
I Inleiding

1.1 Achtergrond: De ‘negatieve’ vaststelling van de verwijtbaarheid

1.1.1 Het schuldbeginsel en schulduitsluiting: een ‘afstemmingsprobleem’?

Schulduitsluitingsgronden spelen een belangrijke rol in het Nederlandse schuld‐
strafrecht. Hun aan- of afwezigheid bepaalt uiteindelijk of een verdachte een
verwijt kan worden gemaakt voor het begaan van een bewezen, wederrechtelijk
feit.1 Sterker uitgedrukt: schulduitsluitingsgronden raken aan de essentie van het
schuldstrafrecht, omdat de verwijtbaarheid de kern van het materieelrechtelijke
schuldbeginsel uitmaakt.2 Volgens Van Dijk is echter verre van duidelijk wat
precies verstaan moet worden onder het concept schulduitsluitingsgrond.3 Deze
onduidelijkheid lijkt samen te hangen met het gegeven dat de verwijtbaarheid die
de schulduitsluitingsgronden zouden wegnemen in de Nederlandse strafrechts‐
dogmatiek eigenlijk nauwelijks positief-inhoudelijk bepaald is.4

Verwijtbaarheid komt in de Nederlandse systematiek immers alleen in negatieve
zin inhoudelijk aan bod, namelijk wanneer er mogelijk omstandigheden zijn die
de verwijtbaarheid van de dader wegnemen. Zo wordt verwijtbaarheid verondersteld
wanneer een doleus delict bewezen wordt verklaard. En hoewel de culpa een

1. De strafrechtelijk erkende algemene schulduitsluitingsgronden zijn de ontoerekenbaarheid
(art. 39 Sr), de psychische overmacht (art. 40 Sr), het noodweerexces (art. 41 lid 2 Sr), handelen
ter uitvoering van een onbevoegd gegeven ambtelijk bevel (art. 43 Sr) en de ongeschreven
afwezigheid van alle schuld.

2. De Jong 2020, p. 341-342. De verwijtbaarheid kan volgens De Jong als kern van het schuldbeginsel
worden beschouwd, omdat na bewijs van het opzet en de aanmerkelijke onvoorzichtigheid de
verwijtbaarheid alsnog kan blijken te ontbreken. De verwijtbaarheid vormt dus een verdieping
van strafrechtelijke schuld. Bovendien is de verwijtbaarheid het enige schuldbegrip dat een voor‐
waarde vormt voor alle delicten, waaronder dus ook overtredingen die geen subjectief delictsbe‐
standdeel zoals opzet of culpa bevatten. Zie HR 14 februari 1916, NJ 1916, 681 (Melk en water),
waarin de Hoge Raad appelleert aan het rechtsgevoel; Zie ook De Hullu 2021 over het belang van
het arrest.

3. Van Dijk 2008, p. 12. Ook bestaat in de internationale rechtswetenschappelijke literatuur nog
onduidelijkheid over het concept ‘schulduitsluitingsgrond’. Zie bijvoorbeeld Simester e.a. 2019,
p. 713-718; Duff 2007, p. 264-267; Tadros 2005, p. 121-129.

4. De Jong 2020, p. 340-341.



aanmerkelijke, verwijtbare onvoorzichtigheid betreft, wordt de verwijtbaarheid na
het vaststellen van een ‘aanmerkelijke onvoorzichtigheid’ eveneens verondersteld
aanwezig te zijn. De verwijtbaarheid komt met andere woorden alleen aan bod
wanneer er omstandigheden blijken te bestaan die in de weg kunnen staan aan het
aannemen van die verwijtbaarheid, dus in het geval dat er mogelijk sprake is van
een schulduitsluitingsgrond.5

De afwezigheid van een schulduitsluitingsgrond betekent echter niet automatisch
dat een verdachte in positieve zin ook werkelijk verwijtbaar is.6 Om verschillende
redenen kan het samenstel van schulduitsluitingsgronden namelijk tekortschieten
in het ‘afdekken’ van iedere mogelijke vorm van niet-verwijtbaarheid. Zo stelt Van
Dijk dat er ‘oneindig veel potentieel disculperende gedragingen en omstandig‐
heden bestaan.’7 Het bereik van de verschillende afzonderlijke schulduitsluitings‐
gronden is daarentegen allerminst ‘oneindig’. Schulduitsluitingsgronden kennen
immers een betrekkelijk nauwgezette, juridisch-technische normering waardoor zij
mogelijk niet in staat zijn de grote verscheidenheid aan manieren waarop een actor
niet-verwijtbaar kan zijn positiefrechtelijk te omvatten.

De vormgeving en het bereik van het stelsel van schulduitsluitingsgronden kan
dus spanning opleveren met het schuldbeginsel dat vereist dat enkel verwijtbare
daders worden gestraft.8 De filosoof Caruso beschrijft dit als een misalignment-pro‐
bleem:

‘[I]t is not at all clear that the criminal law is capable of properly tracking the blameworthiness
of individuals in any reliable way. This is because the criminal law is not properly designed to

5. Zie Grimmelikhuijzen 2015, p. 738-741. In het Blackout-arrest is expliciet door de Hoge Raad
overwogen dat aanmerkelijke onvoorzichtigheid volstaat voor het bewijs van culpa, maar ‘dat
kan in concreto evenwel anders zijn indien omstandigheden zijn aangevoerd en aannemelijk zijn
geworden […] waaruit volgt dat van schuld in vorenbedoelde zin niet kan worden gesproken.’.
Zie HR 1 juni 2004, NJ 2005, 252 m.nt. Knigge (Blackout), r.o. 3.6. Zie ook HR 29 april 2008, NJ
2008, 440, r.o. 3.4. In het Klimwand-arrest en het Helicopterdemonstratie-arrest is door de Hoge
Raad verder overwogen dat voor culpa sprake moet zijn van ‘voldoende verwijtbaarheid’, Zie
HR 7 februari 2012, NJ 2012, 119 (Klimwand) en HR 12 juni 2012, RvdW 2012, 876 (Helicopter‐
demonstratie). Wanneer er sprake is van voldoende verwijtbaarheid wordt evenwel niet verder
verduidelijkt door de Hoge Raad. Zie daarover Rozemond 2012, p. 842.

6. In strafrechtelijke literatuur wordt zowel de constructie ‘verwijtbare handeling’ als de constructie
‘verwijtbare persoon’ gebruikt. Zie voor die tweede constructie bijvoorbeeld De Hullu & Van
Kempen 2024, p. 617; Kelk & De Jong 2023, p. 63; Verplaetse 2023, p. 484; Bemelmans 2018, p. 112.
Een veelgebruikte constructie die overeenkomt met deze tweede constructie is de constructie ‘de
verdachte die verwijtbaar heeft gehandeld’. Een verdachte die verwijtbaar heeft gehandeld, was dus
op het moment van handelen verwijtbaar, net zoals een sprinter snel is op het moment dat hij of
zij snel heeft gelopen. In het strafrecht hangt deze constructie samen met het feit dat de derde
vraag van art. 350 Sv ziet op de vraag naar de strafbaarheid en meer specifiek de verwijtbaarheid
van de verdachte. Ik gebruik de constructie ‘(niet-)verwijtbare verdachte’, mede omwille van de
leesbaarheid.

7. Van Dijk 2008, p. 75.
8. Caruso 2021, p. 131.
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account for all the various factors that affect blameworthiness, and as a result the moral criteria
of blameworthiness are often misaligned with the legal criteria of guilt.’9

Er is met andere woorden dus sprake van een potentieel afstemmingsprobleem waar‐
bij het stelsel van schulduitsluitingsgronden mogelijk niet goed in staat is het
gehele domein aan disculperende omstandigheden af te dekken.

De introductie van de ongeschreven schulduitsluitingsgrond afwezigheid van
alle schuld in het Melk en water-arrest uit 1916 biedt wel een relativering van dit
‘afstemmingsprobleem’ voor het Nederlandse strafrecht.10 Met dit arrest uit 1916
werd erkend dat gevallen van verschoonbare (feitelijke) dwaling tot strafuitslui‐
ting kunnen leiden – ondanks dat deze strafuitsluitingsgronden niet in de wet
staan.

In de loop der jaren is de reikwijdte van de afwezigheid van alle schuld verder
uitgebouwd. Zo is in 1949 met het Motorpapieren-arrest de verontschuldigbare
rechtsdwaling erkend en ook onder de reikwijdte van de afwezigheid van alle
schuld geschaard.11 In latere arresten introduceerde de Hoge Raad ook nog het
betrachten van maximaal te vergen zorg als een vorm van afwezigheid van alle
schuld en de verontschuldigbare onmacht.12 Daaruit blijkt dat de afwezigheid van
alle schuld kan worden gezien als een restcategorie, waarmee ruimte is gecreëerd
voor vormen van niet-verwijtbaarheid die zich niet direct laten scharen onder de
wettelijke schulduitsluitingsgronden.13

Tegelijkertijd heeft Van Luijk opgemerkt dat de reikwijdte van de afwezigheid
van alle schuld niet onbeperkt is.14 De verontschuldigbare feitelijke dwaling, de
verontschuldigbare rechtsdwaling en de maximaal te vergen zorg zijn intussen alle
afgebakende, eigenstandige strafuitsluitingsgronden. Of binnen de afwezigheid
van alle schuld nog ruimte bestaat voor andere, resterende vormen van niet-ver‐
wijtbaarheid en dus werkelijk fungeert als een ‘restcategorie’ is onduidelijk. Zo
stelt Van Dijk dat ondanks het onuitputtelijke domein aan disculperende factoren
de afwezigheid van alle schuld niet verder is uitgebouwd dan hiervoor beschreven
en bovendien in de rechtspraktijk zelden wordt aanvaard.15 Daarmee biedt de
afwezigheid van alle schuld als ongeschreven schulduitsluitingsgrond weliswaar
een nuancering voor het afstemmingsprobleem, maar het risico op afstemmings‐
problemen blijft desalniettemin aanwezig.

9. Caruso 2021, p. 129 (cursivering toegevoegd).
10. HR 14 februari 1916, NJ 1916, 681 (Melk en water); Zie ook De Hullu 2021 over deze implicaties

van het arrest.
11. Zie HR 22 november 1949, NJ 1950, m.nt Röling (Motorpapieren).
12. HR 2 februari 1993, NJ 1993, 467 (Aflatoxinepinda’s), r.o. 6.3; HR 1 juni 2004, NJ 2005, 252 m.nt.

Knigge (Blackout).
13. Zie Van Dijk 2008, p. 72-84.
14. Van Luijk 2015, p. 241-242.
15. Van Dijk 2008, p. 83. Zie ook De Hullu & Van Kempen 2024, p. 410-411. Dit doet overigens

geenszins af aan het dogmatische belang van de afwezigheid van alle schuld.
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Caruso verbindt een radicale conclusie aan het afstemmingsprobleem. Volgens
hem is de idee dat alleen verwijtbare daders gestraft mogen worden een retri‐
butivistische opvatting die door het afstemmingsprobleem problematisch is; het
strafrecht straft door afstemmingsproblemen immers ook niet-verwijtbare daders.
Volgens Caruso is dit een argument om af te zien van een op schuld gebaseerd
strafrecht.16

Het afstemmingsprobleem kan wellicht ook op een minder radicale wijze
geadresseerd worden. Het materieelrechtelijke schuldbeginsel schrijft voor dat
niet-verwijtbare daders niet gestraft mogen worden, waardoor het samenstel van
schulduitsluitingsgronden in staat zou moeten zijn het domein aan disculperende
omstandigheden te ‘absorberen’. Dit betekent dat debatten over de reikwijdte
van de schulduitsluitingsgronden uiteindelijk vooral moeten zijn gebaseerd op de
vraag in welke mogelijke gevallen sprake is van niet-verwijtbaarheid. Dit vereist
allereerst een positieve conceptualisering van het begrip verwijtbaarheid. Door de
interpretatie en reikwijdte van de schulduitsluitingsgronden en hun onderlinge
samenhang te baseren op een nadere positief-inhoudelijke conceptualisering van
strafrechtelijke verwijtbaarheid kan het door Caruso beschreven afstemmingspro‐
bleem mogelijk worden ondervangen.

In dit verband kampt de huidige strafrechtsdogmatiek met twee leemten die
in dit onderzoek worden geadresseerd. In de eerste plaats wordt, zoals ik heb
beschreven, de verwijtbaarheid zelden inhoudelijk geconceptualiseerd in de dog‐
matiek en eigenlijk nooit positief-inhoudelijk vastgesteld in de rechtspraak.17 Wel
zijn er in de strafrechtsdogmatiek en de rechtstheorie aanwijzingen aan te treffen
wat onder het begrip verwijtbaarheid verstaan moet worden. De dogmatiek heeft
verschillende ‘approximatieve’ aspecten van de verwijtbaarheid verschaft die in de
volgende subparagraaf zullen worden geïntroduceerd.18 Dit zijn belangrijke aspec‐
ten van het verwijtbaarheidsconcept, maar zij lijken nog geen volledige inhoudelijke
conceptualisering van dat concept te bieden en zijn daarom approximatief.

Het grotendeels afwezig zijn van een positief-inhoudelijk verwijtbaarheidscon‐
cept in de dogmatiek vertaalt zich ook naar de tweede leemte die in dit onderzoek
wordt geadresseerd. Deze leemte betreft de wijze waarop of de methodiek waar‐
mee de schulduitsluitingsgronden doorgaans worden geïnterpreteerd en geanaly‐
seerd in de rechtspraak en literatuur. Schulduitsluitingsgronden worden namelijk
vaak geïnterpreteerd op grond van hun zelfstandige positiefrechtelijke inhoud en

16. Voor Caruso is een ander belangrijk argument tegen het (retributivistische) schuldstrafrecht
gebaseerd op scepticisme over het bestaan van de vrije wil. Zie voor een analyse daarvan Hoofd‐
stuk IV, paragraaf 4.4.1.

17. De Jong 2020, p. 340-341.
18. De Jong 2020, p. 341: ‘De omschrijvingen die men in de literatuur aantreft, zijn hooguit approxi‐

matief en negatief.’
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betekenis.19 De betekenis en de reikwijdte van de psychische overmacht en het
noodweerexces wordt veelal bepaald aan de hand van een bestudering van de
wetsgeschiedenis en de ontwikkelingen in de rechtspraak.20 Daarmee kan de vraag
worden beantwoord of een bepaalde interpretatie van psychische overmacht of
noodweerexces consistent is met de wetsgeschiedenis en/of (eerdere) rechtspraak.
De vraag of een bepaalde interpretatie van een schulduitsluitingsgrond overeen‐
komt met de wetsgeschiedenis en/of eerdere rechtspraak zal tegelijkertijd weinig
kunnen zeggen over de vraag of het stelsel van schulduitsluitingsgronden in staat is
om in voldoende mate alle mogelijke vormen van niet-verwijtbaarheid af te dekken
en daarmee recht te doen aan het schuldbeginsel.

Er zijn ook uitzonderingen op de zelfstandige analyse van de schulduitslui‐
tingsgronden. Deze uitzonderingen zijn vooral aan te treffen in de literatuur
over de ontoerekenbaarheid. Beukers heeft de ontoerekenbaarheid bijvoorbeeld
beschouwd in het licht van een interne rechtsvergelijking met andere schulduitslui‐
tingsgronden.21 Daarmee worden de ontoerekenbaarheid en andere schulduitslui‐
tingsgronden niet (alleen) op grond van hun zelfstandige inhoud geanalyseerd,
maar in het licht van hun onderlinge verhouding.22 Ook Bijlsma heeft de ontoere‐
kenbaarheid geanalyseerd op grond van zowel een externe rechtsvergelijking met
de insanity defense in het Amerikaanse strafrecht als op grond van een interne
rechtsvergelijking met andere schulduitsluitingsgronden zoals de psychische over‐
macht en de afwezigheid van alle schuld.23 Op grond van deze vergelijkende
analyses kunnen de schulduitsluitingsgronden zo worden geïnterpreteerd dat zij
alle een afzonderlijk domein bestrijken waardoor het stelsel van schulduitsluitings‐
gronden ook werkelijk alle gevallen waarin de verwijtbaarheid ontbreekt zou
bestrijken.

Zonder een expliciete positieve conceptualisering van verwijtbaarheid blijft het
tegelijkertijd nog steeds moeilijk om te bepalen waar de gronden voor schulduit‐
sluiting aan moeten voldoen om er voor te zorgen dat het stelsel van schulduitslui‐
tingsgronden ook werkelijk in staat is om het gehele domein van niet-verwijtbaar‐
heid af te dekken. Door Van Dijk is betoogd dat de schulduitsluitende werking van
de ontoerekenbaarheid, psychische overmacht en het noodweerexces verklaard
kan worden door een ‘gebrek aan controle’, omdat strafrechtelijke aansprakelijk‐
heid ‘controle veronderstelt’.24 Dat strafrechtelijke aansprakelijkheid controle ver‐
onderstelt betekent echter niet dat controle ook het gehele verwijtbaarheidsbegrip

19. Zie Van Dijk 2008, p. 2. De Hullu en Van Kempen betogen expliciet dat hoewel de strafuitslui‐
tingsgronden een zekere samenhang met elkaar vertonen met hetzij de wederrechtelijkheid hetzij
de schuld, de strafuitsluitingsgronden vooral op hun zelfstandige inhoud en betekenis moeten
worden beschouwd. Zie De Hullu & Van Kempen 2024, p. 326-328.

20. Zie Dolman 2006; Kool 2019; Ten Voorde 2009; Ter Haar 2020.
21. Beukers 2017, p. 222-223.
22. Beukers 2019, p. 361-365.
23. Zie Bijlsma 2016.
24. Van Dijk 2008, p. 7-11 en p. 33.
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