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Woord vooraf

Oorspronkelijk stond deze promotie gepland voor februari 2006; dat is echter
maart 2009 geworden, dus meer dan drie jaar later. Dat komt voornamelijk
doordat mijn gezondheid, die ondanks alles toch vrij robuust was, de laatste
jaren is gaan haperen. Die drie jaar vertraging brengt met zich dat - in het
bijzonder waar het proefschrift refereert aan huidige jurisprudentie of recente
literatuur -, het oog is op de jaren 2004 tot hooguit 2007; voor het overige heeft
deze dissertatie niets aan actualiteit ingeboet, vooral niet waar ideeén worden
besproken die ouder zijn dan de spreekwoordelijke weg naar Rome.

In dit Woord vooraf zal ik een paar woorden wijden aan de samenhang
tussen de diverse onderdelen van het voorliggende werk, al was het alleen maar
om voor lezers de toegankelijkheid ervan te bevorderen. Zoals reeds uit de
ondertitel mag blijken, bestaat het proefschrift uit in 2003 gepubliceerde pro-
logen, voorzien van een inleiding en naschriften. Met de prologen ben ik begon-
nen in 1995, toen in het onderwijs een handboek verplicht was gesteld dat nogal
uitweidde over zijlijnen (of soms over zijlijnen van zijlijnen). Toentertijd leek
het een goed idee om zelf een aantal ‘voorredes’ te schrijven over de voornaam-
ste leerstukken van het materiéle strafrecht, waarmee studenten zich een beeld
konden vormen van de hoofdlijnen alvorens de oversteek te maken naar het
handboek. In eerste instantie werden die voorredes opgenomen in de reader,
maar toen zij in een behoefte bleken te voorzien, werden zij uitgegeven als
Prologen materieel strafrecht (1997, derde druk 2003). Bij het schrijven van de
prologen had ik me de beperking opgelegd elk daarvan niet langer te maken dan
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20 a 25 pagina’s, wat impliceerde dat bij' ieder leerstuk wel onderwerpen waren
blijven liggen. Bij Opzet en Schuld was dat het geval van de Russische bedelaars,
bij Causaliteit een diepgaander bespreking van het frame problem, bij Poging een
uiteenzetting omtrent de paradoxen, bij Deelneming aspecten van de deelneming
aan culpose delicten en bij Corporaties een nadere illustratie van zen en tao. Dat
‘overgeschoten materiaal’ is de basis geworden van deze dissertatie. In de
naschriften staan per genoemd leerstuk die onderwerpen centraal, terwijl de
inleiding ingaat op problemen die gemeenschappelijk zijn aan ieder naschrift.
Tot slot voor algemene lezers wat leessuggesties, bedoeld om het geschrift dat
door zijn omvang ontmoedigend zal werken, meer te doen zijn dan een boek
dat in de kast stof staat te verzamelen. Met ‘algemene lezers’ zijn mensen
bedoeld die vooralsnog niets van strafrecht weten en wellicht denken dat zoiets
droogs en intellectueels als een proefschrift daaromtrent niet aan hen besteed is.
Hun raad ik aan te beginnen met een van de bijlagen en dat concrete geval op
zich in te laten werken; dan weten zij in ieder geval welke situatie ik in mijn
hoofd had toen ik de daaraan gekoppelde (sub)paragraaf aan het schrijven was.
Zij zouden kunnen beginnen met de casus-Clinton Wiersma (p. 326), gevolgd
door de paragraaf over poging tot medeplichtigheid (Naschrift Deelneming,
p. 245), de casus-Joseph Braambos (p. 335) en vervolgens de paragraaf over het
restant uit de proloog (Naschrift Deelneming, p. 247), de casus-Jon van Stralen
(p- 347) en daarop de gelijknamige paragraaf uit Algemene inleiding (Algemene
inleiding p. 2) of de casus-Linda Meerval (p. 317) met daarna de - wat lastiger ~
subparagraaf over hiv (Naschrift Opzet en Culpa, p. 79). Als zij (een van) deze
leestips hebben gevolgd, krijgen ze enig idee waar dit proefschrift over gaat;
mogelijk concluderen ze zelfs dat het lang niet zo droog en intellectueel is als ze
eerst dachten.

Dordrecht, oktober 2008
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1 Algemene inleiding

Tijdens het schrijven van de prologen begon het vermoeden te rijpen dat diverse
leerstukken van het materiéle strafrecht stevig geworteld zijn in de intuitie.
Voordat de naschriften bij de prologen deze intuitieve ondergrond per leerstuk
onder de loep nemen, komt in deze Algemene inleiding een tweetal thema’s aan
bod dat van belang is voor alle naschriften: een verantwoording van de gekozen
aanpak en een dieper ingaan op de intuitieve basis.

1.1  Verantwoording

Deze dissertatie zal geen klassiek proefschrift worden. Omdat er vragen zullen
rijzen omtrent de wetenschappelijkheid van de aanpak, laat 1.1.1 aan de hand
van een casus zien wat bedoeld wordt met ‘klassiek’, en waar het dit proefschrift
dan wél om te doen is. Vervolgens belicht 1.1.2 de stijl van wetenschapsbeoefe-
ning die geigend is zodra contingentie de hoofdrol speelt. Daarop geeft 1.1.3
aan dat het beter zou zijn als deze stijl een grotere plaats inruimt voor analoge
aspecten. Ten slotte concludeert 1.1.4 dat de ‘methodeloze methode’ niet
(verder) verantwoord kan worden.

Het is raadzaam met dit proefschrift geen ongerechtvaardigde verwachtingen
te wekken. Zo zal geen poging worden ondernomen een uitputtende beschrij-
ving en analyse te geven van de geldende rechtspraak of het geldende materiéle
strafrecht op het terrein van de verschillende leerstukken; het doel van die
operatie zou er vervolgens uit kunnen bestaan aan de hand van objectieve
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maatstaven te laten zien dat het geldend recht reeds uitgaat (of afwijkt) van een
intuitieve benadering zoals voorgestaan in deze dissertatie. Het tegendeel is het
geval: rechtspraak en casussen zijn in de diverse prologen zodanig geselecteerd
en gepresenteerd dat zij langs de meetlat gelegd kunnen worden van een

- uiteraard persoonlijk — beroep op de intuitie (zie daarover vooral de naschrif-
ten). Het gaat erom de intuitieve benadering invoelbaar te maken voor een
strafrechtsjurist die daarmee niet erg vertrouwd is. In die benadering is het
overbrengen van subjectieve kennis dan met name van belang (nader hierover
1.1.2 op p. 8 e.v.). De selectie en presentatie van het geldend recht staat daarmee
in het teken van deze doelstelling. Die selectie en presentatie zijn dus niet
volledig; evenmin wordt gepretendeerd het geldend recht in zijn werking als
premisse te beschrijven die een intuitieve benadering zou rechtvaardigen.
Kortom, selectie en presentatie van geldend recht staan in het teken van het
presenteren van de intuitieve benadering. Het proefschrift heeft daarentegen wel
de pretentie dat een intuitieve benadering kan helpen de verschillende leerstuk-
ken in het geldend recht in hun functioneren beter te begrijpen of tot hun recht
te laten komen.

1.1.1  Casus-Jon van Stralen

In deze subparagraaf staan twee typen dissertatie over materieel strafrecht
centraal. Beide typen gaan uit van een casus die zich weliswaar niet in die vorm

heeft voorgedaan maar dat vandaag of morgen goed zou kunnen doen:

In de vroege vooravond van een mooie dag in juli 2005, als het verkeer bijzonder
rustig is omdat half Nederland op vakantie is, sjouwen twee personen een zak
puin naar het viaduct over de A15. Daarvandaan bekogelen ze de auto’s die onder
dat viaduct door rijden. De een, de 17-jarige Henkjan, volstaat ermee de bakstenen
uit het puin aan te geven aan de ander, de 19-jarige Jon, die vervolgens de stenen
naar de auto’s gooit. Het blijkt Jon al snel dat het nog niet meevalt van vier meter
hoogte een auto te raken die 120 km p/u rijdt, want hij laat de stenen 6f te vroeg
vallen, 6f te laat. Ook bij zijn laatste auto, een oldtimer, houdt hij de steen te lang
vast: de baksteen komt achter de auto op de weg terecht. In de overtuiging dat het
zijn maatje ook niet zal lukken een auto te raken, draait Jon de rollen om, geeft
een steen aan Henkjan en zegt dat de volgende wagen voor hem is. Henkjan blijkt
wel een goede timer, die de volgende, een Daewoo, vol op de voorruit raakt. De
baksteen gaat dwars door die ruit heen en treft de bestuurster dodelijk. Met dat
risico hadden de jongens geen rekening gehouden: ze hadden er wel aan gedacht
dat de voorruit van een getroffen auto vol sterren zou zitten, maar niet dat de
baksteen er dwars doorheen zou gaan. Geschrokken rennen ze dan ook weg. Een
dag later worden de verdachten door de politie aangehouden en verhoord. In zijn
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verhoor verklaart Jon dat hij uit verveling de stenen heeft gegooid, dat hij wist
iets riskants te ondernemen, maar dat hij, als hij had geweten dat het gooien zo’n
desastreus gevolg had gehad, niet meegedaan zou hebben.

Het OM besluit Jon te vervolgen; de tenlastelegging luidt 1. medeplegen van
dood door schuld op de bestuurster van de Daewoo, 2. poging tot dood door
schuld op de bestuurder van de oldtimer. (Als de casus-Jon van Stralen is deze, in
de vorm van vier processen-verbaal, opgenomen in de bijlagen bij dit proefschrift,
p. 347 ev.)

Zoals blijkt uit de bewijsmiddelen - in het bijzonder zijn eigen verklaring

(p- 352 e.v.) - hangt in deze zaak alles af van al het andere (in het Engels:

“... everything is contingent upon everything else”); de casus wordt beheerst door
(in het Nederlands) contingentie. In 1.1.2 zal systematisch op dit begrip worden
ingegaan, maar vooralsnog zal de lezer er enigszins vertrouwd mee worden
gemaakt wat contingentie is.

Dat begrip speelt een hoofdrol in boeken van de paleontoloog Stephen Jay
Gould (Gould 1989) en van de natuurkundige Per Bak (Bak 1996). Bak noemt
als voorbeeld Columbus’ ontdekking van Amerika in 1492 (Bak 1996, p. 8).
Daaraan ging een lange reeks gebeurtenissen vooraf, die ieder van cruciaal belang
waren voor de uitkomst: Columbus’ ouders hadden elkaar moeten ontmoeten,
Columbus had geboren moeten worden, hij had naar Spanje moeten gaan om
- zijn expeditie gefinancierd te krijgen, het weer tijdens de oversteek had redelijk
moeten zijn, enzovoorts. Historische gebeurtenissen zijn onvoorspelbaar maar
niet onverklaarbaar, omdat voor specifieke gebeurtenissen altijd een narrative
account mogelijk is (een term van Gould). Voor een andere uitkomst is een
ander verhaal nodig; bedenk daarbij echter wel dat de werkelijke uitkomst even
(on)waarschijnlijk is als iedere andere: in een systeem dat wordt beheerst door
contingentie is alles mogelijk. Dat “alles mogelijk is” wil overigens niet zeggen
dat de natuurwetten op een of andere manier worden opgeheven: wie van de
zestiende etage naar beneden springt, valt nog steeds naar beneden (niet naar
boven) en overleeft die val niet (ook al staat de brandweer klaar met een
springzeil). Let wel dat contingentie een rol speelt bij de specifieke gebeurtenis-
sen, maar niet bij de uiteindelijke uitkomst. Als je een smeulend staafje wierook
in het vaasje zet, kun je in het geheel niet voorspellen hoe de wierook zal gaan
wervelen. Je weet echter wel wat je zult aantreffen als je dat staafje laat smeulen,
de huiskamer verlaat en een paar uur later terugkeert: een geheel opgebrand
staafje en een kamer waarin de wierookgeur zich gelijkmatig verspreid heeft. Zo
ook met de ontdekking van Amerika: dat Columbus in 1492 op een Caribisch
eiland landde (de specifieke gebeurtenis), is een contingent gevolg. Dat Euro-
peanen echter de oceaan overstaken om te paard de inheemse bevolking van
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Amerika te decimeren (en niet dat de Inca’s te lama Europa koloniseerden) is
volgens Jared Diamond bepaald geen toeval (Diamond 1997, p. 24-5). Het hangt
er dus maar net van af waarin we geinteresseerd zijn: in de statistische trends of
in de specifieke gebeurtenissen. Als we geinteresseerd zijn in de vraag hoe een
appel valt, moeten we onze toevlucht nemen tot de natuurkunde. Als we
geinteresseerd zijn in de vraag waarom die appel precies op het moment viel dat
Newton zat te wachten op inspiratie, hebben we niets aan de natuurkunde,
maar moeten we op zoek gaan naar een historische studie.

Een analyse in termen van contingentie is ook toe te passen op de casus-Jon
van Stralen. In zo’n analyse zou de eerste vraag kunnen zijn waarom Jon en zijn
maatje iiberhaupt stenen hebben gegooid. Dat kwam doordat Jon al om kwart
voor zes uitgegeten was en het ouderlijk huis verliet. Dat deed hij omdat zijn
zus en haar vriend nogal verliefd op elkaar waren, zodat Jon hen liever alleen
liet. Natuurlijk kunnen we het vangnet (telkens) wat verder werpen dan de
reden waarom Jon het huis had verlaten: als Henkjan thuis was gebleven, Jons
ouders niet op vakantie waren gegaan, of Jon niet bij Gamma had gewerkt, was
er ook niet met stenen gegooid. Daarmee zijn alle vier genoemde factoren, die
tot in het oneindige kunnen worden uitgebreid, conditio sine qua non voor de
dood van de bestuurster van de Daewoo, maar de oorzaak daarvan zijn ze
bepaald niet. Wijziging van één (schijnbaar pietluttig) kleinigheidje laat namelijk
zien dat de zaak niet draait om noodzakelijke consequenties van de natuur-
wetten: als bijvoorbeeld het verliefde stelletje het had kunnen laten bij een
platonische relatie, was er voor Jon geen aanleiding geweest het huis te verlaten.
En zo had iedere verandering in elk detail een stroomversnelling langs een ander
kanaal veroorzaakt, zodat niet was gebeurd wat nu is gebeurd.

De schrijver van een klassiek proefschrift zal zich niet wagen in het moeras van
deze concrete casus. In plaats van uit te glijden in dat zompige terrein, zal deze
schrijver graag vaste grond onder de voeten hebben. Dat kan hij bereiken door
dit concrete geval zo snel mogelijk te generaliseren en het onderwerp van het
proefschrift te centreren rond een abstracte vraagstelling als ‘Is het mogelijk dat
een culpoos delict wordt medegepleegd, of kan een poging worden ondernomen
dat soort delicten te plegen?” Vervolgens kan hij de bestaande literatuur en
rechtspraak napluizen met deze vraagstelling in zijn hoofd, de diverse meningen
uitvoerig citeren, om tot slot een eigen standpunt te formuleren. Daarbij zou
zijn conclusie kunnen zijn dat de eerste vraag met ja moet worden beantwoord
omdat daarvoor de wetsgeschiedenis beslissend is: minister Modderman was van
mening dat een culpoos delict kan worden medegepleegd als de participanten
bewust hebben samengewerkt. De schrijver zou voorts kunnen concluderen dat
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de tweede vraag het antwoord nee moet krijgen. Hoewel de Hoge Raad voor-
waardelijk opzet voldoende acht voor het voornemen in art. 45, mag dat opzet
niet zodanig worden opgerekt dat de waterscheiding tussen (voorwaardelijk)
opzet en culpa wordt doorbroken. Poging tot een culpoos delict is dus niet
mogelijk. Met deze twee antwoorden zijn de abstracte vragen waartoe de casus
aanleiding gaf, wetenschappelijk beantwoord: een culpoos delict kan worden
medegepleegd, maar een poging daartoe is niet mogelijk.

Dit proefschrift heeft een geheel andere insteek. In het moeras van de casus
voel ik me als een salamander thuis, en heb er zelfs een hekel aan daarvan te
abstraheren. Aangezien het OM ervan afgezien heeft de hoofdpersoon uit de
casus medeplegen van of poging tot een doleus delict als doodslag ten laste te
leggen, hoef ik me alleen af te vragen of Jon een culpoos delict heeft gepleegd.
Vooralsnog staat vast dat hij wist met iets riskants bezig te zijn. Dat Jon dat
wist, ligt zelfs voor de hand: met zijn handelen (zware voorwerpen van vier
meter hoogte laten vallen op onderlangs razende auto’s) creéerde hij een situatie
die ingaat tegen oude, evolutionair verankerde angsten (Naschrift Deelneming,
9.1.1). In recenter terminologie: Jon schiep welbewust risico’s (Naschrift Deel-
neming, 9.1.2). “Welbewust’ in de zin van ‘goudschoon’, want weliswaar wist hij
niet precies hoe riskant, maar enig nadenken had hem daarvan kunnen overtui-
gen en wellicht van zijn handelen weerhouden. Dat maakte zijn handelen
roekeloos, en roekeloos handelen is een vorm van culpa.! Met roekeloosheid
begane culpose delicten kunnen worden medegepleegd, mits er over en weer een
‘minimaal bewustzijn’ tussen de medeplegers is (Naschrift Deelneming, 9.1.3).
Dat laatste is zo: Jon en zijn maatje Henkjan waren zich er over en weer van
bewust met iets links bezig te zijn. Daarmee kom ik tot dezelfde conclusie als de
schrijver van het klassieke proefschrift - een culpoos delict kan worden medege-
pleegd -, zij het dat mijn conclusie anders onderbouwd is (en voor dit concrete
geval m.i. beter). Ik verschil echter met de schrijver over zijn conclusie dat een
poging tot een culpoos delict niet mogelijk is. Logisch is het wellicht juist dat
(voorwaardelijk) opzet en culpa elkaar uitsluiten - zodat poging tot een culpoos
delict niet mogelijk geacht moet worden -, maar psychologisch is een verdere
verfijning noodzakelijk. Immers, het is correct dat poging tot een met opzet
begaan delict veronderstelt dat de variant van het voorwaardelijk opzet actief en
agressief is; voor een poging tot een doleus delict is de passieve en gelaten variant

onvoldoende. Die passieve en gelaten variant van het voorwaardelijk opzet

Op het moment waarop de casus zich afspeelde (juli 2005), was de roekeloosheid nog niet als grond
voor strafverzwaring in het Wetboek van Strafrecht opgenomen. Dat dat met ingang van 1 februari
2006 wel is gebeurd (zie thans art. 307 lid 2), doet daar niet aan af: roekeloos gedrag viel destijds

onder de ‘gewone’ culpa.
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volstaat echter wel voor een poging tot een culpoos delict (de varianten van
voorwaardelijk opzet zijn beschreven in Naschrift Opzet en Culpa, 3.2.3). En
nu het minimale bewustzijn van Jon dicht aanligt tegen de passieve en gelaten
variant van het voorwaardelijk opzet, is zijn bewustzijn voldoende om voorne-
men tot een culpoos delict in de zin van art. 45 aan te nemen. Daarmee is de
constructie van poging tot dood door schuld op de bestuurder van de oldtimer
geenszins ondenkbaar (Naschrift Deelneming, p. 244). Het is gewaagd om te
stellen dat met roekeloosheid begane culpose delicten kunnen worden gezien als
een poging tot dat delict indien het gevolg niet is ingetreden, maar die stelling is
niettemin te verdedigen.

Een klassiek proefschrift presenteert een overzicht van objectieve kennis, te
weten over de vraag hoe literatuur en rechtspraak over een juridisch fenomeen
oordelen, gekoppeld aan een inzicht over iemands eigen positie daarin. Het
predikaat ‘wetenschappelijk’ komt echter niet slechts toe aan het vergaren van
objectieve kennis, die zich - voor wat het klassieke proefschrift betreft -
beperkt tot kennis omtrent enerzijds de historische achtergrond van een leerstuk
(de “wetsgeschiedenis”) en anderzijds de intern-systematische eisen waar dit
leerstuk aan zou moeten voldoen (eerbiedigen van de “waterscheiding tussen
opzet en culpa”). In dit type wetenschappelijk onderzoek wordt immers on-
voldoende onder ogen gezien dat een strafrechtelijk leerstuk moet worden
toegepast in situaties waarin contingentie centraal staat. En zodra contingentie
de hoofdrol gaat spelen, is een andere stijl van wetenschapsbeoefening sowieso
nodig.

1.1.2  Contingentie

Over de stijlen waarin de wetenschap beoefend wordt, heeft de reeds genoemde
Gould een aantal behartigenswaardige opmerkingen. Het citaat wint aan
diepgang als u weet dat Gould bij leven hoogleraar paleontologie aan de Univer-
siteit van Harvard was. Vandaar de zinsnede “We maakten niet ...” aan het eind:

Historische [of narratieve] verklaringen wijken op een tweetal manieren af van de
gebruikelijke experimentele resultaten. (1) Verificatie door herhaling is onmogelijk,
omdat we de uniekheid van het detail proberen te verklaren, een uniciteit die zich
niet meer zal voordoen als gevolg van zowel de wetten van de waarschijnlijkheid
als de onomkeerbaarheid van de tijd. We proberen niet de complexe gebeurtenis-
sen in het verhaal te reduceren tot simpele consequenties van de natuurwetten;
historische gebeurtenissen schenden natuurlijk geen enkel principe van materie en

beweging, maar het plaatsvinden daarvan ligt in een gebied dat wordt beheerst
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door contingentie. (...) (2) Voorspelling, een centraal ingrediént in het stereotiep
[van de wetenschapper-in-laboratoriumjas], speelt evenmin in een historisch
verhaal. We kunnen een gebeurtenis uitleggen nadat die heeft plaatsgevonden,
maar contingentie sluit uit dat het ooit nog een keer gebeurt, zelfs als de start-
condities identiek zijn.

Deze verschillen werpen een ongunstig licht op historische, of narratieve,
verklaringen indien die beoordeeld worden aan de hand van de restrictieve
stereotypen van de ‘wetenschappelijke methode’. De wetenschappen van histori-
sche complexiteit zijn daardoor in status gekelderd en nemen in zijn algemeenheid
een positie in van lage dunk onder professionelen. In feite is de statusordening van
de wetenschappen zo’n bekend thema dat de plaatsing van de keiharde natuur-
kunde aan de top en die van zompige en subjectieve vakken als psychologie en
sociologie aan de onderkant een stereotype op zichzelf is geworden. Deze onder-
scheidingen zijn in onze taal en onze metaforen terechtgekomen - de ‘harde’
tegenover de ‘zachte’ wetenschappen, de ‘rigoureus experimentele’ tegenover de
‘slechts beschrijvende’. Een paar jaar geleden heeft de Universiteit van Harvard, in
een onkarakteristieke actie van onderwijskundige vernieuwing, opzien gebaard
door de wetenschappen te organiseren naar hun methodologische stijl en niet naar
hun standaardplaats in de kern van de opleiding. We maakten niet de gebruikelij-
ke tweedeling tussen fysisch en biologisch, maar erkenden de twee stijlen die
hierboven besproken zijn - de experimenteel-voorspellende en de historische.

Om vervolgens het ‘pijnpunt’ aan te snijden:

Wellicht het meest trieste aspect van deze lineaire rangorde is de acceptatie van
minderwaardigheid door beoefenaren van een vak dat zich op lagere sporten
bevindt, en hun voortdurende pogingen niet-passende methodes na te apen die
alleen hoger op de ladder werken. (Gould 1989, p. 278-9.)

Contingentie speelt primair in de leefwereld van daders en slachtoffers in een
strafzaak (op een wijze als aangegeven op p. 4), maar heeft van daaruit invloed
op steeds hogere niveaus: het toepassen van strafrechtelijke leerstukken op een
concrete zaak, de inhoud van die leerstukken, het doceren van strafrecht aan
studenten, en de wetenschappelijke omgang daarmee door beoefenaren van het
strafrecht aan de universiteiten.

Die beoefenaren zouden zich moeten realiseren dat er bijna geen groter
verschil bestaat dan tussen enerzijds de biochemicus die in zijn laboratorium een
vaccin tracht te maken tegen de vogelgriep en anderzijds de strafrechtsdocent die
een casus bedenkt, zouden moeten onderkennen dat docenten strafrecht stereo-
tiep-wetenschappelijk ongeveer aan de laagste sport van de ladder bungelen,
zouden moeten beseffen dat wat zij doen niet minder is maar slechts anders dan
het werk van de biochemicus, en zouden daarom niet langer methodes hoeven
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na te apen die alleen hoger op de ladder werken. In plaats daarvan zouden ze
een eigen manier van werken kunnen gaan ontwikkelen.

De “eigen manier” begint met een besef dat in het strafrecht slechts een
beperkte plaats is voor objectieve kennis, net zoals de natuurwetten grotendeels
gereduceerd worden tot randvoorwaarden in een gebied dat beheerst wordt door
contingentie. De filosoof Ludwig Wittgenstein, die zal worden aangehaald in
Naschrift Opzet en Culpa (3.1.2), heeft aangegeven dat er een groot verschil
bestaat tussen ‘weten’ en ‘kunnen zeggen’. Bij de eerste categorie, de puur-
objectieve kennis, wordt gevraagd hoe hoog de Mont Blanc is: iemand die dat
weet, kan het ook zeggen. Bij de derde categorie, de puur-subjectieve kennis,
wordt gevraagd hoe een klarinet klinkt: iemand die dat weet, is echter niet in
staat die kennis in woorden weer te geven. De tussencategorie is een combinatie
van de eerste en de derde. Daarin valt bijvoorbeeld een - hier op het strafrecht
toegespitste — vraag als “Wat is voorwaardelijk opzet?” Natuurlijk zijn hierin
objectieve componenten te onderkennen, zoals vragen naar de manier waarop
dit begrip doorgaans gedefinieerd wordt, naar de oorsprong ervan of naar de
plaats die het inneemt in de dichotomie opzet/culpa. Die objectieve kennis is
echter van marginaal belang: centraal staat de subjectieve kennis omtrent het
begrip. De moeilijkheid is dat die subjectieve kennis net zo lastig in woorden te
vangen 1s als de klank van een klarinet. Toch is het alleszins mogelijk die
‘onzegbare’ kennis over te dragen: net zoals ik iemand kan laten ervaren hoe dat
instrument klinkt door hem een cd te laten horen met het klarinetkwintet van
Mozart, zo kan ik ook een situatie schetsen waarin een verdachte voorwaarde-
lijk opzet heeft. De moeilijkheid is echter dat voor het laten zien van iets een
andere manier van communicatie nodig is. Aan dat onderwerp is de volgende
subparagraaf gewijd.

1.1.3  Analoog en digitaal

Uit onderzoek naar de werking van de linker- en rechterhemisfeer van het
menselijk brein is naar voren gekomen dat beide hemisferen zo van elkaar

verschillen dat er zelfs gesproken wordt over “onze twee talen”. In termen van

Paul Watzlawick:

De ene, waarin bijvoorbeeld deze zin zelf is uitgedrukt, is objectief, definitieachtig,
cerebraal, logisch, analytisch; het is de taal van de rede, van wetenschap, ver-
klaring, en interpretatie. De andere, waarin onderstaand voorbeeld is uitgedrukt, is
veel moeilijker te definiéren - juist omdat het niet de taal van het definiéren is.
We zouden het de taal van beelden kunnen noemen, van metaforen, van pars pro

toto, misschien van symbolen, maar beslist van synthese en totaliteit, en niet van
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analytische ontleding. (Watzlawick 1978, p. 14.) [Het gebruik van de tweede taal
illustreert hij met een metafoor van Chuang-tzu:]

Veronderstel dat een boot de rivier oversteekt, en dat een andere, lege boot op het
punt staat ermee in botsing te komen. Zelfs een opvliegend man zou zijn humeur
niet verliezen. Maar neem aan dat er wel iemand in de tweede boot zit. Dan zou
de inzittende van de eerste naar hem roepen om uit de buurt te blijven. En als de
ander hem de eerste keer niet zou horen, zelfs niet als er drie keer naar hem
geroepen was, zou er onvermijdelijk ongepaste taal volgen. In het eerste geval was
er geen boosheid maar in het tweede wel, omdat in het eerste geval de boot leeg
was en in het tweede bezet. En zo is het ook met de mens. Als die leeg door het

leven zou kunnen gaan, wie zou dan in staat zijn hem te verwonden?

Het verschil tussen beide hemisferen staat ook bekend als het onderscheid tussen
‘analoog’ en ‘digitaal’. Die termen stammen oorspronkelijk uit de wiskunde, en
zien op de verhouding tussen een teken en datgene waar het teken voor staat.
Als die relatie arbitrair en willekeurig is, wordt voor het teken de term digitaal
gebruikt. Een voorbeeld is het gebruik van het woord ‘boom’ voor “dat gewas
daar” (spreker wijst naar een boom). Omdat er niet iets ‘boom-achtigs’ aan een
boom is, is het begrijpen van een digitaal teken afhankelijk van een conventie
waarin overeengekomen is welk teken voor welk ding staat. Daarentegen wordt
een teken analoog genoemd als er wél een relatie is tussen het teken en datgene
waar het teken voor staat. Een voorbeeld zijn de plaatjes voor man/vrouw op
de deuren voor heren- en damestoilet: de vorm op het plaatje voor man of
vrouw heeft iets te maken met hun werkelijke vorm, hoe gestileerd of stereotiep
ook. Daarmee is het begrijpen van een analoge code niet afhankelijk van een
conventie.

Over het verschil tussen analoog en digitaal bestaat veel literatuur; een van
de eerste toepassingen van dat onderscheid in de sociale wetenschap is een boek
van Anthony Wilden uit 1972. Daarin is een overzicht opgenomen over dat
verschil, toegespitst op zowel de menselijke communicatie in zijn geheel als de
taal die daarbij gebruikt wordt.

Analoog aspect Digitaal aspect

Menselijke communicatie
Zintuigen Beschrijvende taal

‘Emotie’ ‘Rede’
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Aanroepen van relatie

Laten zien

Positie, context, situatie
Wederzijds begrip
Sachvorstellung (ding-voorstelling)
Verschil, gelijkenis

Interactief

Verwerping, weigering, weerlegging,
distantie

Connotatie

Bevel of verzoek
Poézie

Oproepen van beelden

Spreken

Overdracht van abstracties
Benoemen

Tekst, boodschap

Opvereenkomst, contract
Wortvorstellung (woord-voorstelling)
Oppositie, identiteit

Individueel

Taal

Ontkenning

Denotatie

Rapport

Proza

Informatie over begrippen

Schrijven
(Wilden 1972, p. 193-4.)

Om het verschil tussen analoog en digitaal goed over het voetlicht te krijgen,
zullen wat associaties worden vermeld die diverse ingangen van het schema
opriepen en die — waar mogelijk - staven aan de hand van deze dissertatie:
Zintuigen versus beschrijvende taal. Op ettelijke plaatsen in dit proefschrift zal
worden gepraat in termen van zintuigen zonder dat de beschrijvende taal daarbij
een rol speelt of zelfs maar kén spelen. Zo wordt er gesproken over de taal van
de ogen, de klank van een klarinet, het aroma van koffie/voorwaardelijk opzet,
de roep van de koekoek, de smaak van kreeft, et cetera.

‘Emotie’ versus ‘rede’. Al sinds de filosofie van Plato wordt de menselijke ziel
voorgesteld als een wagen die door twee paarden wordt voortgetrokken, het
witte en gewillige paard van de rede, en het zwarte en recalcitrante paard van de
emotie.

Laten zien versus benoemen. Er bestaat een oud Chinees gezegde, dat neerkomt
op “Eén keer laten zien is beter dan duizend keer zeggen”. Dat gezegde ligt me
na aan het hart, want ik laat liever zien dat iets absurd is dan het met zoveel
woorden te zeggen.
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Sachvorstellung versus Wortvorstellung. Werkelijke kennis bestaat uit een correcte
Sachvorstellung, terwijl een correcte Wortvorstellung neerkomt op geleende
kennis. Een voorbeeld is dat ik in een Engelstalig boek lees dat de hoofdpersoon
in bepaalde omstandigheden last heeft van lawaai dat de ‘tappets’ van zijn
motorfiets maken. Ik begrijp uit de context dat een ‘tappet’ iets technisch in de
motor is, maar zou niet aan kunnen wijzen waar dat onderdeel zit (ik weet zo
goed als niets van motoren). Als ik nu in een woordenboek zou opzoeken wat
een ‘tappet’ is, kom ik te weten dat dat een ‘klepstoter’ is. Mijn Wortvorstellung
is nu oké, maar mijn Sachvorstellung bepaald niet: ik kan evenmin aanwijzen
waar een klepstoter zit.

Verwerping etc. versus ontkenning. Het is niet mogelijk langs analoge weg (bijv.
via een tekening) iets eenvoudigweg te ontkennen. Neem de ontkenning
‘lemand rookt niet’; het is onmogelijk die ontkenning in een tekening op te
nemen, want alle plaatjes waarin een streep is gezet door een gezicht-met-sigaret
worden steevast geinterpreteerd als ‘Verboden te roken’.

Spreken versus schrijven. Tk heb al meermalen gemerkt dat mijn schrijfstijl aan
het veranderen is doordat ik mijn teksten niet primair schrijf, maar ze aan de
computer dicteer. In plaats van me te verliezen in ingewikkelde verbale con-
structies, volgt vaak een zin als “Laat ik meteen een voorbeeld geven, dat praat
wat makkelijker”. Soms laat ik in een geschreven tekst die zin staan, omdat het
wel charmant klinkt.

Bij dit schema past een viertal kanttekeningen:

In een overwegend analoge benadering zoals gebruikt in prologen en naschrif-
ten, ligt het accent op verschillen en gelijkenissen, en niet op oppositie en
identiteit (een niet expliciet besproken ingang van het schema).

Dat maakt die benadering echter zo goed als onverdedigbaar. Een goed
begrip veronderstelt namelijk een sfeer van empathie, bereidwilligheid en
meedenken, en een klimaat van “Ik begrijp waar je heen wilt”. Indien in plaats
van meedenken wordt gekozen voor een discussie met als inzet de vraag wie er
gelijk heeft, maakt de weerloze analoge benadering net zo weinig kans als een
sneeuwbal in de hel.

De verhouding tussen analoog en digitaal laat zich nog het best typeren aan de
hand van de verhouding tussen de bomen en het bos. De analoge benadering is
vooral goed in het laten zien van het bos, terwijl de digitale zich concentreert
op de afzonderlijke bomen. Het riskante van een digitale benadering is dat men
“door de bomen het bos niet meer ziet”.

Het startpunt van Prologen ligt in het feit dat het handboek dat destijds in
het onderwijs verplicht was, al snel “door de bomen het bos niet meer zag”: dat
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had zo de neiging zich te verliezen in details dat een student al na drie pagina’s
de draad kwijt was. De schrijver veronderstelde namelijk dat de lezer reeds
vertrouwd was met het bos van het strafrecht, dat wil zeggen met de grote
lijnen daarvan en de samenhang ertussen. Met prologen (= voor-redes) over de
diverse leerstukken werd getracht studenten in te voeren in het bos van een
leerstuk: de prologen waren bedoeld te worden gelezen v66r men aan het
handboek begon.

Het gevaar van “door de (digitale) bomen het (analoge) bos niet meer zien” is
iedere jurist bekend die een boek of artikel wil schrijven dat werkelijk origineel
is: intuitief weet die dat het niet verstandig is van tevoren het hoofd vol te
stoppen met wat andere juristen over dit onderwerp geschreven hebben. Het
gevaar daarvan is dat je door hun betoog wordt meegesleept en niet meer ziet
wat ze gemist hebben. Het vele a priori lezen slijpt namelijk een patroon in dat
zichzelf pleegt te verdiepen. Beter is het een globaal beeld te vormen van wat bjj
dat onderwerp zoal speelt, en vervolgens te proberen zelf tot een opvatting te
komen.

Ik heb ervaren dat een van de beste manieren om tot een eigen opvatting te

komen, bestaat uit het in alle onschuld creéren van een situatie (al dan niet met
processen-verbaal omgebouwd tot een casus), die dan je opvatting een richting
en diepgang geeft die je vaak niet had verwacht. Met “in alle onschuld” bedoel
ik dat je de situatie zichzelf moet laten schrijven, zodat die de regie van de ‘ik’
kan overnemen; wat je in ieder geval moet vermijden is er van tevoren allerlei
zaken in te stoppen die in je kraam passen (of dingen weg te laten die dat niet
doen): het doel van een authentieke meningsvorming wordt daarmee finaal
voorbijgeschoten.?
We leven momenteel in een tijd waarin veel wordt gedaan of het digitale je-van-
het is en het analoge ouderwets, achterhaald en overtollig. Het is echter onjuist
te concluderen dat het analoge overbodig is geworden, zoals een wetenschapper
par excellence als Gregory Bateson al in 1972 heeft laten zien:

Het verval van organen en vaardigheden die in de evolutie vervangen worden, is

een noodzakelijk en onvermijdelijk verschijnsel. Als daarom de verbale taal op de
een of andere manier een evolutionaire vervanging was van de communicatie door
middel van kinetische en paralinguistische signalen, zouden we mogen verwachten

dat de oude, overwegend iconische [= analoge] systemen evidente tekenen van

Bij wijze van voorbeeld zijn in de bijlagen vier casussen opgenomen die van onschatbare waarde
bleken voor het vormen van mijn mening over hiv-besmetting (Linda Meerval - p. 317 e.v.), poging
tot medeplichtigheid (Clinton Wiersma - p. 326 e.v.), deelnemen door een gebrek aan distantie

(Joseph Braambos - p. 335 e.v.), en poging tot en medeplegen van een culpoos delict (Jon van
Stralen - p. 347 e.v.).
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verval gingen vertonen. Dat is duidelijk niet het geval. Integendeel, de kinetiek
van mensen is rijker en complexer geworden, en de paralinguistiek is opgebloeid
naast de evolutie van de verbale taal. Zowel kinetiek als paralinguistiek hebben
zich ontwikkeld tot complexe vormen van kunst, muziek, ballet, poézie en
dergelijke, en zelfs in het leven van alledag gaan de scherpte en precisie van de
menselijke kinetische communicatie, gelaatsuitdrukkingen en stemintonatie ver
boven alles wat elk ander dier weet voort te brengen. De droom van de logicus
dat mensen alleen zouden moeten communiceren door middel van ondubbelzinni-
ge digitale signalen, is niet uitgekomen en zal dat ook niet doen. (Bateson 1972,
p. 412.)

1.1.4 Conclusie

De conclusie moet dan ook zijn dat de werkwijze zoals in deze dissertatie
gebruikt zal worden, wetenschappelijk is. Uiteraard niet in de zin dat die
experimenteel-voorspellend is; met de eis dat er zo moet worden gewerkt, snijdt
trouwens iedere wetenschappelijke beoefenaar van het strafrecht zich in eigen
vlees, want dan is er niets wetenschappelijks aan strafrecht (dat zich immers niet
bezighoudt met zaken die voortvloeien uit de natuurwetten maar die worden
beheerst door contingentie). Wel is er plaats voor een narratieve benadering, die
in dit proefschrift zal worden uitgebreid tot een manier die perfect aansluit bij
de wijze waarop verhalen doorgaans worden verteld (“Er was eens ..”). Zolang
achter het vertellen van die verhalen een empirische bedoeling zit als het over-
dragen van subjectieve kennis omtrent een strafrechtelijk leerstuk en niet een
literaire als het schrijven van een roman of gedicht, is er geen reden daaraan het
predikaat “wetenschappelijk’ te onthouden, ook al staat deze stijl van weten-
schapsbeoefening ver af van het stereotype van de wetenschapper die door een
microscoop tuurt.

Daarom bevat dit proefschrift geen “objectieve methodologische verantwoor-
ding”. Zo’n verantwoording zou beslist op zijn plaats zijn geweest als uitgegaan
was van een kunstmatige, artificiéle of conventionele methodologie. Er is echter
nimmer een keuze gemaakt een of andere methode te volgen. Integendeel, ik
ben gewoon ‘digitale eilandjes’ gaan omgeven met ‘een zee van analogie’, omdat
me dat natuurlijk voorkwam. Liefhebbers van de paradox mogen deze benade-
ring ook aanduiden als een ‘methodeloze methode’: op de een of andere manier
zit in de schijnbaar losse en soepele omgang met het strafrecht een rigoureus
systeem dat uitstekend gevolgd kan worden (vandaar “methode” - Naschrift
Deelneming zal laten zien dat voor het volgen ervan een gewone menselijke
‘zinnigheid’ volstaat), maar dat systeem leent zich er niet voor onder woorden

te worden gebracht (vandaar “methodeloos”).
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Op het feit dat de methode in feite methodeloos is, is intuitief al geantici-
peerd in de titel van de dissertatie. Daarin wordt immers de term ‘intuitief’
gebruikt, en niet ‘analoog’, termen waarvan de denotatie overigens identiek is.
Waarom in de titel gekozen is voor ‘intuitief’? Dat heeft te maken met hun
uiteenlopende connotatie: de term ‘intuitief’ is zelf intuitief, want er wordt iets
vaags, dieps en onzegbaars gesuggereerd zonder dat nodig is het begrip intellectu-
eel te definiéren. De term ‘analoog’ is daarentegen zelf intellectueel, en ver-
onderstelt al onmiddellijk dat het gecontrasteerd wordt met zijn tegenhanger
‘digitaal’.

De volgende paragraaf verlaat de verantwoording en gaat over op het tweede
thema van deze Algemene inleiding: de intuitieve basis.

1.2  Intuitieve basis

Ter voorkoming van misverstanden over wat tot de intuitieve basis onder een
leerstuk moet worden gerekend, tracht 1.2.1 een beeld daarvan te schetsen.
Daarop hoopt 1.2.2 aan den lijve te doen ervaren dat probleemoplossen zonder

zo’n basis moeizaam en ingewikkeld is, maar simpel als die aanwezig is.
1.2.1 Inhoud

De misverstanden omtrent de inhoud van de intuitieve basis zijn grotendeels
terug te voeren tot het feit dat onze taal niet goed uit de voeten kan met de
intuitie: de taal is een reus in het objectief beschrijven van zaken die zich buiten
ons bevinden, maar een pygmee zodra het de innerlijke wereld betreft (vgl.
Naschrift Poging, p. 179). Een voorbeeld is een vermogen dat meestal wordt
aangeduid als ‘taalgevoel’. Op het gevaar af voor egocentrisch te worden
versleten, geef ik twee gevallen uit mijn eigen ervaring die duidelijk hopen te
maken dat het taalgevoel uit uiteenlopende componenten bestaat, die ieder een
eigen dynamiek hebben.

Enerzijds is taalgevoel gebaseerd op gewenning, in het bijzonder op het
‘wennen aan een woordbeeld’. Toen in 1996 de uitgever verplichtte teksten in
de nieuwe spelling aan te leveren, keek ik vreemd aan tegen ‘publicatie’. Ver-
moedelijk zat de spelling van dat woord met een k - tot 1996 de voorkeur-
spelling — er zo diep in dat het ‘publikatie’ moest zijn. Ik raadpleegde de nieuwe
spellingsregel over c/k en kon niet anders dan afleiden dat ‘publicatie’ correct
was, evenals ‘productie’, ‘locatie’, ‘accorderen’ et cetera. Toch bleef ik een
gevoel van twijfel houden, dat pas verdween nadat ik in het alfabetische gedeelte
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van de Spellingwijzer Onze Taal had gelezen dat ‘publicatie’ de juiste spelling
was. Inmiddels zijn we ruim tien jaar verder, is de associatie met de voormalige
voorkeurspelling nagenoeg verdampt, en heb ik geen probleem meer met
‘publicatie’, evenmin als met ‘traktatie’, ‘anekdote’ of ‘elektriciteit’. Sterker nog,
als ik in een recent geschreven tekst ‘publikatie’ lees, komt een gevoel van
irritatie op (“Weet de schrijver dat nou nég niet?”). Kennelijk is dit gedeelte van
het taalgevoel op niets anders gebaseerd dan op gewenning, waarbij de ene
gewoonte kan worden ingeruild voor een andere.

Anderzijds kan bij taalgevoel de intuitie een rol gaan spelen. Dat bleek me
toen een studente een scriptie voorlegde waarin de constructie “een eenvoudige-
re methode” werd gebruikt. Ik zei dat het “een eenvoudiger methode” moest
zijn, zonder een -e achter “eenvoudiger”. Op haar voor de hand liggende vraag
waarom dat dan zo was, moest ik het antwoord schuldig blijven. Eigenlijk had
ik geen flauw idee waarom dat zo was, ik had alleen het gevoel dat er iets ‘niet
bekte’ aan “eenvoudigere”. Wel gaf ik nog aan dat bijvoeglijke naamwoorden
niet altijd worden verbogen (“Napoleon was een groot man, maar een grote man
was hij niet; integendeel, Napoleon was een kleine man”), maar of de reden iets
te maken had met het niet-verbuigen van “eenvoudiger” was vooralsnog een
raadsel. Later werd me duidelijk dat ik haar inderdaad met een kluitje het riet in
had gestuurd: de echte reden heeft niets uit te staan met niet-verbuigen, maar is
veel simpeler. In het Nederlands vervalt namelijk de -e na twee (of meer)
toonloze klanken, want tegenover “de gemakkelijker manier” zonder -e staat
“het enthousiastere betoog” met -e (Renkema 2002, p. 210). Het moet dus zijn
zoals de intuitie al zei: “een eenvoudiger methode.” Het punt is echter dat het
gevoel dat er iets mis was met “eenvoudigere” niet athankelijk was van welke
reden dan ook: het lijkt erop dat het intuitieve taalgevoel zich in een universum
bevindt dat parallel loopt aan dat van het intellectuele weten waarom.

Het is echter de vraag of die paralleluniversa zich gedragen als twee vaten
waartussen geen enkele communicatie bestaat. Aan de ene kant kan het ont-
breken van een intuitief taalgevoel nimmer worden vervangen door een intellec-
tuele kennis van de grammatica. Als dat getracht zou worden, leidt dat tot
mensen die geheel zijn opgetrokken uit geleende kennis, maar die zich gedragen
als een ongericht projectiel. Ze weten namelijk alles van grammatica, maar zijn
niet in staat hun kennis enige richting te geven. De stroomrichting intellect -
intuitie is daarmee afgesloten. Aan de andere kant kan de aanwezigheid van een
intuitief taalgevoel wel worden aangevuld door intellectuele kennis van de
grammatica. Het intuitieve taalgevoel stelt je in staat aan te voelen dat een tekst
voor geen meter loopt, terwijl kennis van de grammatica je de instrumenten

verschaft om te lokaliseren waar het probleem zit (tangconstructies, naamwoord-
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stijl, voorzetselclustering, passivitis, etc.). Bovendien creéert het intuitieve
taalgevoel een fascinatie met boeken over grammatica,® zodat kennisname
daarvan moeiteloos is en geen inspanning lijkt te vergen. Daarmee is de stroom-
richting intuitie — intellect wel degelijk mogelijk.

Het heeft er alle schijn van dat de objectieve taal beide componenten - de
intellectuele en conventionele, en de subjectieve en intuitieve - op één hoop
veegt door ze tezamen te voorzien van één etiket: het taalgevoel. Het weer
opsplitsen van dat conglomeraat is echter een lastige operatie, temeer daar de
gebruikelijke weg ertoe niet goed begaan kan worden. Daarvoor zou immers een
intellectuele definitie van de intuitie noodzakelijk zijn. En het definiéren van die
basis is ten enenmale onmogelijk: we leven vanuit de intuitie, zodat het defini-
eren daarvan neerkomt op het definiéren van de grond waarop wij staan terwijl
we daarop staan. Dat is een even onmogelijke operatie als die van baron Von
Miinchhausen, die trachtte zichzelf — met zijn paard stevig tussen de knieén
geklemd - aan zijn eigen haren het moeras uit te trekken toen hij en het paard
daarin dreigden weg te zakken. Een exacte en scherp afgebakende definitie van
de intuitieve basis is dus niet mogelijk, maar er zijn wel andere wegen om
duidelijk te maken wat die ongeveer inhoudt.

Een eerste indicatie is het lijstje dat Pinker in zijn boek over het taalinstinct gaf
omtrent de terreinen waarvan de kennis op de een of andere wijze moet zijn
ingebouwd opdat een mens als mens kan functioneren. Dit lijstje is een goed
startpunt voor een beeld van de intuitieve basis; prominent daarin - en voor dit
proefschrift relevant - is een intuitieve fysica, die eruit bestaat dat een mens een
notie heeft van de bewegingen, krachten en vervormingen waaraan objecten
blootstaan (van belang voor Naschrift Causaliteit); een intuitieve psychologie,
waarmee hij het gedrag van andere mensen kan voorspellen vanuit wat zij
denken en wensen (belangrijk voor Naschrift Opzet en Culpa); vrees voor
hoogtes, opsluiting, riskante sociale ontmoetingen en voor giftige en roofdieren
(relevant voor Naschriften Opzet en Culpa, en Deelneming); et cetera.* De lijst
maakt duidelijk dat:

onweer eng 1s, evenals een hyena of een ratelslang;

een gebroken been niet besmettelijk is, net zomin als diabetes (griep daarentegen
wel);

de verdenking dat de kok in het eten spuugt, dodelijk is voor een restaurant;

In mijn geval vooral ANS 1997, Van der Horst 1996 en Renkema 2002.

Zie voor de volledige lijst Pinker 1995, p. 420.
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mensen walgen van het idee vruchtensap te moeten drinken dat bewaard is in
gloednieuwe urinaals;

als de fiets naast het huis staat, het merkwaardig is van dezelfde situatie te
zeggen dat “het huis naast de fiets staat”;

enzovoorts ad infinitum.

Ook hier geldt dat de stroomrichting niet intellect — intuitie is, maar intuitie —
intellect: het intellect kan de intuitie nimmer vervangen, maar alleen aanvullen
of verfijnen. Echte wetenschap is een uitbouw van die al aanwezige intuitieve
kennis. Zo weet iedereen dat wanneer een huisvrouw de ramen aan de buiten-
kant lapt, daartoe uit het raam leunt en haar evenwicht verliest, de val harder
aankomt (en vermoedelijk dodelijk is) als die plaatsvindt vanuit een raam op de
vierde etage dan wanneer het raam op de eerste etage is gelegen (dan bestaat de
kans dat zij er met beperkt letsel van afkomt). Alleen iemand die natuurkunde
heeft gestudeerd, kan ons vertellen waarom dat zo is: materie in vrije val (incl.
onze huisvrouw) versnelt in een ratio van 9,8 meter per seconde per gevallen
seconde (kennis geleend van Pinker 1998).

Ook op juridisch terrein is het mogelijk een lijstje te maken van intuitieve
inzichten; dit lijstje is beperkt tot de onderdelen van het materiéle strafrecht die
in dit proefschrift aan de orde zullen komen. De intuitie vertelt ons namelijk
dat:
een dader opzet kan hebben, ook al heeft hij niet over zijn handelen nagedacht
of zelfs niet de tijd heeft gehad daarover te kunnen nadenken;
als iemand een ijzeren staaf op de rails legt van een baanvak waar de treinen met
volle vaart rijden, een trein daardoor ontspoort, met als gevolg dat de machinist
van de trein om het leven komt, de legger van de staaf die dood mag worden
toegerekend;
een meisje dat zo verbitterd is over haar eigen hiv-besmetting dat zij erop uit is
die aan zoveel mogelijk anderen over te dragen, zich schuldig maakt aan een
poging tot een delict tegen de lichamelijke integriteit als seks met haar niet heeft
geleid tot besmetting met hiv;
iemand minachtend aankijken met de onuitgesproken implicatie dat hij zich
toch niet op een bepaalde wijze durft te gedragen, een vorm is van uitlokken;
het toeschrijven van gedrag van een natuurlijk persoon aan een corporatie een
kwestie is van toerekenen, zodat ook gedrag met een fysieke kern (zoals rijden
onder invloed) door een corporatie gepleegd kan worden;
enzovoorts ad infinitum.
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De taak van de jurist vertoont grote overeenkomst met die van de natuurkundi-
ge van hierboven: een jurist moet — waar nodig - een extensie geven aan deze
intuitieve inzichten, moet ze verfijnen en clausuleren, en soms aangeven dat het
strafrecht contra-intuitief is. Van die inzichten kan hij respectievelijk stellen dat:
het opzet zich niet beperkt tot zaken waar de bewuste geest toegang toe heeft,
maar zich uit kan breiden tot lagen van de menselijke geest waar die absoluut
geen toegang toe heeft (vgl. Proloog Opzet en Culpa, p. 45 e.v.);

bij de toepassing van art. 164, tweede lid Sr die dood op het conto van de
staaflegger geschreven mag worden, aangezien die toerekening redelijk is (vgl.
Proloog en Naschrift Causaliteit);

seks met een hiv-besmet meisje waarbij zij haar besmetting niet overdraagt, van
haar kant een poging tot zware mishandeling op kan leveren, maar de Hoge
Raad mogelijk zal oordelen dat zij geen voorwaardelijk opzet heeft omdat de
kans op overdracht niet aanmerkelijk genoeg is; in dit geval zou zo’n oordeel
contra-intuitief zijn (vgl. de analyse van de hiv-arresten in Naschrift Opzet en
Culpa, p. 79);

iemand geringschattend aankijken met de implicatie dat hij zich zo niet durft te
gedragen, natuurlijk een vorm van uitlokken is, maar het strafrecht zich bij de
opsomming van de uitlokkingsmiddelen beperkt tot die middelen die bewijsbaar
zijn, zodat het hele fenomeen van de uitdaging niet onder het uitlokken valt
(vgl. Proloog Deelneming, p. 211);

aan een corporatie ook delicten met een fysieke kern kunnen worden toe-
geschreven, een inzicht dat vermoedelijk wordt verwoord in HR NJ 2006, 328
(vgl. Naschrift Corporaties, p. 300).

Ook hier moet de stroomrichting intuitie - intellect zijn: de taak van de jurist
bestaat uit het aanvullen van de intuitie. Als een jurist daarentegen zou trachten
het intellect de intuitie te doen vervangen, is dat de verkeerde stroomrichting.
Erger is dat hij zich opstelt als een usurpator, die claimt dat de hiervoorgemelde
inzichten voortvloeien uit een intellectueel beginsel, terwijl ze afkomstig zijn uit
de intuitie.

Een tweede indicatie is het verschil tussen de intuities die een mens van nature
aangeboren zijn en de diep ingeslepen premissen van Leren-II (nader besproken
op p- 171 e.v. van Naschrift Poging). Die premissen zijn als het ware conclusies
die men trekt als men langdurig aan een bepaalde leercontext is blootgesteld:
“Zoals ik tijdens mijn opvoeding heb geleerd dat een en ander in elkaar steekt,
zo is de hele wereld georganiseerd.” Het zijn doorgaans premissen die onbewust
zijn, teruggaan tot de vroege jeugd, en de neiging hebben zichzelf in stand te
houden. Neem een premisse als rechtvaardigheid, die vermoedelijk samenhangt
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met een instrumentele leercontext. Het bestaan draait evenwel niet rond de
notie van rechtvaardigheid, hoeft daar geen boodschap aan te hebben, en doet
dat ook meestal niet. Een tsunami door een zeebeving van 8,9 op de schaal van
Richter, die op zijn beurt tot gevolg had dat op tweede kerstdag 2004 in
Zuidoost-Azi€ een kwart miljoen mensen het leven liet, is niet in overeenstem-
ming te brengen met de rechtvaardigheid; als we dat desondanks zouden
proberen, zal ons dat - als we tenminste niet in de godsdienstwaanzin willen
belanden - niet alleen nimmer lukken, maar is het ook zonde van de tijd en
moeite die we besteden aan de pogingen daartoe. Toch is de rechtvaardigheid in
het rechtsbedrijf een dermate fundamentele notie dat het moeilijk is ons het
recht voor te stellen zonder een beroep daarop. Als bijvoorbeeld de landen van
de Europese Unie hun rechtsmacht zodanig regelen dat iemand die van oorlogs-
misdaden wordt verdacht, in ieder land zonder meer kan worden vervolgd, ligt
het voor de hand dat een jurist concludeert dat voor deze toepassing van het
universaliteitsbeginsel een intuitieve basis aanwezig is. Dat is echter niet zo:
rechtvaardigheid (en wat daarmee samenhangt) is slechts een premisse van
Leren-II. Dat betekent dat aan - in wezen - conventionele noties van juridische,
politieke, wetenschappelijke of religieuze aard een intuitieve basis ontbreekrt,
ook al is men overtuigd van de existentiéle geldigheid daarvan.

De derde indicatie, die rechtstreeks voortvloeit uit de ondefinieerbaarheid van de
intuitieve basis (p. 16), is dat we in feite Jeven vanuit de intuitie, ook al voelen
we ons ertoe verplicht te pretenderen dat we dat doen vanuit het intellect. De
intuitie zorgt er namelijk voor dat we de frame problems kunnen oplossen waar
het bestaan ons keer op keer voor stelt zonder het geringste besef dat we een
probleem bebben opgelost, om het in termen van Proloog en Naschrift Causaliteit
te stellen. Dat moeiteloze functioneren van de intuitie kan worden neergelegd in
de volgende vuistregel:

Alles wat intellectueel is, kost moeite;

alles wat intuitief is, gaat vanzelf.

Laat ik ter staving van die regel een voorbeeld geven dat dicht bij huis is, en is
ontleend aan het strafprocesrecht. Ten behoeve van een rechtsvraag voor Ars
Aequi over het beslissingsmodel van 348/350 Sv had ik het volgende geval
verzonnen.’” Een man is bezig zijn kippenhok op te hogen; tegelijkertijd is de
gemeente het trottoir voor ’s mans huis aan het herbestraten. Daarop pakt de
man zijn eigen kruiwagen, rijdt die naar de hoop zand voor zijn huis en schept
de wagen vol. Het zand behoort evenwel de gemeente toe. Het OM verkeert in

De details zijn na te lezen in Koopmans 2002, en qua inhoud in Koopmans 2007, p. 98-9.
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de veronderstelling dat de man zowel een kruiwagen als een hoeveelheid zand
heeft gestolen, en dagvaardt hem voor de politierechter wegens diefstal van beide
(art. 310 Sr). De tenlastelegging luidt:

dat hij zich schuldig heeft gemaakt aan diefstal door op ... aan de ... te Maasmond
met het oogmerk van wederrechtelijke toe-eigening een kruiwagen met daarin
50 dm?, althans een hoeveelheid, zand weg te nemen,

welke goederen toebehoorden aan de Dienst Openbare Werken van de gemeente
Maasmond (art. 310 Sr).

Ter terechtzitting blijkt dat de kruiwagen van hemzelf was, zodat de man alleen
zou kunnen worden veroordeeld wegens diefstal van zand. Maar dat mag de
politierechter niet doen, omdat die niet bevoegd is te oordelen over de diefstal
van alleen zand: dat delict is een vorm van stroperij (art. 314 Sr), die tot de
exclusieve bevoegdheid van de kantonrechter behoort. Mijn vraag was: wat moet
de uitspraak zijn? In de intuitieve benadering, die moeiteloos, razendsnel en
panoramisch is, wordt de situatie gelezen als “De man staat terecht voor een feit
waar déze rechter niet over oordelen mag. De rechter moet zich dus onbevoegd
verklaren.” Met dat antwoord, dat in een notedop samenvat hoe de intuitie de
zaak begrepen heeft, trapt men met volle kracht in de valkuil waar de rechts-
vraag om draait. Toch is er geen enkele aanleiding over dat intuitieve antwoord
laatdunkend te doen: het laat zien dat men de kern van de zaak goed aanvoelt,
en door de bomen het zicht op het bos niet verloren heeft. Het antwoord is
echter onjuist, misschien omdar het zo moeiteloos en snel is. Voor het correcte
antwoord is namelijk moeite nodig, te weten een grondige intellectuele kennis
van de conventie die hierop moet worden losgelaten: het beslissingsmodel van
art. 348/350 Sv. Voor moeizame operatie no. 1 moet men weten dat de vraag of
de rechter bevoegd is, primair afhangt van de inhoud van de tenlastelegging. Nu
die is toegespitst op de diefstal van art. 310, is de politierechter in zoverre
bevoegd. Als de andere voorvragen mogen worden gepasseerd — daar was voor
gezorgd -, mag worden overgestapt naar de hoofdvragen van art. 350. Moeizame
operatie no. 2 is de eerste vraag hiervan: “Is de tenlastelegging bewezen?” Het
antwoord veronderstelt dat de letterlijke tekst van de tenlastelegging zorgvuldig
wordt nageplozen, compleet met aandacht voor het feit dat de komma na een
clausulering betekent dat die daar ophoudt. De conclusie kan niet anders zijn
dat de tenlastelegging niet bewezen is, want de kruiwagen behoorde niet aan de
gemeente toe — zoals ten laste gelegd -, maar was van hemzelf. Dat betekent dat
de tenlastelegging gedeeltelijk niet bewezen is, zodat in eerste instantie een
partiéle vrijspraak van de diefstal van de kruiwagen en een veroordeling voor de
diefstal van zand zou kunnen volgen. Vervolgens moeizame operatie no. 3. Er
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