1 INLEIDING

1.1 DE INVOERING EN ONTWIKKELING VAN ARTIKEL 46 Sr

1.1.1 De invoering van een algemene strafbaarstelling van
voorbereidingshandelingen

Het Nederlandse strafrecht is van oudsher een daadstrafrecht.! In het daadstraf-
recht wordt gereageerd op gedragingen die schade toebrengen aan door de straf-
wet beschermde rechtsgoederen.? Het strafrecht heeft hiermee van oorsprong een
sterk repressief en retrospectief karakter: pas wanneer het kwaad zich heeft vol-
trokken, volgt een strafrechtelijke reactie.> Andersom geldt dat wanneer geen leed
is veroorzaakt, strafrechtelijk ingrijpen in beginsel niet is aangewezen.* In deze
klassieke benadering van het strafrecht legitimeert en begrenst de aanwezigheid
van schade de strafrechtelijke aansprakelijkheid. Een belangrijk uitgangspunt bin-
nen het daadstrafrecht is de vrijheid van gedachten: wie enkel fantaseert over
het plegen van een moord, kan daarvoor niet strafrechtelijk aansprakelijk worden
gehouden.® Het criminele gedachtengoed dient tot uiting te komen in een gedra-
ging die beantwoordt aan een delictsomschrijving.

De uitgangspunten van het daadstrafrecht kwamen tot uitdrukking in het in
1886 ingevoerde Wetboek van Strafrecht, waarin vooral krenkingsdelicten straf-
baar werden gesteld. De wetgever toonde zich echter ook bewust van de noodzaak
tot strafbaarstelling van enkele delicten in de fase voorafgaand aan de voltooiing
van het delict: een algemene strafbaarstelling van de poging, alsmede strafbaar-
stellingen van een aantal gevaarzettingsdelicten en enkele samenspannings- en

Prakken & Roef 2004, p. 234-235; Borgers 2007, p. 36; Mols 2016, p. 4; De Hullu 2021, p. 147 en 375.
Prakken & Roef 2004, p. 232; Keiler & Roef 2019, p. 253; De Hullu 2021, p. 71-72.

Keiler & Roef 2019, p. 253; De Hullu 2021, p. 72.

Prakken & Roef 2004, p. 232.

De Hullu 2021, p. 147 en 375; Kamerstukken I1 1990/91, 22268, nr. 3, p. 5. De vrijheid van gedachten
wordt uitgedrukt in adagia als “cogitationis poenam nemo patitur” en “Fiirs Denken kann man
keinen henken”. De vrijheid van gedachten is tevens vastgelegd in verschillende besluiten en ver-
dragen, zoals artikel 18 van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens en artikel 18
van het Internationaal Verdrag inzake Burgerlijke en Politieke Rechten.

6.  Mols 2016, p. 5.
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14 Strafbare voorbereiding

voorbereidingsgedragingen maakten al in 1886 onderdeel uit van het Wetboek.”
Aan een algemene strafbaarstelling van voorbereiding waagde de wetgever zich
niet. Over de strafwaardigheid van voorbereidingshandelingen staat in de memo-
rie van toelichting bij de titel inzake misdrijven tegen de veiligheid van de staat
geschreven:

“[Z]oolang er noch aanslag noch zamenspanning bestaat, noch opruijing in den zin van art. 140
[nu: 131 Wetboek van Strafrecht]®, zijn er slechts neigingen en voornemens waar te nemen,
die de noodige kenteekenen van vasten wil en van voor den staat dreigend gevaar missen om

strafbaar te wezen.”?

En:

“[Z]oolang de uitvoering niet is aangevangen, het soms hoogstwaarschijnlijk maar nimmer

zeker is dat hij die het misdrijf heeft voorbereid, dit ook zal uitvoeren of pogen uit te voeren.”10

De moeilijk vast te stellen intentie van de voorbereider en de mogelijkheid dat
voorbereidingshandelingen niet resulteren in uitvoeringshandelingen (en dus geen
schade veroorzaken), maakten dat de wetgever in 1886 zeer terughoudend was
met de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen. De bezwaren in de hier-
boven geciteerde overwegingen uit de memorie van toelichting zijn onverminderd
actueel: nog altijd zijn de vaststelling van de mens rea en het gevaar dat uitgaat
van de voorbereidingshandelingen belangrijke thema’s in de discussie over de
(grenzen aan de) strafbare voorbereiding.'!

Enige terughoudendheid ten aanzien van het strafbaar stellen van gedragingen
in de voorfase was honderd jaar na de invoering van het Wetboek van Strafrecht
nog steeds merkbaar. Toen in 1986 een strafbaarstelling van — kort gezegd — voor-
bereidingshandelingen ten aanzien van de productie en handel in harddrugs werd
ingevoerd in artikel 10a Opiumwet (hierna: Opw), stelde toenmalig Minister van
Justitie Korthals Altes:

“Het strafbaar stellen van voorbereidings- en bevorderingshandel[ing]en, zoals hier is geschied,

moet een eenmalige exercitie zijn. Zoals in de stukken is uiteengezet, bestaan er bij de regering

7. Naast twee strafbaarstellingen van samenspanning werden in het Wetboek van Strafrecht een
aantal gevaarzettingsdelicten opgenomen in Titel VII (artikel 157 Sr e.v.). Ook werd straf gesteld
op het aanbieden van medeplichtigheid (artikel 133 Sr) en de voorbereiding van enkele valsheids-
delicten (zie bijvoorbeeld artikel 214 Sr). De poging werd strafbaar gesteld in artikel 45 Sr. Zie:
Smidt I, p. 419 en Smidt II, p. 17, 29, 71, 116 e.v. en 241. Zie ook: Keijzer 1983, p. 41 en Keulen 2014,
p- 199.

8.  Invoeging AvdS.

9. Smidt II, p. 12.

10.  Smidt]I, p. 421.

11.  Zie onder andere: Borgers 2007; Buruma 2007; Ten Voorde 2012.
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geen voornemens zulke strafbepalingen ook ten aanzien van andere misdrijven voor te stellen.

Wij beogen dus zeer beslist geen precedentwerking.”12

De opvattingen over de strafwaardigheid van voorbereidingshandelingen bleken
acht jaren later behoorlijk veranderd: in 1994 werd in het Eerste Boek van het
Wetboek van Strafrecht een nieuwe bepaling opgenomen, waarmee de voorbe-
reiding van misdrijven waarop een gevangenisstraf van acht jaren of meer was
gesteld, strafbaar werd.!? Met de invoering van de strafbaarstelling van voorberei-
dingshandelingen in artikel 46 van het Wetboek van Strafrecht (hierna: Sr) werd
- net als bij bijvoorbeeld de poging — van het retrospectieve uitgangspunt van
het daadstrafrecht afgeweken; bij de delicten die de voorfase aan strafbaarheid
onderwerpen, staat niet de krenking van een rechtsgoed centraal, maar het gevaar
voor krenking.!* De invoering van de bepaling had tot gevolg dat in één keer
de voorbereiding van zo'n 85 delicten uit het Wetboek van Strafrecht strafbaar
werd. Via de schakelbepaling van artikel 91 Sr is de algemene strafbaarstelling
van voorbereidingshandelingen ook van toepassing op misdrijven uit bijzondere
strafwetgeving, mits op die delicten een gevangenisstraf van acht jaren of meer is
gesteld.!® Hoewel de strafbaarstelling van gedragingen in de voorfase ten tijde van
de invoering van artikel 46 Sr geen nieuw fenomeen was, zorgde de bepaling voor
een ingrijpende wijziging in het strafrechtelijk stelsel.!® Deze ingrijpendheid hing
samen met de grote schaal waarop voorbereidingshandelingen voortaan strafbaar
zouden zijn, de beperkte rol van de gedraging in de strafbaarstelling en de hoogte
van de straffen die gesteld werden op het plegen van voorbereidingshandelingen.

De bestrijding van zware en georganiseerde criminaliteit vormde in 1994 de voor-
naamste aanleiding voor de invoering van een algemene strafbaarstelling van
voorbereidingshandelingen.!” Voorbereidingshandelingen waren tot die tijd nog
nauwelijks strafbaar gesteld, waardoor het openbaar ministerie veelal pas strafvor-
derlijk kon optreden wanneer sprake was van een begin van uitvoering van het
beoogde delict. De politie bevond zich hierdoor regelmatig in een spagaat: het
vroeg ingrijpen in een verdachte situatie leidde tot straffeloosheid van de voorbe-

12.  Handelingen 11 1984/85, nr. 72, p. 4640.

13.  Wet van 27 januari 1994, Stb. 1994, 60, in werking getreden op 1 april 1994.

14.  Strijards 1995, p. 150; Ten Voorde 2012, p. 65-72. In de literatuur zijn twee stromingen te
onderscheiden die het vestigen van strafrechtelijke aansprakelijkheid rechtvaardigen vanwege
het gevaar dat schade intreedt. Dit betreffen de objectieve leer, die de strafbaarheid baseert op de
gevaarlijkheid van de actus reus en de subjectieve pogingsleer, die de strafbaarheid baseert op de
gevaarlijkheid van de mens rea. Zie hierover uitgebreid: subparagraaf 2.2.1.

15.  Zie bijvoorbeeld diverse strafbaarstellingen in het Wetboek van Militair Strafrecht (hierna
WvMSr), zoals de artikelen 78, 81 en 84 WvMSr en artikel 55 lid 5 van de Wet wapens en munitie.

16.  Zie Mols & De Roos 1992, p. 221.

17.  Kamerstukken 11 1990/91, 22268, nr. 3, p. 1 en 7-10.
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reiders,'® terwijl afwachten tot een begin werd gemaakt met de uitvoering van
het delict kon leiden tot onaanvaardbare maatschappelijke risico’s.!? De complexe
situatie waarin de politie zich bevond, kan worden geillustreerd aan de hand van
de zaak van de Schiedammer winkelier, die in 1972 in zijn flat werd overvallen en
met pistoolschoten om het leven werd gebracht. Het slachtoffer in deze zaak was
eigenaar van een winkel en had het gebruik de dagopbrengst van zijn winkel mee
naar huis te nemen. Door de observatie van twee criminelen ontdekte de politie
dat deze mannen de winkelier al enige tijd volgden, kennelijk ter voorbereiding op
een te plegen overval op de winkelier. Zolang de mannen echter nog geen begin
hadden gemaakt met de uitvoering van het delict, had de politie nauwelijks moge-
liikheden om strafvorderlijk op te treden. De politie besloot daarom de overval
te laten plaatsvinden, ondanks haar bekendheid met het gewelddadige en vuurwa-
pengevaarlijke karakter van de criminelen. Om snel tot actie over te kunnen gaan
wanneer de overvallers zouden toeslaan, had de politie bij de winkel en voor de
woning van de winkelier observatieposten ingericht. De overval vond echter plaats
in de flat waarin de winkelier woonde en ontwikkelde zich sneller dan verwacht:
de winkelier verzette zich tegen zijn aanvallers en werd doodgeschoten, waardoor
het ingrijpen van de politie te laat kwam.?

Om dergelijke situaties te voorkomen, koos de politie er v66r de invoering
van het nieuwe artikel 46 Sr vaak voor om de voorbereiding van strafbare feiten
‘stuk te maken’: de politie maakte dan door bijvoorbeeld opzichtige surveillance
aan de voorbereiders bekend dat zij in de gaten gehouden werden. In sommige
situaties belde de politie de voorbereiders zelfs op om hen te laten weten dat hun
plannen werden doorzien. De voorbereiders trokken zich dan terug, maar gingen
vrijuit. Zodoende fungeerde de afgebroken voorbereiding in de praktijk veelal als
generale repetitie voor een later (beter) uit te voeren delict.?!

De strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen diende aan vroegtijdig
strafvorderlijk optreden een wettelijke grondslag te bieden door een (algemene)
strafbare fase toe te voegen v66r de poging. De strafbaarstelling van voorberei-
dingshandelingen werd in 1994 in het eerste lid van artikel 46 Sr als volgt geredi-
geerd:

“Voorbereiding van een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf
van acht jaren of meer is gesteld is strafbaar, wanneer de dader opzettelijk voorwerpen, stoffen,

gelden of andere betaalmiddelen, informatiedragers, ruimten of vervoermiddelen kennelijk

18.  Het betreft hier straffeloosheid ten aanzien van de poging; een veroordeling voor andere delicten,
zoals verboden wapenbezit, was in deze fase soms al wel mogelijk.

19.  Kamerstukken II 1990/91, 22268, nr. 3, p. 1 en 7-10; Van Veen e.a. 1988, p. 5. Zie ook: Keijzer 1983,
p- 11

20.  Kamerstukken 11 1990/91, 22268, nr. 3, p. 7. Zie ook: Strijards 1995, p. 77.

21.  Kamerstukken 11 1990/91, 22268, nr. 3, p. 2 en 9-10; Van Veen e.a. 1988, p. 4. Zie ook: Strijards 1995,
p- 78-81. Zie voor het cassatieberoep in de zaak: HR 19 maart 1974, ECLI:NL:HR:1974:AB5275, NJ
1974/245.
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bestemd tot het in vereniging begaan van dat misdrijf verwerft, vervaardigt, invoert, doorvoert,

uitvoert of voorhanden heeft.”?2

De straftoemeting voor de voorbereiding van misdrijven zoals omschreven in het
eerste lid van artikel 46 Sr is vastgelegd in het tweede tot en met het vierde lid
van de bepaling. In het tweede lid is bepaald dat het maximum van de hoofdstraf-
fen die op het grondmisdrijf zijn gesteld bij voorbereiding van dat misdrijf met
de helft wordt verminderd. Wanneer het gronddelict een misdrijf betreft waarop
een levenslange gevangenisstraf is gesteld, kan voor de voorbereiding daarvan
maximaal vijftien jaren gevangenisstraf worden opgelegd (lid 3). De strafhoogte
brengt tot uitdrukking dat de wetgever met de invoering van artikel 46 Sr niet
enkel beoogde preventief op te treden; de bepaling heeft blijkens de aanzienlijke
strafmaxima tevens een duidelijk vergeldend karakter. Het vierde lid van de bepa-
ling stelt dat de bijkomende straffen voor voorbereiding dezelfde zijn als voor
het voltooide misdrijf. Voor zowel de algemene strafbaarstelling van de poging
(artikel 45 Sr) als de algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen
(artikel 46 Sr)? is straffeloosheid in het geval van vrijwillige terugtred geregeld in
artikel 46b Sr.

Met de invoering van de algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelin-
gen werd een nieuwe grond voor strafrechtelijke aansprakelijkheid gevestigd.?*
Voortaan kon de strafbaarheid in een vroegere fase, al vo6r een begin werd
gemaakt met de uitvoering van het delict, intreden. Dat kon eerder al op grond van
bijvoorbeeld de samenspanning, maar het toepassingsbereik van de samenspan-
ningsbepalingen was beperkter; de strafbaarstelling van voorbereidingshandelin-
gen betrof een nieuwe algemene grond voor aansprakelijkheid in de voorfase, die bij
de invoering meteen op tientallen misdrijven van toepassing was.

Ook strafvorderlijk veranderde het nodige. Sinds de invoering van het nieuwe
artikel 46 Sr levert een voorbereidingshandeling ingevolge die bepaling een straf-
baar feit op in de zin van artikel 27 lid 1 van het Wetboek van Strafvordering
(hierna: Sv).% Gelijktijdig met de invoering van de algemene strafbaarstelling wij-
zigde ook artikel 129 Sv, waardoor steeds waar in het Wetboek van Strafvordering

22.  5th.1994, 60, p. 1.

23.  De strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen in artikel 46 Sr wordt in de literatuur veelal
omschreven als een algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen, gelet op de plaats
van de bepaling in het Algemeen Deel en ter onderscheiding van de zelfstandige strafbaarstellin-
gen van voorbereidingshandelingen in het Bijzonder Deel van het Wetboek van Strafrecht en in
bijzondere strafwetgeving. Hoewel artikel 46 Sr strikt genomen geen algemene strafbaarstelling
van voorbereidingshandelingen betreft (immers heeft de bepaling enkel betrekking op de voorbe-
reiding van misdrijven waarop een gevangenisstraf van acht jaren of meer is gesteld), duid ik de
strafbaarstelling in het vervolg van dit onderzoek ook regelmatig in die bewoordingen aan.

24.  Strijards 1995, p. 6.

25.  Strijards 1995, p. 16; Sikkema, in: Wetboek van Strafvordering (artikelgewijs commentaar), art. 27 Sv,
aant. 4.10 en 7.3 (online, bijgewerkt op 15 oktober 2008).
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