks
van eisen, die aan het begrip opzet worden gesteld; 1937:
,Mogelijk en waarschijnlijk gevolg” en ,willen”; 1948:
»mogelijk gevolg”. Blijkbaar wordt de lagere rechter binnen
zeer ruime grenzen vrijgelaten om uit te maken waar hij
nog opzet aanwezig acht.

Wie gehoopt zou hebben in het zeer uitvoerig gemotiveerde
arrest van 1951 overwegingen te vinden, die enige aankno-
pingspunten voor de afbakening van de grenslijn geven,
wordt teleurgesteld. De Hoge Raad heeft hier uitgemaakt,
dat een automobilist, die bewust een kans in het leven
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roept om een ander omver te rijden en (naar redelijke ver-
wachting) te doden, welke kans zo hacheligk is, dat alleen
een ijlings opzij springen van die ander zelf hem kan redden
en die kans dlijft aanvaarden blijkens zijn doorrijden (na het
stopteken, zie bewezenverklaring), handelt met het voor
{poging tot) doodslag vereiste opzet.

Tot zover weten wij dus: a. er is bewust een kans in het
leven geroepen, die de dader blijft aanvaarden; dit is de
,mogelijkheid”” van het arrest van 1946; 5. die kans was
yhachelijk’”; dit deet denken aan het , waarschijnlijk” gevolg
van vroegere arresten; ¢, die hachelijkheid is recds aanwezig,
indien alleen ijlings opzijspringen van het slachtoffer het
gevolg kan voorkomen ; waar echter uit niets in de bewezen-
verklaring blijkt, of dit opzijspringen moeilijk was, eist de
Hoge Raad blijkbaar geen grote ,hachelijkheid” resp.
waarschijnlijkheid.

Maar mogen wij nu zeggen, dat met deze voorwaarden bij
vervulling waarvan opzet mag worden aangenomen, ook de
onderste grens van het opzet gegeven is? Neen. De Hoge
Raad vermijdt angstvallig zich op dit punt vast te leggen.
Uitdrukkelijk wordt de wil om te doden als criterium ver-
worpen. Ten aanzien van de vraag of dan toch hoge waar-
schijnlijkheid vereist is, wordt het antwoord met zoveel
woorden in het midden gelaten, maar gezegd, dat er in ieder
geval waarschijnlijkheid was, en wel omdat alleen het ijlings
opzij springen van het slachtoffer het gevolg kon afwenden.
Uit het feit, dat in casu waarschijnlijkheid voldoende was,
blijkt echter reeds, dat hoge waarschijnlijkheid niet als eis
wordt gesteld, tenzij wellicht de Hoge Raad de mogelijkheid
beeft willen openlaten om deze in andere gevallen wel te
verlangen; het blijkt echter niet, welke dit zouden moeten
zijn.

Maar dat waarschijnlijkheid nodig is, staat er ook niet.
Er staat alleen dat zij in casu aanwezig was.

Waar anderzijds arresten ontbreken, waarin de Hoge
Raad de lagere rechter een ,tot hiertoe en niet verder” toe-
toept — tenzij deze opzet gaat aannemen in gevallen waarbij
niet meer is gebleken dan dat verdachte ,kon weten (25
November 1935, 1936 n°. 200) of ,redelijkerwijze moest
vermoeden” (4 Decembei 1939, 1940 no. 381) —, moet de
conclusie getrokken worden, dat de Hoge Raad de feiten-
rechter een zeer grote vrijheid laat om bij mogelijkheidsbe-



Wat omval hel opzel? Gl

wustzijn zelf de grens tussen opzet en schuld te trekken
en daarbij ook andere criteria dan dat van de waarschijn-
lijkheid aan te leggen, wellicht ook dat van het voorwaarde-
lijk opzet (dat in casu echter tot een andere nitkomst zou
hebben geleid, zie noot ROLING bij het arrest van 1951).

Deze grote vrijheid acht ik te betreuren, in de eerste plaats
omdat aldus rechtsonzekerheid en ongelijkheid in de recht-
spraak blijven bestaan; voorts omdat m .i. het gevaar bestaat
dat onder de invloed van de leer van het voorwaardelijk
opzet het gebied van het opzet te ver wordt uitgebreid.

Ik moge thans nader toelichten, wat naar mijn mening
onder opzet behoort te vallen en nagaan of dit zich leent tot
neerlegging in de wet.

In de eerste plaats valt onder opzet het cogmerk, en wel
onverschillig of in de ogen van de dader de verwerkelijking
van zijn oogmerk zeker, waarschijnlijk of slechts mogelijk is.
Dit wordt in beginsel algemeen aangenomen. Op deze op-
vatting berust het arrest H. R. 29 Juli 1909 W. 8580, waarbij
in een abortuszaak, ofschoon uitdrukkelijk onbewezen was
verklaard, dat de beklaagde wist dat de vrucht leefde, niet-
temin het aannemen van het opzet om een levende vrucht
af te drijven werd goedgekeurd, nu vaststond dat de beklaag-
de van de veronderstelling uitging, dat de vrucht leefde en
met haar handelingen het afdrijven van de verondersteld
levende vrucht beoogde (vgl. VAN HAMEL-VAN DiJCK blz.
269).

Twijfel bestaat alleen in gevallen waarin het beoogde
gevolg (de omstandigheid) bijzonder onwaarschijnlijk is.
Ik zou hier opzet slechts dan willen aannemen, indien deze
onwaarschijnlijkheid zo groot is in de ogen van de dader, dat
hijzelf zich het slagen van zijn poging als practisch uitgeslo-
ten voorstelt. Het oogmerk kan dan niet meer als serieus
worden beschouwd. Dit geval zal in de practijk echter dik-
wijls wel gepaard gaan met ontbreken van het causaal ver-
band naar de heersende leer van de adaequate veroorzaking.
Aan de vraag van het opzet komt men dan niet toe.

Het zekerheids- of beter het noodzakelijkheidshewustzijn
valt eveneens steeds onder opzet. Ook dit wordt ten onzent
welhaast algemeen aanvaard. Ook PoLrs, wiens bekend
artikel in T. v. S, IIT blz. 93 vlg. met kracht betoogt, dat
slechts oogmerk als opzet mag worden beschouwd, blijkt
onder dat ocogmerk ook die gevolgen te begrijpen, die het
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bereiken van des daders doel noodzakelijkerwijze mede-
brengt.

Nu bevat ook deze categorie gevolgen (gemakshalve her-
haal ik niet steeds ,of omstandigheden”), die in het oog
van de dader allerminst zeker of zelfs maar waarschijnlijk.
zijn. In de eerste plaats zijn daar die gevolgen, die de dader
»verwacht” (of de omstandigheden, die de dader ,,begrijpt”).
Het woord ,,verwachten’” komt al voor in een vonnis van de
Rechtbank te Amsterdam van 17 Augustus 1894 W, 6573,
door het Hof bevestigd, waarna het cassatieberoep bij gebrek
aan middelen zonder nadere motivering werd verworpen.
De dader wilde zijn moeder vergiftigen en , verwachtte”, dat
ook zijn oom van de vergiftigde thee zou drinken, wat dan
ook geschiedde, met dodelijk gevolg. Opzet werd aangeno-
men. Zowel ,verwachten” als , begrijpen” zijn termen, die
minder dan noodzakelijkheidsbewustzijn en meer dan
waarschijnlijkheidsbewustzijn uitdrukken (zie blz. 56).

Maar ook als niet meer dan mogelijk voorziene gevolgen
kunnen onder noodzakelijkheidsbewustzijn vallen. Ik bedoel
die gevolgen, die de dader ziet als noodzakelijk verbonden
aan L.t bereiken van zijn slechts mogelijk oogmerk. Stel dat
in het boven omschreven geval de dader niet zeker wist of
het door hem in de thee gemengde poeder arsenicum of
suiker was, maar niettemin zijn daad verrichtte in de hoop,
dat het arcenicum was en zijn moeder daaraan zou sterven.
M. i. zou dan eveneens opzet als noodzakelijkheidsbewustzijn
ten aanzien van het overlijden van de com bestaan. Immers
dat was een gevolg, noodzakelijk verbonden, zo niet aan zijn
daad, dan toch aan het bereiken van zijn oogmerk. (Hier-
uit blijkt, dat de term ,noodzakelijkheidsbewustzijn” de
voorkeur verdient boven ,zekerheidsbewustzijn’.)

Bezien wij nu de derde soort opzet, het opzet als mogelijk-
heidsbewustzijn. Hier ziet de dader het intreden van het
gevolg niet als noodzakelijk voor het bereiken van zijn doel,
maar als mogelijk aan zijn handelen verbonden Wij moeten
hier een onderscheid maken tussen de gevolgen, die in de
voorstelling van de dader mogelijkerwijze fezamen met het
door hem gewenste gevolg zullen intreden en die welke moge-
lijkerwijze in plaats van dit gevolg zullen verwezenlijkt
worden. Beide soorten gevolg hebben gemeen, dat de dader
bewust een kans op het gevolg schept.

Bezien wij de eerste soort. Dat de dader in verband met
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deze gevolgen steeds een zeker opzet hucft, staat vast: hij
heeft n.l. het opzet (als noodzakelijkheidsbewustzijn) tot
ingevaarbrengen van het rechtsgoed, dat door het gevolg
getroffen zou worden. Dit opzet is reeds aanwezig, indien
de dader zich een uiterst geringe mogelijkheid van inbreuk
op een rechtsgoed als gevolg van zijp handeling bewust is.
Temand, die voor zijn genoegen met ijn auto of zijn fiets
gaat rijden, schept, indien hij slechts aan de mogelijkheid
denkt, bewust een kans op ongelukken en heeft dus het opzet
op ingevaarbrengen van andermans leven en eigendom.
Tussen opzet op ingevaarbrengen en opzet op aanranden van
rechtsgoederen is echter geen scherpe grens. Wie de feilbaar-
heid van alle menselijke berekeningen inziet, kan zelfs geen
opzet als zekerheids- of noodzakelijkheidsbewustzijn hebben.
Wanneer mag nu niettemin opzet gericht op het gevolg
aangenomen worden? ,

De aanhangers van de leer van het voorwaardelijk opzet
vragen slechts: heeft de dader het intreden van het gevolg
gebillijkt, aanvaard (of een dergelijke term)? Om dit te
weten te komen passen zij de op blz. 54 genoemde formules
toe. Met veel talent is dit systeem verdedigd in de proef-
schriften van DE GEER van 1895 en van FRENKEL van 1917.
Ofschoon ook van HAMEL en SiMonNs in hun leerboeken deze
leer hebben aanvaard (S1MONS echter slechts als een van de
middelen om des daders wil te weten te komen, wat m. i.
een zeer groot verschil maakt), is de bestrijding niet uitge-
bleven. Vooral de besprekingen van het proefschrift van
FreNkEL door van Dijck in T. v. S. XXXIV blz. 355 vig.
en BESIER in Themis 1918 blz. 116 vlg. gaan de leer met
kracht te lijf. ROLING in zijn noot bij het boven besproken
arrest van de Hoge Raad van 1951 noemt haar juridisch
onbruikbaar, van Eck, Het misdrijf van hulp aan de vijand,
blz. 269 spreekt van ,het onzalige leerstuk van de dolus
eventualis’,

Bezien wij de eerste formule van FRANK, door haar een-
voud en begrijpelijkheid de meest populaire, ook door
LANGEMEIJER (NOYON-LANGEMEIJER deel I blz. 23) aanbe-
volen. Opzet (bij mogelijkheidsbewustzijn) is aanwezig, in-
dien het vooruitzicht van het gevolg als zeker de dader niet
van zijn daad zou hebben afgehouden.

De critiek, dat aldus de dader wordt gestraft voor een
opzet, dat hij in een andere casuspositie dan de gegevene
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zou hebben gehad, en dat hij dus meer om zijn karakter
wordt gestraft, wordt beantwoord met de stelling, dat het
integendeel gaat om de psychische instelling van de dader
ten aanzien van het gevolg bij het plegen van het delict:
die moet van dien aard geweest zijn, dat de dader ook bij
zekerheid gehandeld zou hebben.

Ook in deze opvatting — die overigens in de formule niet
tot witdrukking komt — is zij echter nog voor twee toepas-
singen vatbaar: men kan als eis voor opzet stellen, dat de
dader zelf zich heett gerealiseerd, dat hij ook bij zekerheid
zou handelen, of men kan tevreden zijn indien de rechier
bet bestaan van de bovengenocemde zielstoestand van de
dader uit de omstandigheden afleidt, b.v. uit de persoonlijk-
heid van de dader, het feit dat hij reeds eerder bij zekerheid
van het gevolg heeft gehandeld, het niet nemen van voor-
zorgsmaatregelen enz. )

VaN Dijck bestrijdt de formule in haar eerste toepassing.
Hij beschouwt het geval van de dader, die zich van tevoren
afvraagt, wat hij zou doen als hij zeker wist, dat het gevolg
zou intreden en dan tot de conclusie komt, dat hij ook dan
zou handelen, en betoogt dan m. i. terecht, dat dit ,fantasie-
experiment’’ slecbts leidt tot een ,voorbereidende beslis-
sing”, die voor het beoordelen van het karakter van het
besluit tot handelen irrelevant is. Immers daf besluit is
slechts bepaald door het bewust scheppen van een kaus,
en van de grootte van die kans hangt af of men van opzet
gericht op het gevolg mag spreken. Zelve legt hij de grens-
lijn tussen opzet en schuld aldus, dat opzet zich niet verder
uitstrekt dan tot en met de gevallen, waarbij de dader de
subjectieve overtuiging heeft van het intreden van het
gevolg (dus de gevallen van ,verwachten” en ,begrijpen”).
Voorts wijst hij er nog op, dat het geenszins zeker is, dat de
dader zijn eigen psychische mogelijkheden juist beocordeelt:
ook als hij het gevolg ,,aanvaardt’ en bereid is ook bij zeker-
heid te handelen, kan wel eens blijken, dat hij, geconfron-
teerd met de werkelijkheid, zou terugdeinzen ; en omgekeerd,
als hij het gevolg ,,afwijst” en toch handelt in het vertrouwen
dat het zal uitblijven, is het heel goed mogelijk, dat zijn
verlangen sterk genoeg is om bij zekerheid van het gevolg
zijn scrupules te overwinnen.

Dat de toepassing van de formule in deze opvatting on-
overkomelijke bewijsmoeilijkheden medebrengt, is duidelijk.
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De andere opvatting, die geen bepaalde conclusie van de
dader zelf eist, doch slechts een mentaliteit op het ogenblik
van het begaan van het feit, die ook in staat is de zekerheid
te aanvaarden (aldus blijkbaar LANGEMEIJER t. a. p.) onder-
vangt een deel van de bezwaren van vanN Dijck. Een ,,voor-
bereidende Dbeslissing”, een ,fantasie-experiment’” worden
niet meer vereist, dus evenmin het niet te leveren bewijs
daarvan, Niettemin blijft het bewijs zeer moeilijk. Ander-
zijds is, indien men niet verlangt, dat de dader zelf zijn
standpunt ten aanzien van het gevolg duidelijk heeft be-
paald, het gevaar nog groter, dat men hem een psychische
instelling met betrekking tot het gevolg toedicht, die hij
niet heeft gehad. FRANK zelf heeft dit bezwaar blijkbaar ge-
voeld, daar hij in zijn tweede formule de dader sprekend
invoerde, zeggende: ,hoe het ook moge lopen, in ieder geval
handel ik”. Deze formule brengt echter nog meer dan de
eerste het gevaar mede, dat men met het aanvaarden van
de kans in plaats van met het aanvaarden van het gevolg
genoegen neemt.

Alle tormules, ook die van von HIPPEL en anderen, lij-
den m. i. aan hetzelfde euvel, indien men ze toepast op ge-
vallen van mogelijkheid, die nog niet waarschijnlijkheid is:
men stelt de dader aansprakelijk voor het opzettelijk ver-
oorzaken van een gevolg, dat hij noch beoogd, noch met
enige waarschijnlijkheid verwacht heeft, waarvan hij zelfs
het uitblijven voor wveel waarschijnlijker heeft gehouden,
mits hij slechts aan de mogelijkheid heeft gedacht en zich
door de zekerheid niet zou hebben laten afschrikken. Hij
wilde niet doden, was zich niet bewust te gaan doden, doch
was er 20 nodig toe bereid, Of om een voorbeeld te noemen,
dat niet een gevolg doch een omstandigheid betreft: iemand
koopt een voorwerp, dat wellicht gestolen is; hij denkt aan
die mogelijkheid, doch acht haar germg; hij 1s zich dus niet
bewust een gestolen zaak te kopen, doch zou geen scrupules
hebben, indien het wel zo was; blijkt de zaak toch gestolen
te zijn, dan zou hij wegens opzettelijke heling gestraft kun-
nen worden. M.i. wordt aldus het opzetbegrip uitgebreid
tot gevallen, waarin men niet meer van opzet kan spreken.

Anderzijds zijn er ook gevallen, waar de dader het gevolg
of de omstandigheid als zeer waarschijnlijk ziet, maar nog
niet als geheel zeker, terwijl hij juist die kleine onzekerheid
nodig heeft om zich over zijn scrupules been te zetten. Een

5
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heler kan heel goed begrijpen, dat het hem aangeboden goed
gestolen is en zich door die voorstelling niet van de koop
laten afhouden, terwijl hij, indien het volkomen vaststond,
niet zou hebben gekocht, al was het maar omdat hij dan niet
zo licht bij ontdekking onschuld zou kunnen voorwenden.
Volgens de leer van het voorwaardelijk opzet zou hier geen
opzet zijn. Toch zal vrijwel iedereen hier opzet aannemen.
Nu zullen in de praktijk dergelijke onjuiste beslissingen wel
niet licht voorkomen. In het eerste helingsvoorbeeld zal de
dader wel zeggen, dat hij bij wetenschap van misdadige
herkomst niet zou hebben gekocht en dan op zijn woord
geloofd worden, en in het tweede voorbeeld zal de zich on-
schuldig voordoende heler wel geen geloof ontmoeten. Dit
neemt echter het bezwaar tegen het criterium niet weg.
Brengt echter het waarschijnlijkheidscriterium de oplos-
sing? De onbestemdheid van wat nu eigenlijk ,,waarschijn-
lijk” is even daargeraten, geeft het inderdaad cen waarborg
tegen de boven omschreven onjuiste beslissingen. Voorts
biedt het uit bewijscogpunt belangrijke voordelen. Het is
heel wat eenvoudiger, aan te tonen, dat iets waarschijnlijk
is en dat ongetwijfeld de dader het zo heeft gezien, dan wat
de dader, hetzij in eigen ogen, betzij objectief, in geval van
zekerheid zou hebben gedaan. Men onderschatte dit voordeel
niet. Het lijkt heel mooi, te zeggen, dat bewijsmoeilijkkheden
een zuivere onderscheiding niet mogen beinvloeden. Wan-
neer niet te bewijzen is, dat het opzet volgens de beweerde
juiste onderscheiding aanwezig is, volgt of vrijspraak in vele
gevallen waar het opzet bestaat, of het bewijs wordt op
ficties of vermoedens geleverd verklaard. Ik weet niet wat
erger 1s. Deze overwegingen zouden echter het waarschijn-
lijkheidseriterium niet de voorkeur mogen verschaffen, indien
daardoor allerlei onder opzet zou worden gebracht dat er
niet thuishoort. Geheel denkbeeldig is dit gevaar niet. Men
verlieze niet uit het oog, dat waarschijnlijkheidsbewustzijn
een kenmerk is van het opzet, niet het opzet zelf. Dit is
een positieve instelling ten asnzien van het gevolg, die maakt
dat men om of ondanks dat gevolg handelt. Men kan het
»willen” noemen, mits men dit begrip niet met , wensen’
verwart. Het spraakgebruik bedoelt ook een psychische in-
stelling. De niet juridisch geschoolde en ook de jurist, die
niet over zijn vak spreekt, gebruiken ,,opzet” vrijwel alleen
in de zin van wil, oogmerk, bedo:ling en het is gewenst, dat
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in het strafrecht, wil het door de burgers begrepen en als
juist aanvaard worden, diezelfde begrippen, zij het met de
nodige uitbreiding en verfijning, worden toegepast. Het lijkt
mij een verdienste van de leer van het voorwaardelijk opzet,
dat zij bij haar pogingen om die uitbreiding te bewerkstel-
ligen, de begrippen ,aanvaarden”, ,zich verenigen”, ,bil-
lijken”” en dergelijke heeft vastgehouden, zij het, dat zij deze
heeft toegepast op gevallen, die er niet voor in aanmerkmg
komen!

Nu meen ik, dat het waarschijnlijkheidscriterium, mits
juist toegepast, beter dan dat van het voorwaardelijk opzet
waarborgt, dat een voldoende mate van ,,willen” aanwezig
is, als men opzet aanneemt. Het is uitgesloten, dat een dader
werkelijk bij zijn handelen een bepaald gevolg als waar-
schijnlijk voorziet en niettemin zich door zijn hoop op uit-
blijven van het gevolg laat leiden bij zijn besluit. Is die hoop
werkelijk in enigszins aanmerkelijke mate aanwezig, dan
acht hij het intreden van het gevolg juist niet waarschijnlijk.
De wens van de aanhangers van de leer van het voorwaarde-
lijk opzet om onderscheid te maken tussen de dader, die het
gevolg onverschillig laat en hem, die zich door de hoop op
uitblijven van het gevolg laat leiden (LANGEMEIJER t. a. p.)
wordt juist bij het aanleggen van het waarschijnlijkheids-
criteriuim vervuld. De juiste toepassing brengt echter mede,
dat men niet te spoedig waarschijnlijkheid aanneemt, en
voorts vooral aandacht wudt aan de vraag, of de dader de
waarschijnlijkheid heeft ingezien. In het algemeen kan men
bij enigszins aanmerkelijke waarschijnlijkheid dit aannemen,
maar de persoon van de dader en de omstandigheden kunnen
hieraan twijfel doen opkomen. Dezelfde factoren, die de
aanhangers van het voorwaardelijk opzet doen besluiten,
dat de dader bij zekerheid niet zou hebben gehandeld,
kunnen degenen, die het waarschijnlijkheidscriterium aan-
leggen, overtuigen, dat de dader de waarschijnlijkheid niet
heeft ingezien. Zo zou men uit de persoon van de dader
in verband met de voorzorgsmaatregelen, die hij heeft ge-
nomen, kunnen afleiden dat hij — ten onrechte — die maat-
regelen voldoende heeft geoordeeld om de waarschijnlijkheid
weg te nemen.

* De waarschijnlijkheidsmaatstaf zal ook meer tot de de-
linquent en de andere justitiabelen spreken. De dader zal
veel beter het verwijt van opzettelijk veroorzaken' van een
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gevolg begrijpen, als dit gemotiveerd wordt met: ,gij hebt
heel goed ingezien, dat van Uw daad dit gevolg redelijker-
wijze te verwachten was”, dan wanneer gezegd wordt: ,als
gij geweten hadt, wat er ging gebeuren, hadt gij het ook
gedaan”. Dan zal hij antwoorden: ,maar ik heb het juist
niet geweten”.

Allereerst zal men echter, als gezegd, het waarschijnlijk-
heidsbewustzijn niet te licht mogen aannemen. De Hoge
Raad is in het op blz. 58 geciteerde arrest van 1951 rnet het
aannemen van dit bewustzijn wel uitermate ver gegaan,

Hoeveel waarschijnlijkheid moet de dader zich bewust
zijn geweest? Het woord zelf houdt al een beperking in:
waarschijnlijk is, wat de schijn wekt waar te zijn. Niet vol-
doende is dus, dat de dader tot zichzelf zegt: ,het kan wel
zo zijn”, doch zijn overweging moet luiden: ,het zal wel
zo zijn”. Aldus is het begrip vrij beperkt, gaat niet veel
verder dan ,verwachten” en ,begrijpen”. Veel verder zou
ik inderdaad niet willen gaan. De uiterste grens ligt m. 1.
bij: ,het kan best zo zijn”. Zelfs deze grens aanvaard ik
slechts noodgedwongen voor het geldende recht. Indien,
zoals ik straks zal verdedigen, de schuld op ruimere schaal
in de delictsomschrijvingen zal worden opgenomen, kan het
opzet binnen zijn juiste grenzen worden teruggebracht.

PoMPE geeft in 2ijn Handboek de omschrijving, dat de
dader weet, dat de handeling de strekking heeft om onder
de gegeven omstandigheden het gevolg te doen intreden,
Veel houvast biedt deze omschrijving m.i. niet. Ik vrees,
dat menigeen zal oordelen, dat autorijden de strekking
heeft om ongelukken te veroorzaken en dat iedere automobi-
list dat weet. Het gevolg zou zijn, dat de veroorzaker van
een dodelijk auto-ongeval normaliter wegens doodslag ver-
oordeeld zou moeten worden. Voor opzet op de begeleidende
omstandigheden verlangt PompE, dat de dader weet, dat de
aanwezigheid van die omstandigheid in de aard der zaak
ligt, m. a. w. het normale, het in de regel voorkomende is.
Deze omschrijving geeft beter weer waar het om gaat. Met
de ,strekking” is kennelijk hetzeltde bedoeld, al is de term
minder gelukkig.

BesieR wil in zijn bovengenoemd Themis-artikel, waarin
hij de leer van het voorwaardelijk opzet bestrijdt, de grens
trekken daar, waar de waarschijnlijkheid onder normale
omstandigheden niet meer zo groot zou blijven, dat het
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intreden van het gevolg nog kan worden beschouwd als
door een normaal denkende dader beoogd. In dat geval
is er dus geen opzet meer. Aan het woord ,beoogd” moet
men hier niet de enge betekenis hechten, alsof de schrijver
slechts opzet als oogmerk zou erkennen, in die zin, dat de
dader de handeling speciaal met het oog op dat gevolg heeft
ondernomen, Maar wel moet hij het in zijn wil hebben opge-
nomen. Zie een volgende zin: ,,als het gevolg de dader als in
zo hoge mate waarschijnlijk voor ogen gestaan moet hebben,
dat hij het wel (mede) moet hebben beoogd, kan van opzet
sprake zijn”. Oock deze omschrijvingen geven niet meer
houvast, dan dat een behoorlijke mate van waarschijnlijk-
heidsbewustzijn aanwezig moet zijn. Het verwijzen naar wat
de ,normale dader” moet hebben beoogd betekent terecht
niet, dat ook voor uitzonderlijke daders de maatstaf van de
normale dader geldt.

Wij zullen er m.i. in moeten berusten, dat een scherper
criterium dan ,bewustzijn van waarschijnlijkheid” of
»grote waarschijnlijkheid’” niet te geven is. De rechter zal
in de praktijk van geval tot geval de grens moeten bepalen.
Niettemin is het nuttig, in de wet het beginsel vast te leggen,
opdat dit de rechter voortdurend voor ogen sta, en opdat
ook de cassatierechter ter toetsing van de uitspraken van
de lagere rechter een vastere maatstaf hebbe dan het vage
begrip ,,opzet”.

Noch het hier verdedigde criterium, noch dat van het
voorwaardelijk opzet, geven een oplossing voor de uiter-
mate moeilijke gevallen, waarin de dader struisvogelpolitiek
heeft beoefend, waarin hij, hetzij door opzettelijk niet door
te denken, hetzij door te goed te denken, de waarschijnlijk-
heid van het gevolg of de omstandigheid niet tot zijn bewust-
zijn heeft laten doordringen resp. daarait heeft wegge-
redeneerd. Het eerste is de normale houding van de heler.
Van het tweede vindt men wellicht een voorbeeld in het ge-
val van hulp aan de vijand, beslist bij sententies van het
Bijzonder Gerechtshof te Amsterdam van 23 Mei 1947,
N. O. R. n°. 890 en van de Bijzondere Raad van Cassatie van
29 October 1947, N. O. R. no. 1070. Uiteraard zal in zeer vele
gevallen een dergelijk beroep op niet begrepen hebben door
de rechter eenvoudig niet worden geloofd. Het aannemen van
opzet biedt dan geen moeilijkheden meer. Het Bijzonder Hof
verwierp aldus het verweer van verdachte, dat hij ondanks
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de vele door hem ontvangen waarschuwingen niet van oor-
deel was geweest, dat hij de vijand door zijn daad hulp ver-
leende, met de overweging, daarop neerkomende, dat het
feit, dat hij die gevolgen voor zichzelf heeft trachten weg te
redeneren, niet wegneemt, dat hij willens en wetens, met
volledig bewustzijn en opzet ook op de gevolgen gericht,
heeft gehandeld. De Raad van Cassatie eerbiedigde deze
feitelijke beslissing. De Advocaat-Fiscaal LANGEMEIJER
wijdde in zijn conclusie een beschouwing aan deze kant
van de zaak, zonder echter een opslossing te geven voor het
— door hem in casu niet aanwezig geachte — geval, dat het
zelfsbedrog volledig zou zijn geslaagd. M. i. zal, indien in-
derdaad moet worden aangenomen, dat het inzicht heeft
ontbroken, zij het, dat het wellicht in het onbewuste leefde,
geen veroordeling wegens opzettelijk handelen kunnen
volgen. On- of onderbewust opzet is geen begrip, waarmede
het strafrecht kan werken. Voor het geldende recht zie ik
geen bevredigende oplessing. De iure constituendo zou te
denken zijn aan een wetsbepaling, die deze gevallen met opzet
gelijkstelt, of liever nog aan strafbaarstellen van schuld
naast opzet bij de misdrijven, waarbij dit euvel het meest
gevoeld wordt. Ik kom hierop terug.

Op blz. 62 liet ik vocrlopig buiten beschouwing de geval-
len, waarin de dader zich bewust is van de mogelijkheid,
dat een zeker gevolg intreedt ¢n plaats van het beoogde
gevolg. De standaardvoorbeelden zijn het schieten op A met
de kans, de naast hem staande B te raken, wat geschiedt,
en verrichten door een arts van een levensgevaarlijke opera-
tie met het doel de patiént te genezen, evenwel met dodelijk
gevolg. Mag men hier opzet aannemen? De aanhangers van
de leer van het voorwaardelijk opzet komen tot verschillende
resultaten. DE GEER ziet hier nimmer opzet, immers op de
vraag, die voor hem het criterium bevat: ,heeft de hoop op
het uitblijven van het strafwaardig gevolg de doorslag
gegeven bij het nemen van het besluit?” moet het antwoord
bevestigend luiden. Met de {formule van FRANK komt men
tot hetzelfde resultaat: als het gevolg zeker was, zou de dader
natuurlijk niet handelen, immers dat zou inhouden, dat hij
zijn oogmerk niet bereikte (aldus FRENKEL blz. 188).
LANGEMEIJER (t.a. p. blz. 24) echter wil opzet aannemen,
als de dader ook zou hebben gehandeld, ingeval hij zijn
oogmerk niet zonder het intreden van het strafwaardig
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gevolg zou hebben kunnen bereiken, Tn het eerste voorbeeld
is bet systeem wel voor toepassing vatboar: men kan zich
afvragen, of de dader, die schiet op A en zich bewust is,
dat hij B in plaats van A kan raken, ook zou hebben gescho-
ten, ingeval beide in é¢én lijn stonden. Mijn bezwaren tegen
deze maatstaf heb ik boven reeds niteengezet. In-het geval
van de arts is de proef onuitvoerbaar.

In de waarschijnlijkheidsleer komt men tot het volgende
resultaat, dat, mits men slechts niet te gemakkelijk tot
het aannemen van waarschijnlijkheidsbewustzijn besluit,
naar mijn oordeel juister is: ook in deze gevallen is er opzet,
indien het gevolg met waarschijnlijkheid te verwachten is.
Indien de dader bij het schieten op A zich bewust is, dat
hij waarschijnlijk niet A doch B zal raken, doodt hij B op-
zettelijk, indien hij hem treft. Tndien de medicus een operatie
onderneemt, waarvan hij weet, dat de kans, dat de patiént
eraan sterft, groter is dan die op genezing, is hij zich bewust,
dat hij zijn patiént waarschijnlijk gaat doden en neemt hij
dit resultaat in zijn besluit op. Hij veroorzaakt de dood dan
opzettelijk, d.i. willens en wetens. Dat hij niettemin vrij
uitgaat, indien de operatic medisch verantwoord is, ligt
niet aan het ontbreken van het opzet, doch aan het wegvallen
van wederrechtelijkheid, nu hij een geoorloofd risico nam,
of wellicht zelfs in noodtoestand handelde.

Tot zover ben ik tot de volgende conclusies gekomen:

Opzet bestaat allereerst ten aanzien van die gevolgen en
omstandigheden, die de dader beoogt, tenzij hij deze als
zo onwaarschijnlijk beschouwt, dat zijn oogmerk als niet
ernstig moet worden aangemerkt.

Opzet bestaat voorts ten aanzien van die gevolgen en
omstandigheden, waarvan de dader zich bewust is, dat zij
noodzakelijk of tenminste waarschijnlijk aan zijn handeling
of aan het bereiken van zijn oogmerk verbonden zijn. Die
waarschijnlijkheid zij niet te gering.

Aangezien onder de thans geldende wet de rechtspraak
geen duidelijke lijn vertoont, is het nodig, in de wet richt-
lijnen neer te leggen ter bepaling welke eisen aan het aan-
nemen van opzet noeten worden gesteld. Deze richtlijnen
zullen zeer globaal moeten zijn, en alleen de hoofdregels
moeten bevatten. De uitwerking moet aan de praktijk wor-
den overgelaten, daar de wet onmogelijk alle nuances kan
voorzien. Aan het slot van dit praeadvies zal ik een poging
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wagen tot een redactie, die ik gaarne voor beter geef.

Gevraagd kan worden, of met het aldus afbakenen van de
grenslijn tussen opzet en schuld kan worden volstaan, dan
wel of het nodig is, dat de wet ook bepalingen bevat, die
antwoord geven op de vraag, welke de invloed is van dwa-
ling op het opzet. Ik meen deze vraag in het algemeen ont-
kennend te moeten beantwoorden. De meeste vragen be-
treffende de invloed van dwaling vinden haar beantwoor-
ding in de aard van het opzet. Zowel feitelijke dwaling, als
rechtsdwaling betreffende begrippen als ,,wederrechtelijk”
en ,,aan een ander toebehoren’’, waarop volgens de wettelijke
omschrijving het opzet gericht moet zijn, nemen dit uit de
de aard der zaak weg. Hierover bestaat vrijwel overeen-
stemming. Z.g. ,Subsumtionsirrtum”, d. w. z. ten onrechte
menen,dat het feit of de omstandigheid niet onder de door de
wet gebruikte term valt, neemt als regel het opzet niet weg.
Wie meent, dat een politieagent niet onder het begrip
,ambtenaar” wvalt, heeft toch het door art. 184 vereiste
opzet, als hij maar weet, dat degene, die het bevel geeft,
politieagent is. Wie meent, dat pijnlijk slaan niet als ,mis-
handeling” gequalificeerd kan werden, is niettemin door
deze handeling strafbaar ex art. 300. De grensgevallen
tussen deze dwaling en de bovengenoemde rechtsdwaling,
b.v. dwaling betreffende de wettelijke minderjarigheidsgrens
bij misdrijven, die opzet ten aanzien van de minderjarigheid
vorderen, moeten opgelost worden door een zorgvuldiger
redactie der desbetreffende delictsomschrijvingen en door
het inzicht van de rechter. Een algemene bepaling kan hier
geen uitkomst brengen en is overbodig. Dwaling betreffende
de strafbaarheid, onrechtmatigheid en ongeoorloofdheid
hebben op het ,kleurloos” opzet in het algemeen geen in-
vloed. Ik kom hierop aan het einde van dit praeadvies terug.

Op één punt is echter ten aanzien van dwaling een leemte
in de wet, nl. waar het gaat om dwaling betreffende het
bestaan van rechtvaardigingsgronden. Indien iemand, die
voor de grap bedreigd wordt, de dreiger neerslaat in de me-
ning, dat het ernst is, is er geen wettelijke bepaling, die
hem straffeloos maakt. Wel zou hij, volgens de gangbare
jurisprudentie, bij afwezigheid van alle schuld kunnen worden
ontslagen van rechtsvervolging, doch indien er slechts enige
schuld is, indien de dader in de schrik overhaast heeft aan-
genomen, dat hij bedreigd werd, moet veroordeling volgen.
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Toch is de gelijkenis met het ontbreken van het opzet ten
aanzien van een der delictsbestanddelen zo groot, dat het
redelijk is, beide gevallen op gelijke voet te behandelen.
In beide gevallen immers weet de dader niet, dat de casus-
positie aanwezig is, waaraan de wet strafbaarheid verbindt.
Anders liggen de gevallen, waarin de dader een onjuiste
opvatting heeft van het wettelijk standpunt ten aanzien
der rechtsvaardigingsgronden, hetzij dat hij een niet bestaan-
de rechtvaardigingsgrond aanneemt, hetzij dat hij een on-
juist begrip heeft van wat de wet onder ,noodweer”, ,aan-
randing” enz. verstaat. Deze gevallen kunnen alleen bij
afwezigheid van alle schuld ten aanzien van de onrechtma-
tigheid tot straffeloosheid leiden.

Blijkens het bovenstaande ontbreekt naar mijn mening
ten onrechte in de wet een bepaling, die bestraffing wegens
opzettelijk begaan van een feit uitsluit, indien de dader
in dwaling een casuspositie aanneemt, waaraan de wet
straffeloosheid verbindt.

Na aldus mijn mening te hebben gegeven over de vraag,
waar de onderste grens van het opzet moet lopen, moge
ik, alvorens mij over deze grenslijn in het schuldgebied te
begeven, een korte omweg maken, teneinde na te gaan, of
en in hoeverre de conclusies, voor het voltooide delict getrok-
ken, aanleiding geven om op het gebied van de poging
wijzigingen voor te stellen.

Evenals het bij opzet gewenst is, niet te ver af te wijken
van het gewone spraakgebruik, zo ook bij de poging. Houdt
men zich strikt aan dit spraakgebruik, dan kan eigenlijk
alleen bij opzet als oogmerk van poging gesproken worden.
Ook bij noodzakelijkheidsbewustzijn, dat zeer nauw aan
oogmerk grens, is het echter nog niet moeilijk het begrip
poging te aanvaarden. Wie een handeling onderneemt, die
behalve het door hem gewenste gevolg noodzakelijkerwijze
een tweede (en wel strafbaar )gevolg medebrengt, kan gezegd
worden het voornemen te hebben ook dit gevolg te verwer-
kelijken en een poging daartoe te doen. Moeilijker wordt
het echter bij die gevolgen, waarvan de dader zich bewust
is, dat zij kunnen uitblijven en dit misschien wel hoopt.
Het wekt daarom wel enige bevreemding, dat zowel VAN
HameL als Simowns, die beide, zij het niet in even sterke
mate, het voorwaardelijk opzet aanvaarden, zonder com-
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mentaar ,voornemen” met ,opzet” gelijkstellen. BESIER,
de bestrijder van het voorwaardelijk opzet, heeft echter op
de moeilijkheden gewezen, en de nieuwere handboeken be-
handelen de vraag. NovoN-LANGEMEIJER (ad art. 45 no. 5)
wil het , voornemen” beperken tot oogmerk, noodzakelijk-
heidsbewustzijn en de gevallen, waarin de dader de volvoe-
ring van het misdrijf als hoogstwaarschijnlijk aan zijn eigen-
lijk doel verbonden wist en ,het niet in zijn macht had om
naar vermijden van de verboden uvitslag ook maar te streven
noch geleid werd door hoop op een goede afloop”; Vos
(blz. 178) beperkt , voornemen” tot ,cogmerk’; PoMPE
{ne. 103) wil onder , voornemen” elke vorm van opzet be-
grijpen. Waar deze schrijver het opzet binnen de grenzen
van het waarschijnlijkheidsbewustzijn inperkt, zal in de
regel het resultaat juist zijn en mogen worden aangenomen,
dat hij, die een handeling verricht, die waarschijnlijk een
strafbaar gevolg medebrengt, ook al is het hem hierom niet
te doen, het voornemen heeft en een poging doet om ook
dit gevolg te verwezenlijken. Toch zou ik hier een voorbe-
houd willen maken. Er kunnen zich hier licht gevallen
voordoen, waar aan het begrip ,,poging”, dat in het spraak-
gebruik meer nog dan het begrip ,,opzet” een streven aan-
duidt, geweld zou worden aangedaan, door eronder te be-
grijpen gevallen, waarin de dader zeer kennelijk van het
gevolg afkerig was en eerlijk heeft getracht het te voorko-
men, al nam hij ter bereiking van zijn eigenlijk doel ook het
grote risico van het intreden. Het boven behandelde ope-
ratie-geval is hiervan een duidelijk voorbeeld. Ik durf daar
wel opzet aan te nemen, doch te zeggen, dat de arts gepoogd
heeft de patiént te doden, lijkt mij met het begrip poging
onverenigbaar. .

Tot het voorstellen van wetswijziging geeft mij dit stand-
punt geen aanleiding. Juist het ontbreken van bet woord
yopzet” in art. 45 geeft de rechter de nodige vrijheid om de
gewenste nuancering aan te brengen.

Te ver gaat m.i. PoMPE (n°. 103) als hij zonder onderscheid
ook bij schuldmisdrijven poging voor mogelijk houdt, mits
slechts voor de eigenlijke handeling opzet vereist wordt, zo-
als bij schuldheling (zie ook NoYON-LANGEMEIJER t.a.p.).
Poging acht ik hier slechts denkbaar, indien t.a.v. de mis-
dadige herkomst van het goed tenminste bewuste -schuld
aanwezig is.. o 0 - . - ,
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De Hoge Raad heeft tot nu toe steeds ,,voornemen’ met
sopzet” gelijkgesteld, zelfs in gevallen, waarin opzet slechts
met veel goede wil kon worden aangenomen (zie het arrest
van 1951, geciteerd op blz. 58).

Indien een algemene bepaling betreffende het bereik van
het opzet, zoals door mij verdedigd, in de wet zou worden
opgenomen, blijft er een gebied, waar niet wegens opzette-
lijk handelen — en derhalve dikwijls in het geheel niet — ge-
straft kan worden, hetzij omdat het opzet wel aanwezig doch
onbewijsbaar is, hetzij omdat het inderdaad ontbreekt,
terwijl toch in beide gevallen de mate van bewuste of zelfs
onbewuste schuld van dien aard is, dat straf; en wel een even
strenge straf als bij opzet, gerechtvaardigd is. Het zijn die
van ,verdrongen’ opzet, boven besproken (blz. 69), voorts
die van zeer ernstige roekeloosheid als gevolg van onver-
schilligheid.

Men kan hieraan tegemoetkomen door met Vos (T. v. S.
XXXVIII blz. 373 vlg) een geheel nieuwe indeling te maken,
waarbij oogmerk wordt gesteld tegenover schuld, die weer
ondérverdeeld wordt in schuld 1¢ graad, omvattende zeker-
heid- en waarschijnlijkheidsbewustzijn en volkomen on-
verschilligheid voor het gevolg of de omstandigheid, en
schuld 2¢ graad, omvattende de gevallen, waarin de dader
een vertrouwen op het niet-intreden van het gevolg of
het niet-aanwezig zijn van de omstandigheid heeft gehad,
dat hij niet had mogen hebben, benevens de onbewuste
schuld. Bij alle delicten worden dan verschillende straf-
posities voor oogmerk en schuld gesteld, en aan de rechter
de bevoegdheid gegeven om in daartoe aanleiding gevende
gevallen de lichtste schuldvorm ongestraft te laten, terwijl
voor sommige delicten de wet zelve dit reeds doet. Boven-
dien wordt aan de rechter de bevoegdheid gegeven om, in-
geval vaststaat, dat oogmerk of een der schuldvormen aan-
wezig is, doch niet is vast te stellen, welk geval zich voordoet,
die schuldvorm aan te nemen, die hij tenminste aanwezig
acht. Vos ziet in dit systeem het voordeel, dat de rechter
niet” meer genoodzaakt zal zijn ingewikkelde psychische
processen uit te zoeken.

Dit laatste is slechts zeer ten dele waar. Weliswaar vet-
valt de noodzaak, om ingeval van mogelijkheidsbewustzijn
een keuze te doen tussen opzet en schuld, daar schuld 1e
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graad en schuld 2¢ graad beide schuld heten, doch het psy-
chisch proces moet evenzeer worden uitgezocht, in de geval-
len, waarin de lichtere schuld niet strafbaar is of de rechter
deze ongestraft mag laten. Bovendien kan m.i. ook thans
reeds de rechter schuld aannemen, als voor opzet onvoldoen-
de bewijs geleverd is. In opzet ligt toch steeds schuld, d. i.
onvoldoende zorg ten aanzien van rechtsgoederen, opgeslo-
ten. Overigens krijgt de rechter tegenover de gestelde be-
sparing aan geestelijk werk een nieuwe taak: het vaststellen
van de grenslijn tussen opzet als oogmerk en schuld 1€ graad
(noodzakelijkheidsbewustzijn). Groot bezwaar heb ik er
ook tegen, de gevallen van opzet als noodzakelijkheidsbe-
wustzijn, waar dus de dader met volle wetenschap een
rechtsgoed aan zijn eigenlijk oogmerk opoffert, als schuld-
delict te qualificeren.

Ook de ,,volkomen onverschilligheid”, die Vos op één lijn
wil stellen met zekerheids- en waarschijnlijkheidsbewustzijn,
tegenover de gevallen, waarin de dader een ongerechtvaar-
digde hoop op het uitblijven van het gevolg had, lijkt mij
geen aanwinst, Uit het feit, dat Vos deze volkomen onver-
schilligheid naast het zekerheids- en waarschijnlijkheidsbe-
wustzijn noemt, blijkt, dat hij doelt op gevallen, waarin het
gevolg minder dan waarschijnlijk, dus slechts mogelijk is.
Van deze plaatst hij dus enerzijds de gevallen, waarin de
dader hoopte op het uitblijven van het gevolg, in de groep
der schuld 2¢ graad, anderzijds rekent hij tot de schuld
1¢ graad die, waarin het de dader volkomen onverschillig
liet wat zou gebeuren. Mijn bezwaar tegen dit laatste is
hetzelfde als dat tegen de leer van het voorwaardelijk opzet:
men neemt de zwaarste schuldvorm aan bij een gevclg,
dat de dader noch heeft nagestreefd, noch bewust verwezen-
lijkt. Het verschil is alleen, dat Vos het criterium van het
ook bij zekerheid handelen door het onverschilligheidsken-
merk vervangt en daarmede een op zichzelf juist beginsel,
dat ook op zichzelf ongewenste gevolgen kunnen worden
maanvaard”’, prijsgeeft.

Ik meen op deze gronden, dat het systeem van Vos, hoe
scherpzinnig ook uitgedacht, niet de gewenste oplossing
geeft en voorts nog het bezwaar heeft, dat het te weinig
bij ons historisch gegroeid strafrechtstelsel aansluit.

. Het gcede, dat in het voorstel ligt, n.l. het voorkomen,
dat door bewijsmoeilijkheden of het juist even onder de
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maat van het opzet blijven van straffen zou moeten worden
afgezien of veel te laag gestraft, met het alternatief van on-
eerlijke vonnissen, kan m. i, beter bereikt worden door de
maxima der straffen op schulddelicten te verhogen en in
meer gevallen naast de opzetvorm de schuldvorm strafbaar
te stellen met een lager, doch niet veel lager maximum, of
ten aanzien van bepaalde elementen van het strafbare feit
alternatief schuld of opzet te eisen.

Wat het verhogen der strafmaxima op schulddelicten
betreft, het kan veilig aan de rechter worden overgelaten,
te onderscheiden tussen de verschillende graden van schuld,
zoals hij ook reeds bij opzetdelicten zeer uiteenlopende ge-
vallen op hun ernst waardeert. Nimmeris de vrees gekoesterd,
dat de rechter iemand, die een gevonden gulden in zijn zak
steekt, zal straffen met een zware straf, omdat nu eenmaal
op diefstal een maximum van vier jaar gevangenisstraf
staat. Evenmin behoeft men te vrezen, dat hij, bij verhogen
van het maximum van de straf op veroorzaken van de dood
door schuld van negen maanden tot b.v. acht jaar of meer,
bij een onachtzaamheid, die door een samenloop van om-
standigheden iemands dood tengevolge heeft, hogere straffen
zal gaan opleggen dan voorheen. Maar voor zeer aanzienlijke
roekeloosheid en volkomen onverschilligheid, alsmede bij
ernstige feiten waarbij de dader zijn opzet heeft verdrongen,
kan de passende straf worden uitgesproken, zonder dat de
rechter zijn toevlucht behoeft te nemen tot gewrongen rede-
neringen, om het opzet vast te stellen.

Een bezwaar moet echter worden erkend: door verhoging
van het strafmaximum tot boven vier jaren worden de
daders van culpose delicten met voorlopige hechtenis be-
dreigd. De bezwaren hiertegen, die ik inderdaad niet licht
tel, zouden door een wijziging van art. 64 W. v. Sv. kunnen
worden ondervangen.

Het huidig stelsel van strafmaxima geeft ernstige incon-
sequenties te zien. Vergelijkt men b.v. het maximum op
mishandeling de dood tengevolge hebbende van negen jaren
{art. 300 lid 3) met dat op veroorzaken van de dood door
schuld van negen maanden (art. 307), dan valt een grote
onevenredigheid op. Immers het opzet bij mishandeling
behoeft slechts op een geringe pijn of letsel gericht te zijn,
getuige de afzonderlijke behandeling van zware mishande-
ling in art. 302. Is echter door een ongelukkige samenloop
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van omstandigheden de dood van het slachtoffer het gevolg,
waarbij zelfs geen enkel schuldverband behoeft te worden
bewezen, dan kan een straf van tienmaal de hoogste straf
op dood door schuld worden opgelegd. De nawerking van
het oude ,versari in re illicita’ en de .dolus indirectus”
lijkt hier onmiskenbaar. Nu echter de toepassing van art.
300 lid 3 tot geen ernstige critiek aanleiding heeft gegeven,
kan de door mij gewenste verhoging van het strafmaximum
op veroorzaken van de dood door schuld geen gewichtige
bezwaren ontmoeten. De stap in deze richting, gedaan in
art. 36 Wegenverkeerswet, waar voor auto-ongevallen met
dodelijk gevolg door schuld het maximum is verhoogd
tot een jaar en bij dronkenschap tot drie jaar, moet dan
ook als onvoldoende worden beschouwd.

Uit den aard der zaak geldt het bovenstaande niet alleen
voor art, 307 doch voor alle schuldmisdrijven (vgl. artt.
98b, 161ter, 163, 165, 167, 169, 171, 173, 283, 308, 356, 367
lid 2, 418 lid 2, waar het exorbitante verschil in strafmaxi-
mum met de opzettelijke delictsvorm opvalt; bij schuld-
heling, art. 417bis, is het verschil al geringer; men was zich
bij de invoering in 1919 al bewust van de geringe afstand
tussen de lichte opzet- en de zware schuldvormen).

De tweede verbetering, die ik zou willen aanbevelen,
is het uitbreiden van het aantal gevallen, waarin de schuld-
vorm naast de opzetvorm is strafbaar gesteld. Het opnemen
van art. 417bis heeft zeer bevredigend gewerkt. Zonder alle
gevallen, waarin iets dergelijks gewenst zou zijn, te willen
opsommen, wijs ik als voorbeeld op twee delicten, die na de
oorlog in grote getale zijn berecht, n.l. hulp aan de vijand
(art. 102) en bigamie (art. 237).

Het eerste delict werd zeer veelvuldig te laste gelegd aan .
onontwikkelde lieden, die met enige schijn van recht konden
beweren, dat zij niet wisten, dat de oorlog nog voortduurde
na de capitulatie van het Nederlandse leger hier te lande
(de bezetter deed het nodige om op dit punt onjuiste meningen
te doen postvatten) of dat zij zich niet bewust waren de
vijand hulp te verlenen. Natuurlijk zijn deze weren slechts
hoogst zelden aanvaard, doch meer bevredigend ware het
geweest, indien de rechter voor de twijfelgevallen de beschik-
king had gehad over een bepaling, die de culpose hulpver-
lening aan de vijand strafbaar stelde. Ook voor gevallen van
,verdrongen’ opzet zou zulk een bepaling uitkomst kunnen
geven.
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Ook bigamie was een typisch oorlogsmisdrijf. Speciaal
de in Engeland vertoevende landgenoten hebben zich daar-
aan nogal eens bezondigd. Vooral in de laatste jaren van de
oorlog was de wetenschap ten aanzien van het bestaan van
het eerste huwelijk zeer verzwakt, Met het aannemen van
opzet bij een niet te hoge graad van waarschijnlijkheidsbe-
wustzijn kon in de grote meerderheid der gevallen een ver-
oordeling worden bereikt (voorwaardelijk opzet in de eigen-
lijke zin was echter vrijwel nooit aanwezig: wie zou durven
volhouden, dat de verdachte ook zou zijn gehuwd, als hij
absoluut zeker wist, dat zijn eerste vrouw nog leefde?)
Dikwijls werd echter het verweer gevoerd dat men van Enge-
landvaarders of van iemand, die het uit de clandestiene radio
had opgevangen, had vernomen, dat de cchtgenote was
overleden. Ook kon de dader uit berichten over bombarde-
menten op zijn woonplaats gemakkelijk afleiden, dat dit
overlijden tenminste waarschijnlijk was, waarbij de wens
de vader der gedachte was. Voor de rechter, die neiging
zou hebben, deze beweringen niet geheel te verwerpen, en
die er prijs op zou stellen het opzetbegrip niet buiten het
terrein van het eigenlijke waarschijnlijkheidsbewustzijn uit
te breiden, zou een strafbepaling tegen schuldbigamie met
een niet te laag maximum uitkomst hebben geboden.

Tenslotte ware aan te bevelen een uitbreiding van het
aantal bepalingen, waarin voor bepaaide elementen schuld
naast opzet wordt genoemd, zonder verschil in strafpositie.
De wetgever is, nadat de artikelen 418 en 419 reeds in hun
oorspronkelijke redactie verlangden, dat de uitgever resp.
de drukker van een geschrift van stratbare aard ,wist of
moest verwachten”, dat de dader niet vervolgbaar of buitens-
lands gevestigd: zou zijn, bij verschillende wijzigingen op
deze weg voortgegaan. Zo werd bij de herziening van titel
XIV betreffende de misdrijven tegen de zeden bij de wet van
20 Mei 1911 S. 130 de uitdrukking ,,weet of redelijkerwijze
moet vermoeden” resp. ,kent of redelijkerwijze moet ver-
moeden” geintroduceerd met betrekking tot de leeftijd van
het slachtoffer (artt. 2400¢s, 248bis, 248ter, 250). Bij de
invoering van art. 97a (wet van 28 Juli 1920 S. 619) verscheen
de term ,weet of ernstige reden heeft om te vermoeden”
ten aanzien van de bestemming van voorwerpen tot het
verschaffen van stoffelijke stenn aan het voorbereiden enz.:
van omwenteling. Bij de herziening van de over het wetboek
verspreide  bepalingen betreffende de z.g. verspreidings--
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delicten (artt. 113, 119, 132, 134, 1375 en d, 147a, 271) bij de
wet van 19 Juli 1934 S. 405 werd het tevoren gevorderde
oogmerk, om aan de schadelijke inhoud van het verspreide
geschrift ruchtbaarheid te geven of de ruchtbaarheid daar-
van te bevorderen, vervangen door de eis, dat de dader ,,weet
of ernstige reden heeft om te vermoeden”, dat het geschiift
zodanige inhoud heeft, dus dezelfde terminologie als in art.
974 toegepast. Bij de wet van 18 Juli 1936 S. 203 werd aan
art. 240 bis, dat o.a. verbiedt het aanbieden van pornogra-
fische geschriften aan minderjarigen, van wie de dader ,,weet
of redelijkerwijze moet vermoeden’, dat hij de leeftijd van
achttien jaar nog niet heeft bereikt, terwijl de dader de porno-
grafische inhoud bekend was, een laatste lid toegevoegd, dat
het aanbieden aan bedoelde minderjarigen strafbaar stelt,
indien de dader ,ernstige reden heeft om te vermoeden’,
dat de inhoud pornografisch is. Hier hebben wij dus in één
strafbepaling de beide bovengenoemde omschrijvingen. Ten-
slotte vinden wij sinds de wet van 5 April 1951 S. 92 in de
artikelen 98 en 984, strekkende tot bescherming van staats-
geheimen, wederom de omschrijving , weet of redelijkerwijze
moet vermoeden”.

Beide omschrijvingen voldoen m. i. aan redelijke eisen.
Het ,, weten” of , kennen” omvat het oogmerk en het nood-
zakelijkheidsbewustzijn, het ,ernstige reden hebben om
te vermoeden’ en het ,redelijkerwijze moeten vermoeden”
het waarschijnlijkheidsbewustzijn in al zijn schakeringen
(waarbij men het ,,vermoeden”, hoewel strikt genomen niet
genoemd, eronder kan begrijpen), alsmede de onbewuste
schuld. , Moeten vermoeden’ zal men in de laatstgenoemde
omschrijving moeten lezen zowel als ,ongetwijfeld vermoe-
den” als in de zin van ,behoren te vermoeden”. Anderzijds
heeft het woord ,,vermoeden” voldoende waarschijnlijkheids-
inhoud om te voorkomen, dat iemand reeds gestraft wordt,
omdat hij met een zeer verwijderde mogelijkheid. die zich
toevallig heeft verwezenlijkt, geen rekening heeft gehouden.

Verschil in betekenis tussen beide formuleringen zie ik
niet. Anders Minister VAN ScHAIK in zijn Memorie van
Antwoord aan de Eerste Kamer betreffende het wetsontwerp
waarbij art. 240bis zou worden gewijzigd. Hij meende, dat
yredelijkerwijs moeten vermoeden” meer subjectief gekleurd
is en in het wetboek gebruikt wordt ten aanzien van om-
standigheden, die bij een eerste indruk kunnen worden ver-
moed. Daargelaten dat deze verschillen in de bewoordingen
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niet tot uitdrukking komen, zie ik ook geen grond voor de
onderscheiding. Waarom zou ontucht met een kind beneden
een zekere leeftijd niet strafbaar moeten zijn, indien de
dader de leeftijd van het kind niet uit het uiterlijk, doch uit
andere omstandigheden moest vermoeden?

De stappen, door de wetgever reeds gezet op de weg van
het in ruimere mate strafbaar stellen van handelen met
schuld, zou ik dus voortgezet willen zien, doch met de nodige
beperking. Het moet niet zo worden, dat elke enigszins
ernstige onvoorzichtigheid, waardoor een rechtsgoed wordt
getroffen, het gevaar voor vervolging wegens misdrijf met
zich brengt. De rechtsgoederen moeten van dien aard zijn,
dat men cr in zecr ernstige mate rekening mede moet houden,
Bij hulp aan de vijand en bigamie is dit het geval. Ook b.v.
bij meineed. Niet echter b.v. bij eenvoudige belediging en
gewone mishandeling.

Door uit te maken, naar welke maatstaven moet worden
beoordeeld, waar de onderste grens van het opzet loopt, is
tegelijkertijd hetzelfde geschied ten aanzien van de bovenste
grens van de schuld. De vraag rijst, of de wet ook maatsta-
ven moet vaststellen ter bepaling van de onderste grens.
Indien ik hiertoe geen voorstel wil doen, is dit niet, omdat
in de praktijk het vaststellen van die onderste grens een
gemakkelijke taak is. De moeilijkheid ligt echter vrijwel
steeds in de beoordeling van de bijzondere omstandigheden
van het geval. Over de aard van de strafbare schuld, tot
hoe diepgaande beschouwingen deze ook aanleiding heeft
gegeven, bestaat in de praktijk geen ernstig meningsverschil.
Twee belangrijke beginselen, aan de hand waarvan aan het
aannemen van schuld een beperking wordt aangelegd,
mogen als in wetenschap en praktijk bij ons algemeen aan-
vaard gelden. Ik bedoel in de eerste plaats de stelling, dat
niet de alleruitecrste voorzichtigheid mag worden gevorderd,
doch slechts die, welke een normale dader in gelijke omstan-
digheden betracht (vgl. H. R. 14 November 1887 W. 5509
en 3 Februari 1913, N. J. 1913 blz. 571). Voorts dat van de
individuele dader niet meer geéist mag worden, dan /ij kan
(met dien verstande, dat van iemand, die de nodige eigen-
schappen tot voorzichtig handelen mist, dikwijls verlangd
mag worden, dat hij zich van handelen onthoudt). Deze
beginselen in de wet neer te leggen is dus niet nodig; het is

6
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bovendien ongewenst, daar de redactie o0f zeer globaal zou
moeten zijn en dan weinig of geen houvast bieden, of in
bijzonderheden zou moeten afdalen, waardoor de praktijk
teveel aan banden zou worden gelegd en toekomstige ont-
wikkeling en verfijning belemmerd.

Bespreking vereist thans het systeem van het wetboek
om in vele gevallen bepaalde omstandigheden in de delicts-
omschrijvingen op te nemen, ten aanzien waarvan noch uit-
drukkelijk door gebruik der woorden opzet en schuld of
analoge termen, noch stilzwijgend door de aard van het ge-
bezigde werkwoord en de zinsbouw, de eis wordt gesteld, dat
een dezer schuldvormen aanwezig is, en somtijds zelfs ten aan-
zien van het gehele delict geen opzet- of schuldeis te stellen.

Het laatste is regel bij overtredingen. Bij misdrijven kent
het wetboek de geobjectiveerde delictsbestanddelen, de bij-
komende voorwaarden voor de strafbaarheid en de objec-
tieve strafverzwarende omstandigheden en gevolgen.

Dit systeem heeft veel critick ontmoet (0.a. VAN HAMEL-
vaN Dijcxk blz. 277) en niet zonder grond. Men moet echter
de bezwaren niet overschatten. Wat de overtredingen be-
treft, heeft de Hoge Raad immers reeds bij arrest van 14
Februari 1916 W, 9958, N. J. 1916 blz. 68 beslist, dat bij
gebleken afwezigheid van alle schuld geen strafbaarheid
bestaat en wel met de algemeen luidende motivering, die
ook op misdrijven mag worden toegepast, dat de tegen-
overgestelde leer, die tegen het rechtsgevoel en het ook in
ons strafrecht gehuldigde beginsel : ,geen straf zonder
schuld” indruist, slechts mag worden aanvaard, indien
de noodzakelijkheid daartoe uitdrukkelijk uit de omschrij-
ving van het strafbare feit zou volgen. Het wil mij voorko-
men, dat derhalve ook bij de geobjectiveerde bestanddelen
van misdrijven geldt, dat bij ontbreken van iedere schuld
te dien aanzien de strafbaarheid wegvalt. De bijkomende
voorwaarden voor de strafbaarheid zijn als regel van dien
aard, dat gemis aan alle schuld niet goed denkbaar is. Wie
een uitdaging voor een tweegevecht overbrengt, kan steeds
vermoeden, dat een tweegevecht zal volgen (art. 152). Een
koopman, die buitensporige verteringen maakt, behoeft
echter niet steeds rekening te houden met de mogelijkheid,
dat zijn faillissement zal worden uitgesproken (art. 840).
In dat geval zal hij vrij uitgaan bij gebreke van alle schuld.
Ook de strafverzwarende omstandigheden zijn in de regel
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niet denkbaar zonder opzet of schuld dienaangaande van de
dader (artt. 226: gequalificeerde valsheid; art. 258: ver-
lating van hulpbehoevenden door de vader of de moeder,
enz.). Waar dit bij uitzondering anders is (art. 267: beledi-
ging van een ambtenaar) is m. i. de strafverzwaring niet van
toepassing, indien de dader buiten elke schuld van de straf-
verzwarende omstandigheid onkundig is. Voor de strafver-
zwarende gevolgen zal hetzelfde gelden. Ook daar zal, wan-
neer bij uitzondering het gevolg voor de dader geheel on-
voorzienbaar is, geen strafverzwaring mogen intreden. In
die gevallen zal echter meestal het causaal verband eveneens
ontbreken (art. 300 e.a.). _

In deze opvatting is dus nergens het verband met de
psychische instelling van de dader geheel doorgesneden.

In 1930 sprak de Nederlandse Juristen-Vereniging zich
reeds uit voor het opnemen in bet Wetboek van het beginsel
van straffeloosheid bij afwezigheid van alle schuld. Ik moge
verwijzen naar de pracadviezen van WIJNVELDT en VRIj,
in het bijzonder naar het ontwerp van laatstgenoemde op
blz. 46 van zijn advies.

Nu zijn hiermede natuurlijk nog niet alle bezwaren tegen
objectiveren uit de weg geruimd. Men kan allereerst beden-
kelijk achten, dat ten aanzien van de schuld de bewijslast
op de verdachte komt te rusten; voorts het een te zware eis
achten, dat deze afwezigheid van alle schuld moet doen
blijken; en tenslotte zich geschokt voelen door het aanzien-
lijke verschil in straf al naarmate een bepaald niet voorzien
gevolg intreedt of niet, ot ecen bepaalde omstandigheid, die
men niet vermoed heeft, zich al of niet voordoet.

De beide eerstgenoemde bezwaren zijn niet gewichtig,
mits maar de wetgever bij het objectiveren zorgvuldig
te werk gaat en slechts die elementen met een schuldver-
moeden bekleedt, die voor de strafwaardigheid van gering
belang zijn, of waarvan de aanwezigheid zo voor de hand
ligt, dat het ontkennen van weten of vermoeden een chi-
caneus karakter draagt. Een voorbeeld van het eerste is te
vinden bij de meineed, art. 207: geobjectiveerd is het ele-
ment, dat de meineed is afgelegd ,,in een geval, waarin een
wettelijk voorschrift een verklaring onder ede vordert” enz.
Dit is nauwelijks een element van het strafbare feit te noe-
men. Het zwaartepunt ligt bij de valse eed, de hier bedoelde
omstandigheid beperkt slechts de gevallen, waar de straf-
wet ingrijpt. Ik zou aarzelen om zelfs bij gemis van alle
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schuld op dit punt straffeloosheid aan te nemen. Het tweede
vinden wij o.a. bij art. 187: het ,,vanwege het bevoegd gezag
gedaan zijn” van een bekendmaking, die men afscheurt.
Art. 180 betreffende weerspannigheid gaat m.i. al iets
te ver door, gelijk de Hoge Raad uitmaakte, de omstandig-
heid dat de ambtenaar was in de rechtmatige uitoefening
van zijn bediening, te objectiveren. Hier zou een term als
,»wist of redelijkerwijze moest vermoeden” op zijn plaats
zijn. Aan dit element kan toch wel eens een zo gerechtvaar-
digde twijfel ontstaan, dat het verzet niet als misdrijf mag
worden beschouwd, ook al zou niet alle schuld ontbreken.
Objectiverirg is tenslotte geoorloofd, waar van de dader ver-
wacht mag worden, dat hij zelf een onderzoek instelt, zoals
ten aanzien van de leeftijd bij ontucht met iemand beneden
16 jaar (art. 247).

Ernstiger is bovengenoemd bezwaar tegen de objectivering
der strafverzwarende gevolgen en omstandigheden. Welis-
waar zal ons strafrecht, dat ten dele op het vergeldingsbegin-
sel berust, het niet kunnen stellen buiten verschillende straf-
fen bij verschillende gevolgen, maar om, waar het om zeer
aanzienlijke strafverschillen gaat, het schuldverband aan
te nemen behoudens het bewijs van het ontbreken van
elke schuld, daarvoor is geen goede grond. Voor de meeste
gevallen bestaat echter een zeer eenvoudige oplossing:
indien de wetgever, gelijk ik verdedigd heb, het strafmaxi-
mum op veroorzaken van dood en zwaar lichamelijk letsel
door schuld aanzienlijk verhoogt, kunnen de strafverzwaren-
de gevolgen, die bijna alle betrekking hebben juist op dood
en zwaar lichamelijk letsel, voor het grootste deel vervallen.
Bij de overblijvende, evenals bij de strafverzwarende om-
standigheden en de bijkomende voorwaarden voor de straf-
baarheid ware voor iedere strafbepaling na te gaan, of het
licht kan voorkomen, dat iemand in begrijpelijke, schoon
niet geheel schuldeloze dwaling verkeert ten aanzien van
het bestaan van de omstandigheid in quaestie. In dat geval
zou het aanbeveling verdienen, voor de strafbaarheid resp.
de strafverhoging te verlangen, dat blijke van ,weten of
redelijkerwijze moeten vermoeden’,

Het grote voordeel van objectivering is de aanmerkelijke
vereenvoudiging van telastelegging, bewijs en bewijsmoti-
vering. Dit zou ik tegenover de geringe bezwaren niet willen
prijsgeven.

Zeer zeker behoeft echter de techniek van de toepassing
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van het systeem van gedeeltelijke objectivering in boek II
van ons wetboek verbetering. Zelfs bij de omschrijvingen,
waarin het woord ,opzettelijk” voorkomt en waar men dus
aan de hand van het bekende systeem van de wetgever,
om alles, wat door het opzet beheerst moet worden, achter
dat woord te plaatsen, zou menen de geobjectiveerde cle-
menten zonder moeite kunnen vaststellen, is twijfel niet
steeds uitgesloten; men denke aan de in de handboeken
en de jurisprudentie behandelde vraag, of bij gebruik van
de term ,opzettelijk en wederrechtelijk” het opzet op de
wederrechtelijkheid gericht moet zijn. Omgekeerd is het
lang niet zeker, dat steeds de vddr het woord ,,opzettelijk”
genoemde elementen als geobjectiveerd moeten worden
beschouwd. B.v. wekt vergelijking van art. 128 met art. 129
gerechte twijfel, of het wel de bedoeling is geweest, in laatst-
genoemd artikel het krachtens wettelijk voorschrift uitge-
schreven zijn van de verkiezing buiten het opzet te houden.
Ook bij de bijkomende voorwaarden voor de strafbaarheid
is het systeem niet gehandhaafd (vgl. art. 157). Ten aanzien
van de bepalingen, waarin het woord ,,opzettelijk’ niet voor-
komt, ontbreekt zelfs de leidraad van de plaatsing van dit
woord. Wordt een analoge uitdrukking, zoals ,,wetende dat”
of ,die hij kent” gebruikt, dan mag men niet aannemen, dat
alles wat daaraan voorafgaat; geobjectiveerd is. En als ook
een dergelijke uitdrukking ontbreekt, omdat het opzet geacht
wordt in het gebruikte werkwoord of andere woorden opge-
sloten te liggen, mist de uitlegger elk houvast. De geschiede-
nis en de strekking van de bepaling moeten dan helpen.
Men kent de jurisprudentie van de Hoge Raad betreffende
art. 180: wel opzet ten aanzien van de hoedanigheid van
ambtenaar, niet ten aanzien van de rechtmatige uitoefening
van zijn bediening. (H. R. 27 November 1939, 1940 n°. 113).
Legio andere voorbeelden van twijfel zijn te geven.

Verduidelijking is dus alleszins nodig. Indien echter een
consequent systeem wordt gevolgd, is het gevaar groot,
dat dit zal gaan ten koste van de stijl, waaraan bij het tot
stand komen van ons wetboek juist zoveel aandacht is
besteed. Dit bezwaar mag echter niet overwegen, en een
poging zal moeten worden gewaagd. Van die gelegenheid
zal dan gebruik moeten worden gemaakt, om eenheid van
terminologie te bevorderen, voor zover verschillende uit-
drukkingen voor hetzelfde begrip tot uiteenlopende uitleg-
gingen aanleiding kunnen geven.
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Gaan wij na, op welke wijze het opzetbegrip in het wet-
boek is aangeduid, dan vinden wij naast de term ,opzette-
lijk” de omschrijvingen: ,,wetende dat”, , waarvan hij weet
dat” (art. 101, 188, 214, 241, 243, 340, 355 e. a.), ,, waarvan
hem bekend is” (art. 209), , kennisdragende van” (art. 135),
,bekend met” (art. 381), ,,met het bewustzijn” (art. 364),en
voorts de reeds boven besproken termen ,weet of ernstige
reden heeft om te vermoeden” (art. 113, 119, 240bis), ,,weet
of redelijkerwijze moet vermoeden” (art. 240bis), ,kent of
. redelijkerwijze moet vermoeden” (artt. 248bis, 248ter enz).
Al deze termen als kennen en weten hebben, indien zij opzet
moeten nitdrukken, het bezwaar, dat zij niet verder reiken
dan het opzet als zekerheidsbewustzijn en z:1fs strikt ge-
nomen het ,begrijpen’ en ,verwachten” ni.t omvatten,
om van opzet in de vorm van waarschijnlijkheidsbewustzijn
te zwijgen. Dit bezwaar valt echter weg, zodra deze termen
tezamen met uvitdrukkingen als ,of redelijkerwijze moect
vermoeden” worden gebruikt. Nu ik, zoals boven uiteen-
gezet, voorstander ben van een sterke uitbreiding van deze,
opzet en schuld tezamen omvattende, omschrijving, zie
ik daarin tevens een verbetering van terminologische aard.
Daarnaast ware dan zoveel mogelijk daar, waar uitsluitend
opzet wordt geéist, de term ,opzettelijk” in plaats van
,weten” en kerinen” te gebruiken. Behalve het wegnemen
van de bezwaren, verbonden aan de beperkte betekenis van
laatstgenoemde termen werdt dan tevens bereikt, dat door
de plaatsing van het woord ,opzettelijk” aangegeven kan
worden, welke elementen geobjectiveerd zijn.

Voorts zou ik overal, waar maar enige twijfel kan bestaan
aan de vraag of op een element het opzet gericht moet zijn,
de term ,,opzettelijk’” willen invoegen en over bet taalkundige
bezwaar, dat het gebruikte werkwoord reeds het opzettelijk
karakter van het feit aanduidt, heenstappen.

Tenslotte zou ik de regel, dat alles wat, en ook alleen
wat na het woord ,,opzettelijk” volgt, door dit begrip wordt
bestreken, 1n een wetsvoorschrift willen neerleggen. Immers
taalkundig is dit niet onbetwistbaar. Dat er verschil is tus-
sen: ,hij heeft zijn vader opzettelijk gedood” en ,hij heeft
opzettelijk zijn vader gedood”, is niet steeds waar. Indien
het woord ,opzettelijk” wordt gebruikt om aan te duiden,
dat het geen ongeluk was, is de plaats van het woord gehecl
zonder belang.
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De wijze, waarop de wetgever het schuldbegtip in engere
zin onder woorden heeft gebracht, geeft weinig aanleiding
tot opmerkingen. Wij vinden: ,aan wiens schuld te wijten
is” (artt. 986, 158, 307, 308 enz.), ,,onachtzaamheid” (art.
198), ,die ernstige reden heeft om te vermoeden” (art.
2400bis), ,indien aan hem te wijten is (art. 342), en op één
plaats ,grove schuld” (art. 356). Van een bijzondere bedoe-
ling met deze laatste uitdrukking blijkt niet. Daar geen dezer
uitdrukkingen tot misverstand aanleiding kan geven, is
wijziging niet nodig, behalve wellicht het schrappen van
het woord ,grove” in art. 356, ter vermijding van een
overigens weinig waarschijnlijk, argumentum a contrario.
Pogingen om overal het woord ,,schuld” te gebruiken zouden
hier nodeloos leiden tot weinig elegante omschrijvingen als
die van de schuldheling in art. 417b¢s, die op het eerste
gezicht de indruk vestigt alsof men door zijn schuld van een
eerlijk verkregen zaak een gestolen voorwerp kan maken!

Wij hebben nog te bezien de gevallen, waarin de wetgever
voor de strafbaarheid verlangt, dat de dader een zeker oog-
merk heeft, zonder dat dit oogmerk ook bereikt behoeft te
zijn. De strafbepalingen, waarin dit geschiedt, behoren in
het algemeen tot die, welke de strekking hebben, niet de
aantasting, doch reeds de bedreiging van rechtsgoederen te
straffen, zoals eveneens het geval is bij de gemeengevaarlijke
misdrijven en de poging. Deze strekking is duidelijk bij de
bepalingen tegen misdrijven tegen de veiligheid van de Staat
(artt. 92 vlg.), waarvan de jongste, art. 98¢, ingevoegd in
1951, de aandacht trekt door de bijzonderheid van het be-
straffen van het onder enige opgesomde verdachte omstan-
digheden komen of trachten te komen op of in — of het zich
verwijderen of trachten te verwijderen van — een ,,verboden
plaats” (zie art. 80¢er), tenzij de rechter blijkt dat het oogmerk
om staatsgeheimen te bemachtigen ontbrak. Dezelfde bedoe-
ling om gevaarscheppen te bestraffen ligt ten grondslag aan
de constructie van het bijkomend oogmerk bij de valsheids-
delicten (artt. 216 vlg.), de omkoperij (artt. 177 vlg.) enz.
Bij diefstal (art. 810} en oplichting (art. 326) evenals bij
afpersing (art. 317} en afdreiging (art. 318) moet een andere
overweging hebben gegolden. Hier toch wordt niet iets
gedaan met de bedoeling iets anders voor te bereiden, doch
datgene waarop het oogmerk moet zijn gericht, bij diefstal
de wederrechtelijke toeéigening, bij oplichting de wederiech-
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telijke bevoordeling, wordt door de daad zelve onmiddellijk
verwerkelijkt. De omschrijving had evengoed kunnen luiden
voor diefstal: ,,bij die opzettelijk enig goed dat geheel of
ten dele aan een ander toebehoort wederrechtelijk zich toe-
eigent door het weg te nemen enz.” en voor oplichting:
oHij die zich of een ander opzettelijk wederrechtelijk be-
voordeelt door . . . . iemand te bewegen tot de afgifte enz.”
Welke bedoeling heeft voorgezeten bij het kiezen van deze
constructie, is niet duidelijk. Wat hiervan zij, een principieel
bezwaar tegen behoud van het bijkomend oogmerk in het
algemeen heb ik niet. Wel vereist bespreking de vraag, wat
onder dit cogmerk moet worden verstaan en of de ferm moet
worden gehandhaafd. Dezelfde vraag doet zich voor ten
aanzien van de analoge uitdrukkingen: ,ter bedriegelijke
verkorting van de rechten zijner schuldeisers” bij de ver-
schillende vormen van bankbreuk in art. 341 vilg., ,,om het
handelsdebiet te vestigen enz.” en ,tot misleiding van het
publiek” bij de oneerlijke concurrentie (art. 328bis). Al deze
uitdrukkingen verschillen niet in betekenis en strekking.
Alle drukken taalkundig uit, dat het de dader om dat
gevolg te doen was, dat hij met dat doel de daad heeft
ondernomen. Niettemin heeft de praktijk geleerd, dat een
scherpe grens tussen cogmerk en de zwakkere vormen van
opzet moeilijk is te trekken, en in ieder geval voor de waar-
dering uit strafrechtelijk oogpunt van weinig gewicht is.
Alle vormen hebben gemeen, dat men bewust een rechts-
goed aan zijn verlangen opoffert. Of dit verlangen nu door
de opoflering rechtstreeks dan wel indirect wordt bevredigd,
doet niet ter zake. Ook bij opzet als oogmerk is dikwijls het
bereiken van het oogmerk slechts middel tot een verder
gelegen doel. De jurisprudentie betreffende het bijkomend
oogmerk toont dit duidelijk aan. Daar zijn allereerst de
arresten van de Hoge Raad van 2 Juni 1925 N. J. 1925 blz.
780 en 27 Mei 1929 N. J. 1929 blz. 1269, beide betreffende
benadeling van schuldeisers in geval van faillissement, beide
beslissende dat het niet nodig is, dat het de dader om het
bedriegelijk verkorten van de rechten zijner schuldeisers te
doen is, doch dat ,,weten’ resp. ,begrijpen’” voor het oog-
merk voldoende is. Tenslotte vermeld ik H. R. 14 October
1940, 1941 no. 87, het bekende geval van de man die eens
anders gevangenisstraf uitzat en deswege werd veroordeeld
wegens oplichting van de gevangenisambtenaren voor voed-
sel. In dat arrest verenigde de Hoge Raad zich met de over-
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wegingen van het Hof van de strekking, dat het oogmerk
om zich wederrechtelijk te bevoordelen voortvloeit uit de
omstandigheid, dat verdachte zich opzettelijk heeft aange-
meld tot het ondergaan van de aan een ander opgclegde
gevangenisstraf, hetwelk naar Iij kon en moest begrijpen als
noodzakelijk en dus ook door hem gewild gevolg met zich
bracht, dat hem voedsel werd verstrekt waarop hij geen
recht had. Ook hier werd dus weer oogmerk gelijkgesteld
met opzet.

Het lijkt mij, gezien deze ontwikkeling, nuttig, de termi-
nologie van de wet aan de opvatting van de praktijk aan te
passen en dus overal het woord ,opzet” te gebruiken.

Wellicht de belangrijkste vraag op het door dit praeadvies
besproken gebied bleef tot nu toe onbesproken: de vraag,
of het opzet , kleurloos’” moet blijven, dan wel mede betrek-
king moet krijgen op de strafbaarheid, althans de onrecht-
matigheid, althans het ongeoorloofde karakter van het
gepleegde feit. Deze vraag werd in 1930 in deze Vereniging
naar aanleiding van praeadviezen van WIJNVELDT en VRIJ
ten gronde besproken en dit eindigde met het zonder hoof-
delijke stemming zich uitspreken door de vergadering voor
het vastleggen in de wet van het door de Hoge Raad bij
arrest-van 25 Juni 1923, N. J. 1923 blz. 1294 reeds aange-
duide beginsel, dat afwezigheid van alle schuld bij niet
beseffen door de dader van de ongeoorloofdheid van het feit
niet-strafbaarheid medebrengt. Dit beginsel heeft sedert-
dien weinig of geen bestrijding gevonden en is, ondanks het
vooralsnog ontbreken van een wettelijk voorschrift, bij her-
haling door de rechter toegepast. Ik moge mij derhalve
onder verwijzing naar de argumenten van 1930 bij de toen
gegeven aanbeveling aansluiten. Voor de redactie verwijs
ik naar blz. 73 van het praeadvies van VRij. Dit brengt
dus mede, dat de begrippen opzet en schuld, waar zij in de
omschrijving van strafbare feiten voorkomen, kleurloos
blijven.

Hiermede zou ik kunnen volstaan, ware het niet dat zich
na 1930 buiten het wetboek een stelsel van wettelijke voor-
schriften heeft ontwikkeld, dat naar de tot zeer onlangs
heersende leer het gekleurde opzet bevatte. Ik bedoel de
economische wetgeving, zoals deze niet lang voor de oorlog
is ontstaan en zich sedertdien in een voorspoedige groei
heeft verbeugd, Tk noem als belangrijkste thans nog geldende
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wettelijke regelingen de Distributiewet 1939, de Prijsopdrij-
vings- en Hamsterwet 1939, het Organisatiebesluit Voedsel-
voorziening 1941 en het Deviezenbesluit 1945, die ieder
weer de grondslag vormen voor talloze ter uitvoering daar-
van uitgevaardigde voorschriften. De in de ,,moederwetten”
opgenomen strafbepalingen hielden alle, bebhoudens niet be-
langrijke afwijkingen in de redactie, in, dat hij, die handelde
in strijd et een bij of krachtens de wet (resp. het besluit) nit-
gevaardigd voorschrift, wegens overtreding werd bestraft,
en hij, die opzettelijk in strijd met zulk een voorschrift handel-
de, als schuldig aan misdrijf strafbaar was, uiteraard naar een
zwaarder maximum. De Landbouwcrisiswet 1933 was al
met dit systeem begonnen.

Naar aanleiding van deze bepalingen rees de vraag, of
het hier bedoelde opzet was het opzet, gericht op de bestand-
delen van het stratbare feit, zoals dit was omschreven in de
voorschriften, waarop de strafbepaling doelde, dan wel het
opzet, gericht op het overtreden van het voorschrift. De
Hoge Raad overwoog bij arrest van 27 November 1939,
1940 n. 338, dat ,,onder het opzettelijk handelen in strijd
met een der bij of krachtens de artikelen . . . . der Landbouw-
crisiswet 1933 vastgestelde voorschritten, strafbaar gesteld
in het tweede lid van art. 31 dezer wet, slechts kan worden
verstaan een handelen, dat niet dlleen tegen een zodanig
voorschrift indruist, en dus, indien zonder het bedoelde
opzet gepleegd, strafbaar zou zijn ingevolge het eerste lid
van het artikel, doch dat tevens opzettelijk in strijd met
een zodanig voorschrift is begaan, of met andere woorden
bij het plegen waarvan de dader er zich van bewust is ge-
weest dat hij een bij zodanig voorschrift opgelegde verplich-
ting schond”. De Hoge Raad motiveert deze opvatting
niet nader, de noot van TAVERNE zegt o.a.: ,de tekst wijst
duaidelijk uit, dat strafrechtelijk het verschil tussen de beide
soorten vergrijpen ergens anders moet worden gezocht (dan
in het weten dat men vervoert). . . . . De verscherping moet
wel degelijlk worden gezocht in het met opzet ingaan tegen
wettelijke voorschriften”. Woordelijk dezelfde overweging
als in het geciteerde arrest kwam voor in H. R. 20 October
1941, 1942 no. 61. H. R. 16 November 1942, n°. 875, sprak
van ,het voor toepassing van art. 18 der Distributiewet
vereiste opzet gericht op het niet nakomen van het krach-
tens die wet vastgestelde voorschrift van art. 8 der Tarwe-
bloemdistributiebeschikking 1940 1", wederom zonder nadere
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motivering. H. R. 16 Juni 1941 n°. 684 overwoog: ,dat
de bepaling van art, 18 lid 1 van de Distributiewet 1939
alleen toepassing kan vinden wanneer degene die het voor-
schrift overtrad, heeft geweten dat hetgeen hij deed bij wet-
telijk. voorschrift was verboden”. Vele soortgelijke arresten
zijn gevolgd. Het laatst is deze leer nog verkondigd in H. R.
13 Februari 1951 ne. 476. ,

Handelende volgens deze opvatting heeft de rechtspraak
dertien jaar lang zonder veel protest op het gebied der
economische wetgeving gewerkt met het gekleurde opzet-
begrip, totdat onverwacht de Hoge Raad op 18 Maart van
dit jaar bij twee arresten, waarvan ik de tijdige kennis-
neming aan Prof. VRij dank, de koers wijzigde. Zowel ten
aanzien van het Deviezenbesluit 1945 als van het Bedrijfs-
vergunningenbesluit 1941, en blijkens de motivering voor
alle soortgelijke voorschriften, is nu vitgemaakt, ,,dat voor
de hier bedoelde misdrijven alleen opzet van de dader ten
aanzien van zijn gedraging in haar verschillende bestand-
delen vereist is, niet ook zijn opzet ten aanzien der onrecht-
matigheid van die gedraging in haar geheel” (overweging
in het arrest betreffende het Deviezenbesluit). Blijkens de
motivering in beide arresten beschouwt de Hoge Raad de-
in de strafbepalingen voorkomende aanduiding van het ob-
ject van het opzet met ,overtreding van een voorschrift” als
niet meer dan een verwijzing naar de inhoud van die voor-
schriften en vindt, in tegenstelling met de Strafkamer van
1939 en volgende jaren, in deze redactie van de sanctiebepa-
ling geen aanwijzing van: ,,een bedoeling om de sanctiebepa-
ling meer te doen omvatten dan ,zeker opzettelijk handelen
of nalaten, terwijl daardoor een bij of krachtens dit besluit
gegeven voorschrift wordt overtreden” en dusdoende af te
wijken van wat als voormeld in het algemeen tot het strafbaar
zijn van feiten vereist wordt.” Dit ,als voormeld” slaat
terug op een overweging, ,dat in de oude kwestie of opzet
boos opzet moet zijn, het inzicht opgekomen is, dat .. ..
alleen bij afwezigheid van alle schuld ten aanzien van die
onrechtmatigheid” (d. w.z. de onrechtmatigheid, die uit-
drukking vond in de strafbepaling) ,strafbaarheid ont-
breekt”; (arrest in zake het Deviezenbesluit).

Moeten wij ons verheugen over dit verbleken van het op-
zet? De Hoge Raad geeft zelf twee voorbeelden van onge-
wenste gevolgen van de oude opvatting. Lees de volgende
overweging: ,,dat. ook onvoldoende blijkt van een bijzon-
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deren grond voor een zo afwijkende regeling, bij welke
vooreerst, zulks terwijl verschil in strafmaximum wordt
aangebracht, niet degene die willens en wetens b.v. deviezen
uitvoert naar hoger maximum gestraft zou kunnen worden
dan degeen die dat uit onoplettendheid doet, en voorts erger-
lijke gevallen van zelfzuchtige onwetendheid omtrent in
acht te nemen voorschriften niet mede door de zwaardere
strafbepaling zouden worden getroffen.”

Deze voorbeelden kunnen mij tot mijn spijt niet over-
tuigen, dat door de nieuwe leer een belangrijke verbetering
in de berechting van economische delicten zal worden ver-
kregen. Bij het eerste voorbeeld houde men in het oog, dat
het hier gaat om twee delinquenten, die geen van beide
de wetenschap hebben, dat zij een voorschrift overtreden.
Immers in het tegenovergestelde geval maakte reeds de
oude leer het gewenste onderscheid tussen de smokkelaar
te kwader trouw en degene, die door onoplettendheid devie-
zen uitvoerde. Het is mij echter niet geheel duidelijk, waarom,
als beide te goeder trouw zijn, hij, die bewust deviezen uit-
voert, wegens misdrijf gestraft moet kunnen worden en
degene, die vergeten heeft zijn zakken goed na te zien voor-
dat hij de grens passeerde, wegens overtreding, en dat
anderzijds ‘eerstgenoemde op gelijke voet wegens misdrijf
moet kunnen worden vervolgd als de beroepssmokkelaar;
wat onder de vroegere jurisprudentie niet mogelijk was.

Het tweede voorbeeld legt inderdaad de vinger op een
wonde plek in het oude systeem. Waar in het commune
stratrecht , zelfzuchtige onwetendheid” van de strafbepa-
lingen nooit een deugdelijk verweer kan opleveren, kon dit
in het economische strafrecht wel. Dit is nu veranderd, maar
is de prijs die hiervoor betaald moet worden, niet te hoog?
Het voorbeeld, hierboven gegeven, dat iemand wegens een
onnozel vergrijp voortaan wegens misdrijf vervolgd kan
worden, ofschoon hij niet eens wist, dat wat hij deed verbo-
den was, is gemakkelijk met enige tientallen te vermeerderen.
Het kopen en verkopen van aardappelen, van wild en gevo-
gelte, het telen van warmoezerijgewassen, het venten met
bloemen, al deze dingen zijn verboden behoudens uitzonde-
ringen, die meestal het hebben van een vergunning door een
of beide partijen betreffen. Al deze verboden kunnen bijna
niet anders dan door een opzettelijke handeling overtreden
worden en leveren dus alle misdrijven op, terwijl vroeger
nog in vele gevallen wegens ontbreken van het opzet op de
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normovertreding slechts een overtreding gepleegd werd. Ik
vraag mjj af, of het kunnen straffen van enkele delinquenten,
die zich uit egoistische motieven niet van de geldende voor-
schriften op de hoogte hebben gesteld, niet te duur is betaald
met het als misdrijf strafbaar stellen van nog veel meer
kleine vergrijpen, thans nog wel gepleegd door lieden, aan
wie men ten hoogste verwijten kan, dat zij zich niet beter
van de dikwijls niet eenvoudige voorschriften op de hoogte
hebben gesteld, of dat zij deze niet hebben begrepen.

Tk zou de nieuwe leer kunnen toejuichen, indien zij de stoot
Zou geven tot een herziening van de economische wetgeving
in die geest, dat met zorg evenals in het commune strafrecht
alleen als misdrijf wordt strafbaar gesteld het handelen in
strijd met voorschriften, die grote belangen beschermen
en waarvan de overtreding voor ieder als verboden kenbaar
is, hetzij door het laakbaar karakter van de daad als zodanig
(smokkelarij, zwarte handel) hetzij door de algemene be-
kendheid van het verbod (bouwen zonder vergunning krach-
tens de Wederopbouwwet, beschikken over vreemde betaal-
middelen enz.). Dan wordt de eenheid van systeem voor het
gehele strafrecht hersteld. Zolang echter deze wetswijziging
niet komt, betreur ik wel het verlaten van het eenvoudige
en in de praktijk niet onbevredigende systeem, waarbij
de grens tussen misdrijf en overtreding liep tussen bewuste
en onbewuste wetschennis.

Het is te hopen, dat in de tussentijd de Officieren van
Justitie, door in weinig ernstige gevallen het opzet niet te
laste te leggen, de nadelen zullen verzachten. Het is echter
de vraag, of dit altijd helpt: waar het vergrijp in een enkele
handeling bestaat, is immers het opzet daarin begrepen, on-
verschillig of het uitdrukkelijk is genoemd?

Vermindering van het aantal als misdrijf gequalificeerde
delicten is ook daarom nodig, omdat de wetgeving op het
besproken gebied voor een groot deel in handen is van
Bedrijfschappen en andere organisaties, zij het onder con-
trole van de Minister. Wat aan Gemeenten en Provincies
niet is toevertrouwd, het scheppen van voorschriften, waar-
van overtreding als misdrijf strafbaar is; is aan al deze veel-
soortige en niet rechtstreeks aan een vertegenwoordigend
lichaam verantwoordelijke organisaties overgelaten.

De toepassing van de nieuwe leer in de praktijk zal, naar
ik vrees, ook moeilijkheden opleveren. Zo zal b.v. bij prijs-
voorschriften, die de maximumprijs niet in een bepaald
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bedrag, doch in het resultaat van een door de verkoper te
verrichten calculatie uitdrukken, de vraag rijzen, wat nu
eigenlijk het strafbare feit is, waarop het opzet van de
dader gericht moet zijn. Is dit het enkele bedingen van de
prijs? Dan is vrijwel steeds opzet aanwezig, en is naast de
bewuste overtreder en hem, die het voorschrift niet wilde
kennen, ook wegens misdrijf strafbaar hij die zich in een
moeizame berekening vergiste. Of moet het opzet gericht
zijn op het bedingen van een prijs, hoger dan een juiste
calculatie uitwijst? Dan wordt tegen de bedoeling wvan de
Hoge Raad het opzet, gericht op de onrechtmatigheid, weer
binnengehaald en loopt de zelfzuchtige onwetende vrij van
een veroordeling wegens misdrijf. De cersle opvatting zsl
dus wel de juiste zijn, doch uit de tekst der prijsvoorschriften
1s dit niet af te leiden.

Bij vele andere voorschriften zal het onderscheiden tussen
geobjectiveerde en niet geobjectiveerde elementen, dat in
het met zorg geredigeerde Wetboek van Strafrecht reeds
niet eenvoudig is, de rechter voor moeilijke beslissingen
stellen.

Men mag verwachten, dat onder de werking van de nieuwe
Wet op de Economische Delicten (die de beide door de
Hoge Raad berechte gevallen nog niet beheerste), de nieuwe
rechtspraak gehandhaafd zal blijven. Het is niet aan te
nemen, dat de Hoge Raad van de gevestigde rechtspraak
zou zijn afgeweken, indien hij voornemens was, onder de
nieuwe wet weer de oude koers in te slaan: Temeer mag
een volharden bij de nieuwe leer worden verwacht, waar de
redactie van art. 2 van deze wet (,,de economische. delicten,
bedoeld in art. 1 onder 19"’ — dat zijn o.a. de hier besproken
delicten — ,,zijn misdrijven, voor zover zij opzettelijk zijn
begaan”; dus niet meer: ,opzettelijke overtreding van het
voorschrift”) eerder in overeenstemming zijn met de nieawe
leer, zij het wellicht onbedoeld. Merkwaardigerwijze roeren
de parlementaire stukken het vraagstuk in het geheel niet
aan en wordt daarin alleen te kennen gegeven, dat men zo
min mogelijk van het bestaande wilde afwijken. Waar het
bestaande twee opvattingen toeliet, zal dus de nieuwe wet
wel niet dwingend in een bepaalde richting wijzen. Ook- de
commentaar van Mr F. HOLLANDER noemt het vraagstuk
niet. Blijkbaar achtte men het bij de toen gevestlgde recht—
spraak niet meer actueel,
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Buiten het economisch strafrecht verdient nog vermelding
een aanhangig wetsontwerp, waarin voor een bepaald gebied
de vraag van opzet of schuld ten aanzien van de normover-
treding onder de ogen is gezien. Ik bedoel het ontwerp van
de Wet Oorlogsstrafrecht, dat in art. 8 straf stelt op het
»zich schuldig maken aan schending van de wetten en
gebruiken van de oorlog”. Blijkens de Memorie van Toelich-
ting is met de uitdrukking ,zich schuldig maken” in plaats
van ,opzettelijk” bedoeld te voorkomen, dat de dader zich
zou beroepen op onbekendheid met de norm, terwijl die
onkunde uit grove onverschilligheid zou voortkomen.,
Anders dan in het commune strafrecht en ook, na de laatste
arresten van de Hoge Raad, in het economisch strafrecht,
is dus kennelijk de bedoeling, de schuld niet slechts te vor-
deren ten aanzien van de bestanddelen van het strafbare
feit, zoals die in de geschonden norm zijn omschreven, doch
ten aanzien van de norm zelve. Hierbij eist men dus enerzijds
geen opzet, doch anderzijds kan de dader niet slechts een
verweer ontlenen aan afwezigheid van alle schuld, doch moet
de verwijtbare grove onverschilligheid worden aangetoond.

Daargelaten, of deze bedoeling in de gekozen redactie
wel voldoende tot uiting komt, is de gedachte, die eraan
ten grondslag ligt, wellicht bruikbaar, indien de wetgever
te eniger tijd toch nog in het economische strafrecht de
grens tussen misdrijf en overtreding zou willen. trekken
tussen hen die bewust of door grove onverschilligheid en hen
die onbewust een voorschrift hebben geschonden.

w "

. Ik moge thans eindigen met de desiderata, die uit de
beantwoording van de vraagstelling aan het hoofd van dit
praeadvies voor mij voortvloeien:

a. In de negende titel van boek I van het Wetboek van
Strafrecht worde een bepaling opgenomen, die de grens tus-
sen opzet en schuld vaststelt, waarvoor ik de volgende
redactie in overweging geef:

Opzet bestaat met betrekking tot die elementen van het
strafbare feit, welke de dader beoogt, alsmede met betrek-
king tot die, ten aanzien waarvan hij zich bewust is dat
zij noodzakelijk of tenminste waarschijnlijk aan zijn handelen
of nalaten dan wel aan het bereiken van zijn cogmerk ver-
bonden zijn.
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b. In dezelfde titel worde opgenomen een bepaling, die
aangeeft, op welke wijze in de delictsomschrijvingen zijn
opgenomen de omstandigheden en gevolgen, waarop het
opzet moet zijn gericht. Ik suggereer de volgende redactie,
gedeeltelijk geinspireerd door het ontwerp-CORT VAN DE
LINDEN van 1900:

Indien de omschrijving van een strafbaar feit het woord
opzettelijk vermeldt, betreft dit alle bestanddelen van het
strafbare feit, die na het woord opzettelijk en, indien de
strafbepaling niet voorafgaat, védr deze zijn genoemd.

¢. In titel TII worde een voorschrift ingelast, ongeveer
Inidende:

Niet strafbaar wegens opzettelijk begaan van een strafbaar
feit is hij, die in dwaling een toestand aanwezig acht, waar-
aan de wet vitsluiting van de strafbaarheid verbindt.

d. In dezelfde titel worden opgenomen bepalingen be-
treffende uitsluiting van de strafbaarheid bij ontbreken van
alle schuld in de geest van de ontwerpen, voorkomende op
blz. 46 en 73 van het praeadvies van VRIJ van 1930.

e. De wetgever verhoge zeer aanzienlijk de maximum-
straffen op schuldmisdrijven.

[. Hij stelle in meer gevallen het culpoos begaan van het
feit naast het opzettelijk begaan strafbaar.

g. Hij breide uvit het aantal delictsomschrijvingen, waarin
ten aanzien van bepaalde elémenten alternatief wetenschap
en moeten vermoeden wordt vereist.

h. De omschrijving van alle delicten worde grondig herzien
in dier voege, dat geen twijfel blijve bestaan ten aanzien van
de vraag, welke elementen van het feit geobjectiveerd zijn.

1. De bijkomende voorwaarden voor de stratbaarheid en
de strafverzwarende omstandigheden en gevolgen worden,
waar nodig, gebonden aan de eis van ,,weten of redelijker-
wijze kunnen vermoeden’. Voor zover deze gevolgen be-
staan in het veroorzaken van dood of zwaar lichamelijk
letsel, worden de desbetreffende bepalingen geschrapt,

j. Het woord ,0ogmerk” in de delictsomschrijvingen
worde vervangen door ,,opzet’.

k. De economische wetgeving worde in dier voege her-
zien, dat alleen die feiten tot misdrijf worden verklaard,
die ernstig zijn en waarvan het verboden karakter unit de
aard van bet feit voortvloeit of van algemene bekendheid is.





