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Woord vooraf

De zedendelicten zoals omschreven in Titel XIV, Boek 2 van het Wetboek van
Strafrecht, zijn geen rustig bezit. Sinds 1886 - en met name de laatste vijfen-
twintig jaar - is veel aan de zedentitel gesleuteld en toegevoegd. Diverse ma-
len is daarbij gesproken over algehele herziening, maar uiteindelijk heeft die
nooit plaatsgevonden; de basisstructuur is sinds 1886 gelijk gebleven. Onder-
tussen is onze maatschappij in technologisch opzicht sterk veranderd - ge-
dacht kan worden aan de komst van de smartphone en de webcam - wat on-
der meer zijn uitwerking heeft op de wijze waarop mensen zich seksueel kun-
nen uiten en seksueel kunnen worden benaderd.

Het is tegen deze achtergrond dat in de voorliggende studie wordt on-
derzocht of thans aanleiding bestaat de zedentitel grondig te herzien. In de
kern betreft het een onderzoek naar de vraag of de zedentitel in termen van
interne samenhang, begrijpelijkheid en normstelling nog adequaat functio-
neert.

Het onderzoek werd uitgevoerd in de periode tussen maart 2014 en sep-
tember 2015, in opdracht van het Wetenschappelijk Onderzoek- en Documen-
tatiecentrum (WODC) van het Ministerie van Veiligheid & Justitie. Wij danken
in dat verband mr. F.J.E. Krips van het Ministerie van Veiligheid en Justitie en
mr. dr. ].B.J. van der Leij van het WODC.

Een bijzonder woord van dank gaat uit naar de zeventien juristen die
voor deze studie zijn geinterviewd, alsook naar de voorzitter en de leden van
de begeleidingscommissie.

Ten slotte zijn wij erkentelijk voor de ondersteuning binnen onze vak-
groep. Hierbij verdient prof. Hein Wolswijk vermelding in verband met zijn
nuttige feedback, en danken wij de student-assistenten die bij dit onderzoek
waren betrokken (Laurens Vermeulen, Wessel de Boer, Marcella van Ommen,
Dennis Ruitenbeek, Iris Diever, Lizzy Holtrop, Esther van Slooten, Tineke Lau-
tenbag en Mascha Tiemes).

Kai Lindenberg
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Samenvatting

Inleiding

In dit onderzoek staat de vraag centraal of de misdrijven tegen de zeden (Titel
XIV, Boek II van het Wetboek van Strafrecht) moeten worden herzien. Deze
vraag is op zichzelf niet nieuw. Sinds de introductie van de zedentitel in 1886
zijn geregeld wijzigingen voorgesteld en ook doorgevoerd. De zedentitel is dus
al vaak aan verandering onderhevig geweest. Op het oude fundament uit 1886
is veel bijgebouwd, daarvan zijn later weer delen afgebroken of verplaatst, en
de afgelopen decennia is er in hoog tempo weer van alles bijgebouwd. Juist
daardoor dringt zich de vraag over herziening opnieuw op, maar dan in meer
systematisch opzicht.

[llustratief in dit verband is dat reeds in 1980 een algehele herziening is
voorgesteld door de Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (de commissie-
Melai). Door politieke ontwikkelingen kwam het echter niet zo ver en bleef het
bij belangrijke maar beperkte wijzigingen die in 1991 hun beslag kregen. In
1993, 1994, 1996, 2000 en 2002 zijn nieuwe wijzigingen aangebracht in de
zedentitel, mede op basis van internationale afspraken. Bij de voorbereiding
van de wijzigingen in 2002 is aangedrongen op het opnieuw in overweging
nemen van een algehele herziening, maar de minister achtte volledige herzie-
ning niet aan de orde omdat haast was geboden in verband met internationale
verplichtingen, terwijl aan een volgend kabinet werd overgelaten om te bezien
of een algehele herziening in gang moest worden gezet. Ook inhoudelijk zag de
minister geen aanleiding tot een meeromvattende herziening over te gaan.

Het herzieningsvraagstuk is de jaren daarna niet meer aan de orde ge-
weest. Wel is de zedentitel in 2005 en 2010 andermaal gewijzigd, mede op
basis van internationale instrumenten. Bij de voorbereiding van de meest
recente wijzigingen in 2014 - die door een nieuwe richtlijn van de Europese
Unie noodzakelijk waren - is door de Raad van State gewezen op de ogen-
schijnlijke inconsistenties die door de voorgenomen wijzigingen zouden op-
treden. De Raad vroeg zich tevens af of nog wel voldoende balans bestaat tus-
sen de verschillende strafmaxima in de zedentitel, en achtte de ontwikkelin-
gen niet bevorderlijk voor de duidelijkheid van de normstellingen. De regering
werd gevraagd in te gaan op de wenselijkheid van toekomstige herziening en
vereenvoudiging van de zedentitel.

Volgens de minister hadden de eerdere wetswijzigingen niet geleid tot
een verstoring in de onderlinge samenhang van de strafbepalingen of een
uitgesproken onbalans in de te onderscheiden strafmaxima. Daarover waren
hem ook geen signalen uit de rechtspraktijk bekend. Evenwel werd de kritiek
van de Raad van State door de minister aangegrepen het onderhavige onder-
zoek te laten uitvoeren. De onderzoeksopdracht was erop gericht binnen een
beperkt tijdsbestek te komen tot beantwoording van de vraag of de zedentitel
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in verband met mogelijke gebreken in de interne consistentie geheel of ge-
deeltelijk moest worden herzien.

Opzet, vragen en beperkingen van het onderzoek

De zojuist genoemde onderzoeksopdracht heeft geresulteerd in de formu-
lering van de volgende drie beoordelingsfactoren met bijbehorende definities:

Samenhang

De mate waarin een verklaarbare en logische verhouding bestaat tussen be-
standdelen in een bepaling, tussen de bepalingen in de zedentitel onderling,
en tussen die bepalingen en bepalingen buiten die titel, waaronder bepa-
lingen van internationale oorsprong.

Complexiteit
De mate waarin inspanning moet worden verricht om de betekenis van en
samenhang tussen bepalingen te doorgronden.

Normstelling

De scherpte van de norm, zoals die tot uitdrukking komt in de bestanddelen,
in de hoogte van het strafmaximum en in de verhouding tussen dat straf-
maximum en die van andere bepalingen.

De vraag of de zedentitel moet worden herzien is gerelateerd aan deze drie
factoren. Het belang van strafwetgeving die voldoende samenhang vertoont,
niet te complex is en heldere normstellingen bevat, is voorts in verband ge-
bracht met drie belanghebbenden: de burger, de jurist en de politicus

Omdat duidelijk is dat de beoordelingsfactoren zich moeilijk laten kwan-
tificeren en dat tevens geen concreet kookpunt kan worden aangewezen
waarboven grondige herziening is geindiceerd, diende te worden gewerkt met
grovere en niet volledig objectiveerbare gradaties. Voor dit onderzoek is uit-
gegaan van het volgende criterium:

Er is aanleiding de zedentitel grondig te herzien wanneer in hoge mate sprake is
van onduidelijke samenhang, complexe regelingen en vage normstellingen.

Vergelijkbare criteria zijn gegeven in de zojuist besproken reacties van de
minister op de vraag of de zedentitel aan herziening toe was. Bij het geformu-
leerde criterium wordt impliciet rekening gehouden met de terughoudend-
heid die met het herzien van de zedentitel moet worden betracht. Het uit-
gangspunt is dat de baten van herziening per definitie opwegen tegen de kos-
ten daarvan wanneer de burger, de jurist en de politicus worden geconfron-
teerd met een hoge mate van onduidelijke samenhang, complexe regelingen
en vage normstellingen. Daarbij moet naar de mening van de onderzoekers in
het oog worden gehouden dat het in dit kader geen zuiver economische kos-
ten-batenanalyse betreft, maar ook een rechtstatelijke.

De leidende vraag in dit onderzoek is of de staat van de zedentitel in termen
van samenhang, complexiteit en normstelling, aanleiding geeft tot de conclu-
sie dat de zedentitel grondig moet worden herzien. Deze algemene vraag is
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uitgesplitst in de volgende vier onderzoeksvragen, waarbij tussen haakjes is
weergegeven in welk hoofdstuk de onderzoeksvraag wordt beantwoord:

Onderzoeksvraag 1
Welke bijzonderheden kunnen worden opgemerkt over de zedendelicten met betrek-
king tot samenhang, complexiteit en normstelling? (hoofdstuk 2);

Onderzoeksvraag 2
Welke herzieningssuggesties met betrekking tot samenhang, complexiteit en normstel-
ling blijken uit interviews met juristen? (hoofdstuk 3);

Onderzoeksvraag 3
Welke herzieningssuggesties met betrekking tot samenhang, complexiteit en normstel-
ling blijken uit de literatuur vanaf 1999? (hoofdstuk 3);

Onderzoeksvraag 4
Geeft de beantwoording van de eerdere vragen aanleiding tot de conclu-sie dat de ze-
dentitel grondig moet worden herzien? (hoofdstuk 4).

Het feit dat deze studie zich richt op de vraag of de zedendelicten moeten
worden herzien, kan het beeld oproepen dat zo veel mogelijk facetten van de
zedenwetgeving fundamenteel zijn geanalyseerd, met oog voor de vraag of de
bepalingen nog bij de tijd zijn in maatschappelijke zin. Hierbij dringt zich de
vergelijking op met het al genoemde onderzoek van de Adviescommissie Ze-
delijkheidswetgeving in de jaren '70 van de vorige eeuw, de commissie-Melai.
Haar werkzaamheden richtten zich eveneens op de noodzaak van herziening
van Titel XIV, en strekten zich uit over een periode van tien jaren. Met betrek-
king tot het voorliggende onderzoek dienden aan het onderzoekskader even-
wel duidelijke grenzen gesteld te worden vanwege de beschikbare onder-
zoekstijd in relatie tot de materie. Titel XIV is juridisch-technisch complex,
beschermt uiteenlopende rechtsgoederen en omvat allerlei thema’s van groot
maatschappelijk belang. De beperkingen zijn zoals gezegd gevonden in het
toetsingskader, en brengen tevens mee dat niet alle bepalingen integraal aan
een juridische analyse konden worden onderworpen. Ten slotte is een beper-
king van deze studie dat zij niet is ingericht om vraagstukken van sociaalwe-
tenschappelijke of rechtspolitieke aard te waarderen. Het gaat in overwegen-
de mate om een juridisch-systematisch onderzoek.

Hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3

De indeling van hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3 is niet gebaseerd op de wettelijke
indeling van de zedendelicten, maar op een eigen indeling. Deze keuze vloeide
voort uit de constatering dat door deze werkwijze een betere zichtbaarheid en
prioritering van delictsgroepen in het onderzoek mogelijk werd gemaakt. De
belangrijkste delictsgroepen zijn in dit verband: (i) de seksuele delicten tegen
jeugdigen, (ii) de seksuele delicten tegen geestelijk of lichamelijk onmachti-
gen, (iii) de seksuele delicten tegen functioneel athankelijken, (iv) de seksuele
delicten door middel van dwang, en ten slotte (v) de strafverzwaringsgronden.

In hoofdstuk 2 is de zedentitel geanalyseerd met het oog op samenhang, com-
plexiteit en normstelling. Daarbij is gebruik gemaakt van nationale en interna-
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tionale regelgeving, wetsgeschiedenis, jurisprudentie en literatuur. Dit hoofd-
stuk bevat tevens algemene inleidingen op verschillende onderdelen van de
zedendelicten. Daarom zijn niet alleen de door ons gesignaleerde bijzonder-
heden besproken, maar ook de basisstructuren die in de zedentitel liggen
besloten.

Bij de analyses is uitvoering ingegaan op de volgende thema'’s: de inhoud
en plaatsing van het bestanddeel ‘ontucht’; de verschillende wijzen waarop
dat bestanddeel is gekoppeld aan gedragingen van ofwel de dader ofwel het
slachtoffer; de leeftijdsgrenzen en schuldverbanden bij de seksuele delicten
tegen jeugdigen; de mate waarin de zedendelicten van toepassing zijn op (al
dan niet digitaal) seksueel contact met jeugdigen zonder dat sprake is van
lichamelijke aanraking; de verschillende wijzen waarop het uitlokken van
ontucht strafbaar is gesteld; en ten slotte de strafverzwaringsgronden.

In hoofdstuk 3 is verslag gedaan van de suggesties voor herziening van de
zedentitel die zijn aangedragen tijdens de voor deze studie gehouden inter-
views en in de literatuur. Het gaat om de neerslag van zeventien interviews
die voor deze studie zijn gehouden met juristen, respectievelijk om de resulta-
ten van een afzonderlijk documentenonderzoek. De interviews zijn gehouden
met juristen die ambtshalve met de zedentitel te maken hebben. Er zijn inter-
views afgenomen met, kort gezegd, vijf officieren van justitie, vijf strafrecht-
advocaten, vijf rechters, de Nationaal Rapporteur Mensenhandel en Seksueel
Geweld tegen Kinderen en een strafrechtswetenschapper. Bij het documen-
tenonderzoek is tevens gebruik gemaakt van een wetgevingsnotitie die ons is
aangeboden door het college van procureurs-generaal van het openbaar mi-
nisterie (opgenomen als bijlage bij deze studie). Het document is geschreven
door drie (zeden)officieren van justitie en bevat een aantal concrete herzie-
ningssuggesties voor de zedentitel, met bijbehorende motivering. Omdat deze
officieren tevens als respondent zijn bevraagd over de zedentitel, dient de
lezer erop bedacht te zijn dat de wetgevingsnotitie niet zonder meer kan wor-
den beschouwd als zelfstandige bron naast de interviews.

De inventarisatie van interviewverslagen en literatuur heeft geresulteerd
in bijna tweehonderd herzieningssuggesties. Deze zijn in hoofdstuk 3 thema-
tisch ingedeeld.

Hoofdstuk 4

In hoofdstuk 4 zijn de vraagstukken geévalueerd die in ongunstige zin het
sterkste effect lijken te hebben op de samenhang, complexiteit en normstelling
in de zedentitel. Vanwege de hoeveelheid van de daarbij betrokken delicten en
dwarsverbanden, is uitvoerig teruggegrepen op de analyses uit hoofdstuk 2.

In het bijzonder is gekeken naar de wetsstructuur, het gemengde ka-
rakter en opschrift van Titel XIV, het bestanddeel ‘ontucht’ en de context
waarin dat bestanddeel functioneert, de seksuele delicten tegen jeugdigen, en
de strafverzwaringsgronden.

Naar aanleiding van de daaruit voortvloeiende bevindingen, is tot de conclusie
gekomen dat de zedentitel inderdaad moet worden herzien.

4
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Daarbij kan allereerst worden gewezen op een aantal verwarrende om-

standigheden die om eenvoudige correctie vragen door de wetgever. Daarbij
wordt gedoeld op de volgende aanpassingen:

het verwijderen van het bestanddeel ‘buiten echt’ uit art. 245 Sr (ontuchtig bin-
nendringen bij iemand tussen de twaalf en zestien jaar) en art. 247 Sr (ontuchtige
handelingen plegen met iemand jonger dan zestien jaar)?;

het wijzigen van het bestanddeel ‘een minderjarige’ in ‘een persoon beneden de
leeftijd van achttien jaar’ in art. 248 Sr (strafverzwaringsgronden), art. 249 Sr
(ontucht met misbruik van gezag) en art. 250 Sr (koppelarij)?; en

het vermelden van art. 242 Sr (verkrachting) en art. 244 Sr (seksueel binnen-
dringen bij iemand jonger dan twaalf jaar) in art. 248 lid 7 Sr.3

De overige vraagstukken worden door de onderzoekers van dien aard geacht
dat een integrale herziening van de zedentitel door de wetgever in overwe-
ging genomen zou moeten worden. In termen van het geformuleerde toet-
singskader, is ‘in hoge mate sprake van onduidelijke samenhang, complexe
regelingen en vage normstellingen’, aldus de onderzoekers. Dit wordt gegrond
op de diverse bevindingen in hoofdstuk 4, bij de evaluatie van de afzonderlijke
vraagstukken met betrekking tot samenhang, complexiteit en normstelling.
Samengevat gaat het om de volgende vastgestelde omstandigheden:

de zeer ontoegankelijke structuur van de zedentitel;

de onduidelijke strekking van het bestanddeel ‘ontucht’ in relatie tot de leeftijds-
grenzen in de zedentitel®;

de inconsistente wijze waarop het bestanddeel ‘ontucht’ in een bepaling wel of
niet is opgenomen®;

het complexe en tot uiteenlopende interpretaties leidende onderscheid tussen
het ‘plegen’ door de dader en het ‘plegen’ of ‘dulden’ door het slachtoffer?;

de complexiteit en zeer uiteenlopende interpretaties van de voorzetsels (plegen)
‘met’ en (dulden) ‘van’s;

het complexe stelsel van wel en niet geobjectiveerde leeftijden?;

de inconsistente verhouding tussen en uiteenlopende interpretaties van art. 247
Sr (ontuchtige handelingen plegen met iemand jonger dan zestien jaar), art. 248a

Sr (uitlokken van ontucht) en art. 248d Sr (iemand jonger dan zestien jaar ertoe
bewegen getuige te zijn van ontuchtige handelingen)?9;

© @ N o v AW

Zie paragraaf 4.5.2.2.

Zie paragraaf 4.5.2.3. Hierbij zou in beginsel ook art. 240a Sr kunnen worden genoemd,
maar de structuur van dit artikel maakt dat het bestanddeel ‘minderjarige’ daar beter kan
worden vervangen door ‘een persoon’ (thans luidt het betreffende deel van art. 240a Sr: een
minderjarige van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden, dat deze jonger is dan zes-

Zie paragraaf 4.6.3.5.

Zie paragraaf 4.2.

Zie paragraaf 4.4.2 en 4.5.3.
Zie paragraaf 4.4.3.

Zie paragraaf 4.4.4.

Zie paragraaf 4.4.4 en 4.5.5.
Zie paragraaf 4.5.4.

Zie paragraaf 4.5.5.2.
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- de inconsistente verhouding tussen art. 248d Sr (iemand jonger dan zestien jaar
ertoe bewegen getuige te zijn van ontuchtige handelingen), art. 240a Sr (het ver-
tonen van schadelijke afbeeldingen aan iemand jonger dan zestien jaar) en art.
239 Sr (schennis van de eerbaarheid), en de uiteenlopende interpretaties van de
twee laatstgenoemde artikelen?;

- de complexe strekking van art. 248c Sr (aanwezig zijn bij een seksshow waarbij
een jeugdige is betrokken) en art. 240b Sr (kinderpornografie) afzonderlijk en in
relatie tot elkaar!?;

- het bestaan van zeven vormen van uitlokken van ontucht met een derde!3;

- de onduidelijke functie van art. 248a Sr (uitlokken van ontucht) voor de be-
scherming van personen jonger dan zestien jaar4;

- de onduidelijke functie van art. 249 lid 1 Sr (ontucht met misbruik van gezag)
voor de bescherming van personen jonger dan zestien jaar 15; en

- de uiteenlopende onduidelijkheden over de inhoud van de strafverzwarings-
gronden (art. 248 Sr) en over hun relatie met andere bepalingen.!6

De onderzoekers beseffen dat een studie die gedetailleerd ingaat op de be-
standdelen en verhoudingen in welk deel van het strafrecht ook, de aanzien-
lijke kans oproept dat een lange reeks bijzonderheden wordt gesignaleerd. De
conclusie dat in ‘hoge mate’ sprake is van knelpunten, wordt dan ook niet
gebaseerd op het aantal aantroffen vraagstukken, maar op de ingeschatte
intensiteit daarvan. In het bijzonder hebben de vraagstukken in de ogen van
de onderzoekers een sterke uitwerking op de grootste delictscategorie in de
zedentitel: de seksuele delicten tegen jeugdigen. Alle hierboven opgesomde
vraagstukken houden met deze delictscategorie verband.

Dat jeugdigen in Nederland evident te weinig bescherming genieten, is
uit het onderzoek niet gebleken. Voor zover kon worden nagegaan is de be-
treffende algemene dekking van het strafrecht in Nederland in grote lijnen
gelijk aan de ons omringende landen. De geconstateerde kwetsbaarheden
liggen volgens de onderzoekers vooral hierin, dat de seksuele delicten tegen
jeugdigen niet meer goed van elkaar kunnen worden onderscheiden. Het ma-
terieelrechtelijke verschil tussen delicten met een zeer hoog strafmaximum en
delicten met een laag strafmaximum is in veel gevallen niet meer te ontwaren,
waardoor ook de kwalificaties en bestanddelen steeds minder indicatieve
waarde hebben. Illustratief achten de onderzoekers in dit verband de recent in
werking getreden ‘Richtlijn voor strafvordering seksueel misbruik minderja-
rigen’ van het openbaar ministerie, waarin wordt overwogen dat de strafma-
xima bij de zedendelicten te weinig houvast geven om als richtsnoer te ge-
bruiken bij de vervolgingskeuze en strafeis.

Tegelijkertijd blijkt uit de gepubliceerde feitenrechtspraak dat over de
uitleg van de bestanddelen in de delicten met betrekking tot jeugdigen, regel-

1 Zie paragraaf 4.5.5.3.
12 Zie paragraaf 4.5.5.4.
13 Zie paragraaf 4.5.6.
14 Zie paragraaf 4.5.7.
15 Zie paragraaf 4.5.8.
16 Zie paragraaf 4.6.
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matig zeer verschillend wordt gedacht, en dat de gehanteerde interpretatie in
veel gevallen ook het verschil heeft bepaald tussen vrijspraak en veroordeling.
Enerzijds kan dus worden gesproken van een afvlakking, anderzijds van een
ongelijke behandeling van vergelijkbare gevallen.

Deze omstandigheden doen zich vooral voor bij de vervolging van hande-
lingen zonder lichamelijk contact, in het bijzonder de vervolging van ‘digitale
ontucht' (seksuele handelingen in een digitale context). De onduidelijke afba-
kening van de betreffende bepalingen onderling en de uiteenlopende interpre-
taties van deze bepalingen, wekken sterk de indruk dat de zedentitel niet vol-
doende is uitgerust om daarin de verschillende vormen van hands-off mis-
bruik en de toenemende digitalisering een duidelijke plaats te geven.

De geconstateerde knelpunten hebben volgens de onderzoekers dus niet
primair te maken met de materieelrechtelijke bescherming van het slachtof-
fer, maar met de positie van de burger als verdachte of potentiéle verdachte,
en met de positie van de mensen die ambtshalve met de zedentitel te maken
hebben. Uit deze studie kan blijken dat het voor officieren van justitie, advoca-
ten, rechters en politici steeds lastiger wordt de zedenwetgeving te beoorde-
len. In dat verband hebben de vraagstukken uiteindelijk ook hun uitwerking
op slachtoffers, wanneer bij hen de wens bestaat zich te beklagen over een
vervolgingsbeslissing of zich tijdens het strafproces uit te laten over het be-
wijs, de kwalificatie en een passende strafmaat.1?

In hoofdstuk 2 (het eigen onderzoek) en hoofdstuk 3 (herzieningssuggesties
in interviews en literatuur) zijn ook bijzonderheden naar voren gekomen die
niet in hoofdstuk 4 nader zijn geanalyseerd. Dat vindt zijn oorzaak voorname-
lijk hierin, dat een evaluatie van die bijzonderheden in overwegende mate
dient plaats te vinden op grond van rechtspolitieke opvattingen. Hierbij valt
onder meer te wijzen op de volgende vraagstukken:

- dient seksueel getinte communicatie met kinderen, als zodanig strafbaar te worden
gesteld?1s;

- dient het heimelijk filmen met een seksuele strekking als zedendelict strafbaar te
worden gesteld?19;

- dient seksueel misbruik van overledenen, als zodanig strafbaar te worden ge-
steld?20;

- dienen art. 242, 243, 244 en 245 Sr (bepalingen waarin het bestanddeel ‘seksueel
binnendringen’ is opgenomen) ook van toepassing te zijn op het seksueel binnen-

17 Zie in verband met dit laatste het aanhangige wetsvoorstel inzake de aanvulling van het
spreekrecht van slachtoffers en nabestaanden in het strafproces (wetgevingsdossier 34
082). Voor dat voorstel lijkt op het moment van schrijven een groot politiek draagvlak te
bestaan.

18 Zie paragraaf 2.4.4.6 en 2.4.4.11 voor het strafrechtelijk kader (in het bijzonder p. 140 e.v.
en p. 180 e.v.) en paragraaf 3.8.2 voor de opvattingen van de voor deze studie geinterview-
de juristen.

o Zie paragraaf 2.9.2 en de herzieningssuggesties genoemd in paragraaf 3.8.1.

20 Zie paragraaf 2.9.3.
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dringen bij de verdachte en op het seksueel binnendringen door het slachtoffer bij
zichzelf? ;21

- dient de strafbaarstelling van verkrachting (art. 242 Sr) en aanranding (art. 246 Sr)
te worden verruimd?22

- dient in art. 243 en 247 Sr de formulering van de geestelijke onmacht van het
slachtoffer te worden aangepast?23

Het voorstel om een integrale herziening in overweging te nemen, gaat ge-
paard met de wetenschap dat de zedentitel nooit helemaal kan worden ont-
daan van lastige bestanddelen en verbanden. Bij de onderzoekers bestaat wel
de overtuiging dat de zedentitel aanzienlijk helderder en meer gestructureerd
kan worden vormgegeven dan nu het geval is. De wijze waarop dit zijn beslag
zou kunnen Kkrijgen - er zijn zeer veel varianten denkbaar - valt evenwel bui-
ten het bestek van dit onderzoek.

Ten slotte wordt opgemerkt dat met het voorstel om een integrale her-
ziening in overweging te nemen, niet tevens wordt geimpliceerd dat de vraag-
stukken in de ogen van de onderzoekers zonder meer nopen tot wijziging van
elke bepaling afzonderlijk. Denkbaar is ook dat bepaalde besproken delicts-
omschrijvingen in hun huidige vorm blijven bestaan, maar door de wetgever
opnieuw worden geaccepteerd, gerangschikt en toegelicht met het oog op de
gerezen vraagpunten. In zoverre zou kunnen worden gesproken van gedeelte-
lijke herziening en volledige herijking.

2 Zie paragraaf 2.3.5.2 en 2.7.2, en voorts de herzieningssuggesties #27 en #169 in hoofdstuk

3.
22 Zie paragraaf 2.7.3 en 2.7.4, en voorts de herzieningssuggesties genoemd in paragraaf 3.5.
z Zie de herzieningssuggesties genoemd in paragraaf 3.3.



Hoofdstuk 1
Inleiding

K. Lindenberg

1.1 Aanleiding tot het onderzoek

Dit onderzoek gaat in de kern over de vraag of de misdrijven tegen de zeden
(Titel XIV, Boek II van het Wetboek van Strafrecht) moeten worden herzien.
Deze vraag is op zichzelf niet nieuw. Sinds de introductie van de zedentitel in
1886 zijn geregeld wijzigingen voorgesteld en ook doorgevoerd. De zedentitel
is dus al vaak aan verandering onderhevig geweest. Op het oude fundament
uit 1886 is veel bijgebouwd, daarvan zijn later weer delen afgebroken of ver-
plaatst, en de afgelopen decennia is er in hoog tempo weer van alles bijge-
bouwd. Juist daardoor dringt zich de vraag over herziening opnieuw op, maar
dan in meer systematisch opzicht. Dit kan als volgt worden toegelicht.

Dat het oude fundament zelf stevig genoeg is, is niet boven alle twijfel verhe-
ven. In de jaren 70 van de vorige eeuw bereidde de Adviescommissie Ze-
delijkheidswetgeving (de commissie-Melai) wijzigingen in de zedentitel voor.
Toen in 1980 haar eindrapport verscheen, bleek zij voorstander van een vol-
ledige herziening.! Door politieke ontwikkelingen kwam het echter niet zo
ver.2 De regering stelde in de jaren ‘80 weliswaar belangrijke, maar ook be-
trekkelijk weinig wijzigingen voor. Dat leidde bij sommigen partijen tot het
bezigen van de kwalificatie ‘noodwetje’.3 Ondanks het nieuwe voorstel werd
tijdens de behandeling van verschillende zijden erop aangedrongen een inte-
grale herziening opnieuw in overweging te nemen.#* De minister wees er in-
tussen op dat haast was geboden, omdat de toen nog geldende straffeloosheid
van verkrachting binnen het huwelijk zo snel mogelijk moest worden beéin-
digd.5 ‘Overigens belemmert de totstandkoming van een wet als deze een vol-
gend kabinet op geen enkele wijze in de mogelijkheden om alsnog een meer-
omvattende herziening van de zedelijkheidswetgeving te bevorderen’, aldus
de minister.6 Nadien werden op aandringen van het parlement nog enkele
belangrijke wijzigingen in het voorstel aangebracht, maar die raakten niet het

1 Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Commissie-Melai) 1980.

2 Zie hierover Kamerstukken I 1988/89, 20 930, nr. 3, p. 1 en voorts Kool 1999, p. 88-121,
Lindenberg 2007, p. 204-207; Soetenhorst-de Savornin Lohman & Jansz 1986 en Zeegers
1999.

3 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 4, p. 2.

4 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 4.

5 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 2-3. Het ging om het bestanddeel ‘buiten echt’ in
art. 242 Sr (verkrachting). Zie hierover nader de paragrafen 2.3.2.2 en 4.5.2.

6 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 2.



Herziening van de zedendelicten?

formaat van de wetgevingsoperatie; bezien vanuit de zedentitel als geheel
bleef het bij een beperkte aanpassing. Deze trad in 1991 in werking.”

Ook het volgende kabinet beraadde zich niet op volledige herziening van
de zedentitel. Wel werden in 1993, 1994, 1996, 2000 en 2002 opnieuw wijzi-
gingen gerealiseerd, mede op basis van internationale afspraken. Van deze
wijzigingen kunnen die in 2002 het meest ingrijpend worden genoemd.? Bij
deze herziening werd onder meer het klachtvereiste afgeschaft dat aan veel
delictsomschrijvingen was verbonden (daarbij was het vervolgingsrecht af-
hankelijk van het bestaan van een verzoek tot vervolging van het slachtoffer).
Het klachtvereiste werd vervangen door het zogenoemde hoorrecht, een in-
spanningsverplichting van het openbaar ministerie om degene tegen wie het
zedendelict was gepleegd te horen over de wenselijkheid van vervolging.®
Hoewel in het conceptwetsvoorstel dat leidde tot de partiéle herziening in
2002 geen aandacht werd besteed aan de vraag in hoeverre aanleiding be-
stond de zedentitel als geheel te hervormen, maande het geconsulteerde Clara
Wichmann Instituut de regering die vraag onder ogen te zien:

‘Seksueel misbruik van kinderen en andere vormen van seksueel geweld staan
sterk in de belangstelling van de politiek. Na de herziening van de zedenwetgeving
in 1991 zijn op dit gebied een aantal wijzigingen doorgevoerd op het gebied van
de mensenhandel, kinderpornografie en prostitutie. Nu ligt er weer een wetswij-
ziging voor ons. De zedenwetgeving is sterk in beweging. Opgepast moet worden
dat in de waan van de dag het ene wetsvoorstel het andere wetsvoorstel opvolgt,
zonder dat een brede discussie is gevoerd.

()

Wij zijn enigszins huiverig voor sterk verfijnde wetgeving, omdat dit allerlei be-
wijstechnische problemen met zich meebrengt en het steeds moeilijker wordt de
afbakening tussen de verschillende wetsartikelen te doorgronden.

()

Het Clara Wichmann Instituut constateert dat dit conceptvoorstel tot partiéle wij-
ziging zedelijkheidswetgeving verder gaat dan de aangekondigde vervanging van
het klachtvereiste door een hoorrecht. Juist daarom lijkt het ons goed dat de gehe-
le zedenwetgeving nog een keer goed wordt doorgrond, om te voorkomen dat een
hapsnap-beleid tot weer nieuwe problemen leidt.

)

Mocht toch overgegaan worden tot uitbreiding, dan is een meer diepgaande dis-
cussie over de zedenwetgeving gewenst om tot een vereenvoudiging van de ze-
denwetgeving te komen.’10

Veel politieke partijen vroegen de minister nader in te gaan op het commen-
taar van het Clara Wichmann Instituut.!! De minister reageerde als volgt:

‘Het is goed dat de wetgever zich bij het doen van voorstellen voor een partiéle
wetswijziging de vraag stelt of daarmee kan worden volstaan dan wel het beter is

7 Stb.1991, 519.

8 Zie over de inhoud van deze wijzigingen: Kamerstukken II 2000/01, 27 745, nr. 3, p. 1-2.
Een overzichtelijke opsomming van alle wijzigingen in de zedentitel sinds 1945 wordt ge-
boden in Wiarda 2012, p. 25 e.v.

9 Zie art. 167a Sv.

10 Clara Wichmann Instituut, ‘Commentaar op het conceptwetsvoorstel Partiéle wijziging
zedelijkheidswetgeving’, Nemesis 2000, afl. 6, p. 14-16.

11 Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 5 (PvdA, VVD, D66 en GroenLinks).
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over te gaan tot een algehele herziening. Een algehele wijziging komt in beeld,
wanneer een regeling als gevolg van een reeks van partiéle wijzigingen haar on-
derlinge samenhang, coherentie en consistentie verliest en daardoor voor de
praktijk moeilijk hanteerbaar wordt. Een algehele herziening kan ook nodig zijn
wanneer de regeling als geheel verouderd raakt dan wel een wijziging daarin niet
meer goed kan worden ingepast. Terughoudendheid is gepast met betrekking tot
het in gang zetten van projecten, gericht op een integrale herziening van een wet-
telijke regeling. De totstandkoming ervan neemt immers veel tijd in beslag en
vergt een grote investering in wetgevingscapaciteit. Het duurt voorts geruime tijd
voordat een dergelijke wijziging zich in de praktijk heeft gezet en de nieuwe re-
gels zijn uitgekristalliseerd. De vruchten van een algehele revisie zullen niet
steeds op korte termijn kunnen worden geplukt.

Ik ben van oordeel dat onze zedelijkheidswetgeving voldoende samenhang
vertoont, in de praktijk hanteerbaar is, niet verouderd is en wijzigingen als de on-
derhavige daarin goed kunnen worden ingepast. De voorgestelde wijzigingen zijn
geboden en dienen, mede vanwege de wenselijkheid van inwerkingtreding voor
Nederland binnen afzienbare tijd van het ILO-verdrag betreffende het verbod en
de onmiddellijke actie voor de uitbanning van de ergste vormen van kinderarbeid
(Trb. 2000, nr. 52), op korte termijn in werking te treden. Daarom is een algehele
herziening naar mijn mening nu niet aan de orde.

Ik meen dat aan een volgend kabinet kan worden overgelaten om te bezien of
een algehele herziening van onze zedelijkheidswetgeving in gang moet worden
gezet. Als daartoe zou worden besloten, zal stellig worden bekeken of de huidige
systematiek dient te worden gewijzigd, het bestaande begrippenapparaat dient te
worden geactualiseerd en de regeling kan worden vereenvoudigd.’12

Deze reactie van de minister bevat verschillende interessante punten.

Ten eerste is hier in zekere zin sprake van een herhaling van zetten. Voor
een deel is de reactie immers op dezelfde leest geschoeid als de reactie van de
regering in de jaren '80: volledige herziening kan niet aan de orde zijn omdat
haast is geboden, terwijl aan een volgend kabinet wordt overgelaten om te
bezien of algehele herziening in gang moet worden gezet.

Ten tweede is in de reactie een kader geschetst waarbinnen het herzie-
ningsvraagstuk kan worden geévalueerd. Volledige herziening komt volgens
de minister in beeld wanneer de betreffende regeling als gevolg van een reeks
wijzigingen onvoldoende samenhang vertoont en daardoor voor de praktijk
moeilijk hanteerbaar wordt. Volledige herziening kan voorts nodig zijn ‘wan-
neer de regeling als geheel verouderd raakt dan wel een wijziging daarin niet
meer goed kan worden ingepast’. In de ogen van de minister moet daar echter
tegenover worden gesteld dat met een algehele herziening terughoudend
moet worden omgegaan. De totstandkoming neemt veel tijd en wetgevingsca-
paciteit in beslag, terwijl het na totstandkoming lang kan duren voordat de
nieuwe regeling zich in de praktijk heeft gezet. De minister noemt nog enkele
zaken die bij een volledige herziening van de zedendelicten stellig zouden
worden bekeken: de systematiek, het begrippenapparaat en de complexiteit.

Ten derde is tegen de achtergrond van dit beoordelingskader ook op
meer inhoudelijke gronden verdedigd dat niet naar volledige herziening
wordt gestreefd. De zedelijkheidswetgeving zou daarvoor te weinig van de
genoemde kwetsbaarheden vertonen.

12 Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 6, p. 2.
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Na deze reactie is algehele herziening niet meer aan de orde gesteld in
het wetgevingstraject. De parlementaire discussies spitsten zich toe op de
concreet voorgestelde wijzigingen.

In 2005 werden wederom wijzigingen doorgevoerd in de zedentitel. Zo werd
onder meer de regeling van de strafverzwaringsgronden aangescherpt (art.
248 Sr). Voorts werd besloten de belangrijke zedendelicten in het toenmalige
art. 250a Sr (kort gezegd: mensenhandel) op bepaalde onderdelen te verrui-
men tot alle vormen van dienstverlening, dus ook tot de niet-seksuele dienst-
verlening. Door deze verruiming achtte de wetgever verplaatsing aangewe-
zen; de vernieuwde bepaling werd ondergebracht in art. 273a Sr van Titel
XVIII, Boek II, Wetboek van Strafrecht, de ‘misdrijven tegen de persoonlijke
vrijheid’, waar het later zou worden vernummerd tot het huidige art. 273f Sr.
Omdat sommige onderdelen hun specifieke seksuele strekking hebben be-
houden, kan worden geconstateerd dat bepaalde zedenmisdrijven thans niet
meer in de zedentitel staan, maar in art. 273f Sr.13

Eerder waren al nieuwe delicten in de zedentitel ingevoegd: art. 248b Sr
in 2000 (jeugdprostitutie) en art. 248c Sr in 2002 (het bijwonen van een seks-
show waarbij een minderjarige is betrokken). Ter implementatie van het zo-
genoemde Verdrag van Lanzarote van de Raad van Europal4, kwamen daar in
2010 nog twee delicten bij: art. 248d Sr (een jeugdige ertoe bewegen getuige
te zijn van seksuele handelingen) en art. 248e Sr (grooming). Ook werden op
basis van het genoemde verdrag de strafverzwaringsgronden in art. 248 Sr
nogmaals uitgebreid. Ten slotte zagen in datzelfde jaar de strafbaarstellingen
van bestialiteit (art. 254 Sr) en bestialiteitspornografie (art. 254a Sr) het licht,
als resultaat van een nationale discussie.

Een nieuwe aanleiding voor het wijzigen van de zedentitel diende zich
aan in 2011. In dat jaar kwam binnen de Europese Unie Richtlijn 2011/93/EU
tot stand, een richtlijn ‘ter bestrijding van seksueel misbruik en seksuele uit-
buiting van kinderen en kinderpornografie’. Op grond van de eerdere aanpas-
singen in de zedentitel voldeed Nederland al aan de meeste van de in de richt-
lijn vervatte verplichtingen. Niettemin achtte de regering voor een getrouwe
implementatie enkele aanvullende wijzigingen noodzakelijk. Het ging om de
introductie van art. 248f Sr (het uitlokken van ontucht met een derde) en om
het andermaal aanscherpen en uitbreiden van de strafverzwaringsgronden in
art. 248 Sr. Deze wijzigingen traden op 1 maart 2014 in werking. Toch hadden
verschillende adviesorganen zich bij de totstandkoming van die wijzigingen
kritisch uitgelaten over de noodzaak en consistentie van de voorstellen. Met
name de Raad van State legde hier een verband met de systematiek binnen de
zedentitel:

‘4. De opzet van Titel XIV van het Wetboek van Strafrecht

Titel XIV van het Wetboek van Strafrecht, waarin de misdrijven tegen de zeden
zijn opgenomen, is in de afgelopen jaren aangevuld met een aantal specifieke
strafbaarstellingen. Daarbij is in artikel 248 Sr een aantal strafverzwarende om-

13 Het betreft de misdrijven opgenomen in art. 273flid 1 onder 3°, 5° en 9° Sr.
14 Verdrag van de Raad van Europa inzake de bescherming van kinderen tegen seksuele
uitbuiting en seksueel misbruik (CETS nr. 201), Lanzarote 25 oktober 2007 (Trb. 2008, 58).
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standigheden opgenomen. Hierdoor bestaat nu al tot op zekere hoogte overlap
tussen verschillende strafbepalingen. Het voorstel voegt hier nog een specifieke
bepaling en een aantal strafverzwarende omstandigheden aan toe.

Met de Nederlandse orde van advocaten is de Afdeling van oordeel dat de
reeds bestaande en daaraan toegevoegde hoeveelheid specifieke strafbepalingen
en strafverzwarende omstandigheden niet bevorderlijk is voor de duidelijkheid
van de normstelling die uitgaat van Titel XIV, terwijl het gebruik van expliciete
strafverzwarende omstandigheden kan leiden tot onnodige bewijsproblemen
waar de rechter bij het gebruik van meer algemene strafbaarstellingen met de-
zelfde omstandigheden reeds in de strafmaat rekening zou kunnen houden.

De Afdeling merkt in dat verband op dat deze differentiatie tevens de vraag
oproept of er, gezien de relatieve zwaarte van de verschillende misdrijven, nog
een voldoende balans bestaat tussen de onderscheiden strafmaxima. Zo zal inge-
volge het voorstel voor ontucht onder dwang of dreiging een strafmaximum gel-
den van acht jaar, terwijl voor het onder dwang of dreiging teweegbrengen of be-
vorderen van ontucht met een derde een strafmaximum zal gelden van tien jaar.
Gelet op de verwantschap in de aard van beide gedragingen is dit onderscheid in
het relatieve gewicht van beide bepalingen niet zonder meer vanzelfsprekend.

De Afdeling onderkent dat een implementatietraject zich niet leent voor een
algemene herziening van Titel XIV of bredere beschouwingen op de onderlinge
samenhang van verschillende reeds bestaande bepalingen. De Afdeling geeft
evenwel in overweging in de toelichting in te gaan op de wenselijkheid van een
toekomstige herziening en vereenvoudiging van Titel XIV binnen de randvoor-
waarden van de richtlijn.’1s

Net als bij de eerder besproken wetgevingstrajecten (1991 en 2002) werd ook
hier door de regering gereageerd met de constatering dat de zedentitel onvol-
doende gebreken vertoonde om tot algehele herziening over te gaan:

‘In reactie op deze opmerkingen breng ik graag naar voren dat de Afdeling terecht
constateert dat de zedentitel de afgelopen jaren aan verschillende wijzigingen on-
derhevig is geweest. De desbetreffende wijzigingen vonden in overwegende mate
hun oorsprong in internationale verplichtingen. (...) Daarbij moet worden bena-
drukt dat de introductie daarvan volgde in reactie op nieuwe vormen van seksueel
misbruik die zich op het internet openbaarden. (...)

De voormelde en thans voorgestelde wetswijzigingen hebben naar mijn over-
tuiging niet geleid tot een verstoring in de onderlinge samenhang van de strafbe-
palingen uit de zedentitel of een uitgesproken onbalans in de te onderscheiden
strafmaxima. Daarover zijn mij ook geen signalen uit de rechtspraktijk bekend.
Tegelijkertijd is het van belang dat Nederland op het onderhavige beleidsterrein
zijn internationale verplichtingen loyaal nakomt. Zoals te doen gebruikelijk bij de
implementatie van richtlijnen wordt daarbij juist zoveel mogelijk getracht om aan
te sluiten bij de bestaande systematiek van het Wetboek van Strafrecht. Dat des-
ondanks soms overlap tussen strafbepalingen ontstaat, acht ik aanvaardbaar en
komt elders ook voor in het Wetboek van Strafrecht. Ik zie derhalve geen dwin-
gende reden om tot een herziening of vereenvoudiging van de zedentitel in het
Wetboek van Strafrecht over te gaan.’16

Ondanks dit standpunt werd de kritiek van de Raad van State aangegrepen om
het onderhavige onderzoek te laten doen naar de zedendelicten. De onder-
zoeksopdracht was erop gericht om binnen een beperkt tijdsbestek te komen
tot beantwoording van de vraag of de zedentitel in verband met mogelijke

15 Kamerstukken 112012/13, 33 580, nr. 4, p. 13-14.
16 Kamerstukken 112012/13, 33 580, nr. 4, p. 14-15.
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gebreken in de interne consistentie geheel of gedeeltelijk moest worden her-
zien.

1.2 Toetsingskader
1.2.1  Beoordelingsfactoren

De zojuist genoemde onderzoeksopdracht heeft geresulteerd in de formu-
lering van de volgende drie beoordelingsfactoren met bijbehorende definities:

Samenhang

De mate waarin een verklaarbare en logische verhouding bestaat tussen be-
standdelen in een bepaling, tussen de bepalingen in de zedentitel onderling,
en tussen die bepalingen en bepalingen buiten die titel, waaronder bepa-
lingen van internationale oorsprong.

Complexiteit
De mate waarin inspanning moet worden verricht om de betekenis van en
samenhang tussen bepalingen te doorgronden.

Normstelling

De scherpte van de norm, zoals die tot uitdrukking komt in de bestanddelen,
in de hoogte van het strafmaximum en in de verhouding tussen dat straf-
maximum en die van andere bepalingen.

Dat de vraag of de zedentitel moet worden herzien wordt gerelateerd aan
deze drie factoren, berust op de volgende uitgangspunten.

Allereerst werd het door de onderzoekers kwetsbaar geacht om ‘samen-
hang’ als enige toetssteen te hanteren, omdat samenhang ook kan bestaan
zonder dat deze goed kenbaar is. Zo zal in hoofdstuk 2 blijken dat zich soms
tussen bepaalde artikelen in de zedentitel ogenschijnlijke inconsistenties
voordoen, maar dat de samenhang zich uiteindelijk laat zien na uitvoerige
bestudering van verschillende wetgevingstrajecten en bijbehorende parle-
mentaire stukken. De constatering dat daarmee de samenhang is gegeven,
geeft in dat geval een geflatteerd beeld. Voor de staat van de zedentitel is im-
mers eveneens van belang in welke mate die samenhang zichtbaar is, of, spie-
gelbeeldig gezegd, in welke mate inspanning moet worden verricht om die
samenhang te doorgronden. Om die reden is ervoor gekozen inzichtelijkheid
van de samenhang op te nemen als afzonderlijke toetssteen, onder de noemer
‘complexiteit’. In de definitie daarvan is rekening gehouden met het feit dat de
inzichtelijkheid van de samenhang tussen bepalingen mede afthankelijk is van
de mate waarin de betekenis van die bepalingen zelf inzichtelijk is.

Daarnaast is als derde toetssteen de ‘normstelling’ opgenomen. Hiermee
wordt gedoeld op de scherpte van de norm in de zedenbepaling, zoals die tot
uitdrukking komt in de delictsomschrijving, in de hoogte van het strafmaxi-
mum en in de verhouding tussen dat strafmaximum en die van andere zeden-
bepalingen. Het gaat met andere woorden om de vraag hoe goed de reikwijdte
en de ernst van strafbaar gestelde gedragingen tot uitdrukking komen. Het is
van belang te onderkennen dat het hier geen volledig autonome beoordelings-
factor betreft. De scherpte van de normstelling wordt voor een belangrijk deel
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bepaald door de twee eerstgenoemde factoren: samenhang en complexiteit.
De noemer is evenwel opgenomen omdat daarmee, ondanks de verbonden-
heid aan de andere factoren, een waarde wordt uitgedrukt die dikwijls afzon-
derlijk in ogenschouw wordt genomen.

1.2.2  De belanghebbenden: de burger, de jurist en de politicus

Het belang van strafwetgeving die voldoende samenhang vertoont, niet te
complex is en heldere normstellingen bevat, brengen wij in verband met het
legaliteitsbeginsel, in het bijzonder met het daarin vervatte Bestimmtheitsge-
bot; strafrechtelijke normen dienen voldoende duidelijk te zijn.

Van oudsher is het vooral de burger die daarbij als belanghebbende
wordt gezien; de burger dient te weten hoe hij strafrechtelijke aansprakelijk-
heid kan vermijden. Daarbij gaat het om de burger als potentiéle verdachte.l?
Met name in de onderhavige context kan daarbij veel op het spel staan, van-
wege het sterk stigmatiserende karakter van de meeste zedendelicten, ook
wanneer het slechts een verdenking betreft.!8 Daarnaast kan het belang van
heldere strafwetgeving worden gekoppeld aan andere hoedanigheden van de
burger. Moeilijk toegankelijke wetgeving raakt bijvoorbeeld ook de burger die
meent slachtoffer te zijn geworden van bepaald strafrechtelijk onrecht en die
wil weten welk ernst en gevolgen het strafrecht daaraan verbindt. Met name
in het huidige tijdsgewricht, waarin wordt aangenomen dat het slachtoffer
zich in het strafproces moet kunnen uitlaten over het bewijs, de kwalificatie
en een passende strafmaat, wordt de relatie tussen slachtoffer en legaliteit
steeds sterker.!® Een derde hoedanigheid waarin de duidelijkheid van straf-
wetgeving voor de burger van invloed is, is die van kiesgerechtigde. Voor de
uitoefening van het kiesrecht is voorstelbaar dat de kiesgerechtigde zijn op-
vattingen over wat op belangrijke terreinen wel en niet strafbaar zou moeten
zijn, wil kunnen relateren aan wat op dat moment wel en niet strafbaar is.

Het legaliteitsbeginsel en het daarin besloten liggende belang van duide-
lijke strafwetgeving kunnen voorts in verband gebracht worden met de men-
sen die met strafwetgeving moeten werken: de juristen. Deze koppeling kan
ook worden herkend in de opmerkingen van de minister over de vraag onder
welke omstandigheden de zedentitel zou moeten worden herzien. Daarbij

17 Zie over het Bestimmtheitsgebot in relatie tot de hoedanigheid van burger en verdachte o.m.
Mulder 1987 en Groenhuijsen & Kristen, DD 2001, met verwijzingen.

18 [llustratief in dit verband zijn de twee zelfmoorden die hebben plaatsgevonden onder de
groep verdachten in de Heerlense zedenzaak met betrekking tot een minderjarige prostitu-
ee (zie daarover o.m. NRC Handelsblad 18 maart 2015, ‘Binnenland’), en voorts de volgende
vaststelling van zedenadvocaat Bart Swier op basis van zijn ervaringen: ‘Je kunt beter ver-
oordeeld worden voor inbraak, dan vrijgesproken van bezit van kinderporno.' Zie Het Pa-
rool 9 april 2015, p. 10.

o Zie het aanhangige wetsvoorstel inzake de aanvulling van het spreekrecht van slachtoffers
en nabestaanden in het strafproces; wetgevingsdossier 34 082. Voor dat voorstel lijkt op
het moment van schrijven een groot politiek draagvlak te bestaan. Overigens kan hier ook
de art. 12 Sv-procedure worden genoemd, aan de hand waarvan de belanghebbende burger
kan opkomen tegen de beslissing van het openbaar ministerie om van vervolging af te zien
of om de vervolging op te hangen aan een ander verwijt dan dat de belanghebbende juist en
passend acht.
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werd onder meer de ‘hanteerbaarheid’ van de zedentitel door hem vooropge-
steld.20 Het is evident dat ingewikkelde en weinig samenhangende strafwet-
geving het werk van officieren van justitie, strafrechtadvocaten en strafrech-
ters bemoeilijkt, en dat daaraan ook maatschappelijke kosten zijn verbon-
den.2! Die kosten raken niet alleen de juristen zelf, maar ook, wederom, de
burgers. Hoe complexer een regeling is, hoe hoger de kans is op uiteenlopende
toepassing van dwangmiddelen en op uiteenlopende uitspraken, wat gepaard
gaat met rechtsongelijkheid tussen niet-verdachten, verdachten en veroor-
deelden.22

Ten slotte is de duidelijkheid van strafwetgeving van belang voor de poli-
ticus. Zijn indruk van de strafwet beinvloedt het innemen van standpunten en
het ontplooien van initiatieven. Als collectief vormen de politici de wetgever,
die voortdurend moet beoordelen of de strafwetgeving op grond van maat-
schappelijke ontwikkelingen en internationale afspraken aanvulling behoeft,
en, indien dat het geval is, op welke wijze die aanvulling het beste in het be-
staande systeem kan worden ingepast.

Aldus wordt het belang van zedenwetgeving die voldoende samenhang
vertoont, niet te complex is en heldere normstellingen bevat, hier in verband
gebracht met drie belanghebbenden: de burger, de jurist en de politicus.23

1.2.3  Wanneer is herziening aangewezen?

Tegen de achtergrond van het voorgaande rijst de vraag bij welke staat van de
zedentitel in termen van samenhang, complexiteit en normstelling, tot de
conclusie moet worden gekomen dat de zedentitel moet worden herzien.

Bij deze vraag moet onderscheid worden gemaakt tussen een kleine her-
ziening (een eenvoudige correctie) en een grondige herziening (een herzie-
ning die het stelsel van de zedendelicten of van een bepaalde groep daarvan
raakt). De conclusie dat een kleine herziening nodig is, behoeft niet veel aan-
leiding en motivering. Een dergelijke herziening is dan ook niet de herziening
die wij in de context van het toetsingskader bedoelen. Wij concentreren ons
op de vraag wanneer grondige herziening nodig is.

In dit verband is duidelijk dat de beoordelingsfactoren zich moeilijk laten
kwantificeren en dat voorts geen concreet kookpunt kan worden aangewezen
waarboven grondige herziening is geindiceerd. In deze context moet worden
gewerkt met grovere en niet volledig objectiveerbare gradaties. Voor dit on-
derzoek wordt uitgegaan van het volgende criterium:

Er is aanleiding de zedentitel grondig te herzien wanneer in hoge mate sprake is
van onduidelijke samenhang, complexe regelingen en vage normstellingen.

20 Zie hiervoor, p. 11.

2 Vgl. Robinson 2005, waarin het legaliteitsbeginsel wordt gekoppeld aan de belangen van de
burger en aan het werk van de rechter.

22 Vgl. Groenhuijsen & Kristen 2001, p. 332.

z Een vergelijkbaar, maar op onderdelen afwijkend kader wordt geschetst in Kool, DD 1992,
p. 264, op basis van de denkbeelden van Lieven Dupont (Dupont 1979, p. 49-50).
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Vergelijkbare criteria kunnen worden ontwaard in de reacties van de regering
die in paragraaf 1.1 zijn weergegeven. Bij het hierboven geformuleerde crite-
rium wordt impliciet rekening gehouden met de terughoudendheid die met
het herzien van de zedentitel moet worden betracht.2* Het uitgangspunt is dat
de baten van herziening per definitie opwegen tegen de kosten daarvan wan-
neer de burger, de jurist en de politicus worden geconfronteerd met een hoge
mate van onduidelijke samenhang, complexe regelingen en vage normstellin-
gen. Daarbij moet naar onze mening in het oog worden gehouden dat het hier
geen zuiver economische kosten-batenanalyse betreft, maar ook een rechtsta-
telijke.

1.3 Vragen, methoden en opzet van het onderzoek

1.3.1  Onderzoeksvragen

De leidende vraag in dit onderzoek is of de staat van de zedentitel in termen
van samenhang, complexiteit en normstelling, aanleiding geeft tot de conclu-

sie dat de zedentitel grondig moet worden herzien. Deze algemene vraag is
uitgesplitst in de volgende vier onderzoeksvragen:

Onderzoeksvragen Hoofdstuk

Onderzoeksvraag 1
Welke bijzonderheden kunnen worden opgemerkt over de zedendelicten 2
met betrekking tot samenhang, complexiteit en normstelling?

Onderzoeksvraag 2
Welke herzieningssuggesties met betrekking tot samenhang, complexiteit 3
en normstelling blijken uit interviews met juristen?

Onderzoeksvraag 3
Welke herzieningssuggesties met betrekking tot samenhang, complexiteit 3
en normstelling blijken uit de literatuur vanaf 1999?

Onderzoeksvraag 4
Geeft de beantwoording van de eerdere vragen aanleiding tot de conclu- 4
sie dat de zedentitel grondig moet worden herzien?

Tabel 1 - Onderzoeksvragen

1.3.2  Hoofdstuk 2

De eerste onderzoeksvraag betreft de analyse van de zedentitel door de on-
derzoekers zelf, met het oog op samenhang, complexiteit en normstelling. De
beantwoording van deze vraag is neergelegd in hoofdstuk 2. Daarbij wordt

24 Zie hiervoor, p. 11.
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gebruik gemaakt van nationale en internationale regelgeving, wetsgeschiede-
nis, jurisprudentie en literatuur.

De indeling die in het tweede hoofdstuk wordt gevolgd en ook in de late-
re hoofdstukken van belang is, is niet gebaseerd op de wettelijke indeling
maar op een eigen indeling van de zedendelicten. Deze indeling wordt toege-
licht in paragraaf 2.2.3. Kort gezegd vloeit deze keuze voort uit het door ons
ervaren gebrek aan werkbare systematiek in de wettelijke volgorde van de
zedenbepalingen, en uit de constatering dat de eigen indeling ten behoeve van
het onderzoek een betere prioritering van delictsgroepen in het onderzoek
mogelijk maakt. Hieruit blijkt ook reeds dat de wettelijke volgorde door ons
problematisch wordt geacht. In de evaluatie wordt hieraan afzonderlijk aan-
dacht besteed.?5

Het tweede hoofdstuk dient tevens ter algemene inleiding op de zeden-
delicten. Daarom worden niet alleen de door ons gesignaleerde bijzonderhe-
den besproken, maar ook de basisstructuren die in de zedentitel liggen beslo-
ten.

Eerder werd vastgesteld dat de factoren samenhang, complexiteit en
normstelling zich moeilijk laten kwantificeren. Eveneens is duidelijk gewor-
den dat deze beoordelingsfactoren verband houden met elkaar. Het is mede
daarom dat in het tweede hoofdstuk niet telkens wordt aangegeven of een
bepaalde beschrijving wordt gegeven in het kader van inleidende opmerkin-
gen, van samenhang, van complexiteit, van normstelling, of van een combina-
tie hiervan. Deze categorieén hebben dus weliswaar bepaald wat ter sprake
wordt gebracht, maar van de precieze koppelingen wordt geen verslag ge-
daan. Dit laatste past ook minder goed bij het beschrijvende karakter van dit
hoofdstuk. Een koppeling vindt wel plaats in het vierde hoofdstuk (evaluatie).
Daarin wordt nadrukkelijk gekeken naar de mate van onduidelijke samen-
hang, complexe regelingen en vage normstellingen op basis van de bevindin-
gen in hoofdstuk 2 en 3. In de evaluatie wordt derhalve veelvuldig terugge-
grepen op de afzonderlijke onderdelen in het tweede hoofdstuk.

Voorts is van belang het volgende aan te geven over de wijze waarop het
zedenrecht in hoofdstuk 2 wordt behandeld. Zoals gezegd is hoofdstuk 2 be-
schrijvend van opzet. Niettemin wordt tegelijkertijd veelvuldig gestuit op
rechtsvragen over het zedenrecht die zich niet makkelijk laten beantwoorden.
In zoverre kan het positieve recht dus niet worden beschreven zonder ook zelf
te analyseren en te waarderen. In dat verband kan worden vermeld dat in
hoofdstuk 2 terughoudend wordt omgegaan met het impliciet kiezen van de
door ons meest plausibel geachte uitleg van een bepaling en met het vervol-
gens ten grondslag leggen van die uitleg aan de verdere beschrijving van het
betreffende onderdeel. Vaak zal juist worden stilgestaan bij de reeks van mo-
gelijke interpretaties en bij de validiteit daarvan. Deze werkwijze is ingegeven
door de observatie dat dikwijls verschillend wordt gedacht over het zeden-
recht en dat dit verband lijkt te houden met uiteenlopende lezingen van de-
lictsomschrijvingen, jurisprudentie, wetsgeschiedenis en internationale in-
strumenten. Omdat de hoeveelheid niet-onaannemelijke interpretaties iets
zegt over de samenhang, complexiteit en normstelling van het zedenrecht,

25 Zie paragraaf 4.2.
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wordt derhalve niet zonder meer van de eigen interpretaties uitgegaan. Gege-
ven het voorgaande - er wordt op veel punten verschillend gedacht over het
zedenrecht - zou een opeenstapeling van individualistische interpretaties
tevens een wankele basis vormen voor de eindevaluatie. Hiermee is natuurlijk
niet gezegd dat geen eigen standpunten worden ingenomen en evenmin dat
derden zich altijd zullen kunnen vinden in die standpunten. Benadrukt zij
evenwel dat zo veel mogelijk interpretaties zichtbaar zijn gemaakt en dat ook
het bestaan van die vele interpretaties voor dit onderzoek van betekenis
wordt geacht.

Ten slotte wordt opgemerkt dat bewust ervoor is gekozen de verschil-
lende onderdelen in hoofdstuk 2 niet op te nemen in aparte hoofdstukken,
hoewel de lijvige omvang van bepaalde onderdelen daartoe aanleiding had
kunnen geven. Omdat de verschillende onderdelen van het hoofdstuk sterk in
omvang variéren, nauw samenhangen en voortdurend met elkaar in verband
worden gebracht, zijn zij als eenheid behouden.

1.3.3  Hoofdstuk 3

Het derde hoofdstuk staat in het teken van suggesties voor herziening van de
zedentitel die zijn aangedragen in voor deze studie gehouden interviews (on-
derzoeksvraag 2) en in de literatuur (onderzoeksvraag 3). Het gaat om de
neerslag van zeventien interviews die voor deze studie zijn gehouden met
juristen, respectievelijk om de resultaten van een afzonderlijk documenten-
onderzoek. Een uitgebreide toelichting en verantwoording van deze deelon-
derzoeken zijn opgenomen in de inleiding van het hoofdstuk (paragraaf 3.1).
Op deze plaats wordt volstaan met een beknopte omschrijving.

De interviews zijn gehouden met juristen die ambtshalve met de zedenti-
tel te maken hebben. Er zijn interviews afgenomen met, kort gezegd, vijf offi-
cieren van justitie, vijf strafrechtadvocaten, vijf rechters, de Nationaal Rappor-
teur Mensenhandel en Seksueel Geweld tegen Kinderen en een strafrechtswe-
tenschapper. De interviews waren gericht op de vraag of de respondent knel-
punten in de zedenwetgeving ervaart die volgens hem of haar zouden moeten
leiden tot wetswijziging. Met deze onderzoekscomponent werd ernaar ge-
streefd een beeld te krijgen van de manier waarop zoal wordt gedacht over de
staat van de zedentitel, en de argumenten die daarbij worden gehanteerd.
Hierbij kan een koppeling worden gemaakt met een opmerking van de minis-
ter in de eerder weergegeven wetsgeschiedenis. Het standpunt dat volgens
hem geen aanleiding bestond de zedentitel meer systematisch te herzien,
berustte mede op de omstandigheid dat hem ‘geen signalen uit de rechtsprak-
tijk’ bekend waren dat de samenhang in de zedentitel zou zijn verstoord.26
Hoewel het enkele bestaan van dergelijke signalen nog niet meebrengt dat tot
herziening moet worden overgegaan, kunnen signalen van mensen die veel
met de zedentitel moeten werken van betekenis zijn voor de vraag of herzie-
ning is aangewezen.

Wat de interviews betreft, zij hier reeds onderstreept dat de aan de vijf-
tien in de rechtspraktijk werkzame juristen toegeschreven suggesties niet

26 Zie hiervoor, p. 13.
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kunnen worden geéxtrapoleerd naar de specifieke beroepsgroep waaruit ze
afkomstig zijn. In de eerste plaats geldt dat de meeste geinterviewden zich
onderscheiden van hun beroepsgenoten door een bijzondere interesse in en
een grote kennis over de zedentitel. Dat betekent dat geen sprake is van een
aselecte steekproef. In de tweede plaats is het aantal geinterviewden per be-
roepsgroep veel te klein om betrouwbare conclusies te kunnen trekken met
betrekking tot de beroepsgroep in kwestie. Ten slotte is van belang dat de
antwoorden zijn gegeven naar aanleiding van open vragen. Uit het feit dat x
procent van de geinterviewden zich achter een bepaalde suggestie schaart,
kan derhalve niet a contrario worden afgeleid dat 100 — x procent van de gein-
terviewden (of de populatie waaruit ze afkomstig zijn) de suggestie niet zou
onderschrijven.

Het documentenonderzoek bestond in de kern uit een afzonderlijke lite-
ratuurstudie die erop was gericht concrete herzieningssuggesties te lokalise-
ren in de strafrechtelijke literatuur. Het verdient vermelding dat hierbij een
zekere anomalie is opgetreden, naar aanleiding van een document dat ons,
lopende het onderzoek maar nog voor de interviews, is aangeboden door het
college van procureurs-generaal van het openbaar ministerie. Dit document is
geschreven door drie (zeden)officieren van justitie en bevat een aantal con-
crete herzieningssuggesties voor de zedentitel, met bijbehorende motivering.
Het kan dus worden aangeduid als wetgevingsnotitie.2” Omdat geen vergelijk-
bare documenten waren ontvangen van andere organisaties - zoals de Neder-
landse Orde van Advocaten of de Raad voor de Rechtspraak - en organisaties
daartoe ook niet uitdrukkelijk waren uitgenodigd vanwege de beperkte on-
derzoeksperiode, drong zich de vraag op of het document wel moest worden
gebruikt. Een bijkomende bijzonderheid bestond hieruit, dat de drie auteurs
van de wetgevingsnotitie tevens tot de groep van vijf toen nog te interviewen
officieren van justitie behoorden. Uiteindelijk is ervoor gekozen het document
mee te nemen in het onderzoek in hoofdstuk 3 als onderdeel van het docu-
mentenonderzoek. Het bevat een waardevolle inkijk in de opvattingen van
drie ervaren zedenofficieren, terwijl juist door hun dubbele hoedanigheid van
auteur en geinterviewde het in zekere zin weinig verschil maakt of de opvat-
tingen van deze officieren door middel van een interview alleen of door mid-
del van een interview en een document worden ingebracht in het onderzoek.
Belangrijk is daarbij wel dat ook de lezer erop bedacht dient te zijn dat de
wetgevingsnotitie niet kan worden beschouwd als zelfstandige bijkomende
bron naast de interviews. Ook blijft een bepaalde onevenwichtigheid bestaan
doordat niet soortgelijke documenten zijn opgenomen van andere organisa-
ties. Tegelijkertijd is in dit geval duidelijk dat niet alleen vijf officieren van
justitie, maar ook vijf strafrechtadvocaten en vijf rechters tijdens de inter-
views alle ruimte hebben gekregen om naar voren te brengen wat door hen
nodig en wenselijk werd geacht.

Ten slotte wordt vermeld dat de herzieningssuggesties thematisch zijn
ingedeeld en dat daarbij de suggesties uit de interviews en uit de literatuur

z De wetgevingsnotitie is opgenomen in bijlage 3. Hoewel de definitieve versie van de wetge-
vingsnotitie in juni 2014 tot stand is gekomen, was de notitie al voor het begin en bekend
raken van deze studie in concept gereed.
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zijn samengevoegd, terwijl goed zichtbaar blijft welke suggestie van wie af-
komstig is.

1.3.4  Hoofdstuk 4

Het vierde hoofdstuk vormt het sluitstuk van deze studie. In dit hoofdstuk
wordt beoordeeld in hoeverre de beantwoording van de eerdere vragen aan-
leiding geeft tot de conclusie dat de zedentitel moet worden herzien (onder-
zoeksvraag 4). Het toetsingskader beschreven in paragraaf 1.2 is hierbij lei-
dend. Ter beantwoording van deze slotvraag worden de vraagstukken die in
ongunstige zin het sterkste effect lijken te hebben op de samenhang, complexi-
teit en normstelling in de zedentitel, nader geévalueerd. Vanwege de hoeveel-
heid van de daarbij betrokken delicten en dwarsverbanden, wordt uitvoerig
teruggegrepen op de analyses uit hoofdstuk 2.

1.4 Beperkingen

Het feit dat deze studie zich richt op de vraag of de zedendelicten moeten
worden herzien, kan het beeld oproepen dat zo veel mogelijk facetten van de
zedenwetgeving fundamenteel worden geanalyseerd, met oog voor de vraag
of de bepalingen nog bij de tijd zijn in maatschappelijke zin. Hierbij dringt zich
de vergelijking op met het al genoemde onderzoek van de Adviescommissie
Zedelijkheidswetgeving in de jaren '70 van de vorige eeuw, de commissie-
Melai. Haar werkzaamheden richtten zich eveneens op de noodzaak van her-
ziening van Titel XIV, en strekten zich uit over een periode van tien jaren.z8
Met betrekking tot het voorliggende onderzoek dienden aan het onderzoeks-
kader evenwel duidelijke grenzen gesteld te worden vanwege de beschikbare
onderzoekstijd in relatie tot de materie. Titel XIV is juridisch-technisch com-
plex, beschermt uiteenlopende rechtsgoederen en omvat allerlei thema'’s van
groot maatschappelijk belang. De beperkingen zijn zoals gezegd gevonden in
het toetsingskader dat is beschreven in paragraaf 1.2.

Een gevolg van deze inkadering is ook dat niet alle bepalingen integraal
aan een juridische analyse konden worden onderworpen. Zo is in deze rap-
portage weliswaar een belangrijke rol weggelegd voor bepaalde aspecten van
art. 240b Sr (kinderpornografie), maar een diepgravende analyse van alle
juridische aspecten van dat artikel ontbreekt. Dat vloeit voort uit de benade-
ring waarin het accent wordt gelegd op de verbanden tussen de bepalingen
onderling.

Daarnaast moet worden opgemerkt dat ook art. 273f Sr (mensenhandel)
geen zelfstandig onderzoeksobject is. In paragraaf 1.1 kwam ter sprake dat dit
artikel niet in Titel XIV is opgenomen, maar materieel gezien wel enkele ze-
denmisdrijven bevat. Niettemin is tegen de achtergrond van de beschikbare
onderzoekstijd en de complexiteit van art. 273f Sr, tot de conclusie gekomen

28 Het eindrapport van de commissie bevatte het advies over de zwaardere zedendelicten
(Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Commissie-Melai) 1980). Tussentijds bracht de
commissie adviezen uit over andere onderwerpen, zoals pornografie (Adviescommissie Ze-
delijkheidswetgeving (Commissie-Melai) 1973) en prostitutie (Adviescommissie Zedelijk-
heidswetgeving (Commissie-Melai) 1977).
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dat de uitdrukkelijke inbedding van art. 273f Sr in het onderzoek te veel aan-
dacht zou wegnemen van de zedentitel zelf. Daaraan kan worden toegevoegd
dat het dwarsverband tussen art. 273f Sr en de zedentitel op de keper be-
schouwd de prostitutiewetgeving betreft, en dat bij het zelfstandig onder-
zoeken van die wetgeving ook alle aanhangige nieuwe regelingen zouden
moeten worden betrokken, regelingen die geen wijzigingen in de zedentitel
beogen aan te brengen.2? Dat art. 273f Sr niet zelfstandig wordt onderzocht,
neemt overigens niet weg dat het artikel op enkele plaatsen op de voorgrond
treedt. In die gevallen zijn bepaalde onderdelen van art. 273f Sr onmiskenbaar
relevant en wordt daaraan aandacht geschonken.30

Ten slotte is een beperking van deze studie dat zij niet is ingericht om
vraagstukken van sociaalwetenschappelijke of rechtspolitieke aard te waarde-
ren. Een voorbeeld kan dit illustreren. In hoofdstuk 2 wordt tot de conclusie
gekomen dat het in Nederland op zichzelf niet strafbaar is een kind pornogra-
fische teksten te laten lezen.3! De stelling dat Nederland tot uitdrukkelijke
strafbaarstelling van dit gedrag moet overgaan, zou kunnen worden geba-
seerd op drie verschillende - hier: hypothetische - uitgangspunten: (i) de
straffeloosheid is in strijd met Europese regelgeving, (ii) het lezen van porno-
grafische teksten is zeer schadelijk voor het kind, en (iii) los van eventuele
schadelijkheid is het lezen van pornografische teksten door kinderen iets wat
we niet willen in Nederland. Het is van belang op te merken dat alleen uit-
gangspunt (i) voor deze studie direct relevant is. Er is dan immers een incon-
sistentie tussen twee regelingen. Het meenemen van sociaalwetenschappelij-
ke (en medische etc.) inzichten zoals die in uitgangpunt (ii), is vanzelfspre-
kend van groot belang, maar valt in beginsel buiten het bestek van dit juri-
disch-systematisch onderzoek. Het behoeft daarnaast geen betoog dat uit-
gangspunt (iii) - hier bedoeld als eenvoudige weergave van een rechtspolitiek
standpunt - in deze studie geen gewicht in de schaal kan leggen. Ook de
rechtspolitieke stellingen in de interviewverslagen (hoofdstuk 3), kunnen in
deze context niet representatief worden geacht.32 Het voorgaande houdt in dat
maar zeer beperkte ruimte bestaat voor argumenten die niet direct met de
juridische context in verband staan. Wel spelen bepaalde algemene aannames
een belangrijke rol in het toetsingskader (zie paragraaf 1.2) en in de evaluatie
(hoofdstuk 4), aannames die als evidenties worden beschouwd. Daarbij valt te
denken aan de aanname dat meer samenhang beter is dan minder samenhang
en dat eenvoudig te doorgronden regelgeving beter is dan ingewikkelde regel-
geving.33

29 Zie de wetsvoorstellen 32 211 (Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden seks-
branche), 33 885 (Wijziging van de Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden
seksbranche) en 34 091 (Wet strafbaarstelling misbruik prostitué(e)s die slachtoffer zijn
van mensenhandel).

30 Zie bijvoorbeeld paragraaf 2.4.5 en paragraaf 2.8.3.3.

3 Zie paragraaf 2.4.4.6.

32 Vgl. in dit verband de kritiek van Hulsman op de onderzoeksmethode en vooronderstellin-
gen van de commissie-Melai; Hulsman 1983, p. 237.

33 Vgl. de eerder weergegeven uitgangspunten van de minister (p. 11).
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21 Inleiding

In dit hoofdstuk worden facetten van de zedendelicten geanalyseerd met het
oog op samenhang, complexiteit en normstelling. Het hoofdstuk bevat tevens
algemene inleidingen op de belangrijkste onderdelen van de zedenwetgeving.

Allereerst wordt eerst stilgestaan bij de wetsstructuur en bij alternatieve
structuren die de analyse van de zedentitel kunnen vergemakkelijken (2.2).
De rest van het hoofdstuk staat in het teken van specifieke thema’s. Achter-
eenvolgend worden behandeld: de ‘ontucht’ (2.3), seksuele delicten tegen
jeugdigen (2.4), seksuele delicten tegen lichamelijk en geestelijk onmachtigen
(2.5), seksuele delicten tegen functioneel afhankelijken (2.6), seksuele delicten
door middel van dwang (2.7) en de strafverzwaringsgronden (2.8). Een be-
spreking van enkele meer losstaande thema’s besluit het hoofdstuk (2.9). Op
de belangrijkste bevindingen wordt teruggekomen in hoofdstuk 4.

2.2 Basisstructuren
2.2.1  Inleiding

De indeling van Titel XIV passeert hieronder artikelsgewijs de revue, waarbij
korte opmerkingen worden gemaakt over de inhoud en volgorde. Nadien
worden andere indelingen behandeld die de bespreking van de zedentitel
kunnen vergemakkelijken.

2.2.2 Wetsstructuur

Titel XIV begint met twee betrekkelijk lichte delicten; schennis van de eer-
baarheid (art. 239 Sr) en pornografie (art. 240 Sr). De delictsomschrijvingen
hebben met elkaar gemeen dat bescherming wordt geboden tegen ongewilde
confrontatie met seksuele uitingen.

Artikel 239 Sr

Met gevangenisstraf van ten hoogste drie maanden of geldboete van de tweede ca-
tegorie wordt gestraft schennis van de eerbaarheid:

1°. op of aan een plaats, voor het openbaar verkeer bestemd;
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2°. op een andere dan onder 1° bedoelde openbare plaats, toegankelijk voor per-
sonen beneden de leeftijd van zestien jaar;

3°. op een niet openbare plaats, indien een ander daarbij zijns ondanks tegen-
woordig is.

Artikel 240 Sr

Met gevangenisstraf van ten hoogste twee maanden of geldboete van de derde ca-

tegorie wordt gestraft hij die weet of ernstige reden heeft om te vermoeden dat

een afbeelding of voorwerp aanstotelijk voor de eerbaarheid is en die afbeelding

of dat voorwerp:

1°. op of aan een plaats, voor het openbaar verkeer bestemd, openlijk tentoonstelt
of aanbiedt;

2°. aan iemand, anders dan op diens verzoek, toezendt.

De volgende twee bepalingen zijn specifiek gericht op de bescherming van
jeugdigen; art. 240a Sr beschermt jeugdigen jonger dan zestien jaren tegen de
confrontatie met voor hen schadelijk te achten afbeeldingen, terwijl art. 240b
Sr ziet op gedragingen met betrekking tot kinderpornografie, zoals het ver-
vaardigen en het in bezit hebben daarvan. Beide delictsomschrijvingen heb-
ben weliswaar een zekere thematische overeenkomst met art. 240 Sr (porno-
grafie), maar hun strekking is wezenlijk anders te noemen. Zo geldt art. 240a
Sr ook voor afbeeldingen waar de jongere om heeft verzocht en voor alle af-
beeldingen die voor de jeugdigen schadelijk zijn te achten, waaronder ook
schadelijke gewelddadige afbeeldingen.! Daarnaast is de bepaling inzake kin-
derpornografie (art. 240b Sr) niet bedoeld om onverhoedse confrontatie met
deze pornografie te voorkomen, maar om jeugdigen te vrijwaren van betrok-
kenheid bij pornografie.

Artikel 240a Sr

Met gevangenisstraf van ten hoogste een jaar of geldboete van de vierde categorie
wordt gestraft hij die een afbeelding, een voorwerp of een gegevensdrager, bevat-
tende een afbeelding waarvan de vertoning schadelijk is te achten voor personen
beneden de leeftijd van zestien jaar, verstrekt, aanbiedt of vertoont aan een min-
derjarige van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden, dat deze jonger is
dan zestien jaar.

Artikel 240b Sr

1. Met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vijfde cate-
gorie wordt gestraft degene die een afbeelding - of een gegevensdrager, bevat-
tende een afbeelding - van een seksuele gedraging, waarbij iemand die kenne-
lijk de leeftijd van achttien jaar nog niet heeft bereikt, is betrokken of schijn-
baar is betrokken, verspreidt, aanbiedt, openlijk tentoonstelt, vervaardigt, in-
voert, doorvoert, uitvoert, verwerft, in bezit heeft of zich door middel van een
geautomatiseerd werk of met gebruikmaking van een communicatiedienst de
toegang daartoe verschaft.

1 Kamerstukken 11 1999/2000, 26 841, nr. 3, p. 10.

2 Handelingen 12001/02, 2 juli 2002, nr. 34, p. 1698; Kamerstukken 11 1999/2000, 26 841, nr.
3, p. 10. Het rechtsgoed dat door art. 240b Sr wordt beschermd is met de jaren gegroeid; zie
daarover p. 100 van deze studie.
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2. Met gevangenisstraf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde ca-
tegorie wordt gestraft degene die van het plegen van een van de misdrijven,
omschreven in het eerste lid, een beroep of een gewoonte maakt.

De structuur van de volgende reeks artikelen (art. 242 Sr tot en met art. 247
Sr) wordt in hoofdzaak bepaald door de vraag of sprake is van een seksueel
binnendringen van het lichaam. Alleen de artt. 242, 243, 244 en 245 Sr verei-
sen een dergelijk seksueel binnendringen. De onderscheidingen binnen deze
groep houden verband met de aard van de handeling en eigenschappen van
het slachtoffer. Voor de toepasselijkheid van art. 242 Sr (verkrachting) dient
het slachtoffer te zijn gedwongen tot het ondergaan van de penetratie. Vervol-
gens beschermt art. 243 Sr tegen gevallen van seksueel binnendringen bij,
kort gezegd, lichamelijk of geestelijk onmachtigen. Ten slotte behelzen art.
244 en art. 245 Sr bepalingen gericht op de leeftijd van het slachtoffer; art.
244 Sr stelt de seksuele penetratie van een jeugdige jonger dan twaalf jaar
strafbaar en art. 245 Sr de ontuchtige penetratie van een jeugdige tussen de
twaalf en de zestien jaar.

Artikel 242 Sr

Hij die door geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een
andere feitelijkheid iemand dwingt tot het ondergaan van handelingen die be-
staan uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt
als schuldig aan verkrachting gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twaalf
jaren of geldboete van de vijfde categorie.

Artikel 243 Sr

Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in staat van bewusteloosheid, vermin-
derd bewustzijn of lichamelijke onmacht verkeert, dan wel aan een zodanige ge-
brekkige ontwikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens lijdt dat hij
niet of onvolkomen in staat is zijn wil daaromtrent te bepalen of kenbaar te ma-
ken of daartegen weerstand te bieden, handelingen pleegt die bestaan uit of mede
bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met ge-
vangenisstraf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde categorie.

Artikel 244 Sr

Hij die met iemand beneden de leeftijd van twaalf jaren handelingen pleegt die be-
staan uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt
gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren of geldboete van de vijf-
de categorie.

Artikel 245 Sr

Hij die met iemand, die de leeftijd van twaalf jaren maar nog niet die van zestien
jaren heeft bereikt, buiten echt, ontuchtige handelingen pleegt die bestaan uit of
mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met
gevangenisstraf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde categorie.

Voor ontuchtige handelingen die niet noodzakelijkerwijs een seksueel bin-
nendringen opleveren, bieden art. 246 en art. 247 Sr hetzelfde type bescher-
ming als art. 242 tot en met art. 245 Sr, zij het op gecondenseerde wijze. Art.
246 Sr (aanranding) is de lichtere variant van art. 242 Sr; aanranding ziet op
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een geval van afgedwongen seks, maar penetratie is geen vereiste. Art. 247 Sr
neemt zelfstandig de bescherming voor zijn rekening die eerder, bij gevallen
van penetratie, werd geboden door drie artikelen (art. 243, 244 en 245 Sr);
art. 247 Sr betreft ontuchtige handelingen met lichamelijk of geestelijk on-
machtigen, en met jeugdigen jonger dan zestien jaar (hier bestaat geen aparte
categorie van 12-minners). Ten slotte kan worden gewezen op een aanvullen-
de, bijzondere strafbaarstelling in art. 247 Sr. Het betreft het verleiden van
iemand jonger dan zestien jaar tot het plegen of dulden van ontuchtige hande-
lingen met een derde (voor verleiding tot penetratie bestaat geen aparte
strafbaarstelling). Zoals blijkt, is art. 247 Sr drager van diverse strafbaarstel-
lingen van uiteenlopende aard.

Artikel 246 Sr

Hij die door geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een
andere feitelijkheid iemand dwingt tot het plegen of dulden van ontuchtige hande-
lingen, wordt, als schuldig aan feitelijke aanranding van de eerbaarheid, gestraft
met gevangenisstraf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde catego-
rie.

Artikel 247 Sr

Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in staat van bewusteloosheid, vermin-
derd bewustzijn of lichamelijk onmacht verkeert, dan wel aan een zodanige ge-
brekkige ontwikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens lijdt dat hij
niet of onvolkomen in staat is zijn wil daaromtrent te bepalen of kenbaar te ma-
ken of daartegen weerstand te bieden of met iemand beneden de leeftijd van zes-
tien jaren buiten echt ontuchtige handelingen pleegt of laatstgemelde tot het ple-
gen of dulden van zodanige handelingen buiten echt met een derde verleidt, wordt
gestraft met een gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete van de
vierde categorie.

In art. 248 Sr zijn de voor Titel XIV toepasselijke strafverzwarende gronden
opgenomen. Dit zijn omstandigheden op basis waarvan het strafmaximum
voor een bepaald zelfstandig zedendelict (het gronddelict) kan worden ver-
hoogd.3 Men zou een dergelijk artikel aan het eind van Titel XIV kunnen ver-
wachten, althans volgend op de gronddelicten die in het artikel worden ge-
noemd. Dat is niet het geval; art. 248 Sr geldt in veel gevallen ook voor delic-
ten die na art. 248 Sr zijn opgenomen, waardoor het artikel nu tussen de rele-
vante delicten staat ingeklemd. Hiervoor bestaat een historische verklaring.
Bij de introductie van art. 248 Sr in 1886 reikten de gronddelicten niet verder
dan art. 247 Sr.* In de loop der tijd is de groep delicten na art. 248 gegroeid en
is in art. 248 Sr uitbreiding gegeven aan zowel de strafverzwarende gronden
als aan de daaraan gekoppelde gronddelicten.>

3 Overigens is art. 248 Sr weliswaar het enige artikel in Titel XIV dat zich louter richt op
strafverzwaringsgronden, maar niet het enige artikel dat deze gronden formuleert. Zoals bij
art. 240b lid 2 Sr reeds was te zien, heeft de wetgever ook op enkele bijzondere plaatsen
strafverzwaringsgronden opgenomen. Andere voorbeelden kunnen worden gevonden in
art. 250 1id 2 Sr, art. 252 lid 2 en lid 3 Sr en art. 254alid 2 Sr.

4 Vgl. Smidt I, p. 318.

5 Zie paragraaf 2.8.2.
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Beknopt weergegeven is in het kader van de zedendelicten sprake van
een strafverzwarende omstandigheid bij medeplegen (lid 1), bij het bestaan
van een afhankelijkheidsrelatie tussen een jeugdig slachtoffer en de dader (lid
2), bij het misbruik maken van een ‘kwetsbare positie’ van een jeugdig slacht-
offer (lid 3 en lid 4) en bij het bezigen van geweld tegen een jeugdig slachtof-
fer (lid 5 en 6). Deze laatste twee omstandigheden (‘kwetsbare positie’ en
geweld) zijn telkens over twee leden verspreid, omdat sommige delicten per
definitie tegen jeugdigen worden gepleegd (vgl. lid 3 en lid 5) en andere delic-
ten dat kenmerk missen (vgl. lid 4 en lid 6). Bij de gronddelicten die dat ken-
merk missen, is de jeugdige leeftijd als bestanddeel toegevoegd (‘een persoon
beneden de leeftijd van achttien jaar’). Ten slotte geldt bij bepaalde delicten
een verhoging van het strafmaximum in geval van zwaar lichamelijk letsel of
levensgevaar (lid 7) en in geval van de dood (lid 8).

Artikel 248 Sr

1. De in de artikelen 240Db, 242 tot en met 247, 248a tot en met 248f, 249 en 250
bepaalde gevangenisstraffen kunnen met een derde worden verhoogd, indien
het feit wordt gepleegd door twee of meer verenigde personen.

2. De in de artikelen 240b, 242 tot en met 247 en 248a tot en met 248f bepaalde
gevangenisstraffen kunnen met een derde worden verhoogd, indien de schul-
dige het feit begaat tegen zijn kind, een kind over wie hij het gezag uitoefent,
een kind dat hij verzorgt of opvoedt als behorend tot zijn gezin, zijn pupil, een
aan zijn zorg, opleiding of waakzaamheid toevertrouwde minderjarige of zijn
minderjarige bediende of ondergeschikte.

3. Dein de artikelen 240b, 244, 245, 248a tot en met 248f, 249, eerste lid, en 250
bepaalde gevangenisstraffen kunnen met een derde worden verhoogd, indien
de schuldige het feit begaat tegen een persoon bij wie misbruik van een
kwetsbare positie wordt gemaakt.

4. De in de artikelen 242, 246 en 249, tweede lid, bepaalde gevangenisstraffen
kunnen met een derde worden verhoogd, indien de schuldige het feit begaat
tegen een persoon beneden de leeftijd van achttien jaar bij wie misbruik van
een kwetsbare positie wordt gemaakt.

5. Dein de artikelen 240b, 244, 245, 248a tot en met 248f, 249, eerste lid, en 250
bepaalde gevangenisstraffen kunnen met een derde worden verhoogd, indien
het feit is voorafgegaan, vergezeld of gevolgd van geweld.

6. De in de artikelen 242, 243, 246, 247 en 249, tweede lid, bepaalde gevangenis-
straffen kunnen met een derde worden verhoogd, indien de schuldige het feit
begaat tegen een persoon beneden de leeftijd van achttien jaar en het feit is
voorafgegaan, vergezeld of gevolgd van geweld.

7. Indien een der in de artikelen 240b, 243, 245 tot en met 247, 248a, 248b, 248f
en 249 omschreven misdrijven zwaar lichamelijk letsel ten gevolge heeft of
daarvan levensgevaar voor een ander te duchten is, wordt gevangenisstraf van
ten hoogste vijftien jaren of geldboete van de vijfde categorie opgelegd.

8. Indien een der in de artikelen 240b, 242, 243 tot en met 247, 248a, 248b, 248f
en 249 omschreven misdrijven de dood ten gevolge heeft, wordt gevangenis-
straf van ten hoogste achttien jaren of geldboete van de vijfde categorie opge-
legd.

Na art. 248 Sr volgt een reeks artikelen die zich alleen richten op misbruik van

jeugdigen. Achtereenvolgend wordt strafbaar gesteld: het uitlokken van on-
tucht (art. 248a Sr); het gebruiken maken van de diensten van een zestien- en

27



Herziening van de zedendelicten?

zeventienjarige prostituee, kortweg ‘jeugdprostitutie’ (art. 248b Sr); het aan-
wezig zijn bij ontuchtige handelingen van een 18-minner (art. 248c Sr); een
16-minner getuige laten zijn van ontuchtige handelingen, ook wel het corrum-
peren van jeugdigen genoemd (art. 248d Sr); grooming (art. 248e Sr); en het
uitlokken van ontucht met een derde (art. 248f Sr).
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Artikel 248a Sr

Hij die door giften of beloften van geld of goed, misbruik van uit feitelijke verhou-
dingen voortvloeiend overwicht of misleiding een persoon waarvan hij weet of
redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leeftijd van achttien jaren nog niet
heeft bereikt, opzettelijk beweegt ontuchtige handelingen te plegen of zodanige
handelingen van hem te dulden, wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoog-
ste vier jaren of geldboete van de vierde categorie.

Artikel 248b Sr

Hij die ontucht pleegt met iemand die zich beschikbaar stelt tot het verrichten van
seksuele handelingen met een derde tegen betaling en die de leeftijd van zestien
jaren maar nog niet de leeftijd van achttien jaren heeft bereikt, wordt gestraft met
een gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde catego-
rie.

Artikel 248c Sr

Hij die opzettelijk aanwezig is bij het plegen van ontuchtige handelingen door een
persoon waarvan hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leeftijd
van achttien jaren nog niet heeft bereikt dan wel bij het vertonen van afbeeldin-
gen van dergelijke handelingen in een daarvoor bestemde gelegenheid, wordt ge-
straft met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde
categorie.

Artikel 248d Sr

Hij die een persoon van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze
de leeftijd van zestien jaren nog niet heeft bereikt, met ontuchtig oogmerk ertoe
beweegt getuige te zijn van seksuele handelingen, wordt gestraft met gevangenis-
straf van ten hoogste twee jaren of geldboete van de vierde categorie.

Artikel 248e Sr

Hij die door middel van een geautomatiseerd werk of met gebruikmaking van een
communicatiedienst een persoon van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoe-
den dat deze de leeftijd van zestien jaren nog niet heeft bereikt, een ontmoeting
voorstelt met het oogmerk ontuchtige handelingen met die persoon te plegen of
een afbeelding van een seksuele gedraging waarbij die persoon is betrokken, te
vervaardigen wordt, indien hij enige handeling onderneemt gericht op het verwe-
zenlijken van die ontmoeting, gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twee
jaren of geldboete van de vierde categorie.

Artikel 248f Sr

Hij die door dwang, geweld of een andere feitelijkheid of door dreiging met ge-
weld of een andere feitelijkheid, het plegen van ontucht door een persoon van wie
hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leeftijd van achttien jaren
nog niet heeft bereikt, met een derde opzettelijk teweegbrengt of bevordert,
wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste tien jaren of geldboete van de
vijfde categorie.
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In art. 249 Sr wordt beschermd tegen misbruik in afhankelijkheidsrelaties,
vaak ook aangeduid als misbruik van gezag. Het eerste lid betreft een delict
alleen tegen jeugdigen, het tweede lid een delict tegen eenieder die zich in de
beschreven situatie bevindt. De wet maakt hier geen onderscheid tussen ge-
vallen met en gevallen zonder seksueel binnendringen; alle gevallen zijn ver-
enigd in het begrip ‘ontucht plegen’.

Artikel 249 Sr

1. Hij die ontucht pleegt met zijn minderjarig kind, stiefkind of pleegkind, zijn
pupil, een aan zijn zorg, opleiding of waakzaamheid toevertrouwde minderja-
rige of zijn minderjarige bediende of ondergeschikte, wordt gestraft met ge-
vangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete van de vierde categorie.

2. Met dezelfde straf wordt gestraft:
1°. de ambtenaar die ontucht pleegt met een persoon aan zijn gezag onder-
worpen of aan zijn waakzaamheid toevertrouwd of aanbevolen;
2°. de bestuurder, arts, onderwijzer, beambte, opzichter of bediende in een ge-
vangenis, rijksinrichting voor kinderbescherming, weeshuis, ziekenhuis, of in-
stelling van weldadigheid, die ontucht pleegt met een persoon daarin opge-
nomen;
3°. degene die, werkzaam in de gezondheidszorg of maatschappelijke zorg, on-
tucht pleegt met iemand die zich als patiént of cliént aan zijn hulp of zorg heeft
toevertrouwd.

In art. 250 Sr wordt de zogenoemde ‘koppelarij’ strafbaar gesteld, een vorm
van het bevorderen van ontucht met een minderjarige. Eerder kwamen al
andere varianten van het bevorderen van dergelijke ontucht aan bod: in de
bijzondere slotbepaling van art. 247 Sr en voorts in art. 248a Sr en art. 248f Sr.

Artikel 250 Sr

1. Wordt gestraft:
1°. met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde
categorie, hij die het plegen van ontucht door zijn minderjarig kind, stiefkind
of pleegkind, zijn pupil, een aan zijn zorg, opleiding of waakzaamheid toever-
trouwde minderjarige of zijn minderjarige bediende of ondergeschikte met
een derde opzettelijk teweegbrengt of bevordert;
2°. met gevangenisstraf van ten hoogste drie jaren of geldboete van de vierde
categorie, hij die, buiten de gevallen genoemd onder 1°, het plegen van ontucht
door een minderjarige wiens minderjarigheid hij kent of redelijkerwijs moet
vermoeden, met een derde opzettelijk teweegbrengt of bevordert.

2. Indien de schuldige van het plegen van het misdrijf een gewoonte maakt, kun-
nen de gevangenisstraffen met een derde worden verhoogd.

Art. 251 Sr maakt het mogelijk om bij veroordeling ter zake van de zwaardere
zedendelicten, de veroordeelde te ontzetten van bepaalde rechten. De catalo-
gus van rechten die bij een dergelijke ontzettingsbepaling in het algemeen in
aanmerking komen, is opgenomen in art. 28 Sr. Art. 251 Sr beperkt zich tot
ontzetting van het recht ambten of bepaalde ambten te bekleden (art. 28, lid 1
onder 1°), het recht te dienen bij de gewapende macht (art. 28, lid 1 onder 2°),
het recht tot het zijn van raadsman of gerechtelijk bewindvoerder (art. 28, lid
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1 onder 4°) en het recht bepaalde beroepen uit te oefenen (art. 28, lid 1 onder
59).

Artikel 251 Sr

1. Bij veroordeling wegens een der in de artikelen 240b tot en met 247 onder-
scheidenlijk 248a tot en met 250 omschreven misdrijven, kan ontzetting van
de in artikel 28, eerste lid, onder 1°, 2° en 4°, vermelde rechten worden uitge-
sproken.

2. Indien de schuldige aan een der misdrijven in de artikelen 240b tot en met
247 en 248a tot en met 250 omschreven, het misdrijf in zijn beroep begaat,
kan hij van de uitoefening van dat beroep worden ontzet.

In art. 252 Sr en art. 253 Sr staan delicten die geen verband houden met sek-
sualiteit en die Titel XIV daardoor een ruime strekking geven. Art. 252 Sr be-
vat bepalingen tegen het toedienen van bedwelmende drank aan dronken
mensen en aan kinderen, en voorts tegen het uitoefenen van dwang tot het
innemen van bedwelmende drank. Art. 253 beoogt te voorkomen dat kinderen
beneden de leeftijd van twaalf jaar worden afgestaan aan anderen voor bede-
larij dan wel voor gevaarlijke of ongezonde arbeid.

Artikel 252 Sr

1. Met gevangenisstraf van ten hoogste negen maanden of geldboete van de der-
de categorie wordt gestraft:,
1°. hij die aan iemand die in kennelijke staat van dronkenschap verkeert, be-
dwelmende drank verkoopt of toedient;
2°. hij die een kind beneden de leeftijd van zestien jaren dronken maakt;
3°. hij die iemand door geweld of bedreiging met geweld dwingt tot het ge-
bruik van bedwelmende drank.

2. Indien het feit zwaar lichamelijk letsel ten gevolge heeft, wordt de schuldige
gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete van de
vierde categorie.

3. Indien het feit de dood ten gevolge heeft, wordt hij gestraft met gevangenis-
straf van ten hoogste negen jaren of geldboete van de vijfde categorie.

4. Indien de schuldige het misdrijf in zijn beroep begaat, kan hij van de uitoefe-
ning van dat beroep worden ontzet.

Artikel 253 Sr

Hij die een onder zijn wettig gezag staand kind beneden de leeftijd van twaalf ja-
ren aan een ander afstaat of overlaat, wetende dat het tot of bij het uitoefenen van
bedelarij, van gevaarlijke kunstverrichtingen of van gevaarlijke of de gezondheid
ondermijnende arbeid zal worden gebruikt, wordt gestraft met gevangenisstraf
van ten hoogste drie jaren of geldboete van de vierde categorie.

De twee laatste bepalingen in Titel XIV hebben wel weer een seksuele strek-
king en houden verband met bestialiteit. Art. 254 Sr stelt de bestialiteit zelf
strafbaar, terwijl art. 254a Sr zich richt op afbeeldingen daarvan; de bestiali-
teitspornografie.
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Artikel 254 Sr

Hij die ontuchtige handelingen pleegt met een dier wordt gestraft met gevange-
nisstraf van ten hoogste een jaar en zes maanden of geldboete van de vierde cate-
gorie.

Artikel 254a Sr

1. Met gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden of geldboete van de derde
categorie wordt gestraft degene die een afbeelding - of een gegevensdrager,
bevattende een afbeelding - van een ontuchtige handeling, waarbij een mens
en een dier zijn betrokken of schijnbaar zijn betrokken, verspreidt, openlijk
tentoonstelt, vervaardigt, invoert, doorvoert, uitvoert of in bezit heeft.

2. Met gevangenisstraf van ten hoogste een jaar of geldboete van de vierde cate-
gorie wordt gestraft degene die van het plegen van een van de misdrijven, om-
schreven in het eerste lid, een beroep of een gewoonte maakt.

Uit de bovenstaande opsommingen blijkt dat in de artikelvolgorde binnen
Titel XIV weinig thematische ordening ligt besloten en dat de wetsstructuur
bij kennisneming van de zedendelicten dus niet veel houvast biedt. De wets-
structuur is samengevat in tabel 2. Hierna worden andere structuren in Titel
XIV zichtbaar gemaakt door een meer thematische bundeling van de bepa-
lingen.
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artikel in Titel XIV | inhoudsindicatie
art. 239 Sr schennis van de eerbaarheid
art. 240 Sr pornografie
art. 240a Sr vertonen van schadelijke afbeeldingen aan 16-minner
art. 240b Sr kinderpornografie
art. 242 Sr verkrachting
art. 243 Sr seksueel binnendringen bij lichamelijk of geestelijk onmachtige
art. 244 Sr seksueel binnendringen bij 12-minner
art. 245 Sr seksueel binnendringen bij iemand tussen 12 en 16 jaar
art. 246 Sr aanranding
ontucht plegen met lichamelijk of geestelijk onmachtige;
art. 247 Sr ontucht plegen met 16-minner;
16-minner verleiden tot ontucht met een derde
art. 248 Sr strafverzwaringsgronden
art. 248a Sr uitlokken van ontucht van een 18-minner
art. 248b Sr jeugdprostitutie
art. 248c Sr aanwezigheid bij ontuchtige handelingen van een 18-minner
art. 248d Sr seksueel corrumperen van een 16-minner
art. 248e Sr grooming
art. 248f Sr uitlokken van ontucht van een 18-minner met een derde
art. 249 Sr ontucht met een mind‘erjarige afhank.e.lijke;
ontucht met een functioneel athankelijke
art. 250 Sr koppelarij
art. 251 Sr ontzetting van rechten
art. 252 Sr toedienen van bedwelmende drank
art. 253 Sr afstaan van 12-minner voor gevaarlijke arbeid
art. 254 Sr bestialiteit
art. 254a Sr bestialiteitspornografie

Tabel 2 - Indeling van de zedendelicten op grond van de wettekst
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2.2.3 Alternatieve structuren
2.2.3.1 Inleiding

Het nut van een alternatieve bundeling van de zedendelicten is afhankelijk
van het doel dat daarmee wordt beoogd. Zo zal men bij interesse in de reik-
wijdte van de strafwet met betrekking tot pornografie, acht willen slaan op
art. 240, 240a, 240b, 248c, 248e en 254a Sr. Een dergelijke bundeling verge-
makkelijkt evenwel nog niet de analyse van Titel XIV als geheel. Duidelijk is
namelijk dat bij een dergelijke indeling de overige delicten zich niet meer goed
laten structureren. Zo is bij het gegeven voorbeeld geen ruimte om zedenmis-
drijven tegen jeugdigen van een aparte positie te voorzien, omdat voor die
groep wederom dient te worden gewezen op de artt. 240a, 240b, 248c en
248e Sr.

2.2.3.2 Dedrieledige structuur van Van Veen

Ten behoeve van de ordening van zedendelicten onderscheidde Van Veen drie
categorieén: delicten tegen de verdraagzaamheid, delicten tegen het gestelde
vertrouwen en delicten tegen de persoonlijke vrijheid.6 Schennis van de eer-
baarheid (art. 239 Sr) en pornografie (art. 240 Sr) beschouwde hij als misdrij-
ven tegen de verdraagzaamheid. Daarbij is het onrecht zuiver erin gelegen dat
de dader onvoldoende rekening houdt met de gevoelens van anderen; van een
inbreuk op de seksuele integriteit is geen sprake. Misbruik maken van afhan-
kelijke personen, zoals het misdrijf in art. 249 lid 2 Sr, zag hij als misdrijven
tegen het gestelde vertrouwen. Verdachten die deze delicten begaan, zijn voor
een verleiding bezweken zonder de noodzaak zich aan geweld of bedreiging
schuldig te maken. Ten slotte bestempelde hij verkrachting (art. 242 Sr) en
aanranding (art. 246 Sr) als delicten tegen de persoonlijke vrijheid. Deze delic-
ten vinden per definitie tegen de wil van de betrokkene plaats en liggen in de
sfeer van de geweldpleging. Als wij het goed zien - Van Veen ging hier niet
gedetailleerd op in - is de inhoud van zijn categorie ‘misdrijven tegen het ge-
stelde vertrouwen’ ruimer dan alleen het door hem genoemde misbruik van
gezag.” Niet alleen de functioneel afhankelijken (art. 249 lid 2 Sr), maar ook de
andere kwetsbare groepen kunnen daaronder worden gebracht: de lichame-
lijk en geestelijk onmachtigen, en de jeugdigen. Het gemeenschappelijke ken-
merk van deze groepen (functioneel afhankelijken, personen die lichamelijk
dan wel geestelijk onmachtig zijn, en jeugdigen) is dat zij de nodige weerbaar-
heid missen. De maatschappij stelt een bijzonder vertrouwen in hen die gezag
over deze kwetsbaren bezitten (zoals ouders, artsen en verzorgers), maar ook
een algemeen vertrouwen in de willekeurige burger dat van de bestaande
onmacht geen misbruik wordt gemaakt. Een dergelijke structurering van de
zedendelicten geeft het volgende beeld.

6 Van Veen, DD 1980, p. 685-687.
7 In dezelfde zin: Boelrijk 1997, p. 121.
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Categorie Betrokken zedendelicten

schennis van de eerbaarheid (art. 239 Sr)

delicten tegen de verdraagzaamheid en pornografie (art. 240 Sr)

zedendelicten tegen functioneel afhankelij-
delicten tegen het gestelde vertrouwen ken, tegen lichamelijk of geestelijk onmach-
tigen, en tegen jeugdigen

verkrachting en aanranding (art. 242 en

delicten tegen de persoonlijke vrijheid art. 246 Sr)

Tabel 3 - Indeling van de zedendelicten gebaseerd op de denkbeelden van Van Veen

Deze indeling is aantrekkelijk door haar eenvoud, maar is ook betrekkelijk
grof. De indeling vangt niet alle bepalingen, laat complexe en heterogene
structuren binnen de categorieén bestaan en brengt geen rangorde aan die
voor de onderhavige evaluatie van belang kan worden geacht. Zoals hierna
wordt geillustreerd, is de indeling niettemin dienstig aan de rubricering van
bij de zedendelicten betrokken rechtsgoederen en daardoor aan de duiding
van de zedendelicten als geheel.

Bij delicten tegen de verdraagzaamheid wordt niet de seksuele integriteit
geschonden, maar het seksueel schaamtegevoel. Daarbij is echter niet het
individuele schaamtegevoel doorslaggevend, maar het ‘normaal ontwikkeld
schaamtegevoel’, wat een abstracte meerderheidsopvatting aanduidt. Het gaat
met andere woorden om de publieke moraal, in het bijzonder om de heersen-
de seksuele moraal van de rechtsgemeenschap (de ‘goede zeden’).8 Delicten
tegen de verdraagzaamheid zijn dus in essentie geen zedendelicten tegen het
individu, maar tegen de gemeenschap. De openbare orde is daarmee een we-
zenlijk onderdeel van het beschermde rechtsgoed. Zo is eerder wel bepleit om
art. 239 Sr en art. 240 Sr te verplaatsen naar Titel V van Boek II Sr, waarin de
misdrijven tegen de openbare orde zijn geregeld.® Typerend voor de misdrij-
ven tegen de verdraagzaamheid is de opvatting van de Hoge Raad ter zake van
schennis van de eerbaarheid, dat iemand toch ‘zijns ondanks’ (een bestand-
deel in art. 239 Sr) aanwezig kan zijn bij een schennispleging, ook al heeft
diegene van de schennisbepalende omstandigheden niets gemerkt.10

Het verschil tussen delicten tegen het vertrouwen en delicten tegen de
verdraagzaamheid is dat de delicten tegen het vertrouwen in beginsel wel de
seksuele integriteit van de betrokkene schenden. De betrokkene zelf wordt als

8 Vgl. HR 17 november 1970, NJ 1971/373 (art. 240 Sr), HR 1 december 1970, NJ 1971/374,
m.nt C.B. (art. 239 Sr), HR 19 november 1974, NJ 1975/133 (art. 239 Sr), HR 28 oktober
1975, NJ 1976/120, m.nt. Th.W.v.V. (art. 239) en Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij
art. 240 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijgewerkt tot 13 juli 2012).

9 Zie hierover de noot van Bronkhorst onder HR 1 december 1970, N/ 1971/374 en voorts
Schalken 1972, p. 252; De Hullu & Van der Neut 1985, p. 136, met verwijzingen.

10 HR 4 mei 1953, NJ 1953/488, m.nt. B.V.A.R; HR 17 oktober 1961, N/ 1962/35, m.nt W.P.
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gekrenkte gezien, of ten minste als degene tegen wie de gevaarzettende han-
deling zich richtte. Dat die betrokkene zelf aangeeft de handeling te willen,
hoeft echter geenszins mee te brengen dat van het betreffende strafbare feit
geen sprake meer kan zijn. In delicten tegen het vertrouwen zit dus een com-
ponent van paternalisme!!, althans van geobjectiveerde belangenbehartiging.
De delictsomschrijving geeft aan hoe de kwetsbare groep, desnoods tegen
zichzelf, moet worden beschermd. Dat brengt mee dat het rechtsgoed ‘seksue-
le integriteit’ bij deze delicten niet kan worden vereenzelvigd met het rechts-
goed ‘seksuele zelfbeschikking’. Weliswaar kan soms materieelrechtelijk re-
kening worden gehouden met het zelfbeschikkingsrecht, maar die mogelijk-
heid is ook dan slechts beperkt.12

Bij de hiervoor gedefinieerde delicten tegen de persoonlijke vrijheid
schuiven de rechtsbelangen ‘seksuele integriteit’ en ‘seksuele zelfbeschikking’
meer in elkaar. Wanneer de betrokkene de handelingen niet ervaart als
schending van de seksuele integriteit, is daarmee de straffeloosheid min of
meer gegeven; van ‘dwingen’ in de zin van art. 242 Sr en art. 246 Sr kan alleen
sprake zijn bij handelingen die tegen de wil van de betrokkene plaatsvinden.
Bij deze delictsgroep wordt de betrokkene dus niet alleen als de gekrenkte
aangemerkt, maar ook als degene die in beginsel exclusieve zeggenschap heeft
over de eigen seksuele integriteit.

2.2.3.3 Structuur ten behoeve van deze studie

Een meer directe benadering van de misdrijven in Titel XIV, is die waarbij de
delicten in de tweede en derde categorie van Van Veen met elkaar op één lijn
worden gesteld, maar wel worden onderscheiden. Het betreft de seksuele
delicten (i) tegen jeugdigen, (ii) tegen personen die op een bepaalde manier
geestelijk of lichamelijk onmachtig zijn, (iii) tegen personen met een bepaalde
functionele athankelijkheid en (iv) tegen personen door middel van dwang. De
vier categorieén hebben gemeen dat zij personen vertegenwoordigen van wie
de seksuele integriteit op afzonderlijke wijze dient te worden beschouwd en
beschermd. Daarbij kan de laatste categorie (‘seksuele delicten tegen perso-
nen door middel van dwang’) worden gezien als de categorie die elk individu
vertegenwoordigt, of men nu wel of niet tevens onder een van de andere cate-
gorieén valt. Thans wordt de seksuele integriteit van eenieder strafrechtelijk
beschermd in geval van dwang,.

Het afzonderlijk beoordelen van deze vier categorieén ziet men terug in
de wetsgeschiedenis, met name ook in de voorbereidende werkzaamheden
van de Commissie-Melai.13 De categorieén zijn te beschouwen als apart functi-
onerende systemen binnen Titel XIV en omvatten tevens alle zware zeden-
misdrijven. Om deze redenen wordt in de onderhavige studie bij deze catego-
rieén aangeknoopt.1* De categorieén laten voorts ruimte om de overige bepa-

11 gl De Roos, NJB 2010/1790.

12 Zie hierover paragraaf 2.3.

13 Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Commissie-Melai) 1980.
14 Zie ook paragraaf 1.3.2.
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lingen in Titel XIV in een integrale indeling mee te nemen, zoals is gedaan in
tabel 4. Daarbij is art. 248 Sr als aparte categorie opgenomen, omdat ook hier
sprake is van een afzonderlijk systeem binnen Titel XIV. Bij dit complexe sys-
teem wordt op verschillende manieren verbinding gemaakt met alle eerder
genoemde delictscategorieén. Ten slotte zijn de overgebleven bepalingen
opgenomen als restcategorie. Daarin liggen delicten besloten van betrekkelijk
lichte of atypische aard.

bepaling houdt verband seksualiteit iets anders dan
met: seksualiteit
leeftijd art. 240a Sr vertonen etc. van schadelijke afbeeldingen art. 252Sr  toedienen van
<16jr!s bedwelmende
art. 240b Sr kinderpornografie ﬂragk i
art. 244 Sr seksueel binnendringen 12-minner . kfnderfen
art. 245 Sr ontuchtig binnendringen 12-16jr art r ind afstaan "
voor bedelarij
art. 247 Sr ontuchtige handelingen 16-minner en verlei of gevaarlijke
ding 16-minner tot ontucht met een derde verrichtingen
art. 248a Sr verleiding, overwicht, misleiding <18jr
art. 248b Sr jeugdprostitutie; 16-18jr
art. 248c Sr aanwezigheid bij ontuchtige handelingen 18-
minner
art. 248d Sr corrumperen van 16-minner
art. 248e Sr grooming 16-minner
art. 248f Sr uitlokken van ontucht van 18-minner met een
derde
art. 249-1 Sr ontucht met minderjarige afhankelijke
art. 250 Sr koppelarij
geestelijke of lichamelij- art. 243 Sr seksueel binnendringen bij bewusteloze,
ke onmacht lichamelijk onmachtige of iemand met vermin

derd bewustzijn of een stoornis

art. 247 Sr ontuchtige handelingen bij bewusteloze,
lichamelijk onmachtige of iemand met vermin
derd bewustzijn of een stoornis

functionele afhankelijk- art. 249-2 Sr ontucht met functioneel afhankelijke
heid
dwang art. 242 Sr verkrachting
art. 246 Sr aanranding
strafverzwaringsgron- art. 248 Sr
den
schennis van de eer- art. 239 Sr
baarheid
pornografie art. 240 Sr
dieren art. 254 Sr bestialiteit
art. 254a Sr bestialiteitspornografie

toedienen van bedwel-
mende drank aan art. 252 Sr
dronken personen

Tabel 4 - Indeling van de zedendelicten ten behoeve van deze studie

15 Bij art. 240a Sr kan het strikt genomen ook gaan om schadelijke afbeeldingen die geen
verband houden met seksualiteit. In de gepubliceerde rechtspraak gaat het echter altijd om
pornografisch materiaal. Zie hierover nader paragraaf 2.4.4.8.
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2.3 ‘Ontucht’
2.3.1 Inleiding

Sinds de invoering van het Wetboek van Strafrecht worden de zedendelicten
gekenmerkt door termen die op enigerlei wijze de ‘eerbaarheid’ uitdrukken.16
Soms is dit begrip zelf bestanddeel, zoals in art. 239 Sr (‘schennis van de eer-
baarheid’) en art. 240 Sr (pornografie; ‘aanstotelijk voor de eerbaarheid’), in
welke delicten de publieke eerbaarheid wordt beschermd. Bij de bescherming
van de eerbaarheid van het individu is doorgaans gekozen voor de begrippen
‘ontucht’, ‘ontuchtig’ en ‘ontuchtige handelingen’. Deze begrippen komen
thans voor in de artt. 245, 246, 247, 248a, 248b, 248c, 248d, 248e, 248f, 249,
250, 254 en 254a Sr, en vormen daarmee een belangrijke kern van het zeden-
recht. In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de belangrijkste punten over
deze begrippen in de wetsgeschiedenis en rechtspraak, en worden vervolgens
enkele complexe facetten uitgelicht. Kortheidshalve wordt doorgaans gespro-
ken van ‘ontucht’, ook waar de andere wetsuitdrukkingen (‘ontuchtig’ en ‘on-
tuchtige handelingen’) worden bedoeld.

2.3.2  Kernpunten in de wetsgeschiedenis
2.3.2.1 Inleiding

Uit oudere rechtspraak en literatuur is af te leiden dat het bestanddeel ‘on-
tucht’ al langer werd gezien als een bestanddeel waarin ook de wederrechte-
lijkheid ligt besloten. Het bestanddeel bevat dus een bepaald onrechtsgehalte;
‘ontucht’ is een diskwalificatie. Vanuit deze optiek kan de ontucht in algemene
termen van de wederrechtelijkheid worden gedefinieerd als het verrichten
van seksuele handelingen zonder redelijk middel of zonder redelijk doel.1” Tot
een richtinggevende definitie in de rechtspraak is het destijds niet gekomen.
Tegen die achtergrond heeft de Commissie-Melai in de jaren zeventig van de
vorige eeuw geprobeerd een nieuw systeem van zedendelicten te ontwerpen
met de neutralere term ‘seksuele handelingen’. In de ogen van de commissie
zou dat dienstig kunnen zijn aan de helderheid van de bepalingen. De weder-
rechtelijkheid van het strafbaar gestelde gedrag werd uitgedrukt door de
combinatie van de gekozen bestanddelen, zoals ‘iemand beneden de leeftijd
van zestien jaren bewegen tot het dulden of plegen van seksuele handelingen’.
Een jeugdige bewegen tot seks, daarin was de strafwaardigheid gelegen.18 De
wetgever heeft dit systeem echter niet overgenomen bij de herziening van de
zedenwetgeving in 1991, omdat tot de conclusie werd gekomen dat de be-

16 Vgl. Van Bemmelen 1967, p. 173 en 183-184. Kenmerkend is dat, bij de totstandkoming van
het Wetboek van Strafrecht, de memorie van toelichting bij de seksuele delicten in Titel XIV
het opschrift ‘Misdrijven tegen de eerbaarheid’ droeg. Zie Smidt II, p. 280.

17 Vgl. Pompe 1959, p. 111-112; Van Bemmelen 1967, p. 173 en 183-184. Van Bemmelen was
voorstander van een meer neutrale, niet-diskwalificerende uitleg.

18 Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Commissie-Melai) 1980, p. 21-31, 44.
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schermende functie van de zedendelicten beter gewaarborgd zou zijn bij be-
houd van het oude systeem.l® Niettemin heeft de term ‘ontuchtig’ tot veel
parlementaire discussies geleid in de aanloop naar de herziening in 1991,
waardoor kan worden gesteld dat bij die herziening nieuwe invulling is gege-
ven aan de term. Dit wetgevingstraject wordt nu besproken. Daarna wordt
ingegaan op de opmerkingen die later, bij de voorbereiding van nieuwe wijzi-
gingen in 2002, door de wetgever over het begrip ‘ontucht’ zijn gemaakt.

2.3.2.2 1991

In de memorie van toelichting werd voor de algemene kenmerken van het
bestanddeel ‘ontucht’ aangeknoopt bij de betekenis die in Noyon-
Langemeijer-Remmelink aan dat bestanddeel werd gegeven: handelingen
gericht op seksueel contact, althans contact van seksuele aard, in strijd met de
sociaal-ethische norm.

‘[De Commissie-Melai] verkoos de kleurloze term seksuele handeling boven de moreel
geladen term ontucht en ontuchtige handelingen. In Noyon-Langemeyer-Remmelink
wordt gezegd: «Men zal mijns inziens bij ontucht meer moeten denken aan handelin-
gen, gericht op seksueel contact althans contact van seksuele aard in strijd met de soci-
aal-ethische norm zonder dat het hier om buitengewone afschuwwekkende daden zou
gaan.» Hieruit blijkt dat ook volgens dit commentaar ontucht of ontuchtige handelingen
een andere, meer geladen, betekenis hebben dan seksuele handelingen. Dit heeft tot
gevolg dat men deze termen niet zonder meer door elkaar kan gebruiken.’20

Daarmee werd ook bevestigd dat ‘ontucht’ een diskwalificatie betreft; de we-
derrechtelijkheid vindt haar uitdrukking in de eis dat de sociaal-ethische
norm moet zijn geschonden. Gegeven deze definitie, vroegen veel parlementa-
riérs zich af hoe strikt het bestanddeel ‘ontucht’ zou functioneren in de straf-
baarstellingen van ontucht met minderjarigen tussen de twaalf en zestien jaar,
met lichamelijk en geestelijk onmachtigen en met mensen in een afhankelijk-
heidsrelatie (zoals de arts-patiént relatie). Gevreesd werd dat het seksuele
zelfbeschikkingsrecht van de betrokken personen - bijvoorbeeld de vijftienja-
rige, de geestelijk beperkte en de patiént - te zeer zou kunnen worden beknot
onder invloed van de publieke moraal.?2! De minister benadrukte dat een
evenwicht moest worden gevonden tussen vrijheid en bescherming, en dat de
betrokken groepen dus enerzijds niet verstoken mochten blijven van be-
scherming, maar anderzijds ook niet ‘seksueel onaantastbaar’ moesten zijn:

‘Vervolgens stelden [de leden van de P.v.d.A-fractie] dat de argumentatie om in het
voorliggend voorstel de oude term «ontucht of ontuchtige» handelingen te handhaven
hen geenszins heeft kunnen overtuigen. Zij menen met mij dat «ontucht» veronderstelt
seksueel contact in strijd met de sociaal-ethische norm, doch zij konden daaraan juist
geen argument ontlenen bedoelde term te handhaven, waarbij voor de strafbaarheid

19 Zie o.m. Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 3, p. 2 en nr. 4, p. 4.

20 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 3, p. 2. Zie voorts Kamerstukken 11 1988/89, 20 930,
nr. 5, p. 4.

21 Zie o.m. Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 4 en Kamerstukken 11 1989/90, 20 930, nr. 7.
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niet uitsluitend zou zijn vereist dat iemands seksuele integriteit is geschonden, maar
bovendien relevant is of er sprake is van strijd met de normen van de (toevallige)
maatschappelijke meerderheid - de dominerende publieke moraal. Dit zou naar de me-
ning van deze leden niet anders kunnen betekenen dan dat de staat optreedt als ze-
denmeester. Ik heb de indruk dat deze leden mijn betoog omtrent het verschil tussen
een bepaling waarin wordt gesproken over seksuele handelingen en een bepaling
waarin wordt gesproken over ontuchtige handelingen verkeerd hebben begrepen. Het
doel van de zedelijkheidswetgeving is naar mijn oordeel het beschermen van de seksu-
ele integriteit van personen, die daartoe zelf, op een bepaald moment dan wel in het al-
gemeen, niet in staat zijn. Tot de eerste categorie behoren degenen, die in het algemeen
wel in staat zijn hun seksuele zelfbeschikkingsrecht uit te oefenen, doch op een bepaald
moment niet, bijvoorbeeld omdat geweld wordt gebruikt, of omdat zij bewusteloos zijn.
De wet beschermt ook groepen van personen, die in het algemeen niet in staat worden
geacht zelf hun seksuele integriteit te beschermen. Dat zeer jeugdige kinderen daartoe
niet in staat zijn, is duidelijk. Zij dienen beschermd te worden tegen alle handelingen
die als seksuele handelingen kunnen worden gekwalificeerd. De vraag is hoe lang men
jeugdigen moet beschermen, met andere woorden op welke leeftijd zij kunnen worden
geacht in staat te zijn hun seksuele zelfbeschikkingsrecht uit te oefenen. In het Wetboek
van Strafrecht is gekozen voor de leeftijdgrens van zestien jaar voor jeugdigen in het
algemeen en voor de meerderjarigheidsgrens voor afthankelijken. Wanneer alle «seksu-
ele handelingen» met jeugdigen onder die leeftijd verboden zouden zijn, dan zou deze
categorie geheel seksueel onaantastbaar zijn.’22

Tijdens de plenaire behandeling verdedigde de minister wederom de keuze
om bij het oude systeem, met de ontuchtbestanddelen, te blijven. Hij stelde
geen term te kunnen aanwijzen die het benodigde evenwicht beter kon uit-
drukken?3:

‘Als wordt gezegd dat je het begrip "ontucht” moet uitbannen, dan moet de vraag zijn:
wat stel je hiervoor in de plaats? De alternatieven die tot nu toe zijn voorgesteld, reiken
verder dan een verandering in de terminologie. Zij leiden er namelijk toe dat er een
verandering in de wetgeving als zodanig optreedt. Deze term, die misschien door een
andere zou worden vervangen als wij ons in een nul-situatie bevonden, heeft een be-
paalde juridische betekenis. Hierin weegt ook het maatschappelijk onwenselijke van
een gedraging mee. Uit onderzoek blijkt dat mensen, vooral vrouwen, later vaak ernsti-
ge psychische problemen krijgen tengevolge van seksuele ervaringen in hun jeugdja-
ren. Vaak verzet de jeugdige zich niet tegen de seksuele verlangens van de ander. Die
ander zal dan ongetwijfeld aanvoeren dat de jeugdige zelf wilde of zich althans niet
heeft verzet. Als je het woord "ontucht" zou vervangen door "seksuele handelingen
zonder toestemming”, dan zou je ook in dat soort situaties jezelf juridisch onthand ma-
ken.’24

In de reacties van de minister kwam naar voren dat hij in zijn algemeenheid
geen ‘ontucht’ gelegen zag in een ‘seksueel getint stoeipartijtje tussen jeugdi-
gen’, in de ‘hulpverlener, bijv. een arts, die zijn vrouw of vriendin als patiént in
behandeling heeft’ en evenmin in ‘de jeugdige leraar die ‘verloofd’ is met een
zeventienjarig meisje uit de hoogste klas’.2> Het ontbreken van ontuchtigheid
moest blijken uit de omstandigheden van het geval, bijvoorbeeld, in het geval

22 Kamerstukken I1 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 4-5.

23 Gekscherend is tijdens de plenaire behandeling in de Tweede Kamer tot het alternatief
‘gedonderjaag’ gekomen (Handelingen I, 18 oktober 1990, p. 597 en 606).

24 Handelingen 11, 18 oktober 1990, p. 583.

25 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 4-5 en 18.
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van jeugdigen, uit een gering leeftijdsverschil?¢ of bij een seksuele relatie tus-
sen jeugdigen onder de zestien jaar die geheel vrijwillig die relatie zijn aange-
gaan.?’

Uit de wetsgeschiedenis blijken voorts enkele systematische keuzes met be-
trekking tot het bestanddeel ‘ontucht’. Zo kon dat bestanddeel volgens de
wetgever worden gemist in art. 242 Sr (verkrachting), art. 243 Sr (seksueel
binnendringen bij een lichamelijk of geestelijk onmachtige) en art. 244 Sr
(seksueel binnendringen bij iemand jonger dan twaalf jaar). In die gevallen
zijn de beschermde personen door de dwang, de onmacht of de jeugdige leef-
tijd nagenoeg geheel weerloos, waardoor de handelingen ‘in zich zelf reeds
ontuchtig zijn en daarmee misdrijven tegen de zeden’, aldus de minister.28
Deze gedachte over intrinsieke ontuchtigheid lijkt echter niet overal op be-
grijpelijke wijze te zijn doorgevoerd, zoals blijkt uit het volgende.

Allereerst is in de strafbaarstelling van aanranding de ontucht blijven
staan:

Artikel 246

Hij die door geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een andere
feitelijkheid iemand dwingt tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen,
wordt, als schuldig aan feitelijke aanranding van de eerbaarheid, gestraft met gevange-
nisstraf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde categorie.

In deze redactie wordt de indruk gewekt dat bepaalde gevallen van seksuele
handelingen die tegen de wil van de betrokkene worden bewerkstelligd, toch
niet in strijd met de sociaal-ethische norm zijn te achten. De minister heeft
weliswaar opgemerkt dat ‘ontucht’ kan worden gemist in bepalingen die het
bestanddeel ‘dwingen’ bevatten??, maar tot aanpassing van art. 246 Sr heeft
dat niet geleid.

Ook de redactie van art. 247 Sr roept vragen op in verband met het voor-
gaande.

Artikel 247

Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in staat van bewusteloosheid, verminderd
bewustzijn of lichamelijk onmacht verkeert, dan wel aan een zodanige gebrekkige ont-
wikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens lijdt dat hij niet of onvolko-
men in staat is zijn wil daaromtrent te bepalen of kenbaar te maken of daartegen weer-
stand te bieden of met iemand beneden de leeftijd van zestien jaren buiten echt ontuch-
tige handelingen pleegt of laatstgemelde tot het plegen of dulden van zodanige hande-
lingen buiten echt met een derde verleidt, wordt gestraft met een gevangenisstraf van
ten hoogste zes jaren of geldboete van de vierde categorie.

De geformuleerde vormen van lichamelijke en geestelijke onmacht zijn gelijk
aan die in art. 243 Sr. Ten aanzien van deze onmacht werd bij art. 243 Sr

26 Kamerstukken 11 1990/91, 20 930, nr. 13, p. 4; Handelingen I, 8 oktober 1991, p. 18-20.
27 Kamerstukken 11 1989/90, 20 930, nr. 8, p. 6.

28 Kamerstukken 11 1990/91, 20 930, nr. 13, p. 4.

29 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 14.
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overwogen dat mensen daardoor ‘nagenoeg geheel weerloos’ werden geacht,
wat leidde tot weglating van de ontuchtigheid als bijkomende eis. De be-
scherming van deze groep in art. 247 Sr is daarentegen wel gekoppeld aan het
bestaan van 'ontuchtige handelingen’. Gegeven de uitgangspunten valt niet
direct in te zien waarom de ‘weerloosheid’ hier anders moet worden gewaar-
deerd. Geimpliceerd wordt althans dat, bijvoorbeeld, lichtere seksuele hande-
lingen dan penetratie met iemand die daaromtrent zijn wil niet kan bepalen,
onder omstandigheden niet in strijd zijn met de sociaal-ethische norm. Het-
zelfde geldt voor lichtere seksuele handelingen met een jeugdige jonger dan
twaalf jaar, welke jeugdige onder het begrip ‘iemand beneden de leeftijd van
zestien jaren’ valt. Deze voorbeelden laten ook het heterogene karakter van
art. 247 Sr zien en daarmee is de verklaring waarschijnlijk al gegeven. De
ogenschijnlijke ongerijmdheden konden alleen weggenomen worden door de
strafbaarstellingen in art. 247 Sr op dezelfde wijze uit te splitsen als die in art.
243, 244 en 245 Sr. De minister zag in zijn algemeenheid de voordelen van
een dergelijke splitsing, maar achtte die meer aangewezen in een breder her-
zieningstraject.30 De onderhavige herziening werd dikwijls gekarakteriseerd
als spoedtraject, vooral om de verkrachting binnen huwelijk snel strafbaar te
maken.3!

Op het volgende, derde punt is de wetgever wel expliciet ingegaan, maar
is zijn redenering wat diffuus. Het betreft de werkwijze met betrekking tot het
bestanddeel ‘buiten echt’, dat kan worden beschouwd als de huwelijksexcep-
tie. Zojuist werd aangestipt dat de gehekelde huwelijksexceptie bij verkrach-
ting een belangrijke drijfveer achter het herzieningstraject vormde. De excep-
tie was ten tijde van de herzieningsoperatie opgenomen in veel van de artike-
len die de herziening betroffen; niet alleen in art. 242 Sr (verkrachting) kwam
zij voor, maar ook in art. 243 Sr (toen: gemeenschap met een lichamelijk on-
machtige), art. 245 Sr (toen: gemeenschap met iemand tussen twaalf en zes-
tien jaar) en art. 247 Sr. In art. 247 Sr was de exceptie beperkt tot het verlei-
dingsdelict, dat destijds ook alleen de gemeenschap betrof (iemand jonger dan
zestien jaren buiten echt verleiden tot gemeenschap met een derde).

Het voorstel was om ‘buiten echt’ in art. 242 Sr en art. 243 Sr te verwijde-
ren, maar te laten staan in art. 245 en art. 247 Sr. De minister lichtte deze
keuze als volgt toe:

‘De leden van de S.G.P.-fractie vroegen waarom in de artikelen 245 en 247 «buiten
echt» niet wordt geschrapt. Wanneer dit zou gebeuren zou strafbaar zijn degene die
vleselijke gemeenschap heeft met zijn echtgenote jonger dan zestien jaar en degene die
een gehuwde persoon die jonger is dan zestien jaren verleidt met haar of zijn echt-
geno(o)te (van de zestienjarige) ontuchtige handelingen te plegen. Daar dit uiteraard
niet de bedoeling is, dient naar mijn mening «buiten echt» hier gehandhaafd te wor-
den.’32

30 Handelingen 11, 18 oktober 1990, p. 606-607.

L Vgl. Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 17. Zie hierover tevens paragraaf 1.1.

32 Kamerstukken I1 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 12; zie ook Kamerstukken 11 1989/90, 20 930, nr.
8,p.8.
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‘Zoals ik reeds aan de leden van de S.G.P.-fractie heb geantwoord ligt het niet in mijn
voornemen voorstellen te doen tot schrapping van «buiten echt» uit de artikelen (...)
[245] en 247, daar het schrappen van die woorden zou betekenen dat het hebben van
vleselijke gemeenschap met de persoon onder 16 jaar, met wie men getrouwd is, ver-
boden zou zijn en dat men een persoon onder 16 jaar er niet toe zou mogen brengen
met degene met wie hij of zij getrouwd is (zonder dwang) ontuchtige handelingen te
plegen. Dit is natuurlijk niet de bedoeling.’33

Later is besloten om het bestanddeel ‘buiten echt’ juist toe te voegen aan art.
247 Sr, waar het ging om het plegen van ontuchtige handelingen met iemand
jonger dan zestien jaar. In de betreffende nota van wijziging wordt dit besluit
toegelicht, waarbij ook wordt ingegaan op de keuze om de verleiding in art.
247 Sr uit te breiden tot alle ontuchtige handelingen:

‘In artikel 245 wordt het plegen van ontuchtige handelingen die bestaan uit het seksu-
eel binnen dringen van het lichaam alleen buiten echt strafbaar gesteld.

In artikel 247 zoals dit thans luidt wordt het plegen van de daarbedoelde ontuchtige
handelingen met personen beneden de leeftijd van zestien jaar zonder uitzondering
dus ook binnen echt, strafbaar gesteld. Dit zou betekenen dat niet zo ernstige ontuchti-
ge handelingen ook binnen echt - als ze tenminste als ontuchtig zouden worden aan-
gemerkt - strafbaar zouden zijn en wanneer zij bestaan uit het seksueel binnendringen
alleen buiten echt. Dit is niet de bedoeling. Daarom is artikel 247 in overeenstemming
gebracht met artikel 245.

Bij het verleiden tot ontuchtige handelingen is voor alle ontuchtige handelingen de
strafbaarheid beperkt tot «buiten echt». Er was geen aanleiding meer onderscheid te
maken tussen ontuchtige handelingen en vleselijke gemeenschap. Blijkens artikel 245
wordt onder ontuchtige handelingen ook het seksueel binnendringen verstaan.’3+

Deze overwegingen lijken zich minder goed te verdragen met de eerder gege-
ven definitie van ‘ontuchtige handelingen’; seksuele handelingen in strijd met
de sociaal-ethische norm. Immers, op grond van die betekenis moet het ken-
nelijk straffeloos blijven dat iemand een jonggehuwd kind ertoe brengt met de
huwelijkspartner seksuele handelingen te plegen die in strijd zijn met de soci-
aal-ethische norm. Daarnaast wordt de jonggehuwde niet beschermd tegen
misbruik van overwicht door de huwelijkspartner, zolang dat misbruik geen
dwang oplevert (omdat de ontuchtigheid die besloten ligt in dat misbruik
alleen buiten echt wordt beschermd of in geval van dwang), terwijl een onge-
huwde leeftijdsgenoot die bescherming wel geniet.

In deze wetsgeschiedenis is al met al de kern van ‘ontucht’ aangegeven: seksu-
eel contact in strijd met de sociaal-ethische norm, iets wat zich in grote lijnen
en meer alledaags laat formuleren als maatschappelijk ongewenst seksueel
contact. Ook is een indruk gegeven van situaties waarin de ontuchtigheid ont-
breekt. Is geen sprake van vrijwilligheid, dan zal de ontuchtigheid daarmee
zijn gegeven. Zijn de handelingen vrijwillig, dan komt het bij jeugdigen kenne-
lijk aan op de vraag of het leeftijdsverschil gering is. Een nadere consistente en
generieke duiding van de ontuchtige handelingen is uit deze wetsgeschiedenis

33 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 13.
34 Kamerstukken 11 1990/91, 20 930, nr. 14, p. 2.
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evenwel niet af te leiden, mede door bepaalde omissies, door systematische
keuzes en wellicht ook door een onuitgesproken genuanceerde visie op (of
onvoldoende consensus over) overheidsinterventie in een huwelijksrelatie.

2.3.2.3 2002

Ten slotte kan worden gekeken naar een later wetgevingstraject - het traject
dat leidde tot partiéle wijziging van de zedelijkheidswetgeving in 2002 -
waarbij eveneens concreet is ingegaan op de betekenis van het begrip ‘on-
tucht’. De betreffende opmerkingen worden van belang geacht, omdat niet
zonder meer gezegd kan worden dat zij dezelfde strekking hebben als de op-
merkingen die zijn gemaakt bij de voorbereiding van de herziening van 1991.

Het onderhavige wetsvoorstel bevatte onder meer de afschaffing van het
klachtvereiste dat aan verschillende zedendelicten was verbonden. Dit klacht-
vereiste zorgde ervoor dat het openbaar ministerie alleen vervolging kon
instellen indien de betrokkene of een door de wet aangewezen persoon of
instantie daarom had verzocht. Omdat door de afschaffing van het klachtver-
eiste in meer gevallen zou kunnen worden vervolgd, werd in de ogen van en-
kele parlementariérs de vraag weer actueel wat precies onder het bestanddeel
‘ontucht’ moest worden verstaan.

In de nota naar aanleiding van het verslag berichtte de minister over dit
bestanddeel als volgt:

‘Het is (...) nodig te onderscheiden tussen ontucht of ontuchtige handelen enerzijds en
seksueel gedrag anderzijds. Seksueel gedrag dat in het huidig tijdsgewricht als normaal
wordt ervaren, valt buiten het bereik van de strafwet. Het is moeilijk om hierover aan
de hand van jurisprudentie algemene uitspraken te doen. Jurisprudentie levert voor-
beelden op van seksueel gedrag over het ontuchtig karakter waarvan doorgaans geen
twijfel bestaat. De strafrechter wordt gelukkig niet geroepen om een oordeel uit te
spreken over gevallen van normaal seksueel gedrag. Sommige gevallen zijn volstrekt
duidelijk. Met geslachtsgemeenschap met een kind onder de 12 jaar is ontucht gegeven.
De wetgever heeft het niet nodig gevonden zulks in de wettekst tot uitdrukking te
brengen (artikel 244 Sr.). Seksueel verkeer tussen adolescenten die daarvoor vrijelijk
hebben gekozen is geen ontucht. Dat geldt ook voor seksueel verkeer tussen een jonge
meerderjarige, met een 15-jarige. Maar ook hier kunnen grensvragen rijzen. Zo zal sek-
sueel verkeer tussen een wat oudere meerderjarige en een 15-jarige in de regel kunnen
worden aangemerkt als ontucht. Maar er zijn omstandigheden denkbaar, waaronder
zulks niet het geval is.’35

Tijdens het wetgevingsoverleg vroegen de Kamerleden Nicolai en Dittrich om
een nadere toelichting. Deze vragen en de kern van de daaropvolgende reac-
ties zijn hieronder opgenomen.

‘De heer Nicolai (VVD)

()

Wij krijgen graag nog iets meer verheldering over het vervallen van het klachtvereiste.
Wij willen uiteraard voorkomen dat het een zaak van het strafrecht wordt als vijftienja-

35 Kamerstukken 112001/02, 27 745, nr. 6, p. 18.
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rigen met elkaar naar bed gaan. Dit geldt ook voor een achttienjarige en een vijftienja-
rige als dit geheel vrijwillig gebeurt. Zo is het artikel ook niet bedoeld, want het gaat
nog steeds om ontuchtige handelingen, maar dit is een wat onduidelijk criterium. Het
gaat kennelijk niet om de fysieke handeling op zichzelf. De lading is in dit geval belang-
rijker dan de daad. Kan de minister via voorbeelden aangeven waar de grens ligt?'36

‘De heer Dittrich (D66)

(..)

Over ontucht merk ik het volgende op. De minister schrijft dat het nodig is ontucht of
ontuchtige handelingen te onderscheiden van seksueel gedrag. Nu kennen de meeste
artikelen in titel 14 van het Wetboek van Strafrecht de terminologie "ontucht”, maar de
vraag is wanneer iets ontucht is en wanneer het geoorloofde seks is. Ik meen dat de
heer Nicolai ook een dergelijke vraag heeft gesteld. De minister zegt in de stukken dat
seksueel gedrag dat in het huidige tijdsgewricht als normaal wordt ervaren, niet straf-
baar is: "De strafrechter wordt gelukkig niet geroepen om een oordeel uit te spreken
over gevallen van normaal seksueel gedrag." Dat vinden wij echter een magere argu-
mentatie, want elke officier van justitie kan weer anders denken over wat als normaal
moet worden beschouwd. Ik hoop dat de minister een poging wil wagen, ten behoeve
van de wetsgeschiedenis, om wat meer helderheid hierin te scheppen.’3?

‘Minister Korthals

(..)

De heer Nicolai heeft nog gevraagd wat ontucht is en wat daar niet onder valt. Normaal
seksueel verkeer tussen jongeren is geen ontucht. Er kan pas van ontucht sprake zijn
bij seks tussen een kind en een aanmerkelijk ouder persoon. Er hoeft dus geen zorg
over te zijn dat er opeens zaken bij de rechter zullen worden aangebracht die daar
voorheen bij gebreke aan een klacht niet terechtkwamen. De strafrechter zal gelukkig
ook straks niet geroepen worden, een oordeel uit te spreken over gevallen van normaal
seksueel gedrag. Seksueel verkeer tussen adolescenten die daarvoor vrijelijk hebben
gekozen, is geen ontucht. (...)

De heer Nicolai (VVD)

Voorzitter. Ik wil de minister niet verleiden tot al te concrete uitspraken, maar om er
een goed beeld van te krijgen, vraag ik hem of het juist is dat dit allemaal niet gaat over
bijvoorbeeld een 18-jarige en een 15-jarige die seksuele omgang met elkaar hebben. Ik
ga ervan uit dat de betrokken meerderjarige een stuk ouder moet zijn en dat er eigen-
lijk ook enige aanwijzingen moeten zijn dat het een "scheve verhouding" is, om dit hele
artikel van toepassing te laten zijn.

Mevrouw Barth (PvdA)
Het gaat om een machtsevenwicht.

Minister Korthals
Inderdaad, als er sprake is van een echt machtsevenwicht, is vervolging op basis van dit
wetsartikel natuurlijk niet aan de orde.’38

Voor zover de minister hier naar voren brengt dat ‘normaal seksueel verkeer’
tussen jeugdigen niet ontuchtig kan worden genoemd, geeft hij dezelfde invul-
ling aan het begrip ‘ontuchtig’ als zijn ambtsvoorganger in 1991. Toch kunnen
in het voorgaande ook zekere verschuivingen of in ieder geval accentverschil-
len worden waargenomen ten opzichte van 1991.

36
37
38
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Allereerst geeft de minister aan dat pas sprake kan zijn van ontucht bij
seks tussen een kind en een aanmerkelijk ouder persoon (kennelijk wordt hier
het bestaan van vrijwilligheid verondersteld). Dat doet de vraag rijzen of ver-
schil bestaat tussen het criterium van een ‘gering leeftijdsverschil’ (een con-
tra-indicatie voor ontucht in deze context, zie hiervoor) en het hier geformu-
leerde criterium van een ‘aanmerkelijk leeftijdsverschil’ (een voorwaarde
voor ontucht in deze context). Deze criteria lijken alleen dan met elkaar te
verenigen wanneer een leeftijdsverschil aanmerkelijk kan worden genoemd
zodra het niet meer gering is, en vice versa (er zijn dan slechts twee categorie-
en: een gering en een aanmerkelijk leeftijdsverschil). In een meer kwantitatie-
ve benadering van de begrippen ‘gering’ en ‘aanmerkelijk’ lijkt dat niet snel
het geval te zijn, maar een kwalitatieve benadering laat deze zienswijze zon-
der meer toe. De minister is evenwel niet ingegaan op de relatie tot het eerde-
re criterium van het ‘geringe leeftijdsverschil’.

Daarnaast stelt de minister dat vervolging niet aan de orde is bij een ‘echt
machtsevenwicht’, waarmee hij ogenschijnlijk ook bedoelt te zeggen dat de
ontuchtigheid in dat geval ontbreekt. In dit verband is eveneens interessant
dat de minister herhaaldelijk uitspreekt dat seksueel verkeer ‘tussen adoles-
centen die daarvoor vrijelijk hebben gekozen’, geen ontucht oplevert. Ditzelf-
de geldt volgens de minister voor ‘seksueel verkeer tussen een jonge meerder-
jarige, met een 15-jarige’. En, hoewel seksueel verkeer tussen ‘een wat oudere
meerderjarige en een 15-jarige’ in de regel zal kunnen worden aangemerkt als
ontucht, zijn er omstandigheden denkbaar waaronder dat niet het geval is,
aldus de minister. Dit alles lijkt zo begrepen te moeten worden dat het enkele
leeftijdsverschil tussen twee adolescenten of tussen een ‘jonge meerderjarige’
en een vijftienjarige, nog niet per definitie meebrengt dat een ‘echt machts-
evenwicht’ ontbreekt. Binnen de bandbreedte van de adolescentie is bij con-
sensuele seks dus blijkbaar niet snel sprake van een ‘aanmerkelijk leeftijds-
verschil’. Een ‘echt machtsevenwicht’ is zelfs nog onder bepaalde omstandig-
heden bestaanbaar bij seksueel verkeer tussen ‘een wat oudere meerderjari-
ge’ en een vijftienjarige, zo blijkt uit de woorden van de minister.

In relatie tot de wetsgeschiedenis van de wijzigingen in 1991 lijkt de zojuist
besproken wetsgeschiedenis al met al meer ruimte te bieden voor het oordeel
dat bepaald seksueel verkeer tussen jongeren of jongvolwassenen niet on-
tuchtig is. Maar met het oog op de nu te bespreken rechtspraak, zij hier reeds
vermeld dat deze wetsgeschiedenis van de wijzigingen in 2002, in de recht-
spraak nauwelijks een rol schijnt te spelen.

2.3.3  Kernpunten in de rechtspraak
In de rechtspraak is aangesloten bij de algemene betekenis van de ontuchtig-
heid die uit de wetsgeschiedenis van de wijzigingen in 1991 blijkt: ontuchtige

handelingen zijn handelingen van seksuele aard in strijd met de sociaal-
ethische norm.
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De Hoge Raad formuleert de maatstaf op grond van de wetgeschiedenis
soms ook spiegelbeeldig: voor de afwezigheid van ontucht gaat het erom ‘of de
desbetreffende seksuele handeling algemeen als sociaal-ethisch is aanvaard’,
waarbij het beschermingsbelang voorop wordt gesteld.3® Daarbij past dat de
ontucht wordt behandeld als weerlegbaar rechtsvermoeden; zodra vaststaat
dat het in het kader van art. 245 Sr of art. 247 Sr gaat om een seksuele hande-
ling met een jeugdige, of dat het in het kader van art. 249 Sr gaat om een sek-
suele handeling met iemand in een relatie als in dat artikel bedoeld, dan staat
de ontuchtigheid in beginsel vast.#0 De feitenrechter kan dan, ambtshalve of in
reactie op een verweer, nog nagaan of de concrete omstandigheden dit
rechtsvermoeden ontkrachten. Zo kan de ontuchtigheid ontbreken bij consen-
suele seksuele handelingen tussen jeugdigen die slechts in geringe mate in
leeftijd verschillen4! en bij consensuele seksuele handelingen tussen een arts
en een patiént indien blijkt dat de functionele relatie en de afhankelijkheid
geen enkele rol hebben gespeeld bij de seksuele handelingen.*2 In de bijbeho-
rende rechtspraak van de Hoge Raad valt op dat ook na 2002 geen acht wordt
geslagen op de besproken wetsgeschiedenis van de partiéle herziening in dat
jaar.43

Dat de ontuchtigheid moet worden behandeld als weerlegbaar rechtsvermoe-
den, is treffend gepropageerd door A-G Van Dorst in zijn conclusie voor HR 20
januari 1998, NJ 1998/337:

‘Waar een definitie van ontucht in 1881 kennelijk al onmogelijk was, valt zij naar mijn

mening heden ten dage helemaal niet meer te geven. Daarvoor zijn seks en erotiek een

te vanzelfsprekend onderdeel van het maatschappelijk leven geworden; men zappe 's

avonds laat maar eens langs de verschillende televisiestations om het vruchteloze in te

zien van het ondernemen van zelfs maar een begin van een omschrijving van het begrip

ontucht en aanverwante termen. Vruchtbaarder is het naar mijn mening om uit te gaan

van de (bewijs)presumptie dat

a. geen enkele seksuele gedraging, van welke aard dan ook, ontuchtig is en dat de
termen die de wet dienaangaande bezigt, in zoverre geen inhoud meer hebben,
maar

b. dat een seksuele handeling die in het openbaar, onder dwang, met misbruik van
gezag e.d. (zoals bedoeld in de art. 239-250 Sr) is verricht of ondergaan, in de re-
gel wel ontuchtig is.

39 Vgl. HR 30 maart 2010, NJ 2010/376. m.nt. Keijzer. De Hoge Raad (r.o. 2.5) baseerde deze
formulering mede op het volgende fragment uit de wetsgeschiedenis: ‘Wanneer ouders - de
jeugdigen zelf zullen geen aangifte doen als zij beiden wilden - aangifte doen, zal het 0.M.
kunnen zeggen deze handelingen zijn niet "ontuchtig"”, want een dergelijke stoeipartijtje is
over het algemeen sociaal-ethisch aanvaard en het is ook sociaal-ethisch aanvaard dat in
die gevallen jeugdigen zelf beslissen’ (Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 5).

40 Zie o.m. de benaderingen in HR 18 februari 1997, NJf 1997/485, m.nt. 't Hart, HR 24 juni
1997, NJ 1997/676 en HR 30 maart 2010, N/ 2010/376, m.nt. Keijzer. Vgl. voorts Hof Arn-
hem-Leeuwarden 12 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3782.

41 HR 24 juni 1997, NJ 1997/676; HR 2 juli 2002, NJ 2002/584; HR 30 maart 2010, NJ
2010/376, m.nt. Keijzer.

42 HR 18 februari 1997, N 1997/485, m.nt. 't Hart.

43 Zie met name HR 30 maart 2010, NJ 2010/376, m.nt. Keijzer, waarin enkel uitgebreid wordt
geciteerd uit de wetsgeschiedenis van de wijzigingen in 1991.
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In die benadering behoeft de rechter zich niet te verdiepen in de zeer lastig te beant-
woorden vraag of een gedraging op zichzelf ontuchtig is, maar kan hij het bewijs van
het ontuchtige karakter geleverd achten indien de door de wet vereiste begeleidende
omstandigheden in rechte zijn komen vast te staan. Het voordeel hiervan is dat zulke
presumpties weerlegbaar zijn. Geen veroordeling zal dus kunnen volgen indien de ge-
draging, ondanks de schijn van tegendeel, bij nadere beschouwing toch niet als ontuch-
tig aangemerkt kan worden, zulks nadat al dan niet op dit punt verweer is gevoerd.’+*

Aldus zou men kunnen zeggen dat de beperkende functie van het bestanddeel
‘ontucht’ (niet alle seksuele handelingen zijn ontuchtig) doorgaans een uitge-
stelde processuele werking heeft; de beperking kan pas in werking treden bij
het signaleren van sterke contra-indicaties. Voorafgaand aan die signalering
verschilt de ‘ontucht’ niet van ‘seksuele handelingen’, omdat seks met iemand
uit de beschermde groep het rechtsvermoeden van ontucht oproept. Voor
straffeloosheid moet het seksuele contact worden gerechtvaardigd door bij-
zondere gronden, waarvan de kern is aangedragen door de wetgever.*>

Uit het voorgaande volgt dat de aan- of afwezigheid van ontucht sterk van de
omstandigheden afhangt. De weging en waardering van die omstandigheden
is voorbehouden aan de feitenrechter, waardoor in cassatie weinig toetsings-
ruimte bestaat.#6 Onvermijdelijk lijkt daarbij dat de waardering in de feiten-
rechtspraak soms uiteenloopt, zoals bij de waardering van functionele rela-
ties*” en de waardering van de seksuele strekking van handelingen?8. Ditzelfde

44 Zoals Van Dorst ook zelf aangeeft, heeft 't Hart eerder iets soortgelijks bepleit. Zie o.m. de
annotatie van laatstgenoemde onder HR 21 februari 1989, NJ 1989/668.

45 Voorbeelden van zeer specifieke rechtvaardigingsgronden zijn te vinden bij het delict
bestialiteit (art. 254 Sr). Het bestanddeel ‘ontuchtige handelingen’ werd door de wetgever
per saldo geprefereerd boven ‘seksuele handelingen’, om de mogelijk als seksueel te duiden
handelingen in de kunstmatige inseminatie-industrie en in wetenschappelijk onderzoek
reeds op bestanddeelniveau te kunnen uitsluiten. Zie o.m. Kamerstukken II 2006/07, 31
009, nr. 8, p. 3. De Raad van State had bezwaar gemaakt tegen het oorspronkelijke initia-
tiefvoorstel, waarin ‘seksuele handelingen’ was opgenomen.

46 HR 30 maart 2010, N/ 2010/376. m.nt. Keijzer. Vgl. voorts o.m. HR 7 november 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AY8880.

47 Vgl. het geval waarin een sociotherapeute in de Van Mesdagkliniek seksuele handelingen
had gepleegd met een patiént, als onderdeel van een binnen de setting van de kliniek be-
staande liefdesrelatie en in de vrije tijd van de verdachte. De sociotherapeute werd ver-
volgd ter zake van art. 249 lid 2 Sr. De Rechtbank Groningen kwam daarbij tot een vrij-
spraak (Rb. Groningen 5 maart 2009, ECLI:NL:RBGR0:2009:BH4852), maar het Hof Leeu-
warden kwam in hoger beroep tot een veroordeling (Hof Leeuwarden 6 oktober 2009,
ECLI:NL:GHLEE:2009:BJ9304), terwijl de gerechten ogenschijnlijk uitgingen van dezelfde
rechtsopvatting.

48 Zie Dbijvoorbeeld het verschil tussen Rb. ’s-Hertogenbosch 3 juni 2010
ECLI:NL:RBSHE:2010:BN2577 en Hof ‘s-Hertogenbosch 31 oktober 2011, ECLI:NL:
GHSHE:2011:BU3235 (hoger beroep). De verdachte had bij een racevereniging met enkele
jeugdige jongens een spel geinitieerd, waarbij de jongens een tegenprestatie moesten leve-
ren bij verlies. Voor een van de jongens was de tegenprestatie dat hij op een tafel moest
gaan liggen en de volgende handelingen moest ondergaan. Verdachte heeft het shirt van de
jongen omhoog getrokken en over zijn hoofd gelegd, zodat hij niets kon zien, en vervolgens
de broek van de jongen omlaag getrokken en wasknijpers op zijn lichaam geplaatst ter
hoogte van zijn borst, navel en in de liezen. Daarvan heeft verdachte ook foto’s gemaakt
(waarbij de schaamstreek niet zichtbaar was). In het kader van de beoordeling van het be-
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geldt voor de waardering van leeftijdsverschillen in het kader van de bepa-
lingen die jeugdigen beschermen. Vooral op dit punt - de manier waarop leef-
tijdsverschillen worden vastgesteld en gewogen - laat de feitenrechtspraak
zich niet eenvoudig vangen in algemene regels.

In sommige zaken is het verschil tussen 12 jaar (de leeftijd van het
slachtoffer, een term die hier gemakshalve wordt gebruikt) en 15 jaar (de
leeftijd van de verdachte) niet als ‘gering leeftijdsverschil’ aangemerkt*9, ter-
wijl dat in andere zaken wel als zodanig is bestempeld>0. Zelfs over het ver-
schil tussen 12 jaar en 16 jaar wordt verschillend gedacht.5! Eveneens bestaan
uiteenlopende uitspraken over het verschil tussen 13 jaar en 16 jaar52, en over
het verschil tussen 15 jaar en 18 jaarS3. Voorts zijn in de bestudeerde recht-
spraak de verschillen tussen 14 jaar en 17 jaar allemaal als ‘gering’ beoor-
deeld>*, maar haalden de verschillen tussen 14 jaar en 18 jaar de kwalificatie
‘gering’ niet5%. Evenmin werd het verschil tussen 15 jaar en 20 jaar ‘gering’
geacht.56

standdeel ‘ontucht’ zag de rechtbank hierin wel een seksuele strekking gelegen, maar het
hof niet.

49 Rb. Rotterdam 1 april 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:10848 en ECLI:NL:RBROT:2014:10849.
De rechtbank woog hier de levensfasen mee, waarbij van betekenis werd geacht dat het
slachtoffer nog op de basisschool zat en de verdachten al naar de middelbare school gingen.

50 Rb. Overijssel 11 juli 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:1407 (bij deze waardering lijkt te hebben
meegespeeld dat van een groeiende liefdesrelatie sprake was en dat het jongere meisje te-
gen de verdachte had gezegd dat ze veertien jaar was; dit laatste kan ook worden gezien als
vooruitgeschoven avas-overweging en wordt tevens besproken in voetnoot 232) en Rb.
Midden-Nederland 12 augustus 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3794 (het feit dat het hier ging
om verregaande seksuele handelingen met meerdere jongens direct na elkaar, deed aan dit
oordeel niet af).

51 Dit verschil vormde in Rb. Dordrecht 26 juni 2012, ECLI:NL:RBDOR:2012:BX0020 geen
obstakel. Omdat bovendien sprake was van vrijwilligheid leidde dit tot vrijspraak, met uit-
zondering van één incident waarbij sprake was van een trio. Dit laatste vond de rechtbank
ondanks de aangenomen vrijwilligheid toch ontuchtig. Het verschil tussen 12 jaar en 16 jaar
werd niet gering (genoeg) geacht in Rb. Dordrecht 26 juni 2012, ECLI:NL:RBDOR:
2012:BX0042, ook al was het twaalfjarige meisje - zo overweegt de rechtbank - rijp voor
haar leeftijd. Opvallend is dat deze twee uitspraken op dezelfde dag zijn gewezen door de-
zelfde kamer. Het verschil lijkt hierin te zitten dat de rechtbank in de onderhavige context
veel gewicht hechtte aan de vraag of sprake was van een affectieve relatie, hetgeen wel in
de eerste, maar niet in de tweede zaak werd aangenomen.

52 Dit verschil werd niet problematisch geacht in Hof Arnhem-Leeuwarden 21 januari 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:330 (i.c. 13 jaar en 10 maanden versus 16 jaar en 1 maand, zoals het
hof uitdrukkelijk overwoog), maar wel in Rb. Groningen 21 december 2007,
ECLI:NL:RBGRO0:2007:BC0859.

53 Dit verschil werd niet problematisch geacht in Rb. Zutphen 4 april 2010,
ECLI:NL:RBZUT:2010:BM3174 (i.c. bijna 16 jaar en bijna 19 jaar, zoals de rechtbank uit-
drukkelijk overwoog), maar wel in Rb. ’s-Gravenhage 7 mei 2010, ECLI:NL:RBSGR:
2010:BM3656.

54 Hof ’s-Gravenhage 21 november 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BB9138; Rb. Zwolle-Lelystad
4 augustus 2011, ECLI:NL:RBZLY:2011:BU3284.

55 Rb. Midden-Nederland 5 april 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:2825; Rb. Limburg 25 maart
2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:2757; Rb. Gelderland 22 april 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:
2698.

56 Rb. Breda 8 juli 2008, ECLI:NL:RBBRE:2008:BD6502; Rb. Zutphen 1 april 2009,
ECLI:NL:RBZUT:2009:BH9355.
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Bij deze weergave dient overigens op het risico te worden gewezen dat
appels met peren worden vergeleken. Soms worden bij de beoordeling van het
leeftijdsverschil (‘gering’ of niet?) ook andere factoren betrokken, zoals ont-
wikkelingsfasen, cognitieve fasen, schooltypen (nog net basisschool of al mid-
delbare school?), het bestaan van een affectieve relatie, en ten slotte de aard
van de seksuele handelingen.5” Hoeveel van deze factoren worden betrokken
en in welke mate, is niet altijd even zichtbaar. In zoverre kan de beoordeling
van het leeftijdsverschil het startpunt betreffen van verdere beoordeling,
maar ook een zekere ‘totaalbeoordeling’. In ieder geval wordt hierdoor des te
meer duidelijk dat de vraag wanneer vrijwillige seks tussen jongeren straf-
baar is, zich niet goed laat beantwoorden. Ook kunnen hier en daar betrekke-
lijk concrete verschillen worden aangewezen, zoals bij de waardering van de
aard van de seksuele handelingen: de ene rechter kijkt duidelijk anders aan
tegen de vraag wat ‘normale’, leeftijdsadequate seksuele handelingen zijn dan
de andere rechter. Er zijn ruimdenkende opvattingen aan te wijzen®8, maar
ook terughoudendes?, terwijl die opvattingen doorslaggevend lijken te zijn
geweest voor de uitkomst van de betreffende strafzaak.

In verband met dit laatste kan in herinnering worden geroepen dat rond
de eeuwwisseling bij de voorbereiding van de wetswijzigingen in 2002, nog
herhaaldelijk is overwogen dat seks tussen ‘adolescenten die daarvoor vrije-
lijk hebben gekozen’ niet ontuchtig is, en dat ditzelfde geldt voor vrijwillig
‘seksueel verkeer tussen een jonge meerderjarige, met een 15-jarige’. Voorts
werd daarbij door de minister opgemerkt dat vrijwillige seks pas ontuchtig
wordt wanneer de ander ‘aanmerkelijk ouder’ is.®® Zoals eerder werd opge-
merkt, ontstaat de indruk dat deze bronnen meer ruimte bieden voor het oor-
deel dat de ontuchtigheid ontbreekt, dan de bronnen die leidden tot de wets-
wijzigingen in 1991. In de feitenrechtspraak lijken de genoemde overwegin-
gen evenwel geen rol te spelen. In de onderzochte uitspraken is slechts één
zaak aangetroffen waarin de rechter zich mede op die recentere wetsgeschie-
denis oriénteert.6!

Niet alleen de waardering van de leeftijdsverschillen kan voor de rechter
complex zijn, maar ook, zoals gezegd, de waardering van de seksuele strekking
van de handelingen. Deze waardering is in feite het voorportaal van de beoor-
deling van ‘ontucht’; een handeling kan pas ontuchtig kan zijn wanneer zij ook
een seksueel karakter draagt.

Indien de handeling niet zonneklaar een seksuele strekking heeft, komt
het eveneens aan op een beoordeling van alle omstandigheden van het geval.
Zo draagt het geven van een tik tegen de billen van een onbekende niet zonder

57 Zie voor enkele voorbeelden de bijzonderheden genoemd in voetnoot 49 e.v.

58 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 12 augustus 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3794 en
Hof Arnhem-Leeuwarden 21 januari 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:330.

59 Zie bijvoorbeeld HR 30 maart 2010, N/ 2010/376, m.nt. Keijzer en de daarin besloten lig-
gende uitspraak van het Hof 's-Hertogenbosch .

60 Zie paragraaf 2.3.2.3.

61 Hof Arnhem-Leeuwarden 21 januari 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:330.
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meer een seksueel karakter.62 Hoewel de intentie van de verdachte niet per
definitie doorslaggevend is in dit soort situaties, kan zij dat wel zijn.63 Het
aannemen van een seksuele strekking mede op grond van de intentie van de
verdachte, zal vervolgens dikwijls het aannemen van de ontuchtigheid mee-
brengen. Indien een meisje, terwijl zij als fietser op de weg rijdt, door een
onbekende bij de knie wordt vastgepakt en geknepen, is dat bijvoorbeeld niet
zonder meer een handeling met een seksuele strekking te noemen en (dus)
ook niet zonder meer een ontuchtige handeling. Ingeval echter wordt meege-
nomen dat het ging om een ontblote knie en de onbekende het meisje tegelij-
kertijd toeriep ‘meid, meid, wat heb jij dikke dijen; wat zou ik hem daar graag
tussen duwen’, dan kan daardoor niet alleen de seksuele strekking, maar ook
de ontuchtigheid komen vast te staan.®* Hetzelfde geldt voor het kort aanra-
ken van de borst van een vrouw. Dat kan per ongeluk zijn gebeurd, waardoor
een seksuele strekking van de handeling niet onmiddellijk blijkt. Gaat het aan-
raken echter gepaard met de opmerking ‘lekkere tietjes’, dan kan in het geheel
een ontuchtige handeling worden gezien.65
Dat intieme handelingen niet noodzakelijkerwijs seksuele handelingen
zijn, blijkt ook uit de typering van gynaecologische of intieme therapeutische
handelingen. Aangenomen wordt dat deze handelingen een seksueel karakter
ontberen, tenzij bijvoorbeeld blijkt dat de behandelaar een seksueel motief
had en de handeling zonder noodzaak uitvoerde.t® Voorts zal iemand die
wordt geconfronteerd met ongewenste zoenen op de wang, op de mond of in
de nek, daaraan wellicht snel een seksuele strekking verbinden, terwijl die
strekking in het strafrechtelijk kader niet zonder meer wordt aangenomen.¢?
Uit de zojuist gegeven voorbeelden blijkt dat bij ‘ontucht plegen’ de beoor-
deling van het opzet van de verdachte soms op twee niveaus moet plaatsvin-

62 Zie HR 4 september 2012, N 2012/573, m.nt. Schalken.

63 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 246 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 24 april 2014), waarin veel van de hier gegeven voorbeelden worden besproken.
Vgl. voorts HR 9 januari 1968, NJ 1969/24; HR 4 september 2012, N 2012/573, m.nt.
Schalken.

o4 Vgl. HR 9 januari 1968, NJ 1969/24.

65 HR 13 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4825.

66 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 246 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 24 april 2014). Zie voorts de zaken die leidden tot HR 17 februari 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BG5612, waarin rechtbank en hof dergelijke intieme handelingen in be-
ginsel kwalificeerden als ‘onderzoekshandelingen’, en daarnaast Rb. Gelderland 8 oktober
2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:6323, waarin het aanraken en bevoelen van de penis van het
slachtoffer, alsook het naar achteren trekken van de voorhuid, pasten binnen de verzor-
gingstaak van de verdachte en daarom niet zonder meer ontuchtig konden worden ge-
noemd. Een soortgelijke context is ten slotte meegewogen in Hof Arnhem-Leeuwarden 17
juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4333 (gastouder- en kinderopvang, met het daarbij beho-
rende fysieke contact).

67 Vgl. de conclusie van A-G Wortel voor HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY8880 (o.
6) en zie voorts Rb. Overijssel 21 oktober 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:5600 en Hof Arn-
hem-Leeuwarden 10 september 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:7568. Een opmerkelijk voor-
beeld van een aanzienlijke reeks ongewenste intimiteiten die door de feitenrechter toch
niet als ontuchtig werd gezien, ligt besloten in HR 31 mei 2011, NJ 2011/264. Het oordeel
van de feitenrechter kon in cassatie niet worden getoetst op begrijpelijkheid omdat het
middel alleen was toegespitst op grondslagverlating.
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den: niet alleen ter beoordeling van het vereiste opzet in de delictsgedraging
(‘ontucht plegen’), maar daarnaast ook ter beoordeling van het bestanddeel
‘ontucht’ zelf (kan de seksuele strekking mede blijken uit een seksuele inten-
tie?).68 Tevens kan worden geconstateerd dat sommige handelingen, zoals het
geven van een tik op de billen, grensoverschrijdend zijn en in zoverre in strijd
zijn met een bepaalde sociaal-ethische norm. Dat is echter nog niet de seksu-
eel georiénteerde norm die bij de beoordeling van de ontuchtigheid ertoe
doet. Dat een verschil bestaat tussen enkel grensoverschrijdend handelen en
ontuchtig handelen, is evident; niet elk ‘onbeschoft’ handelen heeft een seksu-
ele strekking.®?

2.3.4  Invulling van het beschermde belang

Hiervoor is gebleken dat de beoordeling van de ontuchtigheid niet altijd een-
voudig is. In sommige gevallen is het seksuele karakter van de handelingen
niet evident, waardoor alle omstandigheden bij die beoordeling moeten wor-
den betrokken. Is het seksuele karakter vastgesteld, dan is de resterende
vraag, eenvoudig gezegd: gaat dit te ver? Of beschouwd vanuit het rechtsver-
moeden dat de ontucht in beginsel vaststaat: gaat dit bij nader inzien toch niet
te ver? Het ligt voor de hand hier te aan te nemen dat de beantwoording van
deze vragen wordt bepaald door de criteria die voor het bestanddeel ‘ontucht’
gelden. Zoals wij hebben gezien, zijn die criteria evenwel niet helder, althans
niet eenduidig.

In dat geval is voorstelbaar dat de wetsuitlegger zich al dan niet onbe-
wust laat leiden door de belangen die hij met de betreffende strafbaarstelling
in verband brengt. Deze belangen bepalen dan wat ‘te ver’ is. In dat geval komt
het dus aan op de manier waarop men het beschermde rechtsgoed benoemt
en daaraan nadere invulling geeft. Omdat hierbij verschillend positie kan
worden gekozen, kunnen ook hierdoor de gehanteerde terminologie en de
interpretatie van ontucht variéren, zoals zal worden geillustreerd.

In het kader van de misdrijven tegen de zeden wordt dikwijls gesproken van
de rechtsgoederen ‘lichamelijke integriteit’, ‘seksuele integriteit’, en ‘seksuele
zelfbeschikking’. Eerder werd in deze studie gesteld dat bij de delicten tegen
jeugdigen de seksuele zelfbeschikking in beginsel ondergeschikt is gemaakt
aan de bescherming van de seksuele integriteit, omdat bij die delicten ook
volstrekte vrijwilligheid aan de zijde van de jeugdige nog niet hoeft te leiden

68 Voor een voorbeeld van de complicaties die hierbij kunnen optreden, zie A-G Jorg in zijn
conclusie (0. 18) voor HR 30 maart 2010, N/ 2010/376 m.nt. Keijzer. In paragraaf 2.4.3.5
wordt nader ingegaan op het opzet als onderdeel van de delictsgedraging ‘ontucht plegen’.

69 Vgl. A-G Knigge in zijn conclusies voor HR 25 mei 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5563 en HR 4
september 2012, NJ 2012/573. m.nt. Schalken, en voorts de overwegingen in Hof ‘s-
Hertogenbosch 31 oktober 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BU3235 en Hof Amsterdam 29 april
2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1597 (feit 2 meer subsidiair).
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tot het oordeel dat de ontuchtigheid ontbreekt.”® De term ‘seksuele zelfbe-
schikking’ wordt daar dus gekoppeld aan de wil van het slachtoffer, terwijl de
term ‘seksuele integriteit’ daarvan ook los kan worden gezien. In deze optiek
past de volgende stelling: in art. 247 Sr wordt de seksuele integriteit van de
jeugdige beschermd, soms ook ten koste van zijn recht op seksuele zelfbe-
schikking.

In Noyon-Langemeijer-Remmelink kan een andere invulling van het recht
op seksuele zelfbeschikking worden aangetroffen:

‘Men kan zich echter afvragen of het veel zin heeft om een definitie te beproeven van
het begrip ‘ontucht’ of ‘ontuchtige handeling’ sec. Het wil mij voorkomen dat een han-
deling van seksuele aard haar ontuchtig karakter eerst of juist krijgt doordat iemands
recht op seksuele zelfbeschikking wordt geschonden, bijvoorbeeld wanneer het een
handeling betreft die is afgedwongen (art. 246) of slechts door misbruik van de kwets-
baarheid van de ander heeft kunnen plaatsvinden (art. 247) of die plaatsvindt binnen
een ongeoorloofde relatie (art. 247 en 249)."71

In deze overweging lijkt te worden aangenomen dat bij een ‘ongeoorloofde
relatie’ zoals geraakt door art. 247 en 249 Sr, steeds het recht op seksuele
zelfbeschikking wordt geschonden. Het recht op seksuele zelfbeschikking
wordt hier dus kennelijk anders geinterpreteerd dan zojuist, omdat het nu
ook is geschonden wanneer de jeugdige (art. 247 Sr) of de patiént (art. 249 Sr)
de handeling zelf wil en daarmee volwaardig heeft ingestemd. Ondanks dit
afwijkende begrippenkader wordt hier vermoedelijk toch dezelfde strekking
van de betreffende delicten aangenomen als hiervoor.

Een voorbeeld waaruit blijkt dat ook inhoudelijke verschillen kunnen be-
staan, wordt geboden door een opmerking van Mevis in zijn noot onder HR 30
november 2004, NJ 2005/184 (Masturberen I). Hij bespreekt de rechtsvraag
of nog van ‘ontuchtige handelingen plegen met’ een jeugdige kan worden ge-
sproken wanneer geen lichamelijk contact heeft plaatsgevonden tussen ver-
dachte en slachtoffer (op deze rechtsvraag wordt later uitgebreid ingegaan?2).
Mevis overweegt het volgende, waarbij met name kan worden gelet op de
laatste volzin:

‘Wellicht kan langs die weg een verdachte die zich in een chatgesprek uitgeeft voor een
mooie jonge vrouw en de minderjarige daarmee verleidt tot het zich naakt en opge-
wonden tonen en aftrekken voor de webcamera, toch ook onder het bereik van art. 247
Sr komen te vallen. De Rechtbank Arnhem vond echter de ‘afstand’ tussen verdachte en
minderjarige, ondanks de misleiding, kennelijk te groot (Rb. Arnhem 2004 6 oktober,
NJ 2004, 648). Het is natuurlijk ook maar de vraag of door de feitelijke setting van het
chatgesprek de sexuele integriteit van de minderjarige in zo'n casus in het geding is.’

70 Zie paragraaf 2.3.3. Tijdens de voorbereiding van de wetswijzigingen in 1991 sprak de
minister in soortgelijke zin (zie zijn opmerkingen over het ‘zelfbeschikkingsrecht’ op p. 39
van deze studie).

n Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 246 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 24 april 2014).

72 Zie paragraaf 2.3.5 en 2.4.4.
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Uit de laatste opmerking van Mevis kan worden afgeleid dat hij het rechtsgoed
‘seksuele integriteit’ als interpretatief handvat gebruikt. Interessant is vooral
dat hij daarbij een relatief beperkte invulling van de seksuele integriteit lijkt
aan te nemen. Doordat hij vraagtekens zet bij de stelling dat de seksuele inte-
griteit door ‘ontucht via de webcam’ kan worden geschonden, wordt de indruk
gewekt dat hij een koppeling maakt tussen ‘seksuele integriteit’ en ‘lichamelij-
ke integriteit’; seksuele integriteit is iets lichamelijks. Bijzonder is vooral dat
het daarbij kennelijk niet gaat om lichamelijke ‘solo’-handelingen waartoe de
jeugdige via de webcam wordt bewogen, maar om aanrakingen verricht door
een ander. Het is voorstelbaar dat een dergelijke beperkte opvatting van ‘sek-
suele integriteit’ niet door iedereen wordt gedeeld.

Hiermee wordt duidelijk dat ook kleine verschillen in de manier waarop
men invulling geeft aan de beschermde belangen bepalend kunnen zijn voor
de beantwoording van specifieke rechtsvragen over ontucht. Bij een iets rui-
mere opvatting van de seksuele integriteit - seksuele integriteit is iets licha-
melijks, maar kan tevens betrekking hebben op handelingen die iemand bij
zichzelf verricht - is de seksuele integriteit in dergelijke gevallen immers zon-
der meer in het geding. In dit kader kan worden opgemerkt dat de Hoge Raad
vaker blijk heeft gegeven van een ruime opvatting van het begrip ‘seksuele
integriteit’, waarbij deze opvatting soms wel en soms niet doorslaggevend is
geacht. Zo viel volgens de Hoge Raad de dwang tot het verrichten van seksuele
handelingen met een dier (dus zonder lichamelijk contact met degene die de
dwang uitoefende) binnen de reikwijdte van art. 246 Sr (aanranding) omdat
daarmee de seksuele integriteit van het slachtoffer werd geschonden.” Voorts
achtte de Hoge Raad een inbreuk op de seksuele integriteit van een jeugdige
reeds aanwezig in het geval een volwassene aan de jeugdige een pornofilm
vertoont en in het bijzijn van de jeugdige masturbeert. De Hoge Raad vond dat
echter niet zonder meer een geval van ‘ontucht plegen met’ de jeugdige in de
zin van art. 247 Sr en wees op andere bepalingen die bij dergelijke inbreuken
op de seksuele integriteit in de regel wel van toepassing zijn; art. 239 Sr
(schennis van de eerbaarheid) en art. 240a Sr (het vertonen van schadelijke
afbeeldingen aan iemand jonger dan zestien jaar).7+

Een ander voorbeeld waaruit blijkt dat inhoudelijke verschillen kunnen
bestaan, is gelegen in de annotatie van Keijzer onder HR 26 november 2013,
NJ 2014/62 (Tongzoen III). In het Tongzoen Il-arrest’> was de Hoge Raad
omgegaan met betrekking tot de betekenis van het bestanddeel ‘seksueel bin-
nendringen’ in de zin van art. 242 Sr (verkrachting). Zoals in paragraaf 2.7.2
nader wordt besproken, werd de uitleg van dat bestanddeel aanzienlijk be-
perkt in het Tongzoen II-arrest, waardoor een tongzoen niet langer als ‘seksu-
eel binnendringen’ kan worden aangemerkt. In het door Keijzer besproken
Tongzoen Ill-arrest maakte de Hoge Raad duidelijk dat het nieuwe criterium
ook heeft te gelden voor de andere zedendelicten met het bestanddeel ‘seksu-

73 HR 20 januari 1998, N 1998/337 (Bestialiteit).
74 HR 30 november 2004, N/ 2005, 184, m.nt. Mevis (Masturberen I).
75 HR 12 maart 2013, NJ 2013/437, m.nt. Keijzer.

53



Herziening van de zedendelicten?

eel binnendringen’ (art. 243, 244 en 245 Sr). Voor eventuele strafbaarheid van
dergelijk gedrag (het geven van een tongzoen) kon volgens de Hoge Raad
worden gedacht aan ‘het aanmerken van een tongzoen als een ontuchtige
handeling in de zin van art. 247 of art. 249 Sr’ en aan ‘het een ander dwingen
iets te doen, niet te doen of te dulden, in de zin van art. 284 Sr’.76¢ Wat Keijzers
annotatie betreft, gaat het hier om de voetnoot die in het volgende citaat met
een asterisk is gemarkeerd:

‘Blijkens het thans voorliggende arrest moet echter in elk van de vier evengenoemde
wetsartikelen [art. 242, 243, 244 en 245 Sr; KL] de term ‘seksueel binnendringen van
het lichaam’ aldus worden verstaan dat tongzoenen daaronder niet zijn begrepen.
Daardoor liggen tongzoenen weliswaar niet geheel buiten bereik van het strafrecht —
onder omstandigheden zou volgens de Hoge Raad art. 247, 249 of 284 Sr toepassing
kunnen vinden* — maar kunnen zij niet een van de misdrijven opleveren die met hoge
strafmaxima strafbaar zijn gesteld in art. 242, 243, 244 en 245 Sr. Dat is een overzich-
telijk resultaat. (...)

*  Anders dan in zijn arrest Tongzoen Il noemt de Hoge Raad art. 246 Sr inzake feite-
lijke aanranding van de eerbaarheid hierbij niet. Inderdaad is betwistbaar dat door
een tongzoen de eerbaarheid kan worden aangerand.’

In de laatste zin van de voetnoot betwijfelt Keijzer in de context van art. 246
Sr (aanranding) of de eerbaarheid door een tongzoen kan worden aangerand.
De annotator maakt geen opmerkingen over het feit dat een tongzoen volgens
de Hoge Raad zou kunnen vallen onder art. 247 Sr (ontucht met een jeugdige
of onmachtige), art. 249 Sr (ontucht met misbruik van gezag) en art. 284 Sr
(dwang). Daaruit leiden wij af dat ook Keijzer van mening is dat een tongzoen
wel ‘ontucht’ kan opleveren in de zin van art. 247 en 249 Sr en dat een afge-
dwongen tongzoen ook onder art. 284 Sr zou kunnen vallen. Indien zijn slot-
opmerking in de voetnoot hiertegen wordt afgezet, lijkt daaruit een bijzondere
invulling van de ‘eerbaarheid’ (als uitdrukking van het rechtsgoed en de kwa-
lificatie) besloten te liggen. Op bestanddeelniveau kan die invulling ervoor
zorgen dat een tongzoen eerder kan worden aangemerkt als ‘ontucht’ in de zin
van art. 247 en 249 Sr, dan een afgedwongen tongzoen kan worden aange-
merkt als ‘ontuchtige handeling’ in de zin van art. 246 Sr.

De opmerking van Keijzer maakt ook nieuwsgierig naar de reden waar-
om de Hoge Raad art. 246 Sr (aanranding) in het Tongzoen Ill-arrest niet
noemde.”” In dat arrest stelde de Hoge Raad uitdrukkelijk dat een tongzoen
een seksuele strekking heeft.”8 Mocht de Hoge Raad de hier geconstrueerde
zienswijze van Keijzer delen (dat een afgedwongen tongzoen niet zonder
meer als ‘aanranding’ mag worden aangemerkt; dit is nog niet gebleken) dan
zou dat naar verwachting niet kunnen liggen aan het ontbreken van een sek-

76 Zier.0. 2.4 in HR 26 november 2013, NJ 2014 /62, m.nt. Keijzer (Tongzoen III).

7 Volgens Keijzer (zie de weergegeven voetnoot uit zijn annotatie) zou de Hoge Raad in het
Tongzoen Il-arrest wel op art. 246 Sr hebben gewezen. lkzelf zie dat iets anders. Art. 246 Sr
wordt in dat arrest alleen genoemd in de weergave van door anderen gegeven Kritiek op
het Tongzoen [-arrest (zie r.o. 2.6 in Tongzoen II; HR 12 maart 2013, N/ 2013 /437, m.nt. Ke-
ijzer en de bespreking daarvan op p. 207 van deze studie).

78 Zier.0. 2.4 in HR 26 november 2013, NJ 2014 /62, m.nt. Keijzer (Tongzoen III).

54



Hoofdstuk 2 - Structuren en bijzonderheden in de zedenwetgeving

suele strekking. Het moet dan worden gezocht in de waardering van het be-
trokken rechtsgoed, mogelijk in combinatie met het kaliber van het begrip en
de kwalificatie ‘aanranding’. Ook in dat opzicht laat dit voorbeeld zien dat
genuanceerde visies op de betrokken rechtsgoederen, en in ruimere zin op de
betrokken belangen, wezenlijke gevolgen kunnen hebben voor de uitleg van
‘ontucht’ en ‘ontuchtig’.

Voor de uitleg van het bestanddeel ‘ontucht’ en soortgelijke bestanddelen is
voorts van betekenis of de daarbij betrokken belangen worden gezocht in de
moraliteit, in de (mogelijke) schade, of in een combinatie van beide.

De maatstaf die door de wetgever ten aanzien van ‘ontucht’ is aangelegd
- in strijd handelen met de sociaal-ethische norm - lijkt door de gebezigde
terminologie een morele lading te hebben. In de weergegeven wetsgeschiede-
nis kwamen ook termen naar voren als ‘de publieke moraal’ en ‘de normen
van de maatschappelijke meerderheid’. Tegelijkertijd bleek dat de minister
het accent legde op bescherming van kwetsbare groepen en daarbij ook op het
gevaar voor schade wees.”?

Het criterium van de sociaal-ethische norm geeft uit zichzelf geen rich-
ting aan; of het maatschappelijk onwenselijke moet worden afgemeten aan de
publieke moraal of aan de schadelijkheid, kan aan het criterium niet worden
afgelezen.8? Natuurlijk zal de publieke moraal niet altijd louter de abstracte
zedelijkheid - de ‘goede zeden’ - betreffen. Maatschappelijke afkeuring van
gedrag kan ook verband houden met de overtuiging dat door dat gedrag scha-
de wordt berokkend. Maar ook dan kan verschil bestaan tussen de verwachte
schadelijkheid en de daadwerkelijke schadelijkheid zoals die uit empirisch
onderzoek zou blijken. Met betrekking tot deze invalshoeken kan volgens
Gooren een duidelijk verschil in uitkomst worden verwacht:

‘Het risico bestaat dat een juridisch begrip zoals ontucht als semantisch sleepnet, gelijk
aan het begrip ‘onveilig’ (...), gaat opereren, daar het meer en meer seksuele gedragin-
gen en daders strafrechtelijk relevant kan maken. Dat is met name aan de orde als mo-
raliteit (normatief) in plaats van schade (empirisch) het uitgangspunt van de bestraf-
fing lijkt te zijn.’8!

Het lijkt in deze tijd hoe dan ook een juiste veronderstelling dat de rechtvaar-
diging voor de zwaardere zedendelicten steeds uitdrukkelijker is komen lig-
gen bij het voorkomen van schade. Hiervoor is steun te vinden in de totstand-
komingsgeschiedenis van de zedenbepalingen die sinds 1991 zijn ingevoerd
(zoals art. 248b, 248c, 248d, 248e, en 248f Sr) en in de daaraan verbonden
internationale instrumenten, waarin de schadelijkheid als grondslag is aange-

79 Zie bijvoorbeeld Handelingen II, 18 oktober 1990, p. 583.

80 In dit kader is kenmerkend dat de wetgever bij de totstandkoming van art. 254 Sr zoals dat
thans luidt (bestialiteit), lijkt te hebben geworsteld met de precieze aard van de maat-
schappelijke onwenselijkheid die het strafbaar stellen van ‘ontuchtige handelingen’ met
dieren rechtvaardigt: moraliteit, schade, of een combinatie van beide. Zie hierover Kool
2011,p. 353 ev.

81 Gooren, TvV 2011/2, p. 35.
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dragen.82 Daarnaast valt op dat ook de strafmotiveringen van de rechter in
deze context vaak zijn opgetrokken rond de veronderstelde schade of kans op
schade.8?

Dat alles neemt vanzelfsprekend niet weg dat de rechter zich dikwijls
voor gevallen ziet gesteld waarin het schadeoordeel moeilijk is, zoals bij een
consensueel sekstrio tussen jeugdigen.8* In dit verband kan worden opge-
merkt dat een iets andere instructie lijkt uit te gaan van de vraag of een han-
deling ‘in strijd is met de sociaal-ethische norm’ dan van de vraag of een han-
deling ‘algemeen als sociaal-ethisch is aanvaard’ (de spiegelbeeldige formu-
lering van de Hoge Raad, zie paragraaf 2.3.3). Hoewel verondersteld mag wor-
den dat de vragen hetzelfde inhouden en ook geen aanwijzingen in de recht-
spraak kunnen worden gevonden dat hiertussen verschil wordt gemaakt, is
niettemin voorstelbaar dat gevoelsmatig eerder tot de conclusie kan worden
gekomen dat een concreet geval van een trio tussen jeugdigen niet ‘in strijd is
met de sociaal-ethische norm’, dan tot de conclusie dat een dergelijke trio
‘algemeen als sociaal-ethisch is aanvaard’.8>

Ten slotte kan een complicerende factor bij de beoordeling van ‘ontucht’
zijn dat de betreffende jeugdige seksueel meerderjarig is (bijvoorbeeld in het
kader van art. 248a Sr; het uitlokken van ontucht). In dat soort gevallen rijst
de vraag in hoeverre die seksuele meerderjarigheid, gecombineerd met con-
sensualiteit, een extra drempel kan opwerpen voor het aannemen van ‘on-
tucht’. Hierop wordt teruggekomen in paragraaf 2.4.2.3.

82 Zie paragraaf 2.4.2.

83 Voor enkele voorbeelden zie: Rb. Utrecht 28 juni 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BN0612; Rb.
Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BU7204; Hof Leeuwarden 25 oktober
2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BY1325; Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:5620. Illustratief zijn ook de hierin opgenomen beoordelingen van de
gevraagde immateriéle schadevergoeding.

84 Zie voor enkele voorbeelden: HR 30 maart 2010, N/ 2010/376, m.nt. Keijzer, Rb. Rotterdam
ECLI:NL:RBROT:2014:4933 en Rb. Rotterdam ECLI:NL:RBROT:2014:4934. In de eerstge-
noemde zaak was sprake van een trio tussen een vijftienjarig meisje, haar zeventienjarige
vriend en een andere zeventienjarige jongen, waarbij in ieder geval (maar mogelijk ook:
uitsluitend) achteraf bleek dat het meisje wel met haar vriend, maar liever niet met de an-
dere jongen seks had willen hebben. Zowel rechtbank als hof veroordeelde die andere jon-
gen ter zake van art. 245 Sr, met name op grond van het ontbreken van een eerdere seksue-
le dan wel affectieve relatie met het meisje. Het arrest van het hof bleef in cassatie in stand
(zie hierover ook De Roos, NJB 2010/1790). De uitspraken van de rechtbank Rotterdam be-
troffen een trio tussen een vijftienjarig meisje, een veertienjarige jongen en een vijftienjari-
ge jongen. Beide jongens werden vervolgd ter zake van art. 245 Sr, maar werden daarvan
vrijgesproken op de gronden dat de seks consensueel was, dat de leeftijdsverschillen hier
zeer gering waren, daarbij mede de leeftijdsfase in aanmerking genomen, dat het meisje
met beide verdachten afzonderlijk ook eerder seks had gehad en dat de betrokkenen onder-
ling zowel voor als na de handelingen een goede verstandhouding hadden.

85 Vgl. De Roos N/B 2010/1790, waarin de auteur opmerkt dat het woord ‘algemeen’ in de
vraag of iets ‘algemeen als sociaal-ethisch is aanvaard’ mogelijk bijzondere betekenis heeft.
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2.3.5  ‘Plegen’ door de dader en ‘plegen’ en ‘dulden’ door het slachtoffer
2.3.5.1 Inleiding

Bij de beoordeling van ‘ontucht’ zoals dat strafbaar is gesteld in Titel XIV, kan
de vraag worden opgeworpen in hoeverre eisen worden gesteld aan de wijze
waarop het contact plaatsvindt. Vallen onder ‘ontucht’ ook eenzijdige hande-
lingen van het slachtoffer bij de verdachte en eenzijdige handelingen van de
verdachte bij het slachtoffer? Kan ook sprake zijn van ‘ontucht’ zonder licha-
melijk contact? Het antwoord op deze vraagstukken bepaalt wanneer alleen
de - vanuit de strafmaxima bezien - minder zware zedendelicten aan de orde
zijn, zoals schennis van de eerbaarheid (art. 239 Sr) en een jeugdige met on-
tuchtig oogmerk ertoe bewegen getuige te zijn van seksuele handelingen (art.
248d Sr), en wanneer tevens de zwaardere zedendelicten van toepassing kun-
nen zijn, bijvoorbeeld in geval van webcamcontact.

Eerder kwam naar voren dat de wetgever zich heeft aangesloten bij de
algemene definitie van ontucht die in Noyon-Langemeijer-Remmelink was
geformuleerd: ‘handelingen, gericht op seksueel contact althans contact van
seksuele aard, in strijd met de sociaal-ethische norm’. In deze definitie worden
ook de in aanmerking komende handelingen omschreven: ‘handelingen ge-
richt op seksueel contact’, althans ‘contact van seksuele aard’. Maar uit de
wetsgeschiedenis blijkt niet dat de wetgever zich aan deze specifieke om-
schrijvingen heeft willen binden. Het is de wet zelf die de beperkingen lijkt
aan te geven, door de betreffende handelingen op verschillende manieren uit
te drukken. In de onderstaande tabel zijn die uitdrukkingen beknopt opgeno-
men met cursiveringen, zonder uitputtende weergave van de overige be-
standdelen.

In de tabel valt op dat in Titel XIV op diverse plaatsen onderscheid wordt
gemaakt tussen het plegen van ontuchtige handelingen en het dulden daarvan.
Daarnaast omvatten sommige delicten alleen het ‘ontucht plegen met'. In gro-
te lijnen zijn deze onderscheidingen onder te verdelen in een ‘plegen’ door de
dader (zie onder andere art. 247 Sr), een ‘plegen’ door het slachtoffer (zie
onder andere art. 248f en 250 Sr) en een ‘dulden’ door het slachtoffer (zie
onder andere art. 246 en 248a Sr).

In de volgende paragrafen wordt de betekenis van de verschillende varianten
verkend. Hierbij zij opgemerkt dat die betekenis doorgaans niet uit een enkel
arrest of een fragment uit de wetsgeschiedenis kan worden afgeleid en dat die
betekenis zich ook bij nadere bestudering van de betreffende bronnen niet
altijd goed laat kennen.
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artikel in Titel XIV uitdrukkingen van H
art. 245 Sr met een jeugdige ontuchtige handelingen plegen die bestaan uit of mede bestaan
) uit het seksueel binnendringen van het lichaam
art. 246 Sr iemand dwingen tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen
¢ 2475 met een jeugdige ontuchtige handelingen plegen;
art. r
een jeugdige verleiden tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen
¢ 24805 een jeugdige bewegen ontuchtige handelingen te plegen
art. a Sr
of zodanige handelingen van hem te dulden
art. 248b Sr ontucht plegen met een jeugdige die zich beschikbaar stelt tot het verrichten van
) seksuele handelingen met een derde
art. 248c Sr aanwezig zijn bij het plegen van ontuchtige handelingen door een jeugdige
art. 248d Sr met ontuchtig oogmerk een jeugdige bewegen getuige te zijn van seksuele
) handelingen
art. 248e Sr (...) met het oogmerk ontuchtige handelingen met een persoon te plegen
het plegen van ontucht door een jeugdige met een derde teweegbrengen of
art. 248f sr bevorderen
art. 249 Sr ontucht plegen met een jeugdige
art. 250 Sr het plegen van ontucht door jeugdige met een derde teweegbrengen of bevorde-
. ren
art. 254 Sr ontuchtige handelingen plegen met een dier
art. 254a Sr een afbeelding van een ontuchtige handeling, waarbij een mens en een dier zijn
) betrokken of schijnbaar zijn betrokken, verspreiden etc.

Tabel 5. Uitdrukkingen van door Titel XIV bestreken ontucht

2.3.5.2 Strikte uitleg van de Hoge Raad bij art. 242 Sr

Uit de rechtspraak is af te leiden dat de Hoge Raad, bij de uitleg van in de ze-
dendelicten geformuleerde handelingen, zowel een strikte als een flexibele lijn
hanteert. De strikte lijn van de Hoge Raad treft men aan bij zijn jurisprudentie
met betrekking tot het delict verkrachting. In art. 242 Sr staat weliswaar niet
het bestanddeel ‘ontucht’, maar zoals besproken ligt daaraan de gedachte van
de wetgever ten grondslag dat verkrachting intrinsiek ontuchtig is en de
strafbaarstelling daarom het bestanddeel kan missen. De insteek van de Hoge
Raad in deze context is bovendien relevant voor art. 243, 244, en 245 Sr, iets
wat dadelijk aan de orde komt.

De strafbaarstelling van verkrachting luidt (cursivering toegevoegd):

Artikel 242

Hij die door geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een andere
feitelijkheid iemand dwingt tot het ondergaan van handelingen die bestaan uit of mede
bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt als schuldig aan ver-
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krachting gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren of geldboete van de
vijfde categorie

In 2005 krijgt de Hoge Raad een zaak voorgelegd waarin het hof bewezen
heeft verklaard dat de verdachte het slachtoffer heeft gedwongen een pollepel
en het heft van een mes in de eigen anus te brengen en heen en weer te bewe-
gen. Die feiten heeft het hof telkens gekwalificeerd als 'verkrachting'. In cassa-
tie wordt geklaagd over de betekenis die het hof heeft toegekend aan het be-
standdeel ‘seksueel binnendringen van het lichaam’. De Hoge Raad acht het
middel terecht voorgesteld:

‘3.4 In art. 242 Sr is het op de daar omschreven wijze dwingen van iemand tot het
ondergaan van handelingen die bestaan uit of mede bestaan uit het seksueel bin-
nen dringen van het lichaam strafbaar gesteld als 'verkrachting'.

Art. 242 Sr heeft zijn huidige redactie gekregen bij de Wet van 9 oktober 1991,
Stb. 1991, 519. Daarmee is het bereik van die bepaling verruimd. Art. 242 (oud)
Sr bedreigde straf tegen degene die een vrouw dwong tot het met hem hebben
van vleselijke gemeenschap.

Blijkens de wetsgeschiedenis is met de wijziging van art. 242 Sr beoogd ook ver-
krachting van mannen onder het bereik van die bepaling te brengen, terwijl zij
voorts ten doel had ook andere wijzen van seksueel binnendringen van het li-
chaam van het slachtoffer als verkrachting strafbaar te stellen.

Niet blijkt dat de wetgever de reikwijdte van die bepaling ook in die zin heeft wil-
len verruimen dat daaronder — anders dan onder art. 242 (oud) Sr — ook sek-
suele handelingen zouden vallen die zijn gepleegd door een ander dan degene die
de dwang heeft uitgeoefend.

Uit de wetsgeschiedenis, die onder meer inhoudt dat het onderscheid tussen ver-
krachting en feitelijke aanranding van de eerbaarheid uitdrukkelijk is gehand-
haafd, moet worden afgeleid dat de wetgever in zoverre de bestaande systema-
tiek van titel XIV van Boek II van het Wetboek van Strafrecht niet heeft willen
verlaten. Dat betekent dat ook na bedoelde wetswijziging het dwingen van een
ander tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen, ook als zij mede be-
staan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, feitelijke aanranding van
de eerbaarheid oplevert, strafbaar gesteld bij art. 246 Sr.

Daarvan is ook sprake als het slachtoffer wordt gedwongen aan zichzelf dergelij-
ke handelingen te verrichten.

3.5 Uit het vorenstaande volgt dat het Hof het bewezenverklaarde onder 1 en 2 tel-
kens ten onrechte heeft gekwalificeerd als 'verkrachting'.’8¢

Samengevat komt de redenering van de Hoge Raad erop neer dat de uitbrei-
dingen in art. 242 Sr vanaf 1991, moeten worden gezien in het licht van de
omstandigheid dat art. 242 Sr eerder alleen de vleselijke gemeenschap betrof.
Die gemeenschap had in die context het algemene kenmerk dat zij plaatsvindt
door een penetratie van het slachtoffer, verricht door de dader. In het bijzon-
der had deze gemeenschap het kenmerk dat zij de penetratie van een vrouw
betrof, door middel van het mannelijk geslacht. Volgens de Hoge Raad is in
1991 weliswaar van dit laatstgenoemde bijzonder kenmerk afstand gedaan
(sindsdien kan het ook de andere vormen van penetratie betreffen, en tevens
de penetratie van een mannelijk slachtoffer), maar dat wil nog niet zeggen dat

86 HR 11 oktober 2005, NJ 2006/614 (Pollepel).
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de wetgever ook afstand heeft willen doen van het hiervoor omschreven al-
gemene kenmerk (een penetratie van het slachtoffer, verricht door de dader).
Hoewel in de casus alleen sprake is van dwang tot het bij zichzelf inbren-
gen van attributen, is de strekking van het oordeel van de Hoge Raad aanzien-
lijk ruimer: seksuele handelingen die zijn gepleegd door een ander dan degene
die de dwang heeft uitgeoefend, kunnen geen verkrachting in de zin van art.
242 Sr opleveren.?’ In zijn uitdrukking ‘gepleegd door een ander dan degene
die de dwang heeft uitgeoefend’ legt de Hoge Raad het ‘plegen’ klaarblijkelijk
zeer beperkt uit. Een functionele uitleg van ‘plegen’ (middellijk plegen c.q.
doen plegen) valt er niet onder. Immers, het feit dat de handeling van het
slachtoffer in direct verband stond met de uitgeoefende dwang door de ver-
dachte, maakt het in de ogen van de Hoge Raad nog geen seksuele handeling
‘gepleegd door’ de dwinger. Dit leidt tot de gevolgtrekking dat degene die
wordt gedwongen seksueel binnen te dringen bij degene die de dwang uitoe-
fent, strafrechtelijk gezien geen slachtoffer is van verkrachting. Dit geldt even-
eens voor twee personen die door een derde worden gedwongen bij elkaar
binnen te dringen. Voorts lijkt ook het gedwongen worden tot het zich laten
penetreren door een dier of tot het pijpen van een dier eveneens geen ver-
krachting te kunnen opleveren, tenzij de dwinger het dier hierbij zodanig leidt
dat van ‘plegen’ in de hiervoor bedoelde zin kan worden gesproken.88 Dit ‘lei-
den’ zou dan moeten kunnen worden gezien als variant van het door de ver-
dachte zelf inbrengen van attributen, wat wel onder verkrachting valt.8° Al-

87 Vgl. Hof Arnhem 29 maart 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL9510 en Hof Den Haag 9 decem-
ber 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BV8955, met een beroep op het Pollepel-arrest. Voor deze
opvatting is ook steun te vinden in het eindrapport van de commissie-Melai, die een nog
veel beperkter perspectief innam. Zij overwoog ten aanzien van de door haar voorgestelde
vernieuwing van het delict ‘aanranding’: ‘Evenmin als thans bij artikel 246 het geval is,
voorziet de voorgestelde bepaling in een bijzonder voorschrift voor de gevallen waarin de
dader het slachtoffer dwingt zich sexuele handelingen van een derde te laten welgevallen.
In dergelijke gevallen zal van degene die de dwang uitoefent en van de derde kunnen wor-
den aangenomen dat zij medeplegers zijn. Zie Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving
(Commissie-Melai) 1980, p. 45. Omdat de commissie hierbij kennelijk uitgaat van strafbaar
medeplegen, hield zij er kennelijk geen rekening mee dat de derde eveneens - en in gelijke
mate - slachtoffer van de dwang zou kunnen zijn (zie ook hierna).

88 Voor zaken waarin dwang tot het dulden van penetrerende bestialiteit als aanranding (art.
246 Sr) is vervolgd en bestraft, zie o.m. HR 20 januari 1998, NJ 1998/337 (Bestialiteit) en
HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC1317 (Kraggenburg).

89 Zie HR 2 mei 1995, N/ 1995/583 en vgl. voorts Rb. Leeuwarden 7 oktober 2008,
ECLI:NL:RBLEE:2008:BF7034. Bij deze zaken bestond het seksueel binnendringen hieruit
dat de verdachte de anus van het slachtoffer had gepenetreerd met stukken gereedschap
respectievelijk met een bevroren frikandel. Opgemerkt zij dat deze zaken zijn gewezen véo6r
het Tongzoen Il-arrest (HR 12 maart 2013, N/ 2013/437 m.nt. N. Keijzer). In laatstgenoemd
arrest is de aard van het ‘seksueel binnendringen’ beperkt, in zoverre dat handelingen niet
meer een ‘seksueel binnendringen’ in de zin van de wet kunnen opleveren zolang deze in
redelijkheid niet op één lijn kunnen worden gesteld met geslachtsgemeenschap of een wat
betreft de ernst van de inbreuk op de seksuele integriteit daarmee vergelijkbare gedraging.
In de rede ligt niettemin dat het door de verdachte penetreren van de anus van het slachtof-
fer met stukken gereedschap dan wel met een bevroren frikandel ook aan dit Tongzoen II-
criterium voldoet, zodat het Tongzoen Il-arrest geen verandering heeft gebracht in de sta-
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gemeen gesteld is dus in beginsel van (het plegen van) verkrachting uitgeslo-
ten: iemand dwingen tot het verrichten van een binnendringen bij zichzelf,
iemand dwingen tot het binnendringen bij een ander, en iemand dwingen tot
het ondergaan van een binnendringen door een ander dan de dwinger of door
een dier. Hoewel de tekst van art. 242 Sr ruimte biedt voor een aanzienlijk
ruimere interpretatie (‘dwingen tot het ondergaan van handelingen die be-
staan uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam”)
heeft de Hoge Raad het delict ‘verkrachting’ met een beroep op de wetsge-
schiedenis tot een kleiner gebied afgebakend en de rest van de afgedwongen
handelingen geplaatst in de context van de ‘ontuchtige handelingen' in de zin
van art. 246 Sr.

Wat de Hoge Raad in het Pollepel-arrest aanvoert over de wetsgeschie-
denis met betrekking tot art. 242 Sr, lijkt, gezien de wetsgeschiedenis, even-
zeer te moeten gelden voor art. 243, 244 en 245 Sr. Ook die bepalingen waren
v6or 1991 beperkt tot de ‘vleselijke gemeenschap’ en ook bij die bepalingen is
niet gebleken van een wens tot het creéren van een ruimere strekking dan
door de Hoge Raad beschreven. Tegen deze achtergrond kan het arrest dus
van betekenis worden geacht voor alle delicten die op enigerlei wijze een sek-
sueel binnendringen strafbaar stellen. In deze richting wijst ook de recente
jurisprudentie van de Hoge Raad over de aard van het binnendringen (de
nieuwe Tongzoen-arresten), waarin geen onderscheid wordt gemaakt tussen
art. 242 Sr enerzijds en de andere delicten met het bestanddeel ‘seksueel bin-
nendringen’ anderzijds.?® Hieraan kan nog worden toegevoegd dat art. 243,
244 en 245 Sr tekstueel gezien (‘met iemand handelingen plegen) zelfs minder
ruimte laten voor een ruime toepassing dan art. 242 Sr dat doet. Op grond van
het Pollepel-arrest en tegen de achtergrond van de overige genoemde om-
standigheden schijnt dus, wederom algemeen gesteld, van het plegen van art.
243, 244 en 245 Sr uitgesloten te zijn: het bewegen tot het verrichten van een
binnendringen bij zichzelf, het bewegen tot het binnendringen bij een ander
en het bewegen tot het ondergaan van een binnendringen door een ander dan
de ‘beweger’ of door een dier.%!

tus van de genoemde voorbeelden. Zie over het bestanddeel ‘seksueel binnendringen’
voorts paragraaf 2.7.2.

90 Zie met name HR 26 november 2013, NJ 2014/62, m.nt. N. Keijzer (Tongzoen III), als ver-
volg op HR 12 maart 2013, NJ 2013/437 m.nt. N. Keijzer (Tongzoen II). In paragraaf 2.7.2
wordt de Tongzoen-jurisprudentie nader besproken.

o1 Deze uitgangspunten vinden bevestiging in opmerkingen van regeringszijde in 2007, over
de reikwijdte van art. 244 en 245 Sr bij webcamgevallen. Zie hiervoor het citaat opgenomen
op p. 81 van deze studie, afkomstig uit Handelingen 11 2006/07, Aanhangsel van de Hande-
lingen, nr. 1089 (vragen van het lid Gerkens (SP) aan de minister van Justitie over de aan-
pak van seksuele uitbuiting van minderjarigen op het internet), p. 2312.
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2.3.5.3 Flexibele, maar complexe uitleg van de Hoge Raad bij art. 246, 247 en
249 Sr

Inleiding

Bij art. 246 Sr (aanranding), art. 247 Sr (i.c.: ontucht plegen met een minderja-
rige) en art. 249 Sr (i.c.: ontucht plegen met een minderjarige in een afthanke-
lijkheidsrelatie) is de Hoge Raad aanzienlijk flexibeler bij het beoordelen van
de reikwijdte van de betreffende gedragingen. Dat blijkt uit een serie arresten
uit de afgelopen decennia. De arresten bieden voor de strekking van de be-
standdelen ‘plegen’ en ‘dulden’ belangrijke informatie, maar zijn in onderlinge
samenhang bezien complex. Zij worden daarom uitvoerig voor het voetlicht
gebracht en nadien nader besproken.

Bespreking van de afzonderlijke arresten

In de mond wateren.®2 In 1972 oordeelt de Hoge Raad dat een handeling ‘on-
der omstandigheden’ ook zonder lichamelijke aanraking het karakter van een
ontuchtige handeling kan hebben in de zin van art. 247 Sr (‘met iemand jonger
dan zestien jaar ontuchtige handelingen plegen’). In de bewezenverklaring
van het hof was niet alleen opgenomen dat de verdachte de penis van de jeug-
dige in zijn mond heeft gehouden en daaraan heeft gelikt, maar ook dat de
verdachte zich ‘ontuchtiglijk’ door de jeugdige in zijn mond heeft laten wate-
ren. Tegen dit laatste onderdeel richt het cassatiemiddel zich, op de grond dat
zonder lichamelijk contact nooit van een ontuchtige handeling sprake zou
kunnen zijn.

In zijn conclusie ziet A-G Remmelink de relevante omstandigheden niet
gelegen in het ook bewezen verklaarde fysieke contact, maar reeds in de na-
bijheid van de geslachtorganen bij het betreffende urineren:

‘Lichamelijk contact zo dat al voor wat betreft dit onderdeel ontbroken zou hebben lijkt
mij voor ontucht niet zonder meer noodzakelijk, nl. in gevallen waarbij 'sex-gevoelige'
organen en lichaamsdelen met ontuchtige bedoeling zo dicht in de buurt van de ge-
slachtsorganen van de andere persoon worden gebracht, dat dit 'bijna-contact’ zeker in
de voorstelling van het slachtoffer met een werkelijke aanraking gelijk gesteld kan
worden. Zo heeft Uw Raad het grijpen onder de rokken van een vrouw door een man
met (onmiskenbaar) ontuchtige bedoelingen als een ontuchtige handeling aangemerkt
zonder dat daarbij een rol speelde de vraag of het lichaam der vrouw ter plaatse wel
was aangeraakt. Vgl. HR 1 dec. 1890, W 5973. Zie ook nog HR 20 maart 1896, W 6777

Hoewel de Hoge Raad de veroordeling in stand laat, wordt niet duidelijk welke
omstandigheden voor dit oordeel beslissend zijn. Overwogen wordt slechts
‘dat immers een gedraging als in het middel bedoeld ook zonder lichamelijke
aanraking onder omstandigheden het karakter van een ontuchtige handeling
kan hebben in de zin van art. 247 Sr. en blijkens de bewezenverklaring —
welke niet slechts inhoudt dat req. 'die jongen (...) in zijn, verdachtes, mond

92 HR 31 oktober 1972, NJ 1973/39.
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heeft laten wateren', maar ook dat hij zulks 'ontuchtiglijk’ heeft gedaan — in
het onderhavige geval dat karakter had’.

Doen openhouden van de vagina.®3 In 1998 wijst de Hoge Raad op dezelfde dag
twee arresten met betrekking tot het onderhavige thema. De eerste zaak be-
treft een vader die volgens de bewezenverklaring van het hof ontucht heeft
gepleegd met zijn minderjarige dochter, door ontuchtig en oneerbaar (i) haar
op of bij de met een onderbroek bedekte vagina te zoenen, (ii) haar met een
onderbroek bedekte vagina met zijn vingers te betasten, en (iii) haar de vagina
en billen te laten openhouden om daarvan vervolgens in die positie foto’s en
video-opnamen te maken. Het oordeel van het hof dat dit als derde weergege-
ven ‘laten openhouden’ zonder lichamelijk contact, kan worden aangemerkt
als ‘ontucht plegen met’ in de zin van art. 249 Sr, wordt door de Hoge Raad
niet problematisch geacht, maar in het midden blijft waarom.

Bestialiteit.®* In de tweede zaak uit 1998 gaat het om een verdachte die een
vrouw door middel van verbale bedreigingen heeft gedwongen de penis van
een hond in haar mond te nemen en in haar vagina te brengen. Het middel
richt zich niet expliciet tegen de afwezigheid van lichamelijk contact, maar
tegen de veronderstelling dat onder ‘ontucht’ ook handelingen tussen mens en
dier kunnen vallen. De Hoge Raad acht het middel tevergeefs voorgesteld:
‘Indien iemand tegen haar of zijn wil wordt gedwongen tot het plegen of dul-
den van sexuele handelingen met een dier wordt immers ook een inbreuk
gemaakt op de sexuele integriteit van die persoon’, aldus de Hoge Raad. De
afgedwongen bestialiteit was in deze zaak bewezen verklaard als dwang tot
‘het plegen en dulden van ontuchtige handelingen’ (art. 246 Sr).

Laten betasten (1).5 In 2001 overweegt de Hoge Raad dat, ‘gelet op de strek-
king van art. 247 Sr’, het betasten van het blote lichaam van de slachtoffers die
toen tussen de 4 en 8 jaar oud waren, het laten betasten van de penis van de
verdachte en het kijken naar en fotograferen van de slachtoffers met een na-
druk op de blote geslachtsdelen, door het hof kon worden aangemerkt als het
plegen van ontuchtige handelingen met die slachtoffers. Het opmerkelijke
hierbij is dat in de beoordeelde bewezenverklaring, naast het betasten, ook
het ‘laten betasten’, ‘kijken naar’ en ‘fotograferen van’ is opgenomen. Deze
gedragingen kunnen dus in ieder geval onderdeel zijn van een feitencomplex
dat in zijn geheel wordt aangeduid als het plegen van ontuchtige handelingen
met het slachtoffer, zoals ook in de arresten In de mond wateren en Doen
openhouden van de vagina het geval was.

Laten betasten (11).9¢ Later, in 2003, komt de kwestie van het ‘laten betasten’
op scherp te staan in een cassatiezaak waarbij de verdachte door het hof was

% HR 20 januari 1998, NJ 1998/336.
%  HR 20 januari 1998, NJ 1998/337.
%  HR11 december 2001, NJ 2002/61.
9%  HR 9 september 2003, NJ 2003/637.
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veroordeeld ter zake van art. 247 Sr (‘met iemand jonger dan zestien jaar
ontuchtige handelingen plegen’), omdat hij had nagelaten in te grijpen toen
een jeugdig meisje zijn penis vastpakte.®” Voor A-G Machielse gaat het te ver
om dit als ‘plegen’ aan te merken. Zijn uitgebreide betoog is in deze context
belangwekkend, omdat hij leunt op de kennelijke bedoeling van de wetgever
zoals die zou blijken uit de gebezigde wetstermen, en hij daarbij de onder-
scheidingen in de wet kernachtig problematiseert:

3.3

3.4

3.5

(...) De advocaat heeft betoogd dat verdachte het kind niet heeft aangeraakt,
maar dat zij verdachte telkens bij zijn penis heeft gepakt. Een plegen van ontucht
zal dikwijls bestaan in een samenstel van wederzijds handelen en wordt dan ook
wel als zo een complex geheel bewezenverklaard. [Hierbij verwijst Machielse in
een noot naar het arrest Laten betasten I uit 2001; KL.] Bewezenverklaard is hier
dat verdachte zich bij zijn penis heeft laten pakken, een eenzijdig gebeuren. Maar
het enkele ondergaan is nog niet gelijk te stellen aan het plegen van ontuchtige
handelingen met die ander. Het hiaat in art. 247 Sr bestaat erin dat het verleiden
van een kind tot het plegen van seksuele handelingen wel strafbaar is, maar enkel
wanneer die handelingen aan een derde geschieden en dus niet aan de verleider
zelf.

Een jurisprudentiéle uitbreiding van art. 247 Sr lijkt mij niet in de rede te liggen,
omdat bij de zedendelicten de wetgever juist expressis verbis onderscheid heeft
gemaakt tussen plegen en dulden; zie art. 246, art. 247 (met betrekking tot het
verleiden) en 248a Sr. Het ligt dan niet voor de hand om in art. 247 Sr het eerste
'plegen’ aldus te verstaan dat het ook het 'dulden’ zou omvatten.

In de onderhavige zaak voert mij dit tot de slotsom dat de tenlastelegging inner-
lijk tegenstrijdig of onduidelijk is. Tenlastegelegd is immers het 'plegen’, hetgeen
zal moeten worden verstaan in dezelfde betekenis als in art. 247 Sr, op de plaats
waar het woord voor het eerst voorkomt, aan dat woord toekomt en welke dus
niet het 'dulden’ omvat. Als het 'laten vastpakken' in de tenlastelegging enkel
doelt op het toelaten dat wordt vastgepakt levert dat geen 'plegen’ op. Als 'laten
vastpakken' erop duidt dat verdachte het kind heeft bewogen tot het vastpakken
zou er wellicht sprake kunnen zijn van verleiden, maar dan komt art. 247 Sr nog
niet in aanmerking omdat dat artikel verlangt dat het verleiden is gericht op het
plegen van ontucht of dulden van ontucht met een derde. Ook dan zou de tenlas-
telegging dus innerlijk uit evenwicht zijn. Alleen art. 248a Sr zou in beeld kunnen
komen waar het opzettelijk bewegen van een minderjarige tot het plegen van on-
tuchtige handelingen strafbaar is gesteld. Maar voor dat geval zou ik menen dat
het 'opzettelijk bewegen' te summier is omschreven. Ik zie dan nog af van het ge-
geven dat het middel waardoor het kind bewogen zou zijn in de tenlastelegging
ontbreekt.

Aanvankelijk was art. 247 Sr tenlastegelegd zowel als het plegen van ontucht met
een jeugdige als in de vorm van het verleiden tot ontucht. In hoger beroep is de
tenlastelegging gewijzigd en is zij gaan bestaan uit een primair en een subsidiair
gedeelte. Het primaire deel zag op het misdrijf van art. 247 Sr voor zover spre-
kende van het plegen van ontucht met een persoon jonger dan zestien jaren, het
subsidiaire deel hield het verwijt in dat verdachte zich zou hebben schuldig ge-
maakt aan het misdrijf van art. 249 lid 1 Sr. Het hof is niet toegekomen aan het
subsidiair tenlastegelegde. Maar mijns inziens geldt voor het subsidiair tenlaste-

97

64

In 1985 had het Hof Arnhem al eens iemand vrijgesproken op de grond ‘dat ‘het laten’
betasten van de, al dan niet door kleren bedekte, mannelijkheid niet oplevert een ontuchti-
ge handeling aan de zijde van de verdachte, zodat er geen sprake kan zijn van ‘plegen’ van
ontuchtige handelingen in de zin van art. 247 Sr, nu in dit artikel duidelijk onderscheiden
wordt tussen de actieve handelingen en het passief ondergaan van dergelijke handelingen’.
Zie Hof Arnhem 26 april 1985, NJ 1985/706.
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gelegde hetzelfde als wat ik zojuist opmerkte voor het primair tenlastegelegde;
ook het subsidiair tenlastegelegde beschuldigt van het plegen van ontuchtige
handelingen, welke handelingen vervolgens zijn omschreven als een 'laten’. Het
subsidiaire deel moet daarom naar mijn mening het lot van het primaire deel de-
len.

De Hoge Raad ziet het anders. Met een beroep op de uit de wetgeschiedenis
afgeleide ratio van de zedenwetgeving, kan volgens de Hoge Raad het niet-
ingrijpen als het ‘plegen van ontuchtige handelingen met’ het slachtoffer wor-
den beschouwd:

‘Art. 247 Sr strekt, voorzover hier van belang, tot bescherming van de seksuele integri-
teit van personen die daartoe, gelet op hun jeugdige leeftijd in het algemeen worden
geacht niet of onvoldoende in staat te zijn (vgl. HR 24 juni 1997, N] 1997, 676). In het
licht daarvan getuigt 's Hofs oordeel, waarin ligt besloten dat de verdachte de seksuele
integriteit van het zeer jeugdige slachtoffer heeft geschonden door na te laten in te grij-
pen toen het meisje zijn penis betastte, hoewel uit een oogpunt van de bescherming van
haar seksuele integriteit zulk ingrijpen was geboden, en dat de verdachte zich aldus
heeft schuldig gemaakt aan het plegen van ontuchtige handelingen als bedoeld in art.
247 Sr, niet van een onjuiste rechtsopvatting. Het is ook zonder nadere motivering niet
onbegrijpelijk, terwijl het, verweven als het is met waarderingen van feitelijke aard, in
cassatie niet verder kan worden getoetst.’

Masturberen (1).°8 In 2004 verschaft de Hoge Raad meer duidelijkheid over de
status van eenzijdige handelingen van de verdachte zonder lichamelijk contact
met het slachtoffer (vergelijk het ‘kijken naar’ en ‘fotograferen van’ slachtof-
fers in het arrest Laten betasten I uit 2001). In de onderhavige casus was ten
aanzien van de verdachte bewezen verklaard dat hij:

‘2. hij (...) ontucht heeft gepleegd met de aan zijn zorg toevertrouwde minderjarige X.
(...) bestaande die ontucht hierin dat hij, verdachte zichzelf heeft afgetrokken in het
bijzijn van die X. en zijn geslachtsdeel, dat in erectie verkeerde, aan die X. heeft ge-
toond en,

—  het geslachtsdeel van die X. in de mond van hem, verdachte, heeft genomen
en op en neer gaande bewegingen heeft gemaakt;

3. hij (...) metY. (...) die toen de leeftijd van zestien jaren nog niet had bereikt, buiten
echt, ontuchtige handelingen heeft gepleegd, bestaande hierin dat hij, verdachte
ongekleed pornografische films heeft gekeken met Y. en zichzelf heeft bevredigd
waar die Y. bij was en zichzelf heeft afgetrokken in het bijzijn van die Y. en zijn ge-
slachtsdeel, dat in erectie verkeerde, aan die Y. heeft getoond en,

— et geslachtsdeel van die Y. in zijn, verdachtes, mond heeft genomen en aan
het geslachtsdeel van die Y. heeft gezogen.'

In het cassatiemiddel wordt gesteld dat de bewezenverklaarde gedragingen,
voor zover daarbij geen lichamelijk contact tussen de verdachte en de slacht-
offers heeft plaatsgevonden, niet als 'ontuchtig' in de zin van de art. 247 en
249 Sr kunnen worden aangemerkt. Op basis van de bewezen verklaarde,
fysieke context waarin die gedragingen hebben plaatsgevonden, concludeert

98 HR 30 november 2004, N/ 2005/184, m.nt Mevis. Zie voor een soortgelijke casus HR 19
april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS8464.
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A-G Machielse tot verwerping van het cassatieberoep. Maar anders dan in zijn
arrest uit 2001, wordt door de Hoge Raad nu aan de hand van de bewijsmid-
delen onderzocht in hoeverre de handelingen zonder lichamelijk contact heb-
ben plaatsgevonden in combinatie met de handelingen met lichamelijk con-
tact. Geconstateerd wordt dat de handelingen zonder lichamelijk contact in
ieder geval gedeeltelijk hebben plaatsgevonden buiten de context van de han-
delingen met lichamelijk contact. Dat brengt de Hoge Raad ertoe de handelin-
gen zonder lichamelijk contact geisoleerd te beschouwen. Zodoende komt hij
tot een ander oordeel dan de advocaat-generaal. En waar de Hoge Raad eer-
der, in 1972, enkel had gesteld dat ontucht zonder lichamelijke aanraking
‘onder omstandigheden’ mogelijk was, worden deze omstandigheden nu meer
handen en voeten gegeven:

‘Het middel neemt terecht tot uitgangspunt dat van ontucht met een minderjarige als
bedoeld in de art. 247 en 249, eerste lid, Sr ook sprake kan zijn ingeval geen lichamelij-
ke aanraking tussen de verdachte en de desbetreffende minderjarige heeft plaatsge-
vonden. Of de feitenrechter in een zodanig geval heeft kunnen oordelen dat een bewe-
zenverklaarde gedraging het plegen van ontucht ‘met’ een zodanige minderjarige ople-
vert, is afthankelijk van de omstandigheden van het geval. Voor wat betreft de bewezen-
verklaarde seksuele gedragingen van de verdachte die niet met lichamelijk contact ge-
paard gingen, kan uit de gebezigde bewijsmiddelen niet meer worden afgeleid dan dat
de verdachte de minderjarigen zonder daarbij iets van hen te verlangen, met die gedra-
gingen heeft geconfronteerd, terwijl overigens die bewijsmiddelen niets inhouden om-
trent enige voor het plegen van ontucht met die minderjarigen relevante interactie tus-
sen de verdachte en die minderjarigen. De zich aldus voordoende, enkele omstandig-
heid dat, zoals ook is bewezenverklaard, die gedragingen zijn verricht in het bijzijn van
die minderjarigen brengt evenwel niet mee dat die gedragingen kunnen worden aan-
gemerkt als het plegen van ontucht met die minderjarigen, zoals bedoeld in de art. 247
en 249 Sr. Het in de bestreden uitspraak besloten liggende, andersluidende oordeel van
het Hof geeft dus blijk van een onjuiste rechtsopvatting, zodat het middel terecht is
voorgesteld. Opmerking verdient nog dat, gelet op de art. 239 en 240a Sr het voren-
staande niet meebrengt dat minderjarigen strafrechtelijke bescherming ontberen tegen
inbreuken op hun seksuele integriteit door gedragingen als waarvan hier sprake is.’

Volgens deze overwegingen moet het criterium voor ontucht zonder lichame-
lijk contact in de sleutel worden gezet van de ‘voor het plegen van ontucht met
de minderjarige relevante interactie’. Wat opvalt is dat dit afwijkt van het
bestialiteitsarrest uit 1998, waarin de Hoge Raad doorslaggevend achtte dat
de handeling, die zonder contact met de verdachte had plaatsgevonden, in-
breuk had gemaakt op de seksuele integriteit van het slachtoffer.?® Voorts kan
worden gesignaleerd dat het interactiecriterium wordt geintroduceerd ter
beoordeling van het onderdeel ‘met’ in ‘ontucht plegen met’. De Hoge Raad
maakt dit duidelijk door het plaatsen van aanhalingstekens (‘met’).100 Ten
slotte blijkt uit het onderhavige arrest dat enkel het confronteren van een
slachtoffer met een bepaalde handeling zonder dat daarbij iets van dat slacht-

99 Hierbij zij opgemerkt dat in het bestialiteitsarrest alleen werd geklaagd over het feit dat het
handelingen tussen mens en dier betroffen. Niettemin zat in dat contact ingebakken dat de
handelingen zonder lichamelijke betrokkenheid van de verdachte plaatsvonden.

100 Vgl. Mevis in zijn noot onder het arrest.
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offer wordt verlangd, op zichzelf te weinig interactie oplevert voor ‘ontuchtige
handelingen plegen met’ (art. 247 Sr) en ‘ontucht plegen met’ (art. 249 Sr).

Fotocamera in de behandelkamer.1%1 In 2009 wordt een beschikking van de
rechtbank in het kader van beklag tegen een inbeslagname van een camera
aangevochten bij de Hoge Raad. Bij een huisarts was een fotocamera in beslag
genomen op grond van een verdenking ter zake van art. 246 Sr (aanranding)
en art. 249 lid 2 Sr (ontucht met een functioneel afhankelijke). Volgens het
proces-verbaal had een patiénte tijdens het laten maken van een uitstrijkje
bemerkt dat een fotocamera verdekt stond opgesteld en op haar vagina ge-
richt was, en dat op de camera lichtjes brandden. Nadat de vrouw hiertegen
bezwaar maakte, zou de huisarts de camera hebben weggehaald en hebben
gezegd dat de camera niets met haar te maken had. Op verzoek van de vrouw
is het uitstrijkje alsnog afgenomen, waarbij de arts in de ogen van de vrouw
een geschrokken en warrige indruk maakte.

Het cassatiemiddel komt op tegen de conclusie van de rechtbank dat
sprake was van een redelijke verdenking ter zake van art. 246 Sr en art. 249
Sr. A-G Machielse acht dit middel gegrond. Uit niets blijkt dat sprake zou zijn
geweest van enige dwang of druk die in de richting wijst van aanranding (art.
246 Sr). Voorts lijkt hem het maken van een foto van een blote vagina op zich-
zelf geen ontuchtige handeling die onder het bereik van art. 249 Sr valt. Ver-
wijzend naar het arrest Doen openhouden van de vagina (1998) stelt Machielse
dat het maken van een dergelijke foto onderdeel kan zijn van een reeks van
handelingen die ertoe bestemd zijn om de ander een bepaalde pose te laten
aannemen om daarvan foto’s te kunnen maken, maar het eventuele bestaan
van een dergelijk groter feitencomplex heeft de rechtbank niet vastgesteld.

Over de verdenking ter zake van art. 246 Sr laat de Hoge Raad zich niet
uit, maar de door de rechtbank aangenomen verdenking ter zake van art. 249
Sr (‘ontucht plegen met’) wordt door de cassatierechter niet bezwaarlijk ge-
acht:

‘In een geval als het onderhavige, waarin het gaat om de inbeslagneming van voorwer-
pen die kunnen dienen om de waarheid aan de dag te brengen, moet de Rechtbank aan
de hand van de beschikbare stukken en op basis van het - summiere - onderzoek in
raadkamer zich een oordeel vormen over de vraag of er grond was voor inbeslagne-
ming. Gelet op de feiten en omstandigheden die zijn gerelateerd in het (...) proces-
verbaal, is het oordeel van de Rechtbank voor zover inhoudende dat te dezen sprake is
van een redelijk vermoeden van schuld aan het misdrijf van art. 249, tweede lid, onder
3°, Sr niet onbegrijpelijk.’

Hoewel duidelijk is dat de materieelrechtelijke criteria in de verdenkingssfeer
niet zo scherp gehanteerd kunnen worden als in de sfeer van bewezenverkla-
ring en kwalificatie, blijven de materieelrechtelijke criteria waaraan de Hoge
Raad hier al dan niet losjes heeft getoetst aan het zicht onttrokken. Het inter-
actiecriterium is in ieder geval niet uitdrukkelijk gebruikt. In zijn annotatie
onder dit arrest wijst Buruma er voorzichtig speculerend op dat de beslissing

101 HR 10 november 2009, 2010/599, m.nt. Buruma.
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van de Hoge Raad mede zou kunnen zijn ingegeven door de omstandigheid
dat een verdenking ter zake van het delict dat hier zonder meer lijkt te zijn
gepleegd - heimelijk filmen in de zin van art. 139f Sr - strafvorderlijke beper-
kingen met zich meebrengt. Bij een dergelijke, minder ernstige verdenking
zou inbeslagname van de camera waarschijnlijk niet kunnen plaatsvinden in
verband met het relevante verschoningsrecht van de arts.102

Masturberen (11).193 In 2011 maakt de Hoge Raad weer gebruik van het inter-
actiecriterium in een ontuchtzaak. De verdachte was door het hof veroordeeld
ter zake van aanranding (art. 246 Sr) en vrijheidsberoving (art. 282 Sr), maar
in cassatie wordt alleen geklaagd over de aangenomen aanranding. Het middel
stelt dat de gedragingen van verdachte geen dwingen tot dulden of doen in-
hielden en dat er bij gebrek aan lichamelijke interactie met het slachtoffer
geen ontuchtige handelingen hebben plaatsgevonden. De bewezenverklaring
van het hof luidde als volgt:

‘[dat] hij (...) door feitelijkheden [het slachtoffer] heeft gedwongen tot het dulden van
ontuchtige handelingen, bestaande uit het meermalen tonen van zijn, verdachtes, (stij-
ve) geslachtsdeel aan die [slachtoffer] en meermalen, zichtbaar voor en in het bijzijn
van die [slachtoffer]|, aftrekken en betasten van zijn, verdachtes, geslachtsdeel en
meermalen zichzelf bevredigen, zichtbaar voor en in het bijzijn van die [slachtoffer] en
het (onverhoeds) geven van een kus op een wang van die [slachtoffer] en bestaande die
feitelijkheden uit (onverhoeds) binnenlopen en zich de toegang verschaffen tot de wo-
ning van die [slachtoffer], terwijl hij, verdachte, ontkleed was (op een handdoek om zijn
middel na) en (vervolgens) sluiten van de toegangsdeur van die woning en gaan zitten
op een stoel aan een tafel voor, althans zeer nabij, de (naar binnen draaiende) toe-
gangsdeur van die woning, terwijl de toegangsdeur van die woning voor die [slachtof-
fer] niet bereikbaar was zonder verdachte te moeten passeren, en (aldus) het voor die
[slachtoffer] niet mogelijk maken haar woning te verlaten en meermalen geen gevolg
geven aan directe of indirecte (doordat die [slachtoffer] haar hoofd wegdraaide) ver-
zoeken van die [slachtoffer] te stoppen en of niet door te gaan met ontuchtige hande-
lingen en plaatsen van een flesje met olie en twee condooms op de tafel en insmeren
van zijn geslachtsdeel met de inhoud van voornoemd flesje en vastpakken van de hand
van die [slachtoffer] en meermalen uiten van seksueel getinte en intieme opmerkingen
tegen die [slachtoffer], te weten: "mag ik je een massage geven" en "ik wil jouw borsten
en string zien" en "mag ik je stringetje zien" en "mag ik je borsten zien" en "Wil je je
shirt voor mij uittrekken" en "Wil je me pijpen” en " ik wil je likken" en "ik heb heel veel

"y

zin in je" en "ik wil heel graag in je" en "wil je mijn penis vasthouden".
A-G Machielse geeft aan dat er wel degelijk lichamelijk contact is geweest; het
hof heeft bewezen verklaard dat de verdachte stiekem het huis van het vrou-
welijke slachtoffer is binnengeslopen, haar onverhoeds een kus op de wang
heeft gegeven en ook haar hand heeft vastgepakt. Machielse meldt voorts dat
daarbij ook aanvullende interactie heeft plaatsgevonden; de verdachte pro-
beerde de vrouw zover krijgen dat zij hem ter wille zou zijn en de vrouw stel-

de alles in het werk om dat niet te hoeven doen, terwijl dat alles gebeurde op
het moment dat verdachte de vrouw wederrechtelijk van haar vrijheid had

102 Zje zijn noot onder HR 10 november 2009, N 2010/599 (Fotocamera in de behandelka-
mer), punt 5.
103 HR 22 maart 2011, N/ 2011/146.
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beroofd (dat feit stond in cassatie niet ter discussie). Volgens Machielse heeft
de verdachte de vrouw aldus gedwongen te dulden dat hij haar aanraakte, dat
hij haar een kus op de wang gaf en dat hij zich in haar woning seksueel bevre-
digde, en dat de verdachte door de wederrechtelijke vrijheidsberoving zich in
staat heeft gesteld die ontuchtige handeling te plegen. ‘Het kussen in de nek
van de vrouw is onder deze omstandigheden al ontuchtig te noemen’, aldus
Machielse.

Machielse neemt in zijn conclusie de fysieke gedragingen dus tot uit-
gangspunt, waarbij de overige omstandigheden - waaronder de interactie
zonder lichamelijke aanraking - de ontuchtigheid van die fysieke gedragingen
meebrengen. Daardoor kunnen uiteindelijk ook die niet-fysieke gedragingen
als onderdeel van de ontucht worden gezien.

De benadering van de Hoge Raad is anders. In zijn beslissing beperkt de
Hoge Raad zich tot het kader van de handelingen zonder lichamelijk contact,
waarbij het interactiecriterium wederom leidend wordt gemaakt:

‘2.4. Vooropgesteld moet worden dat van het dwingen tot het plegen of dulden van on-
tuchtige handelingen als bedoeld in art. 246 Sr ook sprake kan zijn ingeval geen licha-
melijke aanraking tussen de dader en het slachtoffer heeft plaatsgevonden. Of in een
zodanig geval de gedraging of gedragingen van de dader - al dan niet in hun onderlinge
samenhang bezien - het dwingen tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen
opleveren, is afthankelijk van de omstandigheden van het geval. Daarbij komt in het bij-
zonder betekenis toe aan het antwoord op de vraag of en zo ja, in hoeverre tussen de
dader en het slachtoffer enige voor het plegen of dulden van ontucht relevante interac-
tie heeft plaatsgevonden (vgl. wat betreft de art. 247 en 249 Sr HR 30 november 2004,
LJN AQ0950, NJ 2005/184 [Masturberen [; KL]).

2.5. Gelet op hetgeen hiervoor onder 2.4 is vooropgesteld, alsmede in aanmerking ge-
nomen hetgeen de bewijsmiddelen inhouden omtrent de interactie tussen de verdachte
en het slachtoffer, geeft het oordeel van het Hof dat te dezen sprake is van het dwingen
tot het dulden van ontuchtige handelingen in de zin van art. 246 Sr, geen blijk van een
onjuiste rechtsopvatting en is het toereikend gemotiveerd.’

In deze overwegingen zit een zekere spanning. De casus wordt benaderd als
geval waarin ‘geen lichamelijke aanraking tussen de dader en het slachtoffer
heeft plaatsgevonden’, waarna het interactiecriterium wordt aangehaald bin-
nen de af te wegen omstandigheden van het geval. Vervolgens neemt de Hoge
Raad aan dat voldoende interactie heeft plaatsgevonden, daarbij wijzend op
de interactie zoals die uit de bewijsmiddelen blijkt. Daarin waren echter even-
eens fysieke handelingen opgenomen die behoorden tot hetzelfde feitencom-
plex en dat moet de Hoge Raad ook duidelijk zijn geweest.

De insteek van de Hoge Raad laat zich wellicht verklaren door de aard
van het cassatiemiddel, dat klaagde over een gebrek aan een lichamelijke in-
teractie. Evenwel wordt het interactiecriterium hier toegepast op een feiten-
complex van fysieke en niet-fysieke handelingen (in tegenstelling tot het eer-
ste masturberen-arrest uit 2004, waarin de fysieke daden geen onderdeel
waren van het beoordeelde feitencomplex).

De Hoge Raad beoordeelde dergelijke gemengde gevallen eerder zonder
interactiecriterium en stelde daarbij de fysieke gedraging voorop. In dit ver-
band kan worden gewezen op een zaak waarin een vader al dan niet per onge-
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luk de borst van zijn dochter had aangeraakt, en daarna tegen haar zei: ‘lekke-
re tietjes’. In die zaak stelde de Hoge Raad dat ‘ook al zou de aanraking van
[slachtoffers] borst aanvankelijk per ongeluk zijn geweest, deze gelet op de
context en in het bijzonder door het uiten van de begeleidende woorden in
ieder geval tijdens die aanraking een ontuchtig karakter heeft gekregen’.104
Terugkijkend had die zaak in beginsel dus ook mede kunnen worden beoor-
deeld op grond van het interactiecriterium, waarbij de uitroep ‘lekkere tietjes’
tot uitgangspunt zou zijn genomen (een handeling zonder lichamelijk contact)
en tot de conclusie zou zijn gekomen dat de interactie (waaronder het aanra-
ken van de borsten) van voldoende gewicht is om aan te nemen dat sprake is
van het dwingen tot het dulden van ontuchtige handelingen.105 En andersom
had de onderhavige zaak (de ontucht tijdens de vrijheidsberoving) ook kun-
nen worden benaderd op grond van de fysieke handelingen in combinatie met
de overige omstandigheden van het geval, zoals Machielse dat deed.

Alles bij elkaar genomen lijkt het interactiecriterium uit Masturberen I -
dat daar zuiver was bedoeld om het ‘plegen met’ te beoordelen - hier te wor-
den vermengd met de beoordeling van de ontuchtigheid bij een combinatie
van fysieke en niet-fysieke handelingen, waarvan al eerder duidelijk was dat
ook niet-fysieke gedragingen de ontuchtigheid kunnen kleuren.

Ten slotte kan worden opgemerkt dat in dit arrest het interactiecriterium
wordt geintroduceerd in het kader van art. 246 Sr (aanranding), terwijl dat
eerder werd gebruikt in het kader van art. 247 en art. 249 Sr (in Masturberen
). Kennelijk heeft ‘dwingen tot het plegen of dulden van ontuchtige handelin-
gen’ (art. 246 Sr) evenals ‘plegen met’ (art. 247 en art. 249 Sr) volgens de Ho-
ge Raad een noodzakelijk interactief karakter.

Dit laatste wordt bevestigd in de serie arresten van de Hoge Raad over
het zogenoemd heimelijk filmen. Tussen 2012 en 2014 is een vijftal arresten
verschenen waarbij de verdachte telkens in hoger beroep terecht had gestaan
voor het plegen van aanranding (art. 246 Sr) door middel van het heimelijk
filmen van naakte personen. In tegenstelling tot de zaak over de fotocamera in
de behandelkamer (2009), speelt het interactiecriterium in al deze arresten
een centrale rol.106

104 HR 13 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4825.

105 Die benadering had misschien zelfs wel meer voor de hand gelegen, omdat van de uitroep
‘lekkere tietjes’ kon vaststaan dat die opzettelijk was gedaan, terwijl de Hoge Raad in zijn
denkkader de aanraking kennelijk als mogelijk niet-opzettelijke handeling beschouwt.

106 Het gaat om HR 14 februari 2012, NJ 2012/504, m.nt. Keulen (Heimelijk filmen I), HR 8 mei
2012, NJ 2012/505, m.nt. Keulen (Heimelijk filmen II), HR 15 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:
BW5528 (Heimelijk filmen III), HR 3 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9286 (Heimelijk filmen
IV) en HR 24 juni 2014, NJ 2014/342 (Heimelijk filmen V). Overigens speelt begin 2012 in
cassatie nog een andersoortige zaak waarin ontucht zonder lichamelijk contact door het hof
was aangenomen. Het betreft HR 31 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU2024, waarbij door
het hof bewezen was verklaard dat de verdachte ‘(...) ontucht heeft gepleegd met de aan
zijn zorg toevertrouwde minderjarige [slachtoffer 2] (..) immers heeft hij een situatie doen
ontstaan en laten voortduren, waarin [slachtoffer 2] ertoe werd bewogen, zich geheel uit te
kleden en vervolgens bij hem, verdachte (die eveneens ontkleed was) in bed te gaan liggen
en vervolgens een situatie doen ontstaan en laten voortduren, waarin [slachtoffer 2] haar
benen had gespreid en hij uitgebreid de ontblote geslachtsdelen van [slachtoffer 2] van zeer
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Heimelijk filmen (1).197 In februari 2012 overweegt de Hoge Raad dat het hei-
melijk filmen van iemand niet reeds op zichzelf een ontuchtige handeling is in
de zin van art. 246 Sr, ook niet wanneer de betreffende persoon naakt is, en
zelfs niet wanneer de film of afbeelding is vervaardigd ‘om deze later te (laten)
gebruiken ter bevrediging van lustgevoelens’. Gezien dit uitgangspunt en ge-
zien het feit ‘dat het Hof niets heeft vastgesteld omtrent enige voor het plegen
of dulden van ontucht relevante interactie tussen de verdachte en de aangeef-
ster’, stelt de Hoge Raad dat het hof niet tot de conclusie had mogen komen
dat de aangeefster ontuchtige handelingen heeft moeten dulden.

Of de Hoge Raad in dit arrest een ander beoordelingskader hanteert dan
in Fotocamera in de behandelkamer is niet aan te geven, vanwege het ontbre-
ken van een uitdrukkelijk beoordelingskader in dat arrest uit 2009. Anders
dan in 2009, wijst de Hoge Raad nu in ieder geval op het bestaan van art. 139f
Sr, dat heimelijk filmen als zodanig strafbaar stelt, waarmee wordt aangege-
ven dat dergelijk gedrag niet straffeloos hoeft te zijn.

Heimelijk filmen (11).1%8 Enkele maanden later dient een soortgelijke zaak bij de
Hoge Raad, met dit verschil dat de verdachte hier door het hof was vrijgespro-
ken van aanranding, omdat de handelingen in de ogen van het hof niet konden
worden aangemerkt ‘als handelingen van seksuele aard en dientengevolge ook
niet opleveren het verrichten van ontuchtige handelingen’. Het middel van het
OM keert zich tegen dit oordeel, maar de Hoge Raad ziet daarin geen gebre-
ken:

‘Weliswaar kan van belang zijn of er enige voor het plegen of dulden van ontucht rele-
vante interactie tussen de verdachte en die persoon heeft plaatsgevonden, omdat in
uitzonderlijke gevallen ook zonder lichamelijke aanraking sprake kan zijn van het
dwingen tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen (vgl. HR 22 maart 2011,
LJN BP1379, NJ 2011/146 [Masturberen II; KL]), maar ook zonder lichamelijke aanra-
king moet het dan wel gaan om een handeling waarvan het plegen of dulden als ontuch-
tig is aan te merken.

Gelet hierop geeft het oordeel van het Hof niet blijk van een onjuiste uitleg van art. 246
Sr en is zijn oordeel toereikend gemotiveerd.’

Op een aantal punten trekken deze overwegingen de aandacht. Ten eerste
worden situaties waarin van ontucht zonder lichamelijke aanraking kan wor-
den gesproken, door de Hoge Raad omschreven als ‘uitzonderlijke gevallen’.
Ten tweede valt op dat de Hoge Raad het arrest Masturberen II uit 2011 aan-
haalt, terwijl dat, zoals wij daar zagen, juist geen uitzonderlijk geval van han-

dichtbij heeft bekeken en aangewezen’. Het cassatiemiddel is echter niet toegespitst op de
afwezigheid van lichamelijk contact, maar op de stelling dat de handelingen een ontuchtig
karakter ontberen doordat zij moeten worden geplaatst in de context van de vrijere moraal
van de naturist (zoals de verdachte zich beschouwde). A-G Aben besteedt in zijn conclusie
dan ook weinig aandacht aan het ontbreken van lichamelijk contact en de Hoge Raad doet
de zaak af met art. 81 RO.

107 HR 14 februari 2012, N/ 2012 /504, m.nt. Keulen.

108 HR 8 mei 2012, N/ 2012/505, m.nt. Keulen.
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delingen zonder aanraking betrof, maar een geval met een gemengd feiten-
complex dat slechts in de beoordeling was benaderd vanuit het interactiecri-
terium. Ten derde blijkt uit de redeneerstructuur van de Hoge Raad dat de
beoordeling van de interactie en de beoordeling van de ontuchtigheid worden
gescheiden. Kort weergegeven is de structuur van de overwegingen: welis-
waar kan de interactie van belang zijn, omdat in uitzonderlijke gevallen on-
tucht kan bestaan zonder aanraking, ‘maar ook zonder lichamelijke aanraking
moet het dan wel gaan om een handeling waarvan het plegen of dulden als
ontuchtig is aan te merken’. Zou de interactie hier volgens de Hoge Raad van
belang zijn geweest voor de ontuchtigheid, dan zou het vreemd zijn die inter-
actie al aan het begin van de redenering weg te zetten (‘weliswaar’). Kennelijk
dient het interactiecriterium in dit kader ertoe het ‘plegen of dulden’ in de zin
van art. 246 Sr te beoordelen.

Heimelijk filmen (II11)1%° en (1V)110, In de volgende twee arresten gaat het om
een betwiste veroordeling wegens aanranding door heimelijk filmen. In beide
arresten casseert de Hoge Raad met gebruikmaking van een combinatie van
zijn overwegingen uit Heimelijk filmen I en Heimelijk filmen II. In Heimelijk
filmen 1V wordt daar nog iets aan toegevoegd. De Hoge Raad stelt dat de om-
standigheid dat het gefilmde slachtoffer, nadat zij ontdekte dat zij door de
verdachte werd gefilmd, daartegen heeft geprotesteerd en dat filmen deed
beéindigen, niet als de benodigde ‘relevantie interactie’ kan worden aange-
merkt. Onduidelijk is hoe dit laatste moet worden geplaatst, gezien wat eerder
is besproken bij Heimelijk filmen II (het interactiecriterium lijkt niet de on-
tuchtigheid zelf te betreffen, maar zich te beperken tot het beoordelen van
‘plegen of dulden’). Niet goed valt in te zien waarom het ontdekken van het
filmen, het daartegen protesteren en het filmen doen beéindigen onvoldoende
zou zijn voor het ‘plegen of te dulden’, ervan uitgaande dat het kaliber van wat
gepleegd of geduld moet worden niet groot hoeft te zijn. In dit beperkte kader
wordt immers nog niet de koppeling gemaakt met de ‘ontuchtige handelingen’.
In het verlengde daarvan is daarentegen wel voorstelbaar dat dit korte inter-
actie-moment een te gering ontuchtig karakter draagt voor het aannemen
‘ontuchtige handelingen’. Maar zoals gezegd lijken in Heimelijk filmen II het
interactiecriterium en de beoordeling van de ontuchtigheid in deze context
juist van elkaar te zijn gescheiden.

Heimelijk filmen (V).111 Het laatste arrest over dit thema heeft betrekking op
een verdachte die het vrouwelijke slachtoffer zeer dicht was genaderd, haar
onder haar rok filmde en daarbij haar been had aangeraakt. De Hoge Raad laat
ook hier de veroordeling ter zake van aanranding niet in stand en overweegt
daarbij het volgende (de nieuwe elementen die dit arrest brengt, zijn door ons
gecursiveerd):

109 HR 15 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5528.
110 HR 3 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ9286.
11 HR 24 juni 2014, NJ 2014/342.

oy
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‘2.4 Het Hof heeft geoordeeld dat de verdachte, door onverhoeds en heimelijk zijn hand

met daarin een fotocamera tussen de benen en onder de rok van [betrokkene] te
houden en (vervolgens) meerdere foto's te maken, [betrokkene] heeft gedwongen
tot het dulden van ontuchtige handelingen. Een dergelijke gedraging is op zichzelf
evenwel niet een ontuchtige handeling in de zin van art. 246 Sr. Dat is niet anders
indien de afbeelding is vervaardigd om deze later te (laten) gebruiken ter bevre-
diging van lustgevoelens.
Weliswaar kan van belang zijn of er enige voor het plegen of dulden van ontucht
relevante interactie tussen de verdachte en die persoon heeft plaatsgevonden,
omdat in uitzonderlijke gevallen ook zonder lichamelijke aanraking sprake kan
zijn van het dwingen tot het plegen of dulden van ontuchtige handelingen, maar
ook zonder lichamelijke aanraking moet het dan wel gaan om een handeling
waarvan het plegen of dulden als ontuchtig is aan te merken. (Vgl. HR 8 mei
2012, ECLI:NL:HR:2012:BW5000, NJ 2012 /505 [Heimelijk filmen II, KL]).

2.5.  Gelet hierop en mede in aanmerking genomen dat het Hof omtrent enige voor het
plegen of dulden van ontucht relevante interactie tussen de verdachte en de aan-
geefster slechts heeft vastgesteld dat de verdachte bij het fotograferen onder de rok
van [betrokkene] deze [betrokkene] aan een van haar benen heeft geraakt, geeft 's
Hofs oordeel dat de aangeefster ontuchtige handelingen heeft moeten dulden,
blijk van een te ruime en dus onjuiste uitleg van dat in de tenlastelegging en be-
wezenverklaring voorkomende, aan art. 246 Sr ontleende begrip. Daarbij neemt
de Hoge Raad in aanmerking dat het Hof niet heeft vastgesteld dat de wijze waarop
de verdachte deze [betrokkene] aan een van haar benen heeft geraakt op zichzelf
reeds moet worden aangemerkt als het dwingen tot het dulden van ontuchtige
handelingen.

2.6. Hetmiddel is terecht voorgesteld.’

Zoals blijkt is het brengen van de handen, met een camera, tussen de benen en
onder de rok van de vrouw, en daarbij foto’s maken en het been aanraken, op
zichzelf onvoldoende voor aanranding. Daarbij levert het aanraken van het
been onder de rok, ook onder deze omstandigheden, onvoldoende relevante
interactie op. Het laatste gecursiveerde gedeelte formuleert de Hoge Raad als
verduidelijking van dit oordeel: de aanraking had kennelijk op zichzelf reeds
moeten kunnen worden aangemerkt als het dwingen tot het dulden van on-
tuchtige handelingen. Dit doet wederom de vraag rijzen in hoeverre het inter-
actiecriterium ook de beoordeling van de ontuchtigheid raakt. In ieder geval
lijkt het laatst gecursiveerde gedeelte te impliceren dat het heimelijk filmen
als zodanig nooit kan bijdragen aan het oordeel dat sprake is van het moeten
dulden van ontuchtige handelingen; er moeten kennelijk andere omstandig-
heden aangewezen kunnen worden die dat oordeel zelfstandig kunnen dra-
gen.

Nadere duiding van de arresten

De algemene strekking van de voorgaande arresten laat de flexibele insteek
van de Hoge Raad duidelijk zien. Volledig passief blijven in een door de ander
geinitieerd fysiek seksueel contact kan toch ‘ontucht plegen met’ in de zin van
art. 247 en 249 Sr opleveren indien op grond van de belangen van die ander
had moeten worden ingegrepen. Ondanks de systematische en tekstuele be-
zwaren zoals aangedragen door Machielse, heeft de Hoge Raad in deze context
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gekozen voor een ruime teleologische uitleg. ‘Dulden’ kan hier een ‘plegen’
opleveren. Voorts heeft de Hoge Raad overwogen dat handelingen zonder
lichamelijk contact onder bepaalde omstandigheden kunnen worden aange-
merkt als ‘ontucht plegen met’. Ook daaruit blijkt een flexibele interpretatie
van het begrip ‘plegen met’.

Stellige conclusies die verder reiken dan de zojuist beschreven algemene
strekking van de arresten, zijn moeilijk te trekken. Zoals zal worden bespro-
ken, kunnen wel bepaalde verbanden worden gesignaleerd en kan daarbij
tevens een beeld worden verkregen van de resterende vragen.

Wat het interactiecriterium betreft, komt in de jurisprudentie naar voren dat
de Hoge Raad dit criterium op twee manieren hanteert.

Ten eerste wordt het gebruikt om te toetsen of sprake kan zijn van ‘on-
tucht plegen met’ of van ‘dwingen te plegen of te dulden’ in situaties waarbij
geen lichamelijke aanraking tussen dader en slachtoffer heeft plaatsgevonden.
Dergelijke situaties typeert de Hoge Raad als ‘uitzonderlijke gevallen’. Voorts
blijkt uit het criterium in deze context dat ‘ontucht plegen met’ en ‘dwingen te
plegen of te dulden’ in de ogen van de Hoge Raad interactieve gedragingen
zijn. De benodigde interactie moet door de feitenrechter voldoende worden
vastgesteld. Wat daarbij voldoende is, laten de arresten niet goed zien.112 Met
betrekking tot ‘ontucht plegen met’ is er geen arrest waarin voldoende inter-
actie werd aangenomen bij een feitencomplex van handelingen zonder licha-
melijk contact tussen dader en slachtoffer. In de arresten In de mond wateren,
Doen betasten van de vagina, Laten betasten 1, Fotocamera in de behandelka-
mer en Masturberen Il is weliswaar het ‘ontucht plegen met’ door de Hoge
Raad niet geproblematiseerd, maar in alle gevallen betrof het een gemengd
feitencomplex van fysiek en niet-fysiek contact dat door de Hoge Raad niet
uitdrukkelijk is uitgesplitst. Voor ‘ontucht plegen met’ zonder lichamelijk con-
tact tussen dader en slachtoffer is alleen in Masturberen I een concrete aan-
wijzing gegeven. Uit dit arrest blijkt dat enkel een ander confronteren met
eenzijdige seksuele handelingen zonder daarbij iets van die ander te verlan-
gen, onvoldoende is voor ‘ontucht plegen met’ die ander. Hieruit kan welis-
waar niet volgen dat sprake is van ‘ontucht plegen met’ zodra ook maar iets
van de ander wordt verlangd, maar wel wordt geimpliceerd dat het plegen van
seksuele handelingen met zichzelf en daarbij ‘iets verlangen van’ de ander,
onder omstandigheden de benodigde interactie kan brengen. Dat is een con-
crete aanwijzing. Belangrijke vervolgvragen worden daardoor evenwel niet
beantwoord. Zo is onzeker of datgene wat verlangd wordt van de ander ook
op zichzelf een seksuele handeling dient te zijn of dat bijvoorbeeld voldoende
is dat van de ander wordt verlangd dat deze naar de seksuele handelingen van
de dader kijkt. Voorts is het de vraag of nodig is dat de dader ten minste sek-
suele handelingen met zichzelf verricht (zoals het geval was in Masturberen I),
of dat ook van ‘ontucht plegen met’ kan worden gesproken wanneer de dader
zelf geen seksuele handelingen verricht maar van de ander verlangt dat deze

11z Vgl. Schalken in zijn noot onder HR 4 september 2012, NJ 2012/573.
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seksuele handelingen met zichzelf pleegt. Dit laatste is onderdeel van de casus
uit het arrest Doen openhouden van de vagina (onder meer verlangde de dader
hier dat de jeugdige haar vagina en billen openhield). Uit dat arrest zelf kan
moeilijk een antwoord worden gevonden op de onderhavige vraag, omdat het
daarin zoals gezegd ging om een gemengd feitencomplex van fysieke en niet-
fysieke handelingen tussen dader en slachtoffer. Op deze plaats wordt in her-
innering geroepen dat het antwoord op al deze vraagstukken bepaalt wanneer
alleen sprake is van de minder zware zedendelicten zoals schennis van de
eerbaarheid (art. 239 Sr) en een jeugdige met ontuchtig oogmerk ertoe bren-
gen getuige te zijn van seksuele handelingen (art. 248d Sr) en wanneer sprake
is van ‘ontucht plegen met’ een minderjarige, bijvoorbeeld via een webcam.113
Ook kan in dit verband worden gewezen op het bevorderen van ontucht in de
zin van art. 248a Sr. Hieronder en in de volgende paragrafen komen deze the-
ma’s opnieuw ter sprake, waarbij ook wordt ingegaan op de feitenrecht-
spraak.

Ten tweede wordt het interactiecriterium door de Hoge Raad gebruikt bij
een gemengd feitencomplex van fysiek en niet-fysiek handelen. Aangenomen
moet worden dat het criterium hier met een ander doel wordt gehanteerd,
namelijk ter beoordeling van de ontuchtigheid van het geheel. In deze context
is de interactie niet meer dan een onderdeel van de omstandigheden van het
geval die de ontuchtigheid kunnen bepalen. Vooral bij fysieke handelingen die
geen evident ontuchtig karakter hebben, zullen de overige omstandigheden,
waaronder de interactie, van belang zijn. Verwarrend is dat de Hoge Raad niet
goed laat blijken wanneer hij het interactiecriterium voor het ene doel (ter
beoordeling van ‘plegen met’ of ‘plegen of dulden’) dan wel voor het andere
doel (ter beoordeling van de ontuchtigheid) hanteert. In Masturberen Il wordt
het criterium geintroduceerd op grond van het eerste doel, maar de facto ge-
hanteerd voor het tweede. Daarnaast blijft het doel van het interactiecriterium
in de Heimelijk filmen-arresten enigszins in nevelen gehuld. Wellicht kan dit
worden toegeschreven aan het feit dat de crux van de heimelijk filmen-zaken
primair lijkt te zijn gelegen in iets anders dan in de mate van interactie. Van
‘dwingen’ lijkt alleen sprake te kunnen zijn wanneer het slachtoffer iets be-
wust onvrijwillig ondergaat.114 Zolang dat actieve bewustzijn er niet is, kun-
nen de omstandigheden niet bijdragen aan de vervulling van de genoemde
bestanddelen. Dat is een kwestie die eigenlijk aan vragen over interactie en
ontuchtigheid voorafgaat, maar in de arresten niet tot uiting komt.115

Hoewel sprake lijkt te zijn van één interactiecriterium voor situaties waarin
geen lichamelijk contact is geweest tussen dader en slachtoffer (het eerste
doel), kan men zich voorts afvragen of wel bedoeld is dat het criterium in de

113 De termen ‘zware’ en ‘minder zware’ zedendelicten worden gebruikt in verband met de
strafmaxima. Vanzelfsprekend kunnen ook ‘minder zware’ zedendelicten zware gevolgen
hebben voor het slachtoffer en vice versa.

14 Zie hierover paragraaf 2.7.3.4.

115 Vgl. B.F. Keulen in zijn gecombineerde noot onder HR 14 februari 2012, N/ 2012/504 (Hei-
melijk filmen I) en HR 8 mei 2012, Nj 2012/505 (Heimelijk filmen II).
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verschillende contexten dezelfde inhoud heeft. Zo lijkt ‘dwingen ontuchtige
handelingen te plegen of te dulden’ begripsmatig een andere verbondenheid
tussen dader en slachtoffer uit te drukken dan ‘ontucht plegen met'’. In ‘on-
tucht plegen met’ oogt die verbondenheid strenger. Gedacht kan worden aan
het geval dat iemand door ontvangst van een ernstige dreigbrief wordt ge-
dwongen zware binnendringende handelingen te plegen met zichzelf in afwe-
zigheid van de bedreiger. Hier wordt iets van het slachtoffer verlangd, maar
van interactie tussen dader en slachtoffer kan nauwelijks worden gesproken.
Het zou opmerkelijk zijn hier vanwege het gebrek aan interactie geen ‘dwin-
gen ontuchtige handelingen te plegen’ in de zin van art. 246 Sr aan te nemen;
dat het slachtoffer ontuchtige handelingen moet plegen tijdens een interactie
met of in bijzijn van de dwinger, wordt door de bestanddelen niet geimpli-
ceerd. Een strikte invulling van het interactie-vereiste bij ‘dwingen te plegen
of te dulden’ ligt zo bezien niet voor de hand, als al gezegd kan worden dat
interactie tussen dader en slachtoffer voor ‘dwingen te plegen of te dulden’
altijd een vereiste is.

Dat ‘ontucht plegen met’ (art. 247 en 249 Sr) een andere woordelijke
strekking heeft in dit verband, wordt duidelijk wanneer het gegeven voor-
beeld in deze nieuwe context wordt bekeken. letwat aangepast zou het dan
kunnen gaan om iemand die een jeugdige beweegt op een later tijdstip en in
afwezigheid van de ‘beweger’, zware binnendringende handelingen bij zich-
zelf te plegen. Anders dan ‘dwingen te plegen of te dulden’ lijkt het begrip
‘ontucht plegen met’ in ieder geval enige directe betrokkenheid van de dader
bij de handelingen zelf te eisen, ook wanneer er vooraf enige interactie is ge-
weest en vooraf iets is verlangd. Hoe de Hoge Raad dergelijke gevallen bena-
dert, blijkt niet uit de rechtspraak. Natuurlijk zou ondanks de beperkte woor-
delijke strekking voor een ruimere interpretatie kunnen worden gekozen
vanuit de beschermingsgedachte; voorkomen zou moeten worden dat een
dergelijk geval straffeloos blijft. In dit kader moet dan worden gelet op het
verschil tussen enerzijds art. 247 Sr en art. 249 Sr (‘ontucht plegen met’) en
anderzijds art. 248a Sr (onder meer: een jeugdige door bepaalde middelen
bewegen ‘ontuchtige handelingen te plegen’). Bij art. 248a Sr gaat het niet om
de dader die ‘pleegt met’, maar om het slachtoffer die door een van de opge-
somde uitlokkingsmiddelen is bewogen ontuchtige handelingen te ‘plegen’
(zie ook hierna, paragraaf 2.3.5.6). Wat het ‘plegen’ betreft is art. 248a Sr dus
ruimer. Het kent niettemin een lager strafmaximum (vier jaren ten opzichte
van zes jaren in art. 247 en 249 Sr) en eist bovendien, anders dan art. 247 en
249 Sr, dat bepaalde middelen zijn gebezigd. Het gegeven voorbeeld wordt
daarom alleen door art. 248a Sr gedekt indien een van de wettelijk uitlok-
kingsmiddelen is gebruikt (giften, beloften van geld of goed, misbruik van uit
feitelijke verhoudingen voortvloeiend overwicht of misleiding). Gesteld dat
het voorbeeld niet direct te brengen is onder een van de uitlokkingsmiddelen
in art. 248a en toch aanleiding bestaat het geval onder een van de bepalingen
te brengen, dan kan dat alleen door een ruime interpretatie van de uitlok-
kingsmiddelen in art. 248a Sr of door een ruime interpretatie van ‘ontucht
plegen met’ in art. 247 en 249 Sr. Dit laatste is bij een strikte hantering van
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een interactiecriterium in ieder geval moeilijk realiseerbaar. Ook hierdoor
rijst dus de vraag wat de status is van het interactiecriterium in de verschil-
lende contexten.

Ten slotte kan worden gewezen op weer een ander soort ‘ontucht plegen
met’, namelijk de ontucht met geestelijk en lichamelijk onmachtigen (even-
eens opgenomen in art. 247 Sr). Interactie tussen de dader en een onmachtige
is in bepaalde gevallen niet goed denkbaar, bijvoorbeeld bij een slapend per-
soon. Indien het interactiecriterium ook hier bepalend is, dan is uitgesloten
dat ontucht met een slapende kan worden gepleegd zonder lichamelijk con-
tact. Indien in dit geval echter niet het interactiecriterium leidend is, maar ook
ruimte is voor een ‘bijna-contact’-normering (vergelijk de conclusie van A-G
Remmelink voor het arrest In de mond wateren), dan is ‘ontucht plegen met’
niet uitgesloten. Hierbij kan worden gedacht aan een man die zichzelf zeer
dichtbij een slapende jonge vrouw bevredigt, waarbij de man haar als lustob-
ject gebruikt.116 In de sleutel van het interactiecriterium is dit geen ‘ontucht
plegen met’, maar in de sleutel van het ‘bijna-contact’ wel. Hoewel de Hoge
Raad het interactiecriterium in het arrest Masturberen I heeft geintroduceerd
in verband met het woord ‘met’ in de uitdrukking ‘ontucht plegen met’, is dus
onzeker hoe dat in de context van onmachtigen moet worden opgevat.

2.3.5.4 Afwezigheid van lichamelijk contact: wetsgeschiedenis

Zojuist is onder meer de jurisprudentie van de Hoge Raad besproken over
mogelijke ontuchtsituaties waarin geen sprake is van lichamelijk contact tus-
sen de dader en het slachtoffer. Daarbij kwam naar voren dat de Hoge Raad
voor dergelijke situaties een interactiecriterium hanteert. Duidelijk werd
evenwel ook dat uit die jurisprudentie weinig blijkt over de concrete invulling
van dit interactiecriterium, anders dan de aanwijzing dat daarbij van belang
kan zijn in hoeverre de dader iets van het slachtoffer heeft verlangd. In het nu
volgende wordt gekeken naar relevante elementen uit de wetsgeschiedenis en
aansluitend wordt in paragraaf 2.3.5.5 besproken hoe de feitenrechter omgaat
met dergelijke situaties zonder lichamelijk contact.

Het vraagstuk van ontucht zonder lichamelijk contact krijgt bijzondere aan-
dacht in het wetgevingstraject dat uitmondt in de partiéle wijziging van de
zedelijkheidswetgeving in 2002. Het wordt reeds in de memorie van toelich-
ting centraal gesteld:

‘In Nederland gaat het bij de strafbaarstelling van zedendelicten meestal om het plegen
van ontucht of seksuele handelingen door de dader(s) met een slachtoffer. Het gaat
vrijwel steeds om lijfelijk contact tussen dader en slachtoffer. Uitzonderingen zijn de
artikelen 240b en 246 Sr. Lijfelijk contact is geen vereiste voor kinderporno. Artikel
246 stelt de dwang tot het plegen van ontuchtige handelingen zonder meer strafbaar.
Daaronder valt dus ook het dwingen van een persoon om ontuchtige handelingen met
zichzelf te verrichten.

116 Vgl. de casus in Rb. Groningen 25 februari 2008, ECLI:NL:RBGR0O:2008:BC5044. Zie over dit
vonnis 00k noot 145 in dit hoofdstuk.
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Het verleiden van een kind tot het plegen van seksuele handelingen met zichzelf of
het exploiteren van een seksshow waarin kinderen optreden, is niet als zodanig straf-
baar gesteld in het Wetboek van Strafrecht.

Dit uitgangspunt verdient naar het oordeel van de regering heroverweging. Er is
ook sprake van strafwaardig misbruik van kinderen wanneer zij - zonder dwang -
worden bewogen tot het plegen van seksuele handelingen zonder lijfelijke betrokken-
heid van een ander. De schade die het kind daarvan ondervindt, behoeft niet minder
ernstig te zijn. De scheidslijnen tussen seks zonder lijfelijk contact met een ander en
seks met dergelijk contact zijn niet zodanig dat daarin een rechtvaardiging kan worden
gevonden om het ene gedrag niet en het andere gedrag wél strafbaar te stellen.

Het optreden van een kind in een erotisch-pornografische (peep)show is onaan-
vaardbaar. Daarom ziet Nederland geen beletselen om partij te worden bij het (...) ILO-
verdrag inzake het verbod en de onmiddellijke actie voor de uitbanning van de ergste
vormen van Kinderarbeid. In dit verdrag wordt onder meer voorgesteld om strafbaar te
stellen «the use, procuring or offering of a child for pornographic performances». Deze
gedragingen zijn, als gezegd, naar Nederlands recht geen zedenmisdrijf, indien van het
optreden geen kinderporno wordt gemaakt. Daarom wordt in dit voorstel wetgeving
voorgesteld waarin (de exploitatie van) seksueel misbruik waarbij uitsluitend het kind
seksuele handelingen pleegt, strafbaar wordt gesteld. Naar het oordeel van de regering
dient ook de toeschouwer van dit misbruik strafbaar te zijn.

Het voorstel om uitbuiting van kinderen uit te breiden tot andere vormen van sek-
suele dienstverlening roept de vraag op of deze uitbreiding moet worden beperkt tot
kinderen. In artikel 250a Sr. wordt strafbaar gesteld de uitbuiting van prostituees. Het
gedwongen optreden van volwassenen in erotisch-pornografische voorstellingen valt
buiten het bereik van deze bepaling. Niettemin worden personen ook voor deze doel-
einden verhandeld en uitgebuit. Daarom wordt voorgesteld om commerciéle seksuele
uitbuiting van volwassenen uit te breiden tot vormen van seksuele dienstverlening
waarbij de klant niet rechtstreeks betrokken is bij de seksuele handelingen.’11”

De wetgever lijkt hier limitatief aan te geven dat ontucht zonder ‘lijfelijk con-
tact’ alleen wordt gedekt door art. 240b en 246 Sr.118 Met nieuwe wetgeving
dienen bepaalde strafwaardige handelingen zonder lijfelijk contact binnen het
bereik van de strafwet te worden gebracht. In het wetsvoorstel vindt dit uit-
drukking in een voorgenomen wijziging van art. 250a Sr (een voorloper van
het huidige art. 273f Sr) en van art. 248a Sr (uitlokken van ontucht). In art.
250a Sr wordt de zinsnede ‘seksuele handelingen met een derde tegen beta-
ling’ verruimd tot ‘seksuele handelingen met of voor een derde tegen betaling’.
Daardoor worden ook andere vormen van seksuele dienstverlening dan pros-
titutie in enge zin (met lijfelijk contact) geraakt. In art. 248a Sr worden in de
zinsnede ‘beweegt ontuchtige handelingen met hem te plegen of zodanige
handelingen van hem te dulden’ de woorden ‘met hem’ geschrapt.11® De me-
morie van toelichting stelt over de verwijdering van het onderdeel ‘met hem’
in art. 248a Sr:

‘In het algemeen gedeelte van deze memorie zijn de overwegingen genoemd die ten
grondslag liggen aan het voorstel om naast de strafbaarstelling van exploitatie van
prostitutie door minderjarigen (artikel 250a) en het plegen van seksuele handelingen

117 Kamerstukken I1 2000/01, 27 745, nr. 3, p. 7.

118 Gelijke bewoordingen als die in memorie van toelichting werden al gebruikt in de Nota
‘Bestrijding van seksueel misbruik van en seksueel geweld tegen kinderen’, Kamerstukken 11
1998/99, 26 690, nr. 2, p. 30.

119 Het laten staan van de woorden ‘van hem’ wordt besproken in paragraaf 2.3.5.6.
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met een minderjarige prostituee (artikelen 247, 248a en 248b) ook degene strafbaar te
stellen die in financieel opzicht profiteert van - de exploitant - dan wel gebruik maakt
van - de klant - de seksuele diensten van een minderjarige zonder rechtstreekse lijfe-
lijke betrokkenheid van de klant bij de seksuele handelingen van die minderjarige.

Voorgesteld wordt om de klant strafbaar te stellen in artikel 248a. Daartoe worden
in het eerste lid de woorden «met hem» geschrapt. Daarmee wordt ook strafbaar het
door middel van giften e.d. opzettelijk bewegen van iemand tot het plegen van ontuch-
tige handelingen zonder meer.’120

Deze passage bevestigt de indruk dat in de ogen van de wetgever in het kader
van de zedendelicten alleen van ‘plegen met’ sprake kon zijn bij ‘lijfelijk con-
tact,, hier uitgedrukt als ‘rechtstreekse lijfelijke betrokkenheid’. Voor het
strafbaar stellen van het bewegen van de minderjarige tot het plegen van on-
tuchtige handelingen zonder meer’ (dus ook zonder rechtstreekse lijfelijke
betrokkenheid) wordt de verwijdering van de woorden ‘met hem’ nodig ge-
acht. Niet blijkt dat de wetgever hier slechts iets buiten twijfel wil stellen.121

Hiermee in verband staat een opmerking van de minister tijdens ditzelf-
de wetgevingstraject, over de verhouding tussen art. 248c Sr (ingevoerd bij de
onderhavige wetswijziging) en art. 248a Sr:

‘De leden van de fractie van D66 vroegen zich voorts af of artikel 248c Sr. juist is ge-
formuleerd.

Het voorgestelde artikel 248c ziet op strafbaarstelling van de klant die opzettelijk
aanwezig is bij een kinderpornografische show. Dat veronderstelt de niet toevallige
aanwezigheid van de klant op de plaats waar de minderjarige optreedt.

De bepaling ziet niet op de klant die via technische hulpmiddelen - bij voorbeeld
via Internet - kinderpornografisch optreden elders bevordert en op een andere plek
gadeslaat dan de plaats waar de minderjarige optreedt. Ik ben met deze leden van me-
ning dat dit gedrag strafwaardig is en strafbaar behoort te zijn. Vooralsnog ben ik van
oordeel dat strafrechtelijk optreden in deze gevallen mogelijk is op basis van de artike-
len 240b of 248a Sr.'122

De minister lijkt hier het op afstand bevorderen van een kinderpornografisch
optreden elders, als mogelijke overtreding van art. 248a Sr te beschouwen.
Wanneer de minister daarbij zou doelen op het op dat moment geldende art.
248a Sr (met de beperkingen ‘met hem’ en ‘voor hem’), dan komen de eerder
weergegeven passages uit de memorie van toelichting in de lucht te hangen.
Daarom is aannemelijk dat de minister hier doelt op art. 248a Sr zoals dat na
de beoogde wijziging zou komen te luiden en dat de opmerking dus betrek-
king heeft op het bevorderen van het plegen van ontuchtige handelingen zon-

120 Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 3, p. 11. Cursiveringen toegevoegd.

121 In deze richting wijst ook de manier waarop door de minister later op deze wijzigingen
wordt teruggeblikt. In 2007, bij de beantwoording van Kamervragen over grooming op het
internet, beschrijft de minister de gevolgen van de onderhavige wijzigingen als volgt: ‘Bij de
partiéle wijziging van de zedelijkheidswetgeving, die op 1 oktober 2002 in werking is ge-
treden, is artikel 248a Sr zodanig gewijzigd dat thans ook strafbaar is het verleiden van een
minderjarige tot seksuele handelingen met zichzelf. De fysieke betrokkenheid van een an-
der is daarmee niet langer vereist.” Zie Handelingen 11 2006/07, Aanhangsel van de Hande-
lingen, nr. 1091, (beantwoording van vragen van de Kamerleden Gerkens en Bouchibti door
de minister van Justitie over «grooming» op het internet), p. 2316.

122 Kamerstukken 112001/02, 27 745, nr. 6, p. 21.
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der meer’. Tegen deze achtergrond blijkt uit het fragment dat de minister
daarbij uitdrukkelijk heeft gedacht aan contact op afstand, zoals webcamcon-
tact.

Deze visie wordt later bevestigd tijdens de goedkeuring en daaropvol-
gende implementatie van het Verdrag van Lanzarote, in de periode 2008-
2009.123 Implementatie van dat verdrag heeft onder meer geleid tot de straf-
baarstelling van grooming (art. 248e Sr). Voor dat delict is niet alleen nodig
dat digitaal contact is gelegd met een jeugdige, maar ook dat een voorstel is
gedaan om elkaar te ontmoeten en ter verwezenlijking daarvan een concrete
handeling is verricht. Bij het traject ter goedkeuring van het Verdrag van Lan-
zarote vraagt het CDA zich af of het langs digitale weg aanzetten van een kind
tot het plegen van ontuchtige handelingen ook onder de strafbaarstelling van
grooming zal vallen. Volgens de CDA-fractie zijn er voldoende voorbeelden dat
door deze internetcontacten kinderen worden aangezet tot het plegen van
ontuchtige handelingen voor de webcam.'24 In zijn antwoord geeft de minister
aan dat voor grooming meer nodig zal zijn (een voorstel doen voor een ont-
moeting, gevolgd door een handeling die zich richt op het verwezenlijken van
die ontmoeting). ‘Graag wijs ik evenwel op artikel art. 248a Sr’, aldus de minis-
ter, die vervolgens aangeeft dat deze strafbaarstelling degene treft die zich
bedient van de daarin genoemde middelen en daarmee de jeugdige aanzet ‘tot
het aannemen van seksueel getinte houdingen of het plegen van seksuele
handelingen met zichzelf of met een derde en dit voor de verdachte te zien is
op een webcam’.125 Bij de implementatie van het Verdrag van Lanzarote is met
betrekking tot de door het CDA beschreven gevallen door de minister op-
nieuw (alleen) gewezen op art. 248a Sr.126

Terugkijkend op de weergegeven fragmenten kan tot de conclusie worden
gekomen dat deze blijk geven van een restrictieve uitleg van ‘ontucht plegen
met’ (daarvan is alleen sprake bij lijfelijk contact) en van een ruime uitleg van
‘iemand bewegen ontuchtige handelingen te plegen’ (zoals opgenomen in art.
248a Sr; daarvan kan niet alleen sprake zijn bij gevallen zonder lijfelijk contact
in elkaars aanwezigheid, maar ook bij gevallen op afstand, bijvoorbeeld web-
camcontacten). De beperkte uitleg van ‘ontucht plegen met’ blijkt niet alleen
uit de overwegingen over ‘lijfelijk contact’ en ‘rechtstreekse lijfelijke betrok-

123 Verdrag van de Raad van Europa inzake de bescherming van kinderen tegen seksuele
uitbuiting en seksueel misbruik (CETS nr. 201), Lanzarote 25 oktober 2007 (Trb. 2008, 58).

124 Kamerstukken 11 2008/09, 31 808, nr. 4, p. 6.

125 Kamerstukken 11 2008/09, 31 808, nr. 5, p. 8.

126 Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 6. Voorts kan worden opgemerkt dat het stand-
punt van de wetgever bevestiging vindt in de redactie van art. 248e Sr (grooming), dat tij-
dens de onderhavige wetgevingsoperatie werd ingevoerd. Indien interactie en het verrich-
ten van handelingen van seksuele aard in de ogen van de wetgever al voldoende zouden zijn
voor ‘ontuchtige handelingen plegen met’, dan was niet nodig geweest het oogmerk in art.
248e Sr tweeledig te formuleren (‘met het oogmerk ontuchtige handelingen met die per-
soon te plegen of een afbeelding van een seksuele gedraging waarbij die persoon is betrok-
ken, te vervaardigen’). Het oogmerk de bedoelde afbeeldingen te vervaardigen, zou dan ge-
acht kunnen worden besloten te liggen in het oogmerk ontuchtige handelingen te plegen.
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kenheid’, maar volgt ook uit het feit dat het via de webcam bewegen tot het
plegen van ontuchtige handelingen telkens aan art. 248a Sr is verbonden en
niet tevens aan, bijvoorbeeld, art. 247 Sr.

Bevestiging van deze lezing van de wetsgeschiedenis kan worden gevon-
den in de wijze waarop door de minister Kamervragen zijn beantwoord over
de aanpak van seksuele uitbuiting van minderjarigen op het internet. De be-
antwoording vond plaats kort voor de totstandkoming en implementatie van
het Verdrag van Lanzarote. De minister overwoog:

‘Artikel 248D Sr stelt strafbaar degene die ontucht pleegt met een minderjarige van zes-
tien of zeventien jaar die zich beschikbaar stelt tot het verrichten van seksuele hande-
lingen tegen betaling. In de artikelen 244, 245 en 247 Sr is het plegen van ontucht met
minderjarigen beneden de leeftijd van 16 jaar strafbaar gesteld. Daaronder valt ook het
plegen van ontucht met een prostituee die jonger is dan 16 jaar. Daarbij dient sprake te
zijn van daadwerkelijk seksueel contact. Bij webcamseks is dit niet het geval.’127

Aldus lijkt de algemene conclusie gerechtvaardigd dat de wetgever ‘ontucht
plegen met’ ziet als gedraging die bestaat uit lichamelijk contact met de ander.

Gegeven deze conclusie, zijn de wetsgeschiedenis en de eerder behandelde
rechtspraak van de Hoge Raad moeilijk met elkaar te verenigen. De wetgever
veronderstelt klaarblijkelijk dat lijfelijk contact nodig is voor ‘ontucht plegen
met’, een veronderstelling die in het interactiecriterium van de Hoge Raad
juist wordt weersproken. Dat criterium is geintroduceerd vanwege de aanna-
me dat ontucht zonder lichamelijke aanraking tot de mogelijkheden behoort.
Het interactiecriterium sluit tot op heden zelfs niet uit dat van ‘ontucht plegen
met’ sprake kan zijn bij contact op afstand, zoals contact via een webcam. In
de jurisprudentie van de Hoge Raad is geen duidelijk verband gelegd met de
besproken wetsgeschiedenis, zodat ook daaruit niet blijkt hoe een en ander
zich tot elkaar verhoudt.

2.3.5.5 Afwezigheid van lichamelijk contact: feitenrechtspraak

Wat ontucht zonder lichamelijk contact betreft, is nog niet besproken hoe de
feitenrechter omgaat met dergelijke gevallen.

Om te beginnen kan worden gewezen op een uitspraak van de Rechtbank
Arnhem uit 2004.128 Uit dit vonnis blijkt goed hoe bij deze complexe materie
de selectie van bronnen de uitkomst sterk kan beinvloeden. In het volgende
citaat zet de rechtbank uiteen hoe zij aankijkt tegen de vraag of sprake kan
zijn van ‘ontucht plegen met’ (art. 247 S) via webcamcontact:

127 Handelingen Il 2006/07, Aanhangsel van de Handelingen, nr. 1089 (vragen van het lid
Gerkens (SP) aan de minister van Justitie over de aanpak van seksuele uitbuiting van min-
derjarigen op het internet), p. 2312.

128 Rb. Arnhem 6 oktober 2004, NJ 2004/648. Dit is de uitspraak waaraan door Mevis werd
gerefereerd in het eerder weergegeven fragment (zie p. 52) uit zijn annotatie onder HR 30
november 2004, N/ 2005/184 (Masturberen I).
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‘De tenlastelegging ziet op het per 1 oktober 2002 gewijzigde artikel 247 van het Wet-
boek van strafrecht!29, waarin strafbaar is gesteld het buiten echt plegen van ontuchti-
ge handelingen met iemand beneden de leeftijd van zestien jaren. In de feitelijke om-
schrijving wordt verdachte tenlastegelegd dat hij één of meer seksueel geladen en/of
prikkelende chatgesprekken heeft gevoerd met een jonge jongen, waardoor deze jon-
gen werd opgewonden en zich vervolgens op verzoek van verdachte heeft uitgekleed
en voor de webcamera zich naakt en opgewonden heeft getoond en zich vervolgens
heeft afgetrokken.

Het gaat dus hoofdzakelijk om eenzijdige ontuchtige handelingen door die jongen.
Weliswaar heeft verdachte (volgens de tenlastelegging) de handelingen gestimuleerd,
maar verdachte heeft zich daarbij niet bekend gemaakt. In die gesprekken, waarbij hij
zelf onzichtbaar bleef, deed verdachte zich voor als een mooie jonge vrouw.

De vraag is of dit voldoende is om bewezen te kunnen verklaren dat hier sprake is
van ontuchtige handelingen plegen ‘met’ die jongen. Weliswaar heeft de Hoge Raad on-
der vigeur van de oude wettekst uitgemaakt dat daarvoor geen contact in de zin van li-
chamelijke aanraking is vereist (HR 31 oktober 1972, N] 1973, 39 [In de mond wateren;
KL] en HR 20 januari 1998, NJ 1998, 336 [Doen openhouden van de vagina; KL]) maar
dit neemt niet weg dat het element ‘met iemand’ toch nog steeds impliceert dat het
moet gaan om een wederkerige handeling of een handeling van de dader op het slacht-
offer (zie ook Noyon-Langemeijer-Remmelink, Het Wetboek van Strafrecht, art 247,
aant. 1). Dat dit de zienswijze van de wetgever is, volgt uit de Wet van 13 juli 2002, Stb
388, in werking getreden op 1 oktober 2002 (partiéle wijziging van de zedelijkheids-
wetgeving) waarin deze de bestanddelen ‘met iemand’ in artikel 247 van het Wetboek
van Strafrecht (oud) heeft gehandhaafd terwijl hij in artikel 248a van het Wetboek van
Strafrecht (oud) de woorden ‘met hem’ heeft geschrapt.

In de wetsgeschiedenis van voornoemde wet, Kamerstukken 2001-2002, 27745, nr.
6, Tweede Kamer, p. 20, stelt de minister van justitie, naar aanleiding van vragen over
de reikwijdte van artikel 248c van het Wetboek van Strafrecht, dat die bepaling “niet
ziet op de klant die via technische hulpmiddelen - bij voorbeeld via Internet - kinder-
pornografisch optreden elders bevordert en op een andere plek gadeslaat dan de plaats
waar de minderjarige optreedt.” De minister vervolgt: “Ik ben (..) van mening dat dit
gedrag strafwaardig is en strafbaar behoort te zijn. Vooralsnog ben ik van oordeel dat
strafrechtelijk optreden in deze gevallen mogelijk is op basis van de artikelen 240b of
248a Sr.” De minister noemt hier dus niet het thans tenlastegelegde artikel 247 van het
Wetboek van Strafrecht.

Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen, is de rechtbank van oordeel dat verdachte
geen ontuchtige handelingen heeft gepleegd met het slachtoffer en acht zij derhalve het
onder 4 primair tenlastegelegde niet bewezen.’

De rechtbank baseert haar oordeel op een deel van de hiervoor besproken
wetsgeschiedenis en leidt hieruit af dat ‘ontucht plegen met’ niet op afstand
kan worden gepleegd. Daarbij speelt voor de rechtbank ook een rol dat de
wetgever de redactie van art. 247 Sr in dit kader intact heeft gelaten.130

129 De wijziging in art. 247 Sr betrof alleen de afschaffing van het ook aan deze bepaling ver-
bonden klachtrecht. Zie hierover paragraaf 2.4.2.2.

130 Bovendien wees de rechtbank op de opmerking in Noyon-Langemeijer-Remmelink, dat het
bij ‘ontucht plegen met’ moet gaan om een wederkerige handeling of een handeling van de
dader op het slachtoffer. Deze opmerking stond inderdaad lange tijd in Noyon-Langemeijer-
Remmelink (vgl. o.m. Noyon 1954, aant. 1 op art. 247 Sr), ook nog ten tijde van het vonnis.
De opmerking is na 2004 genuanceerd, in zoverre dat nu wordt gezegd dat de genoemde
vereisten door de tekst worden geimpliceerd, maar dat op grond van het arrest Masturbe-
ren I (HR 30 november 2004, NJ 2005/184, m.nt. Mevis; zie hierover p. 65 e.v ) moet wor-
den aangenomen dat ‘ontucht plegen met’ zonder lichamelijk contact niet is uitgesloten
(Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 1 bij art. 247 Sr; bewerkt door A.]. Machielse, bijge-
werkt tot 16 juli 2012).
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In latere feitenrechtspraak is de beperkte opvatting van de Rechtbank
Arnhem niet terug te vinden. In die latere rechtspraak wordt ook niet de
wetsgeschiedenis betrokken, maar alleen de jurisprudentie van de Hoge Raad.
Naar deze jurisprudentie wordt soms uitdrukkelijk verwezen, maar ook zon-
der verwijzing plaatst de feitenrechter de zaak doorgaans in de sleutel van de
interactie en de vraag of de verdachte iets van het slachtoffer heeft verlangd.
Bijzonder is dat het oordeel een enkele keer ook wordt gegrond op de oudere
arresten In de mond laten wateren (1972) en Doen openhouden van de vagina
(1998).

Voor art. 247 en 249 Sr (‘ontucht plegen met’) is onder meer voldoende
gebleken: het kind zijn penis laten vastpakken en daarvan de voorhuid naar
achteren laten schuiven!3!; het laten poseren voor foto’s'3Z; het laten nemen
van foto’s133; zich aftrekken in bijzijn van kinderen die zijn meegelokt en ge-
vraagd te blijven!34; zich in aanwezigheid van een kind aftrekken en de billen
laten zien, en bovendien dat kind het geslachtsdeel en billen laten tonen en
daarvan foto’s maken135; het eigen geslachtsdeel laten zien en daarbij verlan-
gen dat het kind ook zijn geslachtsdeel laat zien136. Aftrekken in het bijzijn van
het kind is ook wel eens onvoldoende gebleken!3?, ook in het geval dat de
dader de opa was van het kind en dit plaatsvond op zolder!38.

Wat ‘ontucht plegen met’ via de webcam betreft, kan worden opgemerkt
dat dit soms tot vrijspraak heeft geleid13%, maar evengoed de nodige veroorde-
lingen heeft opgeleverd!40. Bij de veroordelingen kan het rechterlijk standpunt
worden waargenomen dat het vereiste van interactie reeds is vervuld zodra

131 Rb. Roermond 26 januari 2009, ECLI:NL:RBROE:2009:BH0990.

132 Rb. Almelo 4 juni 2010, ECLI:NL:RBALM:2010:BM7070; Rb. Overijssel 5 juni 2014
ECLI:NL:RBOVE:2014:3041.

133 Rb.’s-Gravenhage 12 maart 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BL7854.

134 Rb. Zutphen 2 december 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU6651.

135 Rb. Groningen 19 september 2011, ECLI:NL:RBGR0:2011:BT2060.

136 Rb. Overijssel 7 februari 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:575.

137 Rb.’s-Gravenhage 2 oktober 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK5955.

138 Rb. Midden-Nederland 13 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7818. De rechtbank
achtte ook art. 248a Sr niet bewezen (niet blijkt waarom), maar kwam wel tot een veroor-
deling ter zake van art. 248d Sr (met ontuchtig oogmerk het kind getuige laten zijn van sek-
suele handelingen).

139 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 8 mei 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3968 (art.
247 Sr). Hoewel deze vrijspraak niet werd gemotiveerd, blijkt uit het arrest dat de in de ten-
lastelegging aan art. 247 Sr opgehangen feiten wel bewezen werden geacht; deze feiten (via
de webcam het ontblote geslachtsdeel laten zien en aftrekken, en seksueel geladen chatge-
sprekken voeren) waren namelijk ook de kern van het subsidiair ten laste gelegde art. 248d
Sr, ter zake waarvan verdachte werd veroordeeld. Dat doet vermoeden dat de vrijspraak
verband hield met de in de tenlastelegging besloten liggende relatie tussen de weergegeven
feiten en het kwalificatieve gedeelte ‘ontuchtige handelingen plegen met’.

140 Zie o.m. Rb. Roermond 22 april 2011, ECLI:NL:RBROE:2011:BQ3544; Rb. 's-Gravenhage 16
augustus 2012, ECLLI:NL:RBSGR:2012:BX5652; Rb. Noord-Nederland 3 juli 2014,
ECLI:NL:RBNNE:2014:3199 (Cuijkse zedenzaak); Hof Den Haag 3 september 2014, ECLI:NL:
GHDHA:2014:2920; Rb. Rotterdam 8 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8074 (feit 3); Rb.
Amsterdam 12 februari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:673; Rb. Oost-Brabant 20 februari
2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:892.
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iets van het kind is verlangd.14! Naast deze webcam-gevallen is ‘ontucht ple-
gen met’ aangenomen op grond van het gezamenlijk masturberen tijdens tele-
fooncontact!4?; het herhaaldelijk digitaal doorsturen van eigen naaktfoto’s43
en op grond van het langs digitale weg aansporen van de jeugdige om eigen
naaktfoto’s te sturen.4* Voorts valt op dat de Rechtbank Groningen ‘ontucht
plegen met’ een slapende vrouw mogelijk heeft geacht zonder lichamelijk
contact (art. 247 Sr).145

In het kader van andere bepalingen is noemenswaardig dat voor de toe-
passing van art. 248a Sr (‘bewegen ontuchtige handelingen te plegen’) de
gevallen op afstand, zoals webcam-146, telefoon-147 of msn-contact!48, niet als
problematisch worden gezien. In tegenstelling tot de eerder genoemde feiten-
rechtspraak is deze rechtspraak zonder meer in overeenstemming met de
besproken wetsgeschiedenis. Uit de feitenrechtspraak blijkt ten slotte dat
aanranding via de webcam (art. 246 Sr; ‘dwingen ontuchtige handelingen te
plegen of te dulden’) zonder omhaal van woorden mogelijk wordt geacht.14?
Die ruime uitleg past eveneens bij de eerder behandelde wetsgeschiedenis.

141 Vgl. Rb. Amsterdam 12 februari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:673.

142 Rb. Arnhem 17 november 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AR5780.

143 Rb. Midden-Nederland 16 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1466. De rechtbank overwoog
daarbij het volgende: ‘De raadsvrouw heeft aangevoerd dat het sturen van een naaktfoto
niet kan worden gekwalificeerd als ontucht. De rechtbank is van oordeel dat het herhaalde-
lijk sturen van naaktfoto’s, waaronder foto’s waarop verdachte te zien is met een stijve pe-
nis, aan het slachtoffer dat op het moment van het ontvangen van die foto’s nog geen 16 jaar
oud is, valt onder het bereik van artikel 249 Wetboek van Strafrecht en ontucht oplevert. De
wetgever heeft met ontucht bedoeld, ‘alle handelingen van seksuele aard die in strijd zijn
met de sociaal-ethische norm’. In casu is het (tijdens een seksueel getint gesprek) sturen
van naaktfoto’s van en door een 55-jarige docent met daarop onder meer zijn stijve penis
naar een vijftien- dan wel zestienjarige leerlinge, naar het oordeel van de rechtbank in strijd
met de sociaal-ethische norm die leeft in onze maatschappij.” Vgl. voorts Rb. Overijssel 25
november 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:6219, met een soortgelijke redenering.

144 Rb. Overijssel 25 november 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:6219.

145 Rb. Groningen 25 februari 2008, ECLI:NL:RBGR0:2008:BC5044. Hoewel de verdediging
erop wees dat geen sprake was van interactie, nam de rechtbank hier toch ‘ontucht plegen
met’ aan. De rechtbank stelde voorop dat het moet gaan om handelingen van seksuele aard
die in strijd zijn met de heersende sociaal-ethische norm en gaf voorts aan dat de afwezig-
heid van fysiek contact tussen de verdachte en het slachtoffer geen beletsel vormt voor een
bewezenverklaring. Ten slotte overwoog de rechtbank: ‘Verdachte heeft verklaard dat hij
opgewonden raakte van de enkele aanblik van de voeten van het slachtoffer en dat hij zich
in de nabijheid van het slachtoffer heeft afgetrokken. Hij heeft hiermee het slachtoffer, dat
in zijn directe nabijheid was, als onvrijwillig lustobject gebruikt om zich te bevredigen. De
rechtbank acht hiermee de ontucht door verdachte met het slachtoffer bewezen.’

146 Vgl. o.m.: Hof 's-Gravenhage 28 april 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BI2591; Hof Arnhem 24
juli 2009, ECLLI:NL:GHARN:2009:BJ3736; Hof ’s-Hertogenbosch 23 maart 2010,
ECLI:NL:GHSHE:2010:BL9356; Hof Arnhem 23 maart 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL9510;
Rb. Haarlem 29 november 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BV0020; Rb. Alkmaar 15 december
2011, ECLI:NL:RBALK:2011:BU8310; Hof ’s-Hertogenbosch 25 september 2012,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BX8169; Hof Den Haag 30 september 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:
3706.

147 Rb. Zwolle-Lelystad 3 juli 2008, ECLI:NL:RBZLY:2008:BD7187.

148 Rb. Utrecht 1 oktober 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX9393.

149 Zie o.m. Hof "s-Hertogenbosch 27 februari 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:AZ9818; Hof Leeu-
warden 25 februari 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BL5611; Hof 's-Hertogenbosch 21 decem-
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Zoals gezegd wijzen de jurisprudentie van de Hoge Raad en de wetsgeschie-
denis niet in dezelfde richting waar het gaat om beantwoording van de vraag
of ‘ontucht plegen met’ mogelijk is zonder lichamelijk contact. Wat de feiten-
rechter betreft, lijkt deze in de regel aan te knopen bij de ruimere maatstaven
van de Hoge Raad (interactie en de mate waarin iets is verlangd). Hij gaat ook
uit eigen beweging flexibel om met de strekking van de wettekst. Nog los van
de afstand tussen deze feitenrechtspraak en de besproken wetsgeschiedenis,
blijft tevens onzekerheid bestaan over de vraag of de feitenrechtspraak
strookt met het materieelrechtelijk kader van de Hoge Raad. Dat kader is im-
mers tot nu toe alleen gefragmenteerd tot uiting gekomen.

2.3.5.6 Is een dulden door het slachtoffer ook een plegen door het
slachtoffer?

Met betrekking tot de wetssystematiek aangaande het ‘plegen’, ‘plegen met’ en
‘dulden’, bestaat naast de afwezigheid van lichamelijk contact en naast het
enkele dulden door de dader, nog een andere kwestie. Die betreft het enkele
dulden door het slachtoffer.

In het voorgaande is hoofdzakelijk de ontucht besproken in het kader van
art. 242, 243, 244, 245, 246, 247 en 249 Sr. Indien het slachtoffer ontuchtige
fysieke handelingen van de dader moet dulden, valt dat bij die bepalingen
ofwel direct onder bestanddelen als ‘ondergaan’ of ‘dulden’, ofwel onder het
begrip ‘ontucht plegen met’. Daarentegen zijn er andere bepalingen waarbij de
strafbaarheid van het genoemde dulden vanwege de redactie van de straf-
baarstelling in belangrijke mate athangt van de vraag in hoeverre dat ‘dulden’
door het slachtoffer kan worden aangemerkt als ‘plegen’ door dat slachtoffer.
Zie daarvoor de volgende selectie uit de eerder besproken tabel:

ber 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY7144; Rb. Rotterdam 8 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:
2014:8074. Ten slotte is in een enkele uitspraak terug te vinden dat webcamseks waarbij
het slachtoffer bij zichzelf binnendringende handelingen verricht, ook als ‘seksueel binnen-
dringen’ in de zin van de wet wordt gezien; zie bijvoorbeeld Rb. Haarlem 29 november
2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BV0020 (i.c. als overtreding van art. 245 Sr). Gelet op de strek-
king van het Pollepel-arrest van de Hoge Raad (zoals besproken in paragraaf 2.3.5.2) kan de
houdbaarheid van een dergelijk oordeel zonder meer worden betwijfeld.
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artikel in Titel XIV uitdrukking van de ontucht

iemand bewegen ontuchtige handelingen te plegen
art. 248a Sr
of zodanige handelingen van hem te dulden

art. 248c Sr aanwezig zijn bij het plegen van ontuchtige handelingen door

iemand

art. 248f Sr het plegen van ontucht door iemand met een derde teweegbrengen
of bevorderen

art. 250 Sr het plegen van ontucht door iemand met een derde teweegbrengen

of bevorderen

Tabel 6. Uitdrukking van de ontucht in art. 248a, 248¢, 248f en 250 Sr

Zo rijst de vraag hoe het geval moet worden gewaardeerd dat iemand een
jeugdige ertoe beweegt passief te blijven tijdens seksuele betastingen door
een derde, en dus de jeugdige ertoe beweegt deze handelingen van de derde te
dulden. Is hier sprake van ontucht plegen met die derde door de jeugdige in de
zin van art. 248f en 250 Sr? Het enkele dulden wordt tekstueel niet door die
strafbaarstellingen bestreken (vergelijk de opmerkingen van A-G Machielse
over art. 247 Sr in zijn conclusie voor het arrest Laten betasten [I*5). Daar-
naast is het criterium uit het arrest Laten betasten Il waarmee moet worden
onderzocht of een dulden toch een ‘plegen’ kan opleveren, hier weinig ge-
schikt. Er kan niet worden gesproken van een nalaten door de jeugdige waar
een ingrijpen door de jeugdige was geboden. De wetsgeschiedenis van art.
248f en 250 Sr biedt te weinig aanknopingspunten om hierbij een specifieke
bedoeling van de wetgever aan te wijzen. Enerzijds zou met een beroep op het
beschermingsbeginsel een ruime strekking kunnen worden bepleit. Ander-
zijds kan de wettekst zelf, bezien tegen de achtergrond van andere delictsom-
schrijvingen, tot een beperktere opvatting leiden. Zo overweegt Kool met be-
trekking tot art. 248f Sr:

‘Uit het gebruik van het woord ‘plegen’ in samenhang met de term ‘door’ mag worden
afgeleid dat het dulden van door een derde gepleegde seksuele handelingen met de
minderjarige niet onder de werking van de bepaling valt.’ 15!

Het beschreven geval (dat een jeugdige passief blijft tijdens seksuele betastin-
gen door een derde, en deze jeugdige dus enkel de handelingen duldt) levert

150 Zie hiervoor, p. 63.

151 T&C-Sr 2014, aant. 8 bij art. 248f Sr. Met de invoering van art. 248f Sr werd uitvoering
gegeven art. 3 lid 6 van Richtlijn 2011/93/EU, op grond waarvan ‘een kind middels dwang,
geweld of bedreigingen aanzetten tot seksuele handelingen met een derde’ met bepaalde
minimale strafmaxima strafbaar moest worden gesteld (zie Kamerstukken I 2012/13, 33
580, nr. 3, p. 18; transponeringstabel). Uit de richtlijn kan echter niet zonder meer volgen
dat onder de genoemde gedraging ook het enkele ondergaan van seksuele handelingen met
een derde moet worden verstaan, waardoor voor de opvatting van Kool ruimte lijkt te be-
staan.
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ook bij art. 248a Sr een vraagpunt op. In art. 248a Sr dient het te gaan om een
jeugdige die door iemand wordt bewogen ‘ontuchtige handelingen te plegen of
zodanige handelingen van hem te dulden’.152 Op basis van het in deze bepaling
gemaakte onderscheid tussen plegen (algemeen) en dulden (‘van hem’) is
kennelijk wel strafbaar: (i) degene die de jeugdige beweegt ontuchtige hande-
lingen te plegen met hem, (ii) degene die de jeugdige beweegt ontuchtige han-
delingen te plegen met zichzelf, (iii) degene die de jeugdige beweegt ontuchti-
ge handelingen te plegen met een derde, en (iv) degene die de jeugdige be-
weegt ontuchtige handelingen van hem te dulden. Ogenschijnlijk gaat het ech-
ter niet om (v) degene die de jeugdige beweegt ontuchtige handelingen van
een derde te dulden, zoals in de opgeworpen casus het geval is. In de wetsge-
schiedenis is dit punt niet expliciet besproken, maar een indicatie kan daarin
wel worden gevonden. Zoals al eerder aan de orde is geweest, zijn in 2002 uit
de oude redactie ‘bewegen ontuchtige handelingen met hem te plegen of zo-
danige handelingen van hem te dulden’ (onze cursivering) de woorden ‘met
hem’ verwijderd en de woorden ‘van hem’ blijven staan. Gemakshalve wordt
de toelichting op de verwijdering van ‘met hem’ nogmaals weergegeven:

‘In het algemeen gedeelte van deze memorie zijn de overwegingen genoemd die ten
grondslag liggen aan het voorstel om naast de strafbaarstelling van exploitatie van
prostitutie door minderjarigen (artikel 250a) en het plegen van seksuele handelingen
met een minderjarige prostituee (artikelen 247, 248a en 248b) ook degene strafbaar te
stellen die in financieel opzicht profiteert van - de exploitant - dan wel gebruik maakt
van - de klant - de seksuele diensten van een minderjarige zonder rechtstreekse lijfe-
lijke betrokkenheid van de klant bij de seksuele handelingen van die minderjarige.
Voorgesteld wordt om de klant strafbaar te stellen in artikel 248a. Daartoe worden in
het eerste lid de woorden «met hem» geschrapt. Daarmee wordt ook strafbaar het door
middel van giften e.d. opzettelijk bewegen van iemand tot het plegen van ontuchtige
handelingen zonder meer.’53

Hoewel het er niet met zo veel woorden staat, zou uit deze toelichting kunnen
worden afgeleid dat de wijziging er mede toe strekte het geval te raken dat
een klant een minderjarige beweegt lijfelijke seksuele handelingen van een
derde te dulden, en daarmee wellicht ook in het algemeen het geval dat ie-
mand de jeugdige ertoe beweegt seksuele handelingen van een derde te dul-
den (de opgeworpen casus). Waarom de wetgever de woorden ‘met hem’
heeft geschrapt, maar tegelijkertijd de woorden ‘van hem’ heeft laten staan,
wordt nergens duidelijk. Op basis van de wetsgeschiedenis kan in ieder geval
een handvat worden gevonden voor de stelling dat ‘ontuchtige handelingen
plegen’ door het slachtoffer, hier mede kan inhouden: ontuchtige handelingen
dulden. Dat wordt niettemin sterk gecamoufleerd door de wettekst, die duide-
lijk onderscheid maakt tussen een algemeen ‘plegen’ en een zeer beperkt ‘dul-
den’ (alleen het dulden van handelingen van degene die de jeugdige beweegt).
Dat brengt met zich mee dat de verhouding tussen de wettekst en de wetsge-
schiedenis anders kan worden afgewogen. Zo is Machielse van mening dat de

152 Een deel van art. 248a Sr is zojuist behandeld in het kader van de ontucht zonder lichame-
lijk contact.
153 Kamerstukken I112000/01, 27 745, nr. 3, p. 11.
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wettekst ook met inachtneming van de wetsgeschiedenis aldus moet worden
geduid dat een ander ertoe bewegen ontuchtige handelingen van een derde te
dulden, niet onder het bereik van art. 248a Sr valt.154

Met betrekking tot de gevallen waarin de jeugdige passief blijft en dus al-
leen seksuele handelingen duldt, kan ten slotte worden gewezen op art. 248¢
Sr. Daarin is strafbaar gesteld het opzettelijk aanwezig zijn bij het plegen van
ontuchtige handelingen door iemand jonger dan achttien jaar. Voor de vraag
of het enkele passief blijven hier een ‘plegen’ oplevert, biedt de eerder behan-
delde jurisprudentie geen concreet criterium. Wel kunnen wederom in de
wetsgeschiedenis aanwijzingen worden gevonden voor een ruime uitleg. Vol-
gens de memorie van toelichting gaat het in art. 248c Sr om ‘degene die opzet-
telijk aanwezig is bij een seksshow waarin iemand optreedt die kennelijk
minderjarig is’.155 Blijkens deze overweging beoogt de wetgever bescherming
te bieden aan minderjarigen tegen het ‘optreden in’ een seksshow. Veel een-
voudiger dan bij ‘plegen met’, zou bij ‘optreden in’ kunnen worden verdedigd
dat daarvan ook sprake is bij het enkel dulden of ondergaan van ontuchtige
handelingen. Voorts heeft de wetgever later, bij de implementatie van Richt-
lijn 2011/93/EU, art. 248c Sr aangewezen als (bestaande) strafbaarstelling
die uitvoering geeft aan bepaalde verplichtingen uit die richtlijn. Het betreft
hier verplichtingen met betrekking tot het bijwonen van pornografische voor-
stellingen waarbij kinderen zijn betrokken. De genoemde richtlijn definieert
een pornografische voorstelling onder meer als ‘het live vertonen, bedoeld
voor een publiek, (...) van een kind dat deelneemt aan echte of gesimuleerde
expliciete seksuele gedragingen’.15¢ Ook op grond van deze ontwikkelingen
kan dus een ruime interpretatie goed worden verdedigd. Maar net als bij art.
248a, 248f en 250 Sr bestaan in deze context ook andere opvattingen. Ma-
chielse leidt bijvoorbeeld uit de wetgeschiedenis van art. 248c¢ Sr af dat deze
bepaling is beperkt tot handelingen die de minderjarige aan zichzelf ver-
richt.157 Hoewel hij de grondslag voor die opvatting niet expliciteert, lijkt deze
te liggen in de omstandigheid dat in de wetsgeschiedenis vaak werd gespro-

154 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 7 bij art. 248a Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).

155 Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 3, p. 11.

156 Zie Richtlijn 2011/93/EU art. 2 onder e jo. art. 4 lid 4. Voor de aanwijzing dat art. 248c Sr
tot uitvoering van de genoemde verplichtingen strekt, zie Kamerstukken 11 2012 /13, 33 580,
nr. 3, p. 18 (transponeringstabel). De ruime interpretatie van de pornografische voorstel-
lingen waar het hier om gaat zou ook kunnen worden verdedigd op grond van internationa-
le verplichtingen die eerder al voortvloeiden uit het VN-Verdrag inzake de rechten van het
kind (art. 34), uit het ILO-Verdrag betreffende het verbod op en onmiddellijk actie voor de
uitbanning van de ergste vormen van kinderarbeid (art. 3), uit Kaderbesluit 2004/68/]BZ
ter bestrijding van seksuele uitbuiting van kinderen en kinderpornografie (art. 2) en uit het
Verdrag van Lanzarote (art. 21), maar in deze instrumenten werd het begrip ‘pornografi-
sche voorstelling’ niet gedefinieerd en is de invulling soms uitdrukkelijk aan de partijen zelf
overgelaten (vgl. het Explanatory report bij het Verdrag van Lanzarote, overweging 146-
148).

157 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 248c Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).
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ken over ‘peepshows’.158 Op grond hiervan plaatst Machielse niet alleen het
dulden van ontuchtige handelingen van een ander buiten de werkingssfeer
van art. 248c Sr, maar ook het plegen van ontuchtige handelingen met een
ander:

‘Bezien tegen deze achtergrond [de ratio van de bepaling zoals die uit de wetsgeschie-
denis naar voren komt; KL] rijst dan ook de vraag of de bescherming van de personen
tot 18 jaar niet tekort wordt gedaan door de omstandigheid dat de toepassing van deze
strafbepaling is beperkt tot ontuchtige handelingen die zo een persoon aan zichzelf
verricht. Ik vermag niet in te zien waarom toeschouwers van zulke ontuchtige hande-
lingen wel strafbaar zijn en toeschouwers van ontuchtige handelingen over en weer
tussen twee of meer personen, van wie er minstens een nog geen 18 jaren oud is,
niet.’159

Alles bij elkaar genomen blijkt dat de status van het ‘enkele dulden’ van on-
tuchtige handelingen die door een derde worden verricht, onzeker kan wor-
den genoemd in relatie tot de delictsomschrijvingen van art. 248a, 248¢, 248f
en 250 Sr. De stelling dat dit ‘enkele dulden’ onder het bereik van de bepa-
lingen valt, kan worden gegrond op algemene fragmenten uit de wetsgeschie-
denis en op grond van het beschermingsbeginsel dat aan de bepalingen ten
grondslag ligt. Dat neemt niet weg dat de betreffende delictsomschrijvingen
en de verschillende onderscheidingen in de wet de besproken rechtsvraag
blijven oproepen.160 Deze omstandigheden kunnen leiden, en leiden bij som-
mige auteurs ook daadwerkelijk, tot het oordeel dat het ‘enkele dulden’ juist
niet door de delictsomschrijvingen wordt gedekt.

2.3.6 Conclusie

In het voorgaande zijn verschillende facetten van het bestanddeel ‘ontucht’
belicht. Daarbij is stilgestaan bij de complexe inhoud van het ontuchtbegrip,
waarbij is gebleken dat zelfs aan de hand van de wetsgeschiedenis en recht-
spraak nog niet goed kan worden bepaald hoe dit begrip in bepaalde contex-
ten moet worden uitgelegd. Daarbij moet in het bijzonder worden gedacht aan
de context van seksuele handelingen tussen jongeren onderling.

Daarnaast is uitvoerig gekeken naar de context waarin het ontuchtbegrip
functioneert. Soms staat het ontuchtbegrip alleen in verband met een gedra-
ging van de verdachte (bijvoorbeeld ‘hij die ontucht pleegt’), maar soms ook
aan een gedraging van het slachtoffer (bijvoorbeeld ‘hij die ... iemand dwingt
tot het plegen van ontuchtige handelingen’). De hierbij gehanteerde systema-
tiek lijkt bepaalde implicaties te bevatten voor de reikwijdte van de betreffen-
de bepalingen. Voorts is gebleken dat de wetgever soms wel een voorzetsel

158 Zie onder meer Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 5, p. 12; Kamerstukken 11 2001/02, 27
745, nr. 6, p. 21; Kamerstukken II 2001/02, 27 745, nr. 14, p. 5, 9, 11, 19, 22, 23, 25, 26;
Handelingen 11 2001/02, 4 april 2002, 64, p. 4311; Handelingen 1 2001/02, 2 juli 2002, 34, p.
1704.

159 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 248c Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).

160 Vgl. reeds Noyon 1912, p. 28.
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heeft geplaatst bij de ontuchtige gedraging (ontucht plegen met), en soms niet
(hij die een persoon ... beweegt ontuchtige handelingen te plegen). Ook in
deze systematiek liggen implicaties besloten, met name voor de vraag in hoe-
verre ook zonder lichamelijk contact sprake kan zijn van het betreffende mis-
drijf. Hieronder, in paragraaf 2.4.4, zal deze analyse weer worden opgepakt.
De vraag in hoeverre ook zonder lichamelijk contact sprake kan zijn van een
zedenmisdrijf staat daar eveneens centraal, maar dan in het kader van de
seksuele delicten tegen jeugdigen. Daarbij spelen ook delictsomschrijvingen
een rol waarin het bestanddeel ‘ontucht’ niet voorkomt.

24 Seksuele delicten tegen jeugdigen
2.4.1  Inleiding
De seksuele delicten tegen jeugdigen staan verspreid over de zedentitel, maar

kunnen samen worden beschouwd als de grootste categorie zedendelicten. De
betreffende bepalingen zijn in de onderstaande tabel weergegeven.

Seksuele delicten tegen jeugdigen

art. 240a Sr vertonen etc. van schadelijke afbeeldingen <16jr16t
art. 240b Sr kinderpornografie

art. 244 Sr seksueel binnendringen 12-minner

art. 245 Sr ontuchtig binnendringen 12-16jr

art. 247 Sr ontuchtige handelingen 16-minner en

verleiding 16-minner tot ontucht met een derde

art. 248a Sr verleiding, overwicht, misleiding <18jr

art. 248b Sr jeugdprostitutie; 16-18jr

art. 248c Sr aanwezigheid bij ontuchtige handelingen 18-minner
art. 248d Sr corrumperen van 16-minner

art. 248e Sr grooming 16-minner

art. 248f Sr uitlokken van ontucht van 18-minner met een derde

art. 249 1id 1 Sr ontucht met minderjarige afhankelijke
art. 250 Sr koppelarij

Tabel 7 - Seksuele delicten tegen jeugdigen

In de hierna volgende besprekingen worden deze bepalingen niet allemaal
afzonderlijk besproken, maar wordt de nadruk gelegd op bijzonderheden die
deze bepalingen als groep betreffen. Wel brengt dit soms mee dat uitvoerig bij
bepaalde delictsomschrijving wordt stilgestaan. Ook worden waar nodig bepa-
lingen bij de bespreking betrokken die niet alleen jeugdigen beschermen, zo-
als art. 239 Sr (schennis van de eerbaarheid).

Allereerst wordt gekeken naar het systeem van de leeftijdsgrenzen in de
zedentitel (2.4.2). Vervolgens worden de verschillende schuldverbanden on-
derzocht die in de verschillende delicten liggen besloten. Daarbij staat onder

161 Bij art. 240a Sr kan het strikt genomen ook gaan om schadelijke afbeeldingen die geen
verband houden met seksualiteit. In de gepubliceerde rechtspraak gaat het echter altijd om
pornografisch materiaal. Zie paragraaf 2.4.4.8.
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meer de vraag centraal bij welke delictsomschrijvingen de leeftijd van de
jeugdige aan het schuldverband is onttrokken (2.4.3). Hierna wordt terugge-
komen op het complexe thema dat in paragraaf 2.3.5 is geanalyseerd: seksueel
misbruik zonder lichamelijk contact. Daarbij wordt uitvoerig nader geinventa-
riseerd in hoeverre seksueel (getint) contact met jeugdigen zonder dat sprake
is van lichamelijk contact, binnen de reikwijdte van de zedendelicten valt
(2.4.4). Ten slotte wordt stilgestaan bij de uiteenlopende wijzen waarop het
uitlokken van ontucht met een derde strafbaar is gesteld (2.4.5).

24.2  Leeftijdsgrenzen
2.4.2.1 Inleiding

In Titel XIV kunnen vijf leeftijdscategorieén worden onderscheiden: 0-12 jaar,
12-16 jaar, 0-16 jaar, 16-18 jaar en 0-18 jaar. De inhoud van deze categorieén
is beknopt weergegeven in tabel 8.

De systematiek van de leeftijdsgrenzen in de zedenwetgeving is globaal
genomen gelijk gebleven sinds 1886. Daarbij is het ijkpunt de leeftijd van de
zogenoemde seksuele meerderjarigheid. Seksuele handelingen met personen
beneden deze leeftijd zijn in de regel strafbaar. Spiegelbeeldig zijn seksuele
handelingen met personen vanaf deze leeftijd in de regel niet strafbaar. Voor
een lagere leeftijdsgrens dan die van de seksuele meerderjarigheid is aanlei-
ding wanneer de verhoogde strafwaardigheid in verband met de jongere leef-
tijd, door een hoger strafmaximum moet worden uitgedrukt. Voor een hogere
leeftijdsgrens is aanleiding wanneer bepaald gedrag een uitzondering recht-
vaardigt op de hoofdregel dat seksuele handelingen met seksueel meerderja-
rigen straffeloos zijn. In deze paragraaf worden de belangrijkste ontwikkelin-
gen in deze systematiek en de gevolgen daarvan besproken.
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0-12jr 12-16 jr 16-18jr
art. 244 Sr
seksueel binnendringen bij
12-minner
art. 245 Sr
ontuchtig binnendringen bij
iemand tussen 12 en 16 jr
art. 240a Sr

verstrekken van schadelijke afbeeldingen aan 16-minner

art. 247 Sr

plegen van ontuchtige handelingen met een 16-minner

art. 247 Sr

verleiden van een 16-minner tot ontucht met een derde

art. 248d Sr
16-minner getuige laten zijn van ontuchtige handelingen

art. 248e Sr
grooming
art. 248b Sr
jeugdprostitutie
art. 240b Sr
kinderpornografie
art. 248a Sr

uitlokken van ontucht met 18-minner

art. 248c Sr

aanwezig zijn bij ontuchtige handelingen van een 18-minner

art. 248f Sr

uitlokken van ontucht tussen 18-minner en een derde

art. 249 lid 1 Sr

ontucht met een minderjarige met misbruik van gezag

art. 250 Sr

koppelarij (uitlokken van ontucht tussen minderjarige en een derde)

Tabel 8 - Leeftijdscategorieén bij de seksuele delicten tegen jeugdigen

Bij de totstandkoming van het Wetboek van Strafrecht is de zojuist omschre-
ven systematiek niet als zodanig aan de orde geweest. Er werd bijvoorbeeld
nog niet gesproken in termen van seksuele meerderjarigheid. De systematiek
lag niettemin besloten in de destijds geformuleerde delictsomschrijvingen.

De kern werd daarbij gevormd door de bepalingen waarin het hebben
van seksueel contact met personen beneden een bepaalde leeftijd in de regel
strafbaar is. Dit waren in het oorspronkelijk regeringsontwerp twee bepa-
lingen; een bepaling met betrekking tot geslachtsgemeenschap en een bepa-
ling met betrekking tot ontuchtige handelingen. Het omslagpunt was daarbij
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telkens nog gesteld op de leeftijd van veertien jaren.'2 De commissie van
rapporteurs wilde dit graag verhoogd zien naar zestien jaren, omdat kinderen
van veertien en vijftien jaar ‘juist in de ontwikkelingsperiode’ verkeren en
‘nog niet zooveel doorzigt en zelfstandigheid’ hebben dat zij de bescherming
van de strafwet zouden kunnen missen. Bovendien zou de leeftijd van zestien
jaar aansluiten bij andere leeftijdsgrenzen, zoals die met betrekking tot de
verleiding tot het drinken van alcohol (art. 252 Sr).163

Zonder nadere motivering ging de minister hiermee akkoord.!®4 Om
hieraan gevolg te geven zag de minister zich echter genoodzaakt nieuwe on-
derscheidingen te maken. Ten aanzien van het hebben van geslachtsgemeen-
schap was in het oorspronkelijk regeringsontwerp nog gekozen voor dezelfde
indeling als die in de bepaling betreffende de ontuchtige handelingen, het
latere art. 247 Sr; in één bepaling was zowel het delict tegen onmachtigen als
het delict tegen jeugdigen opgenomen. Geslachtsgemeenschap met onmachti-
gen en geslachtsgemeenschap met jeugdigen jonger dan veertien jaar droegen
in het betreffende ontwerp een maximum van zeven jaren gevangenisstraf.
Omdat de minister de gemeenschap met iemand beneden de twaalf jaar zeer
ernstig achtte - bij nader inzien ernstiger dan geslachtsgemeenschap met een
onmachtige en gelijk te stellen aan verkrachting - bracht hij dit feit onder in
een nieuwe bepaling met een maximum van twaalf jaren gevangenisstraf (het
uiteindelijke art. 244 Sr). De twee overgebleven feiten - geslachtsgemeen-
schap met onmachtigen en geslachtsgemeenschap met personen tussen de
twaalf en zestien jaar — werden eveneens in afzonderlijke bepalingen opge-
nomen (het uiteindelijke art. 243 Sr respectievelijk art. 245 Sr).165 Zo is de
thematische splitsing ontstaan (art. 243, 244 en 245 Sr) die bij art. 247 Sr
achterwege is gelaten, en is naast de algemene leeftijdsgrens van zestien jaar
ook een gekwalificeerde leeftijdsgrens van twaalf jaren gecreéerd.

Voor aanvullende delicten met een hogere leeftijdsgrens dan zestien ja-
ren zag men destijds twee aanleidingen: de bescherming tegen misbruik bin-
nen de afhankelijkheidsrelaties waarin jeugdigen plegen te verkeren, en de
bescherming tegen prostitutie-gerelateerde beinvloeding. Deze uitgebreidere
bescherming kreeg haar beslag in art. 249 Sr (misbruik van athankelijkheids-
relaties) en art. 250 Sr (koppelarij), waarin de hogere leeftijdsgrens werd
uitgedrukt door de term ‘minderjarige’.16¢ De meerderjarigheidsgrens was in
die tijd nog geleden bij drieéntwintig jaar (sinds 1988 ligt deze bij achttien
jaar; zie dadelijk).

162 Zije art. 263 en art. 265 van het oorspronkelijk ontwerp; Smidt I, p. 307-308 en 317.
163 Smidt II, p. 308-309.

164 Smidt1I, p. 309.

165 Smidt1I, p. 309.

166 Zie Smidt I, met name p. 312 en voorts p. 313-316 en 319-350.
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2.4.2.2 Ontwikkelingen

De belangrijkste ontwikkelingen met betrekking tot de leeftijdsgrenzen sinds
de inwerkingtreding van het Wetboek van Strafrecht kunnen als volgt worden
beschreven.

Om te beginnen moet worden vastgesteld dat in 2002 een fundamentele
strafvorderlijke stap is gezet. Waar een aantal zedendelicten met jeugdigen
vanaf twaalf jaar voor die tijd alleen op klacht vervolgbaar was - voor een
belangrijk deel terug te voeren op de gedachte dat de twee betrokkenen nog
met elkaar zouden kunnen huwen - is in 2002 het klachtvereiste in Titel XIV
integraal komen te vervallen. Daarvoor in de plaats is de zogenoemde hoor-
plicht opgenomen; de inspanningsplicht van het openbaar ministerie om de
jeugdige te horen over het feit teneinde een meer afgewogen vervolgingsbe-
slissing te kunnen maken (art. 167a Sr).1¢7 Deze ontwikkeling heeft het mate-
riéle recht op bestanddeelniveau weliswaar niet geraakt, maar duidelijk is dat
door het wegvallen van het klachtvereiste het beschermingsbeginsel meer op
de voorgrond is getreden.

Voorts valt op dat zowel de gekwalificeerde leeftijdsgrens van twaalf jaar
in art. 244 Sr als de algemene leeftijdsgrens van zestien jaar in art. 245 en 247
Sr tot op heden gelijk is gebleven. In het wetgevingstraject ter voorbereiding
van de wijzigingen in 1991 is de algemene leeftijdsgrens wel ter discussie
gesteld. Resultaten uit empirisch onderzoek deden de vraag rijzen of de alge-
mene leeftijdsgrens niet iets zou moeten worden verlaagd; uit onderzoek zou
blijken dat onder de jongere jeugd ook veel consensuele seksuele contacten
plaatsvonden. De minister achtte de validiteit van de onderzoeksresultaten
echter te onzeker om die fundamentele stap te zetten.168 Later, bij de voorbe-
reiding van de partiéle herziening van de zedelijkheidswetgeving in 2002, is
vanuit een deel van de Tweede Kamer geopperd om de algemene leeftijds-
grens juist te verhogen, in zoverre dat ook ontuchtige handelingen met zes-
tien- en zeventienjarigen strafbaar zou worden als klachtdelict. De minister
verzette zich daartegen, omdat het een systeembreuk zou betekenen waar-
voor volgens hem geen aanleiding was:

‘Tk wijs dit voorstel af. Het voorstel komt er immers op neer dat het plegen van seksuele
handelingen - zonder bijkomende omstandigheden als geweld e.d. dan wel een athan-
kelijkheidsrelatie - met een minderjarige van 16 of 17 jaar als ontucht strafbaar wordt,
zij het alleen op klachte vervolgbaar. Ik ben van oordeel dat het uitgangspunt overeind
moet blijven dat een persoon vanaf 16 jaar volledig vrij moet zijn om invulling te geven
aan zijn of haar seksuele leven. Voor overheidsbemoeienis is alleen plaats als er sprake
is van onaanvaardbaar gedrag, strafbaar gesteld in de artikelen 240b, 246, 248a, 248b
en 249 Sr. Personen in deze leeftijd zijn in staat om zelf te bepalen of en met wie zij
seks willen hebben. Als er sprake is van onvrijwillige seks, geeft de strafwetgeving vol-
doende bescherming. Als er sprake is van vrijwillige seks, is er geen plaats voor tussen-

167 Vo6r 2002 was al een begin gemaakt met het verminderen van het aantal klachtdelicten in
Titel XIV. Zie over deze materie Kamerstukken 27 745 en voorts De Savornin Lohman e.a.
1998; Linnemann e.a. 2006, p. 53-56, 159.

168 Kamerstukken 11 1988/89, 20 930, nr. 5, p. 4. Zie hierover voorts Swildens-Rozendaal 1995,
p.117-118.
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komst van de overheid. Ik kan niet inzien waarom deze personen aanvullende straf-
rechtelijke rechtsbescherming zouden behoeven.’162

In deze passage weerklinkt de algemene systematiek zoals die in het begin van
deze paragraaf is beschreven. Daarbij is de opmerking over jeugdigen die de
leeftijd van zestien jaar hebben bereikt betrekkelijk stellig: zij moeten ‘volle-
dig vrij’ zijn om invulling te geven aan hun seksuele leven en zijn in staat ‘zelf
te bepalen of en met wie zij seks willen hebben’. Volgens de minister is bij
seksuele meerderjarigheid alleen plaats voor overheidsbemoeienis bij ‘onaan-
vaardbaar gedrag’ zoals strafbaar gesteld in de door de minister genoemde
delicten. Hieruit blijkt het spanningsveld tussen bescherming van en vrijheid
voor seksueel meerderjarige jeugdigen.l’® Om de overwegingen op dit punt
van seksuele meerderjarigheid nader te duiden, moet worden gekeken naar
de voornaamste wijzigingen die met betrekking tot de seksueel meerderjari-
gen hebben plaatsgevonden.

Zoals gezegd werden de uitzonderingen op de hoofdregel van seksuele
meerderjarigheid in 1886 gerealiseerd door het opnemen van het bestanddeel
‘minderjarige’, waarmee de hogere leeftijdsgrens werd uitgedrukt. De inhoud
van de categorie ‘minderjarigen’ is in 1905 en in 1988 wezenlijk veranderd
door de wijziging van de meerderjarigheidsgrens. In 1905 is deze grens ver-
laagd van drieéntwintig jaar naar eenentwintig jaarl’! en in 1988 is de grens
verder verlaagd naar achttien jaar.172 Het betrof hier dus niet primair het ge-
wijzigd inzicht van de strafwetgever, maar het algemeen gewijzigd inzicht van
de wetgever met betrekking tot de handelingsbekwaamheid en zelfstandig-
heid van jeugdigen.173 Niettemin werd het strafrechtelijk bestanddeel ‘minder-
jarige’ er direct door geraakt.l’4+ Ook werd in de strafrechtspolitiek onmiddel-
lijk meegegaan in het nieuwe juridische perspectief. Toen kort na de laatste
verlaging van de meerderjarigheidsgrens aan de minister van justitie de vraag
werd voorgelegd of de bescherming in art. 249 Sr niet zou moeten worden

169 Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 6, p. 20. Voor soortgelijke uitspraken over de seksue-
le meerderjarigheid zie o.a.: Kamerstukken 1 2001/02, 27 745, nr. 299b, p. 3; Handelingen 1
2001/02, 2 juli 2002, nr. 34, p. 1698; Kamerstukken 11 2003 /04, 29 291, nr. 3, p. 14; Kamer-
stukken 112008/09, 31 808, nr. 3, p. 10 ennr. 5, p. 8.

170 In de redenering van de minister lijkt de kwestie overigens definitief te worden vastgezet
op de strafwet van dat moment. Als seksueel meerderjarigen inderdaad volledig vrij zijn in
het bepalen van hun seksuele leven en alleen plaats is voor overheidsbemoeienis bij de
reeds bestaande delicten die de minister noemt, dan wordt eveneens geimpliceerd dat geen
ruimte bestaat voor nieuwe uitzonderingen. Die nieuwe uitzonderingen zijn er wel geko-
men (zie hierna).

171 Wetvan 6 februari 1901, Stb. 62 (i.w.tr. op 1 december 1905).

172 Wetvan 1 juli 1987, Stb. 1987, 333 (i.w.tr. op 1 januari 1988).

173 Vgl. o.m. de memorie van toelichting bij het voorstel ter verlaging van de meerderjarig-
heidsgrens naar achttien jaar (Kamerstukken 11 1978/79, 15 417, nr. 3).

174 Bij beide wijzigingen hebben zich strafzaken voorgedaan waarbij door de Hoge Raad art. 1
lid 2 Sr van toepassing werd geacht op zedendelicten begaan tegen jeugdigen voor zover de
leeftijd van deze jeugdigen ten tijde van het feit, op enig moment tijdens de berechting niet
meer als ‘minderjarig’ kon worden aangemerkt (HR 3 december 1906, W 8468 (Venlose
koppelaarster) en HR 11 oktober 1988, NJ 1989/455). Zie hierover tevens de noot van
Corstens onder HR 12 december 1990, N/ 1990/588.
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hersteld naar het oude niveau van eenentwintig jaar, stelde de minister dat hij
daartoe geen aanleiding zag. ‘Meerderjarigen immers hebben de mogelijkheid
van zich aan de invloed van de in artikel 249 eerste lid, bedoelde personen te
onttrekken’, aldus de minister.17> Gelet op de wijzigingen kan voorts worden
vastgesteld dat de groep ‘seksueel meerderjarige minderjarigen’ veel kleiner
is geworden. In 1886 bestond deze nog uit zestien- tot tweeéntwintigjarigen
en thans bestaat zij alleen uit zestien- en zeventienjarigen.

In het kader van het begrip ‘minderjarige’ dient ten slotte te worden op-
gemerkt dat dit begrip door de wetgever steeds meer is verlaten en dat daar-
voor de omschrijving ‘iemand die de leeftijd van achttien jaren nog niet heeft
bereikt’ in de plaats is gekomen. Dat vindt zijn aanleiding in het feit dat perso-
nen van zestien of zeventien jaar die getrouwd zijn, de algemene status van
minderjarige verliezen (art. 1:233 BW), en daardoor in beginsel niet meer
worden beschermd door de betreffende zedenbepalingen.17¢ Dat de wijzigin-
gen niet in een eenmalig wetgevingstraject overal zijn doorgevoerd (in onder
andere art. 249 en 250 Sr is het begrip ‘minderjarige’ nog opgenomen) zal
ermee verband houden dat de wetgever de bedoelde wijzigingen heeft aange-
bracht in het kader van de implementatie van internationale afspraken en de
wetgever bij dergelijke implementaties in beginsel niet buiten de kaders van
de verplichtingen treedt.l’” Het argument voor de aanpassingen komt overi-
gens mogelijk te vervallen, gezien de voorgenomen wijziging in het privaat-
recht om alleen meerderjarigen tot het huwelijk toe te laten.1’8 Hierna zullen
termen als ‘personen jonger dan achttien jaar’ en ‘minderjarigen’ gemakshalve
nog door elkaar worden gebruikt, hoewel duidelijk is dat daartussen nu nog
een belangrijk verschil kan bestaan.

Aan de orde is geweest dat naast art. 249 en 250 Sr inmiddels een reeks ande-
re zedendelicten tegen jeugdigen bestaat die mede betrekking heeft op seksu-
eel meerderjarige minderjarigen. Uit tabel 8 blijkt dat gaat het om art. 240b Sr
(kinderpornografie), art. 248a Sr (uitlokken van ontucht), art. 248b Sr (jeugd-
prostitutie), art. 248c Sr (aanwezig zijn bij een seksshow waarin jeugdigen
optreden) en art. 248f Sr (uitlokken van ontucht met een derde). Hoewel zij
geen zelfstandige strafbare feiten behelzen, kan voorts worden gewezen op de
strafverzwarende omstandigheden in art. 248 Sr. Deze hebben in veel gevallen
in het bijzonder betrekking op personen jonger dan achttien jaar (zie hierover
paragraaf 2.8). Daarnaast verdient art. 273f Sr vermelding (mensenhandel).
Een belangrijk deel van onze prostitutie-gerelateerde strafwetgeving is daarin
opgenomen, waarbij aan personen jonger dan achttien jaar meer bescherming

175 Kamerstukken 11 1989/90, 20 930, nr. 8, p. 4.

176 Vgl. Kamerstukken 11 2003/04, 29 291, nr. 3, p. 16.

177 Zie bijvoorbeeld Aanwijzing 331 in de Aanwijzingen voor de Regelgeving (Stcrt. 2011,
6602) en Kamerstukken 11 2012/13, 33 580, nr. 6, p. 17. Uitzonderingen op dit uitgangspunt
passeren de revue in paragraaf 2.8.2.2 en 2.8.2.4.

178 Wetgevingsdossier 33 488 (Wet tegengaan huwelijksdwang). Ook kunnen daarmee de
bestanddelen ‘buiten echt’ uit de zedenwetgeving verdwijnen (vgl. Kool in T&C-Sr 2014,
aant. 6 bij art. 245 Sr). Zie daarover paragraaf 4.5.2.
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wordt geboden in de vorm van aparte strafbepalingen’® en strafverzwarings-
gronden?80,

Deze uitbreidingen van delicten tegen seksueel meerderjarige minderja-
rigen kan worden toegeschreven aan de toegenomen nationale en internatio-
nale inspanningen om kinderen in het algemeen - dus ook zestien- en zeven-
tienjarigen - te beschermen tegen seksueel misbruik en seksuele exploitatie.
De sprong in die ontwikkeling laat zich illustreren door een vergelijking te
maken tussen een overweging in de memorie van toelichting bij de voorberei-
ding van de opheffing van het algemeen bordeelverbod, en de veranderingen
die nadien zijn opgetreden (de memorie van toelichting dateert uit 1997).
Over de vraag of voor het gebruikmaken van de diensten van zestien- en ze-
ventienjarige prostituees strafrechtelijke aansprakelijkheid moest worden
gecreéerd, werd in de genoemde memorie van toelichting nog opgemerkt dat
‘aan de bestrijding van kinderprostitutie onvoldoende argumenten kunnen
worden ontleend’ om een uitzondering te maken op de regel van ‘seksuele
vrijheid vanaf de zestienjarige leeftijd’.18! Niettemin is bij aangenomen amen-
dement!82 ervoor gekozen het beschreven gedrag strafbaar te stellen in art.
248b Sr en werd art. 248ter Sr met een verruimde redactie ondergebracht in
art. 248a Sr (2000). Later volgde de invoering van art. 248c Sr (2002), de ver-
hoging van de leeftijd naar achttien jaar in art. 240b Sr (2002) en de invoering
van art. 248f Sr (2014). Thans is er wetgeving in de maak waarin wordt be-
oogd het gebruikmaken van de diensten van achttien-, negentien- en twintig-
jarige prostituees eveneens strafbaar te stellen.183

Er is de laatste jaren dus een duidelijke trend waarneembaar in het ma-
ken van uitzonderingen op de hoofdregel van seksuele meerderjarigheid. Het
eerdergenoemde spanningsveld tussen bescherming van en vrijheid voor
seksueel meerderjarige jeugdigen is daardoor op bepaalde punten complexer
geworden.184 Hierna volgen daarvan enkele illustraties.

2.4.2.3 Beoordeling bij zestien- en zeventienjarigen

Zoals aangestipt, is steeds meer het uitgangspunt leidend dat ieder kind moet
worden beschermd tegen seksueel misbruik en seksuele uitbuiting. Door de
gebezigde terminologie (‘seksueel misbruik’ en ‘seksuele uitbuiting’) ontstaat
niet snel de indruk dat een noemenswaardige inbreuk wordt gemaakt op het
zelfbeschikkingsrecht van de seksueel meerderjarige. Zo wordt in de pream-

179 Zie art. 273f1lid 1, sub 2°, 5° en 8° Sr.

180 Zie art. 273flid 3, sub 2° en lid 4 Sr.

181 Kamerstukken I1 1996/97, 25 437, nr. 3, p. 10.

182 Zie Kamerstukken 11 1996/97, 25 437, nr. 9 (amendement van het lid Barth).

183 Wetgevingsdossiers 32 211 (Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden seks-
branche) en 33 885 (Wijziging van de Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden
seksbranche; zie art. 29).

8¢ Vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 240b Sr (bewerkt door A.]. Machielse;
bijgewerkt tot 19 juni 2013).
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bule van het Verdrag van Lanzarote!8> opgemerkt dat ‘elk kind recht heeft op
de beschermende maatregelen, van de zijde van zijn familie, de maatschappij
en de Staat, die vanwege zijn status van minderjarige noodzakelijk zijn’ en dat
seksueel misbruik en seksuele uitbuiting van kinderen ‘zeer schadelijke ge-
volgen hebben voor de gezondheid van kinderen en hun psychosociale ont-
wikkeling’. Vervolgens wordt in de kernbepalingen van het verdrag de ver-
plichting voor verdragspartijen geformuleerd om ten aanzien van alle kin-
deren strafrechtelijke aansprakelijkheid te creéren voor het opzettelijk aan-
gaan van seksuele handelingen met een kind wanneer: gebruik is gemaakt van
dwang, geweld of bedreigingen; of misbruik wordt gemaakt van een erkende
positie van vertrouwen, gezag of invloed jegens het kind; of misbruik wordt
gemaakt van de bijzonder kwetsbare situatie van het kind, met name vanwege
een verstandelijke of lichamelijke handicap of een afhankelijkheidssituatie
(cursivering toegevoegd).18¢ In Richtlijn 2011/93/EU worden soortgelijke
termen gebruikt.

Net als bij ‘misbruik’ en ‘uitbuiting’ zal ook bij meer specifieke termen als
‘gebruik van dwang, geweld en bedreiging’ en ‘misbruik van vertrouwen, ge-
zag of invloed’ niet snel verondersteld worden dat het kind de gedragingen
vrijwillig ondergaat. In zoverre kan van een inbreuk op de seksuele vrijheid
vaak niet eens worden gesproken. Voor zover het kind de handelingen wel
volledig vrijwillig verricht, lijkt thans algemeen geaccepteerd dat het kind
tegen zichzelf moet worden beschermd in situaties van sterke athankelijkheid
en in situaties met een groot risico op blootstelling aan seksuele exploitatie, in
het bijzonder in de sfeer van pornografie en prostitutie. In dat opzicht is de
afweging tussen bescherming en vrijheid niet complex; de bescherming preva-
leert, net zoals dat het geval is bij vrijwillige seks tussen een dertienjarige en
een veertigjarige (art. 245 en 247 Sr).

Niettemin is het spanningsveld tussen bescherming en vrijheid lastiger te
duiden bij situaties die niet in de kern liggen van misbruik en uitbuiting in de
hiervoor bedoelde zin. Ook bij deze meer perifere situaties kan het strafrecht
in beeld komen door de ruime formuleringen in de zedenwetgeving. Met het
oog op de bestanddelen van art. 248a Sr (uitlokken van ontucht) valt bijvoor-
beeld te denken aan de vrijwillige instrumentele seks onder oudere jongeren
(‘giften of beloften van geld of goed’), aan de relatie tussen een zeventienjarig
jarig meisje en een vijfentwintigjarige jongen die zijn vriendin overlaadt met
cadeaus (‘giften of beloften van geld of goed’), aan de relatie tussen een zes-
tienjarig meisje en een zestigjarige man (‘misbruik van uit feitelijke verhou-
dingen voortvloeiend overwicht’) en aan de relatie tussen een zeventienjarige
jongen en een dertigjarige vrouw die tegenover haar vriend volhoudt dat zij
drieéntwintig is (‘misleiding’). Bij art. 248c Sr (aanwezig zijn bij ontuchtige
handelingen van een minderjarige) kan worden gedacht aan seksuele hande-

185 Verdrag van de Raad van Europa inzake de bescherming van kinderen tegen seksuele
uitbuiting en seksueel misbruik (CETS nr. 201), Lanzarote 25 oktober 2007; Trb. 2008, 58.
186 Art. 18 lid 1 van het Verdrag van Lanzarote.
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lingen onder seksueel meerderjarigen die bewust worden verricht in het zicht
van andere, daarmee instemmende leeftijdsgenoten.

Of de bestanddelen van de betreffende delicten bij deze casussen zijn
vervuld, hangt mede af van de vraag of de handelingen als ‘ontuchtig’ kunnen
worden aangemerkt. Op voorhand is het antwoord ook daarop moeilijk te
geven omdat, zoals eerder is gebleken, factoren als vrijheid, bescherming,
moraliteit en schade anders kunnen worden afgewogen.

Daarbij is, ten eerste, in het onderhavige kader in het bijzonder van be-
lang of men de hoofdregel van seksuele vrijheid vanaf het zestiende levensjaar
ziet als een omstandigheid die alleen relevant is voor de wetgever, of als een
omstandigheid die ook gewicht draagt bij de uitleg van de bepalingen die be-
trekking hebben op minderjarigen. In het bijzonder rijst de vraag of de vervul-
ling van de overige bestanddelen (zoals ‘door giften of beloften van geld of
goed bewegen’ in art. 248a Sr) en de vaststelling dat sprake is van seksuele
handelingen, ook bij seksueel meerderjarigen al een weerlegbaar rechtsver-
moeden van ‘ontucht’ doen ontstaan, zoals bij seksueel minderjarigen het
geval is.187

Degene die zich afvraagt hoe de wetgever hierover denkt, stuit op de in
dit verband dubbelzinnige wetsgeschiedenis van art. 248c Sr. Oorspronkelijk
werd voorgesteld om in die bepaling het begrip ‘seksuele handelingen’ te be-
zigen. De Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak stelde in haar advies vast
dat door deze terminologie art. 248c Sr ook zou zien op seksuele handelingen
van een oudere minderjarige die deze handelingen geheel vrijwillig verricht.
De NVVR stelde daarom voor ‘seksuele handelingen’ te vervangen door ‘on-
tuchtige handelingen’ en de regering ging daarmee akkoord.!88 Daaruit zou
kunnen blijken dat ook van regeringszijde werd gedacht aan straffeloos, niet-
ontuchtig gedrag bij consensuele handelingen van een seksueel meerderjarige.
Niettemin vermeldt de memorie van toelichting in algemene zin dat art. 248¢c
Sr na deze tekstuele wijziging ‘het seksueel optreden van de minderjarige’
omvat!8 en kan ook uit latere parlementaire stukken blijken dat de regering
wil vasthouden aan de bescherming van zestien- en zeventienjarigen in dit
verband, ook bij consensuele contacten.1?0

Dat ook op Europees niveau wordt geworsteld met dergelijke thema'’s en
onderliggende noties, kan blijken uit Richtlijn 2011/93/EU. Daarin wordt in

187 Vgl. paragraaf 2.3.3. Zie over instrumentele seks bij tieners het WODC-rapport van De Graaf

e.a. 2007.
188 Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 3, p. 12.
189 Idem.

190 Vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 248c Sr (bewerkt door A.J. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014). Daarin wordt verwezen naar Kamerstukken 11 2001/02, 27
745, 6, p. 24 (de minister vergelijkt de toeschouwer in de context van art. 248c Sr met de
klant van een minderjarige prostituee, en lijkt aldus de bescherming van art. 248c Sr op één
lijn te stellen met die van art. 248b Sr) en naar Kamerstukken 11 2003/04, 29 291, nr. 3, p.
16 (daarbij wordt het begrip ‘minderjarige’ mede in art. 248c Sr vervangen door ‘een per-
soon die de leeftijd van achttien jaren nog niet heeft bereikt’ teneinde getrouwde zestien-
en zeventienjarigen - die door dat huwelijk niet meer minderjarig zijn - beter te bescher-
men).
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de formuleringen van de toegestane uitzonderingen op de verplichtingen,
soms wel en soms geen onderscheid gemaakt tussen seksueel meerderjarigen
en seksueel minderjarigen. Het wordt lidstaten bijvoorbeeld toegestaan om
gedragingen zoals bij ons omschreven in art. 248c en 248d Sr, van strafbaar-
heid uit te zonderen indien het gaat om: ‘consensuele seksuele handelingen
tussen gelijken, nabij in leeftijd en in psychologische en lichamelijke ontwik-
keling of maturiteit, mits de handelingen niet met misbruik gepaard gingen’
(met betrekking tot gedragingen bij ons omschreven in art. 248d Sr) en ‘een
consensuele relatie waarbij het kind seksueel meerderjarig is of tussen gelijken,
nabij in leeftijd en in psychologische en lichamelijke ontwikkeling of maturi-
teit, mits de handelingen niet met misbruik of uitbuiting gepaard gingen en er
geen geld of andere vormen van beloning of vergoeding worden gegeven als
betaling in ruil voor de pornografische voorstelling’ (met betrekking tot ge-
dragingen bij ons omschreven in art. 248c Sr).19! Uit het door ons gecursi-
veerde gedeelte blijkt dat in die context de seksuele meerderjarigheid een
bijzondere positie inneemt; in tegenstelling tot de eerste uitzondering is deze
uitzondering ook van toepassing op seksuele meerderjarigheid zénder dat
sprake is van contact tussen gelijken, nabij in leeftijd en in psychologische en
lichamelijke ontwikkeling of maturiteit. Duidelijke argumenten voor dit on-
derscheid zijn in de preambule niet te vinden, terwijl deze zich ook niet goed
laten raden.

Ten tweede is voor de duiding van seksuele meerderjarigheid in het ka-
der van ‘ontucht’ van bijzondere betekenis in hoeverre de beoordeling van
ogenschijnlijk minder kwalijke gevallen wordt beinvloed door de in nationaal
en internationaal verband gesignaleerde risico’s. Zo zou in de casus van het
zeventienjarig meisje en haar vijfentwintigjarige vriend misschien sprake
kunnen zijn van een betrekkelijk normale liefdesrelatie (ook al werd haar
seksuele bereidwilligheid sterk beinvloed door de ontvangen cadeaus), maar
dat neemt niet weg dat in de casus ook een potentieel loverboy-scenario kan
worden gezien. Het streven om dat risico algemeen te bestrijden, kan het oor-
deel over de ‘ontuchtigheid’ van het individuele geval kleuren.

In het verlengde van de complexe beoordeling van ‘ontucht’ bij art. 248a
en 248c Sr kan daarnaast worden gewezen op art. 240b Sr (kinderpornogra-
fie). De verhoging van de leeftijdsgrens naar achttien jaar is door de wetgever
verdedigd op de volgende gronden:

‘Kinderporno is primair strafbaar gesteld omdat het brengen van een kind tot een sek-
suele gedraging of een seksueel getinte pose met het oog op het maken van een afbeel-
ding daarvan, schadelijk is voor het kind of omdat de openbaarmaking of het in omloop
brengen van die afbeelding schadelijk is voor dat kind en voor kinderen in het alge-
meen. Er is dus alle aanleiding om ook 16- en 17-jarigen te brengen onder de strafrech-
telijke bescherming van artikel 240b van het Wetboek van Strafrecht. Het maken en
vervolgens verspreiden van kinderpornografische beelden van 16- en 17-jarigen is niet
aanvaardbaar. Bij de strafbaarstelling van kinderporno gaat het anders dan bij ontucht,
niet alleen om het voorkomen van schade aan het kind dat bij de vervaardiging van

191 7Zje art. 8 lid 1 respectievelijk lid 2 van Richtlijn 2011/93/EU ter bestrijding van seksueel
misbruik en seksuele uitbuiting van kinderen en kinderpornografie.
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kinderporno betrokken is geweest als gevolg van die vervaardiging, maar ook om het
voorkomen van schade aan dat kind en aan kinderen in het algemeen door het in om-
loop brengen van dat beeldmateriaal. Ook het bezit van deze porno dient strafbaar te
zijn. De bezitter verkrijgt immers kinderporno, profiteert van de bestrijding ervan en
bevordert de instandhouding van een markt. De instemming van een 16- of 17-jarige
met de vervaardiging en de verspreiding van kinderporno neemt de schadelijke effec-
ten daarvan in ieder geval niet weg.'192

De wetgever ziet in art. 240b Sr de bijzonderheid gelegen dat het niet alleen
gaat om een spanningsveld tussen vrijheid en bescherming met betrekking tot
de minderjarige zelf, maar dat het concrete geval ook schadelijk kan zijn voor
kinderen in het algemeen. Omdat dit argument minder relevant is bij de vrij-
willige productie voor eigen gebruik, hebben Europese instrumenten aan
partijen ook hier extra ruimte gelaten; die instrumenten bieden de mogelijk-
heid om het materiéle strafrecht niet van toepassing te verklaren op productie
en bezit door seksueel meerderjarige kinderen voor eigen gebruik.1?3 Al in een
vroeg stadium heeft de wetgever laten weten niet van deze mogelijkheid ge-
bruik te willen maken, maar wel toegezegd met de seksuele meerderjarigheid
rekening te houden in het vervolgingsbeleid.1®* Wat het huidige vervolgings-
beleid met betrekking tot art. 240b Sr betreft, wordt geen bijzondere positie
toegekend aan productie en bezit door seksueel meerderjarigen voor eigen
gebruik, maar wordt in het algemeen gekeken naar de omstandigheden die de
ernst van het feit bepalen.1%5 Daarbij lijkt voor alle tieners het uitgangspunt te
zijn dat het enkele in bezit hebben van vrijwillig gemaakte foto’s voor eigen
gebruik nog geen zwaarwegend vervolgingsbelang meebrengt. Indien wel
vervolgd wordt ter zake van productie en bezit door seksueel meerderjarigen
voor eigen gebruik, kan in ieder geval worden geconstateerd dat de bestand-
delen in art. 240b Sr de rechter weinig aanknopingspunten bieden om aange-
nomen seksuele vrijheid daarin ten voordele van de verdachte te verdisconte-
ren. In art. 240b Sr ontbreekt een in dit opzicht flexibel bestanddeel zoals
‘ontucht’.

Bij de beantwoording van de vraag waarom de wetgever uitzonderingen
maakt op het uitgangspunt van seksuele vrijheid vanaf het zestiende levens-
jaar, kan tot slot worden gekeken naar de ratio van art. 248d (corrumperen
van jeugdigen) en 248e Sr (grooming), strafbaarstellingen die in 2010 zijn

192 Handelingen 1 2001/02, 2 juli 2002, nr. 34, p. 1698.

193 Zie bijvoorbeeld art. 3 lid 2 van Kaderbesluit 2004/68/]BZ ter bestrijding van seksuele
uitbuiting van kinderen en kinderpornografie (inmiddels vervangen door de hierna ver-
melde Richtlijn); art. 20 lid 3 Verdrag van Lanzarote en art. 8 lid 3 van Richtlijn
2011/93/EU ter bestrijding van seksueel misbruik en seksuele uitbuiting van kinderen en
kinderpornografie.

194 Vgl. Handelingen I 2001/02, 2 juli 2002, nr. 34, p. 1698, anticiperend op de inhoud van
Kaderbesluit 2004/68/]BZ. Zie voorts Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 3, p. 5-6.

195 Zie de Aanwijzing kinderpornografie van 1 november 2010 (Stcrt. 2010, 19212; i.w.tr. op 1
januari 2011) en in het bijzonder de publicatie ‘Pubers in beeld - OM-beleid bij door jonge-
ren geproduceerde seksuele afbeeldingen van minderjarigen’ (beschikbaar op «om.nl»).
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ingevoerd ter implementatie van het Verdrag van Lanzarote en waarin de
leeftijdgrens is beperkt tot de leeftijd van seksuele meerderjarigheid.

In het explanatory report'?¢ bij het Verdrag van Lanzarote komt niet dui-

delijk naar voren waarom de verplichting tot het beschermen tegen corrum-
peren en grooming beperkt is gebleven tot gevallen waarin het slachtoffer de
leeftijd van seksuele meerderjarigheid nog niet heeft bereikt, terwijl andere
verplichtingen in het Verdrag een leeftijd van achttien jaar formuleren. Bij de
implementatie merkt de wetgever in ieder geval het volgende op over het
voorgestelde art. 248d Sr:

‘Deze strafbaarstelling beoogt het kind te beschermen tegen schadelijke invloeden op
de persoonlijke en seksuele ontwikkeling. In het bijzonder strekt de bepaling tot be-
scherming tegen gedragingen die tot doel hebben een kind vatbaar te maken voor sek-
suele uitbuiting of seksueel misbruik. Wanneer een kind voor seksuele doeleinden
wordt geconfronteerd met seksueel misbruik of seksuele handelingen, kan een kind
toekomstige gedragingen die als ontucht moeten worden aangemerkt, als normaal gaan
ervaren. Tegen een dergelijke scheefgroei in de seksuele en persoonlijke ontwikkeling
dient een kind te worden beschermd.’197

(..)

In de Nederlandse zedelijkheidswetgeving zijn personen beneden de leeftijd van zes-
tien jaar seksueel minderjarig. De strafbepaling beoogt deze categorie opgroeiende
kinderen tegen schadelijke beinvloeding van hun seksuele en persoonlijke ontwikke-
ling te beschermen.’198

Over art. 248e Sr vermeldt de memorie van toelichting:

‘«Grooming» is veelal een langerlopend proces waarbij de dader door veelvuldig chat-
en e-mailcontact langzaam het vertrouwen wint van het kind, het kind verleidt tot het
delen van intimiteiten en op die wijze het kind in de digitale wereld vatbaar maakt voor
seksueel misbruik in de fysieke wereld. De aard en omvang van dit strafwaardige fe-
nomeen zijn zorgwekkend. Buitenlandse bronnen noemen een orde van grootte van
20% van de kinderen die chatrooms gebruiken en ongewenst benaderd zijn. In Neder-
land zou dit ook op 10-20% liggen. Bij het Meldpunt Kinderporno op Internet is het
aantal meldingen van «grooming» fors toegenomen. Deze ontwikkeling vereist een
adequaat antwoord.

()

De in het Verdrag opgenomen strafbaarstelling richt zich nadrukkelijk op het grijze ge-
bied waarin nog geen sprake is van het plegen van daadwerkelijk seksueel misbruik,
maar waar wel misbruik wordt gemaakt van de open communicatiemogelijkheden op
internet om kinderen te benaderen en tot misbruik te verleiden. Voor strafbaarheid is
niet vereist dat het contact op internet daadwerkelijk leidt tot fysiek contact tussen
kind en dader, of een feitelijk door het kind gepleegde seksuele handeling, bijvoorbeeld
voor een webcam. De nadruk ligt meer op de communicatiefase; de fase waarin het
kind op internet in chat- en emailverkeer door de dader wordt bewerkt en verleid. Uit
de inhoud van de desbetreffende chat- en emailberichten zal veelal het oogmerk van de
dader op het plegen van seksueel misbruik kunnen worden afgeleid.’19°

()
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Voor de strafwaardigheid is het wezenlijk dat de communicatiefase uitmondt in een
voorstel voor een ontmoeting en het verrichten van een handeling gericht op het reali-
seren van die ontmoeting. Deze gedragingen onderstrepen de vastheid van het voor-
nemen van de dader om zijn digitaal misbruik daadwerkelijk om te zetten in het plegen
van fysiek misbruik. Vanuit het oogpunt van een effectieve bescherming van kinderen
is het zaak dat tegen deze gedragingen strafrechtelijk kan worden opgetreden.200

Zoals eerder aan de orde is geweest, wordt in de preambule van het Verdrag
van Lanzarote gesproken over het recht van elke minderjarige op de bescher-
mende maatregelen tegen seksueel misbruik en seksuele uitbuiting. Tegen die
achtergrond is niet onmiddellijk te begrijpen waarom het Verdrag de verplich-
tingen ten aanzien van het corrumperen en grooming heeft beperkt tot de
seksueel minderjarigen, en evenmin waarom de parlementaire stukken stellen
dat art. 248d Sr moet beschermen tegen ‘schadelijke invloeden op de persoon-
lijke en seksuele ontwikkeling’, tegen ‘gedragingen die tot doel hebben een
kind vatbaar te maken voor seksuele uitbuiting of seksueel misbruik’ en tegen
een ‘scheefgroei in de seksuele en persoonlijke ontwikkeling’. Datzelfde geldt
met betrekking tot art. 248e Sr, dat volgens de wetsgeschiedenis dient te be-
schermen tegen de verleiding tot het delen van intimiteiten en tegen het op
die wijze vatbaar maken voor seksueel misbruik in de fysieke wereld. De
strafbaarstelling van grooming werd nodig geacht vanuit ‘het oogpunt van een
effectieve bescherming van kinderen’.

Machielse ziet de verklaring gelegen in de bescherming tegen seksuele
scheefgroei:

‘Het ligt ook in de rede om de leeftijd niet hoger vast te stellen gelet op de achtergrond
van het verbod, te weten het voorkomen van seksuele scheefgroei. Gewoonlijk is de
seksuele vorming op 16-jarige leeftijd al zo ver dat de beinvloeding daarvan op een la-
tere leeftijd nog slechts marginaal zal zijn. Er zijn wel strafbepalingen aan te wijzen
waarin jeugdigen tot 18 jaar worden beschermd — zie bijvoorbeeld art. 248a , 248b ,
248c en 249 lid 1 Sr — maar deze strafbepalingen zijn er niet op gericht seksuele
scheefgroei van jeugdigen te voorkomen.’201

Dit lijkt echter nog geen volledige verklaring te bieden, omdat de ratio van art.
248d en 248e Sr kennelijk ook voor een belangrijk deel is gelegen in het be-
schermen tegen het bevorderen van seksuele permissiviteit en tegen de daar-
uit voortvloeiende vatbaarheid voor misbruik en uitbuiting. Die bescherming
lijkt eveneens ten grondslag te liggen aan bijvoorbeeld art. 248a (verleiding
tot ontucht) en 248b Sr (jeugdprostitutie), waar de grens van achttien jaar
geldt.

Wellicht moet in dit verband van betekenis worden geacht dat art. 248d
en 248e Sr zich richten op handelingen in een voorstadium van daadwerkelijk
misbruik.292 De keuze voor de beperking tot seksueel minderjarigen zou in dat
opzicht kunnen zijn ingegeven door het idee dat dergelijke gevaarzettingsde-

200 Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 7.

201 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 2 bij art. 248d Sr (bewerkt door A.J]. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).

202 Zie over deze typering: Kamerstukken 11 2008/09,31 810, nr. 3,p.5en 9, ennr. 7, p. 8.
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licten slechts bij uiterste noodzaak moeten worden ingevoerd, en dat die
noodzaak zich in de onderhavige context alleen bij seksueel minderjarigen
voordoet. Uitgaande van de stellingen van Machielse zou immers kunnen
worden gezegd dat de strafbaar gestelde handelingen in ieder geval bij seksu-
eel minderjarigen niet alleen gevaarzetting voor misbruik in de toekomst
meebrengen (het risico van schade), maar in veel gevallen ook daadwerkelijke
krenking van het rechtsgoed ‘seksuele ontwikkeling’ (voltooide schade).

2.4.2.4 Afsluiting

In het voorgaande is bevestigd dat de algemene systematiek van de leeftijds-
grenzen in Titel XIV door de jaren heen gelijk is gebleven: er is een gekwalifi-
ceerde lage leeftijdsgrens van twaalf jaar, een algemene leeftijdsgrens van
zestien jaar die de seksuele meerderjarigheid markeert, en een ruimere leef-
tijdsgrens van de meerderjarigheid in situaties waarbij het nodig is geacht een
uitzondering te maken op de hoofdregel van seksuele meerderjarigheid (‘sek-
suele vrijheid vanaf het zestiende levensjaar’). Niettemin zijn belangrijke ver-
anderingen opgetreden: de meerderjarigheidsgrens is sinds 1886 verlaagd
van drieéntwintig naar achttien jaar en de uitzonderingen op de hoofdregel
van seksuele meerderjarigheid zijn toegenomen. Zoals naar voren kwam,
kunnen die veranderingen in samenhang met bepaalde onzekerheden en met
nationale en internationale ontwikkelingen zorgen voor een complexe beoor-
deling van concrete gevallen waarbij seksueel meerderjarigen zijn betrokken.

Tot slot kan worden vermeld dat Nederland op grond van de Europese
instrumenten inmiddels verplicht is om een leeftijd van seksuele meerderja-
righeid aan te wijzen. Daaraan ligt ten grondslag dat de inhoud van veel speci-
fieke verplichtingen afhankelijk is van die leeftijd, zoals de minimale hoogte
van maximumstraffen.203

2.4.3  Schuldverbanden
2.4.3.1 Inleiding

Een grondprincipe van de wetgever bij de totstandkoming van het Wetboek
van Strafrecht was dat voor alle misdrijven hetzij een vorm van opzet hetzij
een vorm van schuld was vereist.204 Dit vond uitdrukking in de inrichting van
de delictsomschrijvingen, door de opname van subjectieve bestanddelen, zo-
als ‘opzettelijk’ (opzet) of ‘aan wiens schuld te wijten is dat’ (culpa). Soms

203 Zie in dit verband o.m. art. 2 onder b jo. art. 3 e.v. van Richtlijn 2011/93/EU ter bestrijding
van seksueel misbruik en seksuele uitbuiting van kinderen en kinderpornografie, en voorts
art. 18 lid 2 van het Verdrag van Lanzarote. Wat Nederland betreft behoeft het aanwijzen
van de leeftijd van seksuele meerderjarigheid niet uitdrukkelijk te geschieden; de betref-
fende leeftijd volgt genoegzaam uit de systematiek van de zedendelicten, aldus de wetgever.
Zie Kamerstukken 112012 /13, 33 580, nr. 3, p. 18 (transponeringstabel).

204 Zie Smidt I, p. 69, 78 en 84; Smidt III, p. 174, 175. Vgl. voorts Van Hamel 1927, p. 265, 292-
293; De Hullu 2012, p. 202.
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achtte de wetgever toevoeging van het bestanddeel ‘opzettelijk’ onnodig om-
dat reeds uit de aard van het feit en de taalkundige betekenis van de gebezig-
de bestanddelen opzettelijk handelen bleek. Bij de totstandkoming van het
Wetboek van Strafrecht noemde de wetgever in dat verband de woorden ‘op-
ruiing’, ‘uitdagen tot een tweegevecht’ en ‘verleiden’.2%> Dogmatisch wordt dan
gesproken van impliciet of ingeblikt opzet; het opzet ligt al in de woorden
opgesloten.

De manier waarop de subjectieve bestanddelen zich verhouden tot de
overige, objectieve bestanddelen wordt uitgedrukt met het begrip ‘schuldver-
band’. Het schuldverband geeft dus aan waarop het subjectieve bestanddeel
betrekking heeft. Voor het bestanddeel ‘opzettelijk’ is het algemene strafrech-
telijke uitgangspunt dat het is gericht op alle bestanddelen die in de delicts-
omschrijving erop volgen.206 Dat uitgangspunt neemt niet weg dat sommige
bestanddelen, hoewel zij volgen op het woord ‘opzettelijk’, aan dit schuldver-
band kunnen zijn onttrokken en aldus zijn geobjectiveerd. Strafprocessueel
heeft dit tot gevolg dat met betrekking tot deze bestanddelen niet hoeft te
worden vastgesteld dat de dader opzettelijk of culpoos handelde.

Bij de seksuele delicten tegen jeugdigen is het thema van de schuldver-
banden vooral van belang in verband met de daarin opgenomen aanduidingen
van leeftijd (zoals ‘iemand beneden de leeftijd van zestien jaren’ en ‘minderja-
rige’). In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de verschillende schuldverban-
den en objectiveringen die betrekking hebben op de leeftijdsbestanddelen, en
bij de bijzonderheden die zich in dat kader voordoen.

2.4.3.2 Verschillen in de delictsomschrijvingen

Allereerst kan worden geconstateerd dat de seksuele delicten tegen jeugdigen
op de onderhavige punten zeer verschillend zijn geredigeerd. In sommige
gevallen is een uitdrukkelijke opzetvorm aan de delictsgedraging gekoppeld
(zie o.a. ‘opzettelijk bewegen’ in art. 248a, ‘opzettelijk aanwezig zijn’ in 248c,
‘met ontuchtig oogmerk ertoe bewegen’ in art. 248d Sr en ‘opzettelijk teweeg-
brengen of bevorderen’ in art. 248f en art. 250 lid 1 Sr). Daarnaast zijn er veel
delicten waarin het opzet kennelijk ligt besloten in de delictsgedraging (zoals
‘vertonen’ in art. 240a Sr, ‘in bezit hebben’ in art. 240b Sr, ‘ontuchtige hande-
lingen plegen’ in art. 245, ‘ontucht plegen’ in art. 247, 248b en 249 Sr).207 Er
zijn dus delicten met expliciet opzet en delicten met alleen impliciet opzet ten
aanzien van de delictsgedraging (categorie A respectievelijk B in onderstaan-
de tabel).

205 Smidt], p. 78. Zie voor recentere gelijksoortige overwegingen: Kamerstukken 11 1996/97, 25
437,nr.3,p. 9.

206 De basis voor dit uitgangspunt ligt in de wetsgeschiedenis (zie Smidt I, p. 78). De recht-
spraak en literatuur sluiten zich daarbij aan (o.m. HR 28 september 2004, NJ 2004/642; Si-
mons 1937, p. 237, 247; Van Bemmelen-Van Hattum 1953, p. 302; Hazewinkel-
Suringa/Remmelink 1996, p. 201-202; De Hullu 2012, p. 212-213).

207 Zie hierover nader paragraaf 2.4.3.5.
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Een dwarsverband in deze beide categorieén is de wijze waarop de leef-
tijd in de delictsomschrijving is opgenomen. Soms heeft de wetgever een apart
schuldverband geformuleerd ten aanzien van de leeftijd (zie art. 240a, 248a,
248c, 248d, 248e, 248f en 250 lid 1 sub b® Sr). Dit luidt dan bijvoorbeeld: ‘een
persoon van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leef-
tijd van zestien jaar nog niet heeft bereikt’ (art. 248e Sr) of ‘een minderjarige
wiens minderjarigheid hij kent of redelijkerwijs moet vermoeden’ (art. 250 lid
1 sub b° Sr). Bij andere seksuele delicten tegen jeugdigen heeft de wetgever
dit specifieke, op de leeftijd gerichte schuldverband achterwege gelaten (art.
240Db, 244, 245, 247, 248b, 249 en 250 lid 1 sub a° Sr).

Delicten met een uitdrukkelijk | Delicten zonder uitdrukkelijk

subjectief bestanddeel subjectief bestanddeel behorend
behorend bij de delictsgedra- bij de delictsgedraging
ging
art. 248a Sr
art. 248c Sr
1 Delicten met een apart art. 248d Sr
chuldverband ten ; art. 248e Sr art. 240a Sr
van de leeftijd art. 248FSr
art. 250 lid 1 onder b° Sr
art. 240b Sr
2 Delicten zonder een apart art. 244 Sr
huldverband ten i art. 245 Sr
van de leeftijd
art. 250 lid 1 onder a°® Sr art. 247 Sr
art. 248b Sr
art. 249 Sr
Tabel 9 Eigenschappen van seksuele delicten tegen jeugdigen met betrekking

tot de schuldverbanden

Bij delicten met een apart schuldverband ten aanzien van de leeftijd (categorie
1 in tabel 9) moet de dader ofwel opzet hebben gehad op de leeftijd (‘weten’;
‘kennen’) ofwel met betrekking tot die leeftijd culpoos hebben gehandeld
(‘redelijkerwijs moeten vermoeden’). De leeftijd is hier dus uitdrukkelijk niet
geobjectiveerd.

Bij delicten zonder apart schuldverband ten aanzien van de leeftijd (cate-
gorie 2) rijst de vraag of de leeftijd daarin is geobjectiveerd. Deze vraag en
daarmee samenhangende kwesties worden hierna besproken (paragraaf
2.4.3.3-2.4.3.5). Ten slotte wordt onderzocht waarom de wetgever bij sommi-
ge delicten de leeftijd uitdrukkelijk niet heeft geobjectiveerd, door een apart
schuldverband met betrekking tot de leeftijd op te nemen (het verschil tussen
categorie 1 en 2; paragraaf 2.4.3.6).
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2.4.3.3 Delictsomschrijvingen met een geobjectiveerde leeftijd

Zoals uit tabel 9 is af te leiden, zijn delicten die geen apart schuldverband heb-
ben met betrekking tot de leeftijd (categorie 2) doorgaans delicten met inge-
blikt opzet in de delictsgedraging (categorie 2B). Bij delictsomschrijvingen
zonder uitdrukkelijke vorm van opzet of culpa werd in zowel de theorie als de
praktijk verschillend gedacht over de geéiste schuldgraad en over de strek-
king van het schuldverband, onder meer omdat de wetgever zich daarover
niet expliciet had uitgelaten.28 Dat bracht ook onzekerheid mee over de status
van bepaalde bestanddelen (wel of niet geobjectiveerd?) en over de graad van
opzet of schuld. Bij de zedendelicten tegen jeugdigen heeft dit dan ook dikwijls
geleid tot verweren waarin werd gesteld dat opzet op de leeftijd een delicts-
vereiste was, maar dat dit opzet niet kon worden bewezen. Het antwoord op
de vraag in welke delicten de leeftijd is geobjectiveerd, moet bijgevolg worden
gevonden in de jurisprudentie van de Hoge Raad.2%°

Al in 1898 geeft de Hoge Raad uitsluitsel over art. 247 Sr, dat voor de relevan-
te onderdelen nog hetzelfde luidt als destijds. Gemakshalve wordt de huidige
redactie nogmaals weergegeven:

Artikel 247 Sr

Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in staat van bewusteloosheid, verminderd
bewustzijn of lichamelijk onmacht verkeert, dan wel aan een zodanige gebrekkige ont-
wikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens lijdt dat hij niet of onvolko-
men in staat is zijn wil daaromtrent te bepalen of kenbaar te maken of daartegen weer-
stand te bieden of met iemand beneden de leeftijd van zestien jaren buiten echt ontuch-
tige handelingen pleegt of laatstgemelde tot het plegen of dulden van zodanige hande-
lingen buiten echt met een derde verleidt, wordt gestraft met een gevangenisstraf van
ten hoogste zes jaren of geldboete van de vierde categorie.

De Hoge Raad overweegt in het arrest:

‘dat (...) aan het slot van het tweede middel wordt beweerd, dat tot de bestanddeelen
van het misdrijf (...) mede behoort de wetenschap van den dader, dat het kind, met
wien hij de ontuchtige handelingen pleegt, den leeftijd van 16 jaren nog niet heeft be-
reikt;
()

dat nu in art. 247 Strafrecht niets is te vinden wat tot ondersteuning van requirants
bewering zou kunnen dienen, terwijl integendeel de tegenstelling in het artikel van het
geval, dat de handeling plaats heeft met iemand, die in staat van bewusteloosheid of

208 Zie hierover o.m. Van Hamel 1927, p. 292-294; Simons 1937, p. 248-249; Vellinga 1982, p.
23-29. De Hullu neemt thans aan dat de kenmerken van ingeblikt opzet in beginsel niet an-
ders zijn dan die van het bestanddeel ‘opzettelijk’ (De Hullu 2012, p. 212). Tegenwoordig
roept de afwezigheid van een uitdrukkelijk opgenomen schuldvorm bij tijd en wijle nog
steeds vragen op over de strekking van het schuldverband. Vgl. bijvoorbeeld HR 13 sep-
tember 2005, NJ 2006/234 (het in ‘dwingen’ besloten liggende opzet heeft ook betrekking
op het daaraan voorafgaande bestanddeel ‘wederrechtelijk’). Zie voorts noot 213 en de pa-
ragrafen 2.4.3.4 en 2.4.3.5 over de uitbreiding van het schuldverband in art. 250 respectie-
velijk 240b Sr.

209 Vgl. Simons 1937, p. 248.
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onmacht verkeert - in welk geval, de wetenschap van dien toestand uitdrukkelijk als
vereischte wordt gesteld - en het geval dat de handeling wordt gepleegd met iemand
beneden de leeftijd van 16 jaren, in welk geval van bekendheid met den jeugdigen leef-
tijd wordt gezwegen - aantoont dat, ook naar de bedoeling van den wetgever, in dit ge-
val bekendheid van den dader met den leeftijd van het kind geen bestanddeel van het
misdrijf uitmaakt.’210

Hoewel de redactie van art. 247 Sr niet eenvoudig is, leidt tekstuele ontleding
inderdaad tot de conclusie dat het bestanddeel ‘met iemand van wie hij weet
dat’ zich alleen richt op de beschreven onmachtssituaties. Na die omschrijving
begint een nieuw onderdeel: ‘of met iemand beneden de leeftijd van zestien
jaren’. Voorafgaand aan de leeftijd is derhalve geen schuldbestanddeel opge-
nomen dat op die leeftijd betrekking heeft (opzet of culpa), terwijl de delicts-
gedraging eerst na de leeftijd wordt vermeld. De Hoge Raad gaat dan ook uit
van een bewuste keuze van de wetgever en komt tot de slotsom dat de leeftijd
hier is geobjectiveerd.

In 1942 geeft de Hoge Raad duidelijkheid over het schuldverband in art.
249 1id 1 Sr (‘ontucht plegen met zijn minderjarig kind [etc.]’).211 Omdat ‘on-
tucht plegen’ door de Hoge Raad wordt uitgelegd als ‘opzettelijk ontucht ple-
gen’212 en de leeftijdsaanduiding in de delictsomschrijving op deze delictsge-
draging volgt, lijkt niet zonder meer uitgesloten dat dit opzet ook betrokken is
op de daaropvolgende leeftijdsaanduiding.2:3 Toch is de Hoge Raad stellig.
Zonder nadere uitleg wordt overwogen dat art. 249 lid 1 Sr niet vereist dat het
opzet is gericht op de minderjarigheid.

Later volgen de bekende Leeftijdsarresten uit 1959.214 De verdachten in
deze zaken stellen, samengevat, dat zij erop mochten vertrouwen dat de be-
treffende meisjes ouder waren dan vijftien jaar vanwege hun oudere uiterlijk,
hun doen, en het feit dat zij desgevraagd ook zeiden ouder te zijn dan vijftien
jaar. In cassatie spitst de discussie zich toe op de vraag of de leeftijd in art. 245
en art. 247 is geobjectiveerd, en zo ja, of aan de verdachten nog een beroep
toekomt op de ongeschreven schulduitsluitingsgrond ‘afwezigheid van alle
schuld’ (avas). De Hoge Raad beantwoordt beide vragen bevestigend:

‘dat de bewezenverklaarde misdrijven, strafbaar gesteld bij de artt. 245 en 247 Sr., blij-
kens de wettelijke omschrijving niet tot element hebben opzet of schuld met betrek-
king tot den leeftijd van de(n)gene, met wie(n) de dader vleselijke gemeenschap heeft
dan wel ontuchtige handelingen pleegt, doch uit deze omschrijving niet kan worden af-

210 HR 24 oktober 1898, W 7194. In dezelfde zin: HR 15 februari 1949, NJ 1949/275.

211 HR 20 april 1942, NJ 1942/602.

212 7Zie reeds HR 24 oktober 1898, W 7194 en HR 27 mei 1931, NJ 1931, p. 1040, m.nt Pompe.
Voor de overige rechtspraak wordt verwezen naar paragraaf 2.4.3.5, waarin dit opzet nader
wordt besproken.

213 Toen was al langere tijd in de theorie een discussie gaande welk uitgangpunt zou moeten
gelden bij delictsomschrijvingen met ingeblikt opzet (vgl. noot 208), waarbij sommige au-
teurs ook van mening waren dat ook hier de algemene stelregel moest worden gehanteerd
dat het opzet (nu: het opzet besloten in de delictsgedraging) is gericht op alle bestanddelen
die op de delictsgedraging volgen, tenzij uit de wet of wetsgeschiedenis anders blijkt. Vgl.
de bespreking van deze standpunten in Simons 1937, p. 248-249.

214 HR 20 januari 1959, N/ 1959/102 m.nt. Pompe en HR 20 januari 1959, NJ 1959/103.
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geleid, dat ten aanzien van deze strafbare feiten de toepasselijkheid van het in ons
strafrecht gehuldigde beginsel "geen straf zonder schuld” zou zijn uitgesloten;

dat dan ook den verd., die aanvoert in dwaling te hebben verkeerd ten aanzien van
den leeftijd, vermeld in de evengenoemde artikelen, het beroep op afwezigheid van alle
schuld met betrekking tot die dwaling niet kan worden ontzegd;,

dat evenwel de vraag, of bij den dader van een strafbaar feit alle schuld in strafrechte-
lijken zin afwezig is, beantwoord moet worden in verband met den aard en de strek-
king van de strafbepaling, welker overtreding den verd. verweten wordt;

dat voor wat de artt. 245 en 247 Sr. betreft uit de wettelijke omschrijving van die be-
palingen blijkt, dat daarmede is beoogd personen beneden den leeftijd van zestien ja-
ren ten aanzien van misdrijven tegen de zeden een zo doeltreffend mogelijke strafrech-
telijke bescherming te doen geworden;

dat hieruit volgt, dat deze bepalingen ook de strekking hebben deze jeugdige perso-
nen te beschermen tegen verleiding, die mede van hen zelf kan uitgaan;

dat blijkens het bestreden arrest req. zijn beroep op afwezigheid van alle schuld heeft
gestaafd met de bewering, dat de getuigen (...) er uitzien als vrouwen, die den leeftijd
van zestien jaar reeds een of meer jaren zijn gepasseerd, en dat deze getuigen, voordat
hij de bewezenverklaarde feiten pleegde, desgevraagd een hogeren leeftijd dan vijftien
jaar hebben opgegeven;

dat, gelet op de bescherming welke als voormeld bepaaldelijk art. 245 Sr. beoogt te
geven aan een vrouw, die den leeftijd van twaalf, maar nog niet dien van zestien jaren
heeft bereikt, het doel van deze strafbepaling zou worden gemist, indien een verweer
als hoger weergegeven haar toepassing zou vermogen uit te sluiten.’215

Twee aspecten in dit arrest zijn voor het voorliggende thema interessant.

Ten eerste wordt ook ten aanzien van art. 245 Sr aangenomen dat de
leeftijd is geobjectiveerd. Dit is volgens de Hoge Raad het geval ‘blijkens de
wettelijk omschrijving’. De wettelijke omschrijving van art. 245 Sr was des-
tijds, voor zover van belang, als volgt:

Hij die buiten echt vleeschelijke gemeenschap heeft met eene vrouw die den leeftijd
van twaalf, maar nog niet dien van zestien jaren heeft bereikt, wordt gestraft met (...).

Bijzonder is dat in deze redactie de delictsgedraging (‘vleeschelijke gemeen-
schap hebben’) voorafgaat aan de aanduiding van leeftijd, zoals ook in art. 249
lid 1 Sr het geval is. Ervan uitgaand dat de delictsgedraging niet zonder opzet
kan worden gepleegd, is de geéxpliciteerde inhoud van deze delictsgedraging:
‘opzettelijk vleeschelijke gemeenschap hebben’. In dat opzicht lijkt de tekst
van de wet niet uit te sluiten dat dit opzet ook de daaropvolgende leeftijds-
aanduiding raakt.216 Daarom is niet onmiddellijk te begrijpen waarom de Hoge
Raad hier aangeeft dat de objectivering reeds uit de wettelijke omschrijving
volgt. Duidelijker zou dus zijn geweest wanneer de Hoge Raad ook de ratio
van dergelijke delictsomschrijvingen erbij had betrokken (de bijzondere be-
scherming van jeugdigen) en had gewezen op fragmenten uit de wetsgeschie-
denis die handvatten bieden voor de aanname dat de leeftijd hier is geobjecti-

215 HR 20 januari 1959, NJ 1959/102 m.nt. Pompe. In HR 20 januari 1959, NJ 1959/103 wordt
nagenoeg hetzelfde overwogen, maar dan alleen met betrekking tot art. 247 Sr. In gelijke
zin ook: HR 23 november 1971, DD 72.017.

216 Vgl. Simons/Pompe 1941, p. 194.
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veerd.217 In ieder geval is in de nieuwe redactie van art. 245 Sr (1991) de ob-
jectivering van de leeftijd geaccentueerd door de leeftijd voor de delictsgedra-
ging te plaatsen:

Artikel 245 Sr

Hij die met iemand, die de leeftijd van twaalf jaren maar nog niet die van zestien jaren
heeft bereikt, buiten echt, ontuchtige handelingen pleegt die bestaan uit of mede be-
staan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met (...).

Het tweede bijzondere aspect in de Leeftijdsarresten betreft vanzelfsprekend
de overwegingen over afwezigheid van alle schuld. Enerzijds sluit de Hoge
Raad een succesvol beroep op avas niet principieel uit.218 Anderzijds wordt
erop gewezen dat de inhoud van avas niet voor elk delict identiek is, maar dat
moet worden gekeken naar de aard en de strekking van de betreffende straf-
bepaling. Daarbij wordt in het kader van art. 245 en 247 Sr vastgesteld dat die
artikelen een hoge mate van bescherming beogen te bieden, zelfs tegen de
verleiding die van de jeugdigen zelf kan uitgaan. In dat licht zou volgens de
Hoge Raad het doel van die bepalingen worden gemist indien voor het hono-
reren van avas al voldoende zou zijn dat de jeugdigen een ouder voorkomen
hebben en dat zij, gevraagd naar de leeftijd, een hogere opgeven dan de wer-
kelijke. Het feit dat de leeftijd in een zedendelict geobjectiveerd is, lijkt dus
mee te brengen dat voor straffeloosheid alleen plaats is wanneer aan een zwa-
re zorgplicht is voldaan. Op dit punt wordt in de volgende paragraaf terugge-
komen.

Dat de leeftijd niet alleen in art. 247 Sr, maar ook in art. 245 Sr aan het
schuldverband is onttrokken, wordt door de Hoge Raad rond de eeuwwisse-
ling bevestigd, nu naar aanleiding van de nieuwe, scherpere redactie van art.
245 Sr.219 In datzelfde arrest maakt de Hoge Raad duidelijk dat, ‘naar uit de
parlementaire geschiedenis moet worden afgeleid’, de leeftijd in art. 240b Sr
(kinderpornografie) eveneens is geobjectiveerd. De Hoge Raad geeft daarbij
niet aan welke onderdelen van de parlementaire geschiedenis hij daarvoor
relevant acht, maar aannemelijk is dat dit de onderdelen zijn waarin tot uit-
drukking komt dat de wetgever ook in art. 240b Sr een ruime bescherming
heeft willen aanbrengen, desnoods in weerwil van de wensen van de jeugdige

217 Bijvoorbeeld het gegeven dat in de ontwerpbepaling waarin de delicten tegen onmachtigen
en delicten tegen jeugdigen nog samen waren opgenomen, alleen met betrekking tot de
onmacht is uitgesproken dat de dader daarvan wetenschap zou moeten hebben (Smidt II, p.
308) en het gegeven dat deze beperking ook bevestiging vindt in de structuur van art. 247
Sr (vgl. Simons/Pompe 1941, p. 194). Voorts wordt ook wel gewezen op de opmerking, ge-
maakt bij de voorbereiding van het huidige art. 250 Sr, dat de ‘exceptio ignorantiam’ bij die
bepaling ‘evenmin als in andere bepalingen van dezen titel [kan] worden aangenomen’
(Smidt II, p. 332; vgl. de conclusie van A-G Van Oosten voor HR 20 januari 1959, NJ
1959/102 m.nt. Pompe). Als deze opmerking impliceert dat dwaling omtrent de leeftijd
moet zijn uitgesloten, dan lijkt dat te behelzen dat de wetgever ook geen opzet-eis aan de
leeftijd heeft willen verbinden. Deze opmerking van de wetgever is thans achterhaald, om-
dat in de Leeftijdsarresten door de Hoge Raad wordt erkend dat avas de strafbaarheid in
deze context kan wegnemen.

218 In zijn conclusie is A-G Van Oosten wel tot een uitsluiting van avas gekomen.

219 HR 21 april 1998, NJ 1998/782, m.nt. ‘t Hart.
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zelf. Op deze onderdelen had de advocaat-generaal in zijn conclusie reeds
gewezen, ter onderbouwing van zijn gelijkluidende standpunt dat de leeftijd
als geobjectiveerd moet worden beschouwd.220

Ten slotte laat de Hoge Raad in 2010 doorschemeren dat ook de leeftijd
in art. 244 Sr als geobjectiveerd moet worden beschouwd. In het betreffende
arrest wordt opgekomen tegen ’s hofs verwerping van een avas-verweer,
waarbij het hof op grond van de wetsgeschiedenis de objectivering van de
leeftijd in art. 244 Sr had aangenomen en dit ten grondslag had gelegd aan zijn
oordeel. Volgens de Hoge Raad geeft de verwerping van het avas-verweer
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is zij ook niet onbegrijpelijk.221
Overigens ligt het ook zonder dit arrest voor de hand om in art. 244 Sr een
objectivering aan te nemen. Niet alleen wordt de leeftijd daarin thans véér de
delictsgedraging vermeld, ook blijkt uit zowel de wetsgeschiedenis als het
verschil tussen art. 244 en 245 Sr dat de wetgever jeugdigen beneden de leef-
tijd twaalf jaar de meest verregaande bescherming heeft willen bieden tegen
het ondergaan van een seksueel binnendringen.222 Als de leeftijd in art. 245 Sr
als geobjectiveerd wordt beschouwd, dan zou de objectivering dus a fortiori
moeten gelden voor art. 244 Sr.

Uit de hiervoor behandelde jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat de
leeftijd in art. 240b, 244, 245, 247 en art. 249 Sr is geobjectiveerd. Voor zover
bekend heeft de Hoge Raad zich nog niet uitgelaten over de andere delicten in
de onderhavige categorie: art. 248b en 250 lid 1 onder a° Sr.

Bij art. 248b Sr valt op dat de leeftijd daarin na de delictsgedraging wordt
vermeld: ‘hij die ontucht pleegt met iemand (...) die de leeftijd van zestien
jaren maar nog niet de leeftijd van achttien jaren heeft bereikt (...)’. In zoverre
zou het opzet dat besloten ligt in ‘ontucht plegen’ ook op de leeftijd kunnen
zijn betrokken. In de toelichting op het amendement dat tot invoering van art.
248D Sr heeft geleid, is niet op het schuldverband ingegaan.223 De redactie van
art. 248b Sr doet denken aan die van art. 245 (oud) Sr en 249 Sr (een leeftijds-
aanduiding volgend op een delictsgedraging met ingeblikt opzet). Gezien de
stelligheid waarmee de Hoge Raad een objectivering van de leeftijd in die
bepalingen heeft aangenomen, lijkt reeds daarom aannemelijk dat de leeftijd
in art. 248b Sr eveneens is geobjectiveerd. Voorts is een aanvullend argument
gelegen in de context van het betreffende wetgevingstraject (de opheffing van
het algemeen bordeelverbod). Eerder had de regering al voorgesteld om bij de
invoering van art. 250a Sr (een voorloper van het huidige art. 273f Sr) daarin
ook strafbaar te stellen: ‘degene die opzettelijk voordeel trekt uit seksuele

220 A-G Machielse, verwijzend naar Kamerstukken II 1994/95, 23 682, nr. 5, p. 11 en Kamer-
stukken 1 1994/95, 23 682, nr. 250b, p. 2. Dat bij art. 240b Sr het vereiste opzet nooit be-
paalde leeftijdskenmerken hoeft te omvatten, is overigens twijfelachtig. Zie daarover para-
graaf 2.4.3.5.

221 HR 9 februari 2010, N/ 2010/108.

222 Vgl. A-G Machielse in zijn conclusie voor het onderhavige arrest en voorts reeds Hazelhoff-
Heemskerk-Polenaar 1890, aant. 2 bij art. 244 Sr; Simons/Pompe 1941, p. 194; Noy-
on/Langemeijer 1954, aant. 2 bij art. 244 Sr.

223 Zie Kamerstukken 11 1996/97, 25 437, nr. 9 (amendement van het lid Barth).

111



Herziening van de zedendelicten?

handelingen van een ander met een derde tegen betaling, indien die ander
minderjarig is’ (art. 250a in lid 1, sub 5°; thans onderdeel van art. 273f lid 1
sub 8° Sr). In de memorie van toelichting werd expliciet aangegeven dat het
opzet hierbij niet gericht hoefde te zijn op de minderjarige leeftijd.22¢+ Hoewel
de objectivering in dit geval, anders dan in art. 248b Sr, ook door de formu-
lering zelf wordt geimpliceerd (‘indien’ lijkt een breuk in het schuldverband
aan te geven), kan de stelling in de memorie van toelichting ervoor hebben
gezorgd dat men later in het wetgevingstraject stilzwijgend van geobjecti-
veerde leeftijdsaanduidingen is blijven uitgaan.

In art. 250 lid 1 onder a° Sr stond het bestanddeel ‘opzettelijk’ tussen
1886 en 1911 nog voor de leeftijdsaanduiding. Kort gezegd behelsde het delict
toen: ‘opzettelijk het plegen van ontucht door zijn minderjarig kind teweeg-
brengen of bevorderen’. In 1911 is het bestanddeel ‘opzettelijk’ naar achteren
verplaatst: ‘het plegen van ontucht door zijn minderjarig kind opzettelijk te-
weegbrengen of bevorderen’. Uit de betreffende wetsgeschiedenis blijkt niet
waarom dit is gebeurd. In Noyon-Langemeijer-Remmelink wordt gesteld dat
het opzet sinds 1911 alleen is betrokken op het teweegbrengen of bevorderen
van het plegen van ontucht.225 Dat lijkt inderdaad het gevolg van de wijziging
te moeten zijn. Ten eerste kan uit de opvallende redactiewijziging worden
afgeleid dat het kennelijk de bedoeling van de wetgever is geweest om de
leeftijd in deze strafbaarstelling te objectiveren. De situatie voor 1911 biedt
steun voor deze opvatting; het bestanddeel ‘opzettelijk’ werd in 1886 juist bij
amendement ingebracht om buiten twijfel te stellen dat de leeftijd binnen het
schuldverband viel en dat ruimere schuldverband werd nadien door de recht-
spraak bevestigd.226 Ten tweede kan het schuldverband niet beperkt blijven
tot ‘opzettelijk teweegbrengen of bevorderen’ (het slotonderdeel van de bepa-
ling), omdat een dergelijke gedraging niet kan plaatsvinden zonder dat daarbij
een notie bestaat van datgene wat teweeggebracht of bevorderd wordt. Voor
een logisch schuldverband moet dus ook een onderdeel uit het ogenschijnlijk
geobjectiveerde deel aan het begin van de bepaling bij het schuldverband
worden betrokken (‘het plegen van ontucht’). Een dergelijke verlenging van
het schuldverband naar de voorkant van de delictsomschrijving vindt ook
plaats bij art. 240b Sr (zie paragraaf 2.4.3.5).

Al met al blijkt dat de leeftijdsaanduiding in alle delictsomschrijvingen van de
onderhavige categorie (delicten zonder specifiek schuldverband ten aanzien
van de leeftijd) als geobjectiveerd kunnen worden beschouwd. Voor art. 240b,
244, 245, 247 en art. 249 Sr vloeit dit rechtstreeks voort uit de rechtspraak
van de Hoge Raad. Deze jurisprudentie verschaft op zichzelf al een zwaarwe-
gend argument om ook voor de overige delicten (art. 248b en 250 lid 1 onder

224 Kamerstukken 11 1996/97, 25 437, nr. 3, p. 9.

225 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 250 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 1 februari 2005).

226 Zie Smidt 1], p. 345-346. De betreffende rechtspraak wordt weergegeven in Van der Hoeven
e.a. 1910, aant. 8 bij art. 250 Sr, waaronder HR 25 juni 1888, W 5587 en HR 25 april 1892,
W6175.
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a° Sr) een objectivering aanwezig te achten, terwijl voor die objectivering
tevens zelfstandige argumenten kunnen worden gevonden in de wetsgeschie-
denis van deze bepalingen.

Overigens wordt in de feitenrechtspraak de geobjectiveerde leeftijd soms
gegrond op de enkele stelling dat de wetgever heeft beoogd de minderjarigen
ten aanzien van ‘misdrijven tegen de zeden’ een zo doeltreffend mogelijke
strafrechtelijke bescherming te bieden.22’ Een dergelijke argumentatie houdt
er echter geen rekening mee dat de wetgever bij evenzo veel zedenmisdrijven
een vereiste van opzet of culpa ten aanzien van de leeftijd heeft geformuleerd.
Op dit verschil wordt ingegaan in paragraaf 2.4.3.5.

2.4.3.4 Geobjectiveerde leeftijd en afwezigheid van alle schuld

Uit de bespreking van de Leeftijdsarresten is gebleken dat de verdachte altijd
een beroep toekomt op afwezigheid van alle schuld in de gevallen dat de leef-
tijd in de delictsomschrijving is geobjectiveerd. Daarbij kwam echter ook naar
voren dat voor honorering van een avas-verweer alleen plaats lijkt te zijn
wanneer aan een zware onderzoeksplicht is voldaan. Dat een jeugdige een
ouder voorkomen heeft en tegenover de verdachte - die naar de leeftijd in-
formeert - een hogere leeftijd opgeeft dan de werkelijke, is op zichzelf niet
voldoende. Uit recente jurisprudentie is op te maken dat deze hoge eisen nog
steeds worden gehandhaafd door de Hoge Raad?228 en door de feitenrechter.22°
0ok komt naar voren dat de ruimte voor avas kleiner wordt geacht naarmate
de leeftijd van het slachtoffer lager is23°, maar dat een jeugdige leeftijd van de
verdachte nog niet meebrengt dat een wezenlijk andere maatstaf geldt.231

227 Zie bijvoorbeeld Rb. 's-Hertogenbosch 29 juli 2004, NJ 2004 /503 (ex-PSV directeur) voor
de conclusie dat de leeftijd in art. 248b Sr als geobjectiveerd moet worden beschouwd.

228 Vgl. HR 9 februari 2010, N/ 2010/108. In deze zaak betrof het een veertienjarige, laagbe-
gaafde jongen die gemeenschap had proberen te hebben met een elfjarig meisje (art. 45 jo.
244 Sr). Het hof stelde voorop dat hoge eisen worden gesteld aan het aannemen van avas.
Vervolgens bestempelde het hof het leeftijdsverschil als groot en koppelde daaraan ook het
verschil in ontwikkelings- en levensfase. Daarbij betrok het hof echter niet de lage begaafd-
heid van de verdachte, die later wel werd meegewogen bij de strafoplegging. Volgens de
Hoge Raad gaf de verwerping van het avas-verweer geen blijk van een onjuiste rechtsopvat-
ting en was zij evenmin onbegrijpelijk. ‘Anders dan in het middel wordt betoogd doet daar-
aan niet af dat de verdachte ten tijde van het tenlastegelegde en bewezenverklaarde feit
veertien jaar was en noopte hetgeen het Hof in de strafmotivering omtrent de persoonlijk-
heid van de verdachte heeft vastgesteld, niet tot een nadere motivering’, aldus de Hoge
Raad.

229 Zie o.m. Hof Leeuwarden 29 april 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BM3207; Rb. Zutphen 18
januari 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BP1182; Hof Amsterdam 15 april 2011;
ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ1660; Rb. Rotterdam 8 juli 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BR0804;
Rb. Utrecht 28 september 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BU7204; Rb. Utrecht 7 februari
2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV5037; Hof ’s-Gravenhage 5 maart 2012, ECLI:NL:GHSGR:
2012:BV8399; Rb. Midden-Nederland 27 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:2615; Rb. Over-
ijssel 19 november 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:3530; Rb. Noord-Nederland 3 maart 2015,
ECLI:NL:RBNNE:2015:933.

230 Vgl. de conclusie van A-G Machielse voor HR 9 februari 2010, NJ 2010/108.

231 Zie o.m. HR 9 februari 2010, NJ 2010/108 (veertienjarige, laagbegaafde dader; zie de details
hierboven, noot 228) en Rb. Arnhem 6 december 2005 ECLI:NL:RBARN:2005:AU8792 (een
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Afgaand op de gepubliceerde jurisprudentie lijken geslaagde avas-verweren
inderdaad een zeldzaamheid.?32 Bij de verwerping van avas-verweren wordt
soms gewezen op het feit dat de verdachte heeft nagelaten een legitimatiebe-
wijs van de betrokkene in te zien om deze op de leeftijd van de betrokkene en
op echtheid te controleren.z33 Onvoldoende voor het aannemen van avas was
ook dat de verdachte had gevraagd hoe oud de betrokkene was, dat deze had
geantwoord twintig jaar te zijn en dat de verdachte daarover bevestiging had
gekregen van de personen die de verdachte met de betrokkene in contact
hadden gebracht, alvorens over te gaan tot het plegen van seksuele handelin-
gen met de betrokkene.?3* Evenmin werd voldoende geacht dat de jeugdige
een zeer gedetailleerd fictief leven om zichzelf had opgebouwd en dat met
leugens ondersteunde, omdat dit, gelet op de beschermingsfunctie van de
zedenbepaling, de verdachte nog niet ontsloeg van de verplichting deze details
op echtheid te controleren.23s

2.4.3.5 Geobjectiveerde leeftijd en toch relevant opzet op de leeftijd?
Inleiding

Bij delicten waarbij de leeftijd is geobjectiveerd, is het de vraag of het al dan
niet bestaan van opzet op de leeftijd wel altijd als irrelevant ter zijde kan wor-
den geschoven. Deze vraag doet zich met name voor in gevallen waarin de
verdachte wordt verweten zich schuldig te hebben gemaakt aan overtreding
van art. 240b, 245, 247, 248b Sr.

twaalfjarige dader met een halfjaar jonger slachtoffer van elf jaar; de rechtbank verwierp
het beroep op rechtsdwaling met de stelling dat van een twaalf jarige wordt geacht dat deze
kan inzien dat bepaalde handelingen niet mogen).

232 Met zoekslagen als ‘afwezigheid van alle schuld’, ‘avas’, ‘dwaling’ en verbuigingen daarvan,
kwamen in de voorliggende studie slechts twee uitspraken bovendrijven: Rb. Rotterdam 24
november 1960, N/ 1961/400 en Rb. Alkmaar 25 maart 2010, ECLI:NL:RBALK:2010:
BM2844. Opmerkelijk detail in de Rotterdamse zaak uit 1960 (art. 247 Sr) is dat de recht-
bank met inachtneming van de Leeftijdsarresten toch geen verwijtbaarheid aannam omdat
de rechtbank ook uit eigen waarneming had vernomen dat de jeugdige - die als getuige was
gehoord - er uitzag als een vrouw en niet als iemand jonger dan zestien jaar. In de Alkmaar-
se zaak uit 2010 achtte de rechtbank in het kader van art. 240b Sr aannemelijk dat het toe-
val was dat een oude film met enkele kinderpornografische scénes zich tussen de duizen-
den andere (normale) films en foto’s van verdachte bevond. Ten slotte kan worden opge-
merkt dat de rechter de verwijtbaarheid met betrekking tot de leeftijd van het slachtoffer
soms ook anders verwerkt. Zo liet de rechter in Rb. Zwolle-Lelystad 4 augustus 2011,
ECLI:NL:RBZLY:2011:BU3284 bij de beoordeling van ‘ontucht’ en van de daarmee samen-
hangende vraag of sprake is van een ‘gering leeftijdsverschil’ meewegen dat de verdachte
enigszins gegronde aanleiding had om te veronderstellen dat het slachtoffer zestien jaar
was, terwijl zij in werkelijkheid veertien jaar was (in min of meer gelijke zin: Rb. Overijssel
11 juli 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:1407).

233 Vgl. Rb. Zutphen 18 januari 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BP1182; Hof Arnhem-Leeuwarden
12 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3782; Rb. Rotterdam 4 september 2015,
ECLI:NL:RBROT:2015:6326 (art. 248b Sr).

234 Hof’s-Gravenhage 5 maart 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BV8399 (impliciet).

235 Rb. Utrecht 7 februari 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV3027 en ECLI:NL:RBUTR:2012:
BV5037.
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Art. 240b Sr

Zoals hiervoor is besproken, heeft de Hoge Raad voor art. 240b Sr (kinderpor-
nografie) bepaald dat de leeftijd daarin is geobjectiveerd.23¢ Tevens blijkt uit
de jurisprudentie van de Hoge Raad dat in de delictsgedragingen in art. 240b
Sr (‘in bezit hebben’ etc.) opzet ligt besloten. Daarvoor is redengevend dat het
een misdrijf betreft en geen culpa-bestanddelen zijn opgenomen.237 Het gevolg
van dit opzetvereiste voor bijvoorbeeld het ‘in bezit hebben’ van kinderpor-
nografie is dat volgens de Hoge Raad uit de gebezigde bewijsmiddelen moet
kunnen worden afgeleid dat het opzet van de verdachte - al dan niet in voor-
waardelijke vorm - was gericht op het in het bezit hebben van de in de bewe-
zenverklaring opgenomen afbeeldingen.?38 Het opzet dat besloten ligt in ‘in
bezit hebben’ (opgenomen aan het einde van art. 240b Sr) werkt dus terug op
eerdere bestanddelen in de delictsomschrijving.

Wanneer het voorgaande in acht wordt genomen, lijkt daaruit te volgen
dat het opzet van de verdachte alleen hoeft te zijn gericht op het seksueel ka-
rakter van de afbeelding (de ‘seksuele gedraging’), en niet op het kinderporno-
grafisch karakter daarvan (een seksuele gedraging ‘waarbij iemand die kenne-
lijk de leeftijd van achttien jaar nog niet heeft bereikt, is betrokken of schijn-
baar is betrokken’). De werking van deze zeer ruime strafbaarstelling wordt
dan in beginsel alsnog ingeperkt door de mogelijkheid om daar waar de ver-
dachte geen blaam treft, afwezigheid van alle schuld aan te nemen.

Toch zijn er veel bronnen die aanleiding geven aan deze conclusies te
twijfelen. Uit deze bronnen rijst het vermoeden dat onder omstandigheden
een besef van de leeftijd van de afgebeelde persoon toch essentieel is.

De genoemde twijfel wordt allereerst veroorzaakt door de arresten HR 8 mei
2001, NJ 2001/479, HR 28 februari 2006, NJ 2006/179 en HR 26 oktober
2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1713. Deze arresten wekken de indruk dat het
opzet van de verdachte toch op het kinderpornografisch karakter van de af-
beelding betrokken moet zijn, althans op enigerlei wijze verder moet reiken
dan het enkele seksuele karakter van de foto’s. Die indruk wordt versterkt
door de conclusies van de advocaten-generaal voor de twee laatstgenoemde
arresten. In zijn conclusie voor NJ 2006/179 geeft A-G Knigge aan dat de ver-

236 HR 21 april 1998, NJ 1998/782, m.nt. ‘t Hart.

237 HR 28 februari 2006, N 2006/179. De Hoge Raad beperkte zijn oordeel tot het in deze zaak
betreffende ‘in bezit hebben’, maar gezien het feit dat het aannemen van een ingeblikt opzet
werd gebaseerd op het misdrijf-karakter van art. 240b Sr, lijkt dit op te gaan voor alle daar-
in opgenomen delictsgedragingen. Bij de invoering van de delictsgedraging ‘in bezit hebben’
(in werking getreden op 1 oktober 2002) is het opzettelijke karakter daarvan overigens ook
besproken in de Tweede Kamer (Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 14, p. 16). Bij de la-
tere invoering van de delictsgedraging ‘zich de toegang verschaffen' (in werking getreden
op 1 januari 2010) is door de wetgever eveneens uitdrukkelijk overwogen dat dit een op-
zettelijke gedraging weergeeft (Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 4 en nr. 7, p. 2).

238 HR 8 mei 2001, NJ 2001/479; HR 28 februari 2006, N 2006/179; HR 26 oktober 2010,
ECLI:NL:HR:2010:B01713.
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dachte op zijn minst voorwaardelijk opzet moet hebben op het in bezit hebben
van kinderpornografisch materiaal, en verwijst daarbij naar NJ 2001/479.23°
A-G Aben zich in soortgelijke bewoordingen uit in zijn conclusie voor het ge-
noemde arrest uit 2010, onder verwijzing naar Nj 2006/179:

‘Bezit veronderstelt bovendien opzet. In dit verband wil dat zeggen: wetenschap (1)
van het bestaan van de gegevensdrager en het bestand, (2) van de beschikking die men
daarover heeft, en (3) van de kinderpornografische aard van de betreffende afbeelding.
Voorwaardelijk opzet is daarbij - telkens - voldoende.

Het downloaden van bestanden die afbeeldingen bevatten waarvan de naamgeving
over het karakter van die afbeeldingen weinig twijfel laat bestaan, is een bewuste
blootstelling aan de aanmerkelijke kans dat men aldus kinderpornografisch materiaal
binnenhaalt.’240

In 2009 gaf de minister er al van blijk van dezelfde conclusies te trekken uit de
jurisprudentie van de Hoge Raad. Op grond van NJ 2001/479 en NJ 2006/179
kwam hij voor de op dat moment nieuw in te voeren delictsgedraging ‘zich de
toegang verschaffen’ tot de volgende slotsom over het daarin besloten liggen-
de opzet:

‘lemand die zich er niet van bewust is of zich niet bewust is van de aanmerkelijke kans
dat hij zich toegang verschaft tot kinderpornografie, is dus niet strafbaar’.241

Ten slotte wijst het commentaar op art. 240b Sr van Machielse in Noyon-
Langemeijer-Remmelink in dezelfde richting:

‘In ieder geval is voorwaardelijk opzet voldoende. Wanneer men bijvoorbeeld van het
internet afbeeldingen van sites met aanduidingen als ‘sex.pre-teens!’ en ‘erotica.pre-
teen’ downloadt stelt men zich bewust bloot aan de aanmerkelijke kans dat men aldus
kinderpornografisch materiaal op de harde schijf opslaat.’242

In 2014 geeft A-G Harteveld in een conclusie aan dat dergelijke opmerkingen
in zijn ogen inderdaad voor verwarring kunnen zorgen in relatie tot de geob-
jectiveerde leeftijd bij art. 240b Sr. Volgens Harteveld wordt met deze opmer-
kingen evenwel nog niet geimpliceerd dat het opzet van de verdachte alsnog
de minderjarigheid van de betrokkene omvat. De opvatting dat het opzet van
de verdachte mede gericht dient te zijn op het kinderpornografische aard van
de afbeelding - een opvatting die hij deelt - duidt hij als volgt.243

Volgens Harteveld dient onderscheid te worden gemaakt tussen opzet op
de minderjarigheid van de afgebeelde persoon en opzet op de aard van de
afbeelding. In tegenstelling tot het opzet op de minderjarigheid, wordt het
opzet op de aard van de afbeelding door art. 240b Sr wel vereist. Dat is ver-

239 Zie overweging 12. Deze strekking is eveneens goed terug te zien in zijn conclusie voor HR
11 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6316.

240 Zie overweging 3.3 in zijn conclusie voor HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:B01713.

241 Zie Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 7, p. 2 en Kamerstukken 1 2009/10, 31 808, C, p. 4.

242 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 6 bij art. 240b Sr (bewerkt door A.J. Machielse en
bijgewerkt tot 26 mei 2014; voetnoten weggelaten).

243 Zie zijn conclusie voor HR 18 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3304.
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vuld wanneer de verdachte ‘zich in meerdere of mindere mate bewust is ge-
weest’ van de aard van de afbeelding, aldus Harteveld.24* Volgens hem is dat
het geval wanneer de verdachte zich in meerdere of mindere mate ervan be-
wust is geweest dat het ging om een afbeelding van een seksuele gedraging
waarbij een kind betrokken was.245

De juistheid van Hartevelds analyse kan niet goed worden gestaafd door
de beslissing van de Hoge Raad in de betreffende zaak; de Hoge Raad deed de
zaak af met art. 81 R0.246 [n ieder geval maakt Harteveld bij art. 240b Sr ken-
nelijk principieel onderscheid tussen (i) opzet op de minderjarigheid en (ii)
‘zich er min of meer van bewust zijn dat het een kind betreft’. De strekking van
dit onderscheid zien wij niet onmiddellijk in, zeker niet wanneer wordt aan-
genomen dat van de verdachte die zich er min of meer van bewust is dat de
afgebeelde een kind betreft, doorgaans ook gezegd zal kunnen worden dat hij
voorwaardelijk opzet had op de minderjarigheid van de afgebeelde. Wellicht
bedoelt Harteveld onderscheid aan te brengen tussen het geval waarin de
verdachte zich in het geheel niet had beseft dat hij de betreffende afbeelding
in bezit had, en het geval waarin de verdachte het bezit van de afbeelding
erkent maar de leeftijd anders inschatte. Degene die het bezit van de afbeel-
ding niet heeft beseft, heeft doorgaans ook geen besef van de aard van de af-
beelding. De voorwaarde die door Harteveld wordt beschreven, zou er dus toe
kunnen dienen de gevallen waarin de verdachte geen idee had dat hij een
afbeelding met dergelijke kenmerken in bezit had, al op bestanddeelniveau
buiten het strafrecht te houden.

Complicerend is niettemin dat een conclusie van A-G Machielse enkele ja-
ren eerder, deze visie lijkt te bestrijden, terwijl de Hoge Raad ook daar de zaak
afdeed met art. 81 RO. Machielse overwoog het volgende (cursivering toege-
voegd):

‘5.2. Ter terechtzitting van het hof heeft de verdediging niet het in bezit hebben van de

afbeeldingen maar wel het opzet op het kinderpornografisch karakter van de af-
beeldingen betwist. Verdachte en zijn raadsman hebben aangevoerd dat verdach-
te zich alleen interesseerde voor de kleding en lingerie op de foto's. Ook heeft
verdachte verklaard dat hij nooit de intentie heeft gehad kinderporno in bezit te
hebben en dat hij evenmin heeft vermoed dat de foto's als kinderporno konden
worden beschouwd. Hij is zich, in de woorden van zijn raadsman, van geen kwaad
bewust geweest.
Volgens de steller van het middel kan uit de gebezigde bewijsmiddelen niet volgen
dat het (voorwaardelijk) opzet van verdachte was gericht op het in bezit hebben
van kinderpornografische beelden, althans is het impliciete oordeel van het hof dit
het geval is geweest ontoereikend gemotiveerd.

5.3.  Het hof heeft de bewezenverklaring onder meer doen steunen op de verklaring
van verdachte, dat hij zijn computer gebruikte om op "seksueelachtige sites" te
komen en plaatjes te kijken en te downloaden, waarbij het hem met name ging

244 Overweging 6.2.

245 Overweging 6.3.

246 Natuurlijk kan de keuze voor art. 81 RO wel iets zeggen over de juistheid van Hartevelds
analyse. Het probleem is evenwel dat de Hoge Raad ook tot de toepassing van art. 81 RO is
gekomen bij een conclusie van Machielse die van een andere rechtsopvatting lijkt uit te
gaan. Zie daarover dadelijk.
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om foto's van kinderen, bijvoorbeeld in lingerie, waarvan hij opgewonden raakt
(bewijsmiddel 3). Hieruit blijkt dat verdachte bewust via pornosites voor hem
seksueel opwindende foto's van kinderen heeft gedownload - en dat het hem niet
in de eerste plaats was te doen om de (vaak schaarse) kleding op de foto's. Het
hof heeft dan ook uit dit bewijsmiddel kunnen afleiden dat verdachte niet alleen
weet had van het bestaan van de afbeeldingen en van zijn beschikkingsmacht daar-
over, maar ook van hun kinderpornografisch karakter, althans willens en wetens de
aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de gedownloade afbeeldingen onder kin-
derporno moeten worden geschaard.

Derhalve faalt het middel.’247

Dat er opzet dient te zijn op het kinderpornografisch karakter wordt hier door
Machielse geformuleerd als zelfstandig vereiste, naast het ‘weet hebben van
het bestaan van de afbeelding’ en het hebben van beschikkingsmacht. Voorts
formuleert Machielse de betreffende opzeteis ook als het willens en wetens
aanvaarden dat de afbeelding onder kinderporno moeten worden geschaard.
Dat oogt strenger dan Hartevelds eis (‘in meerdere of mindere mate zich er-
van bewust zijn dat het gaat om een afbeelding van een seksuele gedraging
waarbij een kind betrokken is’). Machielse en Harteveld lijken in dat op zicht
uit te gaan van verschillende rechtsopvattingen.

Al met al lijkt er dus een verwarrend totaalbeeld te zijn ontstaan. In onze ogen
is het dan ook een gemiste kans dat de Hoge Raad de kwestie in 2015 niet tot
klaarheid heeft gebracht, maar voor een derde keer in korte tijd voor art. 81
RO opteerde.28 Bij deze zaak werd het onderhavige opzet ter discussie gesteld
en bezigde in dit geval A-G Vegter termen die duiden op een relevant opzet op
het kinderpornografisch karakter.24

Op basis van deze omstandigheden kan vooralsnog niet verder worden
gekomen dan de conclusie dat de leeftijd van de afgebeelde jeugdige in begin-
sel is geobjectiveerd, maar dat in bepaalde gevallen moet komen vast te staan
dat het opzet van de verdachte mede het kinderpornografisch karakter van de
afbeelding omvatte.

Art. 245, 247 en 248b Sr

lets soortgelijks speelt bij ‘ontucht plegen’ in de zin van art. 247 Sr. In para-
graaf 2.4.3.3 is aan de orde geweest dat de objectivering van de leeftijd daarin
al meerdere keren door de Hoge Raad is bevestigd. Niettemin blijkt uit de
jurisprudentie dat in ‘ontucht plegen’ opzet ligt besloten en dat dit opzet zich
ook uitstrekt tot het ontuchtige karakter. Dit laatste lijkt niet alleen het seksu-
ele karakter te omvatten maar ook (wat thans wordt aangeduid als) de strij-
digheid met de sociaal-ethische norm.250 Enerzijds is de leeftijd in art. 247 Sr

247 Zie zijn conclusie voor HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX9599.

248 HR 30 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1763.

249 Zie de conclusie van A-G Vegter, overwegingen 9.4 en 10.1-10.6.

250 HR 24 oktober 1898, W 7194; HR 27 mei 1931, NJ 1931, p. 1040, m.nt Pompe; HR 14 okto-
ber 1986, DD 87.081. In dezelfde zin: A-G Jorg in zijn conclusie voor HR 30 maart 2010, N/
2010/376 m.nt Keijzer (o. 18). In het arrest uit 1898 wordt nog gesproken van ‘opzet of
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geobjectiveerd, maar anderzijds zijn er dus bronnen op grond waarvan kan
worden aangenomen dat de verdachte ten minste bewust de aanmerkelijke
kans moet hebben aanvaard dat zijn handelingen een seksueel karakter droe-
gen en in strijd waren met de heersende sociaal-ethische norm. Hoewel hierin
een tegenstrijdigheid kan worden bespeurd, hoeft dit in het concrete geval
geen spanning op te leveren. In veel situaties zal dit opzet al uit de handeling
zelf kunnen worden afgeleid, zoals het geval dat een man de hand van een
klein kindje vastpakt en door de geopende gulp in zijn broek brengt.251

In andere situaties is evenwel denkbaar dat iemand er daadwerkelijk vol-
ledig van was overtuigd dat de jeugdige iets ouder of zelfs aanzienlijk ouder
was dan vijftien jaar. Dat gegeven is op zichzelf, zoals bleek, apert onvoldoen-
de voor het aannemen van afwezigheid van alle schuld, maar het lijkt proces-
sueel wel in een eerder stadium al te kunnen voorkomen dat de gedraging
wordt bewezen verklaard en gekwalificeerd als ‘ontucht plegen met iemand
beneden de leeftijd van zestien jaren’. Hierbij komt het ook aan op de invulling
van ‘handelen in strijd met de sociaal-ethische norm’. Dergelijk handelen kan
worden gekoppeld aan het strafwaardige gehalte van het gedrag, maar kan
ook abstracter worden ingevuld als ‘maatschappelijk ongewenst gedrag’. Deze
laatste visie laat toe dat een zestigjarige man die seksuele handelingen ver-

eene bedoeling’. In het arrest uit 1986 wordt dit verduidelijkt. Art. 247 Sr eist niet zodanige
bedoeling dat het betasten als oneerbaar of ontuchtig moet worden aangemerkt, maar
strafrechtelijk opzet, dus ten minste het kennis hebben van de aanmerkelijke kans dat de
handeling strijdt met het geslachtelijk schaamtegevoel; aldus de conclusie van de advocaat-
generaal waarnaar de Hoge Raad verwijst. Het begrip ‘in strijd met het geslachtelijk
schaamtegevoel’ was ook toen méér dan alleen een seksuele handeling en heeft zich later
ontwikkeld tot ‘in strijd met de sociaal-ethische norm’. In dit verband is onduidelijk wat in
Noyon-Langemeijer-Remmelink wordt bedoeld met de volgende samenvatting van het ar-
rest uit 1986: ‘Niet vereist is (...) dat het opzet van de dader was gericht op de ontuchtig-
heid van de handelingen. Voldoende is dat hij wist of dat hij bewust de aanmerkelijke kans
heeft aanvaard dat zij in strijd waren met het geslachtelijk schaamtegevoel’ Zie Noyon-
Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 245 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijgewerkt tot
24 april 2014). Het begrip ‘opzet’ kan in deze samenvatting zijn gebezigd in de zin van on-
voorwaardelijk opzet. Het kan ook zijn dat een fundamenteel verschil wordt gezien tussen
ontuchtig handelen en handelen in strijd met het seksueel schaamtegevoel. ‘Handelen in
strijd met het seksueel schaamtegevoel’ zou kunnen zijn gelijkgesteld aan ‘seksueel hande-
len’. Dat lijkt echter moeilijk verdedigbaar; vgl. wederom A-G Jorg in zijn conclusie voor HR
30 maart 2010, N/ 2010/376 m.nt Keijzer (0. 18). Ten slotte is mogelijk dat, in de geciteerde
samenvatting, in ‘handelen in strijd met het seksueel schaamtegevoel’ een minder diskwali-
ficerend seksueel handelen wordt gezien dan in ‘ontuchtig handelen’. Dat zou historisch
kunnen passen (vgl. hiervoor en voorts Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 246
Sr; bewerkt door A.J. Machielse; bijgewerkt tot 24 april 2014). Maar wanneer het opzet dan
toch op ‘handelen in strijd met het seksueel schaamtegevoel’ moet zijn gericht, brengt dat
nog steeds mee dat het opzet iets diskwalificerend, iets slechts omvat. Ook dat negatieve
kenmerk zal in veel gevallen alleen uit de leeftijd kunnen blijken. Zie voor bevestigingen in
andere contexten dat ‘ontucht plegen’ of ‘ontuchtige handelingen plegen’ opzettelijk on-
tuchtig handelen omvat: HR 13 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4825 (art. 246 Sr); HR
17 februari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG5612 (art. 249 Sr); HR 25 mei 2010, ECLI:NL:HR:
2010:BL5563 (art. 246 Sr); A-G Aben in zijn conclusie voor HR 14 september 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BM4396 (0. 4.2.1; ten aanzien van het delict tegen onmachtigen in art.
247 Sr).
251 HR 24 oktober 1898, W 7194.
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richt met een vijftienjarig meisje van wie hij zeker denkt te weten dat zij zes-
tien is, nog steeds ‘opzettelijk ontuchtig’ handelt, omdat als feit van algemene
bekendheid zou kunnen worden aangemerkt dat ook seks tussen een zestigja-
rige man en een zestienjarig meisje als maatschappelijk ongewenst wordt
gezien. In dat opzicht kan dus de overtuiging dat iemand seksueel meerderja-
rig is en dat geen sprake is van strafbaar gedrag, toch leiden tot strafrechtelijk
relevant opzet. Maar ook bij deze ruimere invulling van de ontuchtigheid zal
het opzet daarop moeilijker zijn aan te nemen bij consensuele handelingen
tussen personen die minder van leeftijd verschillen.

Wat zojuist is behandeld met betrekking tot art. 247 Sr zou ook kunnen
gelden voor art. 245 en 248b Sr, gezien de daarin opgenomen delictsgedragin-
gen ‘ontuchtige handelingen plegen’ respectievelijk ‘ontucht plegen’.252 Indien
ook hier in het schuldverband ligt besloten dat ten minste voorwaardelijk
opzet op het ontuchtige karakter moet bestaan, bieden deze bepalingen even-
eens opvallende voorbeelden waarin het benodigde opzet ontbreekt. Daarbij
kan in het kader van art. 245 Sr worden gedacht aan de twintigjarige jongen
die gemeenschap heeft met een vijftienjarig meisje van wie hij overtuigd is dat
zij achttien is. De vraag is of van deze jongen wel kan worden gezegd dat hij
opzettelijk ontuchtige handelingen heeft gepleegd die bestonden uit een sek-
sueel binnendringen.

Ook kunnen zich in het onderhavige schuldverband dezelfde grenssitua-
ties voordoen als die zojuist bij art. 247 Sr zijn besproken. Zo overwoog de
Rechtbank Overijssel in 2013 in een zaak over jeugdprostitutie (art. 248b Sr):
‘Hoewel de rechtbank aannemelijk acht dat verdachte in de veronderstelling
verkeerde dat het slachtoffer meerderjarig was, staat deze omstandigheid een
bewezenverklaring niet in de weg’.253 De rechtbank grondde dit oordeel op
het geobjectiveerd zijn van de leeftijd in art. 248b Sr. Toch heeft de rechtbank,
door te komen tot een bewezenverklaring en kwalificatie, aangenomen dat de
verdachte ‘ontucht heeft gepleegd’ met een minderjarige prostituee. Als tot
uitgangspunt wordt genomen dat het opzet ook op de ontuchtigheid moet zijn
gericht, kan het volgende over de overweging van de rechtbank worden ge-
zegd. Seks met een jonge meerderjarige prostituee (van deze omstandigheid
ging de verdachte kennelijk uit) zou, hoewel thans niet strafbaar, toch in strijd
met de sociaal-ethische norm kunnen worden geacht. Vanuit dit perspectief is
de overweging van de rechtbank niet problematisch; de veronderstelling dat
de prostituee meerderjarig was sluit het opzet op de ontuchtigheid niet uit.
Indien in het huidige stelsel van zedendelicten het niet voor mogelijk wordt
gehouden dat ten aanzien van meerderjarigen ontuchtig kan worden gehan-
deld, dan is de overweging wel problematisch. De rechtbank achtte immers
aannemelijk dat de verdachte in de veronderstelling verkeerde dat de prosti-

252 In dit verband kan ook art. 249 lid 1 Sr worden genoemd, al zal in die context onwetendheid
met betrekking tot de echte leeftijd veel minder vaak voorkomen.
253 Rb. Overijssel 19 november 2013, ECLI:NL:RBOVE:2013:3530.
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tuee meerderjarig was, wat in deze constellatie aangeeft dat zijn opzet juist op
iets niet-ontuchtigs was gericht.2>4

Afsluiting

Op grond van de jurisprudentie van de Hoge Raad kan in art. 240b en 247 Sr
een duidelijke spanning worden geconstateerd tussen de geobjectiveerde
leeftijd en het resterende schuldverband. Ondanks een geobjectiveerde leef-
tijd schijnt het opzet op de leeftijd er in een aantal gevallen toch toe te doen.
De jurisprudentie en de daaruit voortvloeiende moeilijkheden zouden ook van
toepassing kunnen zijn op andere bepalingen waarin de leeftijd is geobjecti-
veerd. Toch moet hier de kanttekening worden gemaakt dat deze spanning -
een geobjectiveerde leeftijd versus een schuldverband dat ook een leeftijds-
component omvat - door de Hoge Raad nooit als zodanig is geanalyseerd. Zou
dit thema in cassatie op scherp komen te staan, dan valt op voorhand moeilijk
te zeggen hoe de Hoge Raad daarover zal oordelen. Het is niet ondenkbaar dat
het opzet wordt beperkt tot het seksuele karakter van de afbeeldingen dan
wel gedragingen, om de bescherming van jeugdigen te laten prevaleren.255 Uit
de huidige jurisprudentie kan dat evenwel niet zonder meer worden afgeleid.

2.4.3.6 Waarom ook uitdrukkelijk niet-geobjectiveerde leeftijden?

In art. 240a, 248a, 248c, 248d, 248e, 248f en 250 lid 1 sub b° Sr heeft de wet-
gever een apart schuldverband ten aanzien van de leeftijd opgenomen, zoals
‘een persoon van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de
leeftijd van zestien jaar nog niet heeft bereikt’ (art. 248e Sr) of ‘een minderja-

254 Hier wordt ten behoeve van het voorbeeld ervan uitgegaan dat de door de rechtbank ge-
hanteerde uitdrukking ‘in de veronderstelling verkeren dat iemand meerderjarig is’ tevens
uitsluit dat voorwaardelijk opzet op de minderjarigheid bestaat. Of dat daadwerkelijk zo is,
hangt af van de eigen invulling van ‘in de veronderstelling verkeren’. Voor de bedoeling van
het voorbeeld maakt dat evenwel niet uit.

255 Dit is kennelijk de systematiek die A-G Harteveld voorstaat in zijn conclusie voor HR 18
november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3304 (o. 6.2-6.3). Hij acht het een logisch uitgangspunt
dat bij zedendelicten geen opzet op het wederrechtelijk karakter van de gedraging wordt
geéist, gezien de systematiek van het commune strafrecht en de beschermende strekking
van de zedendelicten. Een dergelijk opzet zou ook slecht te plaatsen zijn, omdat dan het
particulier normbesef de voorrang zou krijgen boven hetgeen in de ogen van de wetgever
als strijdig met de sociaal-ethische norm moet worden beschouwd, aldus Harteveld. Naar
onze mening wordt bij deze opvatting er wel aan voorbijgegaan dat in het commune straf-
recht het schuldverband bij doleuse delicten in de regel een betrekkelijk hoog onrechtsge-
halte heeft (‘opzettelijk van het leven beroven’, ‘mishandelen’, ‘dwingen’). En zelfs daar
waar het bestanddeel ‘wederrechtelijk’ is opgenomen, is het dikwijls niet geobjectiveerd,
ook niet wanneer het bestanddeel ‘wederrechtelijk’ aan het opzet voorafgaat (zie voor dit
laatste HR 13 september 2005, NJ 2006/234 ter zake van art. 284 Sr). Tegen deze achter-
grond zou de sterke beperking van het schuldverband in de besproken zedendelicten
(waardoor het schuldverband de facto van zijn intrinsieke onrechtsgehalte zou worden
ontdaan) dus weliswaar kunnen worden gegrond op de beschermingsgedachte, maar sys-
tematisch en rechtsstatelijk moet het in onze ogen een bijzonderheid worden genoemd.
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rige wiens minderjarigheid hij kent of redelijkerwijs moet vermoeden’ (art.
2501id 1 sub b° Sr).

Voor beantwoording van de vraag waarom dit opvallende onderscheid
bestaat tussen deze delicten en de overige zedendelicten tegen jeugdigen -
een vraag die juristen al langer bezighoudt?>¢ - biedt de wetsgeschiedenis van
zedendelicten als geheel niet veel concrete aanknopingspunten.257 Bij de im-
plementatie van het Verdrag van Lanzarote trad deze kwestie in ieder geval
op de voorgrond, met betrekking tot het voornemen om art. 248d en 248e Sr
in te voeren. Naar aanleiding van het conceptwetsvoorstel vroeg het openbaar
ministerie zich in zijn advies af waarom ervoor was gekozen om de leeftijds-
aanduiding te koppelen aan opzet (‘weten’) of culpa (‘redelijkerwijs moeten
vermoeden’). Volgens het OM was het bewijzen van ‘weten’ of van ‘redelijker-
wijs moeten vermoeden’ soms problematisch en zou bovendien voorkomen
moeten worden dat de verdachte zich bij dergelijke delicten kon verweren
met een beroep het ontbreken van opzet ten aanzien van de leeftijd van het
slachtoffer. Het OM adviseerde daarom de leeftijd in de voorgestelde bepa-
lingen (art. 248d en 248e Sr) te objectiveren, zoals dat in veel andere zeden-
delicten was gedaan, ook bij die met een grens van zestien jaar.

In de memorie van toelichting werd op dit advies van het OM als volgt
gereageerd:

‘In de voorgestelde delictsomschrijving is wetenschap bij de dader ten aanzien van de
leeftijd van het slachtoffer geen noodzakelijke voorwaarde. Voldoende is dat betrokke-
ne in het gegeven geval had behoren te weten dat het slachtoffer de leeftijd van zestien
jaren nog niet had bereikt. Gelet op de ratio van de strafbaarstelling, te weten een doel-
treffende strafrechtelijke bescherming van het kind, moet het bestanddeel «redelijker-
wijs moeten vermoeden» in mijn ogen ruim worden uitgelegd. De gekozen formulering
sluit aan bij bestaande bepalingen uit de zedelijkheidswetgeving waarin het bestand-
deel «weten of redelijkerwijs moeten vermoeden» wordt gebezigd, bijvoorbeeld artikel
248a Sr. Ten aanzien van deze bepalingen hebben mij geen concrete signalen uit de
rechtspraak bereikt waaruit zou kunnen worden afgeleid dat het bestanddeel «redelij-
kerwijs moeten vermoeden» tot een minder ruime bescherming van het slachtoffer zou
leiden dan bij delicten waarin de leeftijd van het slachtoffer is geobjectiveerd. Ten aan-
zien van de stelling van het OM dat met het objectiveren van de leeftijd discussies over
het de verdachte te maken verwijt ten aanzien van de leeftijd van het slachtoffer zou-
den kunnen worden vermeden, wijs ik erop dat de verdachte in dat geval een beroep
zou kunnen doen op afwezigheid van alle schuld. Daarmee zou dezelfde discussie op
het niveau van de strafuitsluitingsgronden worden gevoerd. Een dergelijk verweer zou
door de rechter gemotiveerd moeten worden verworpen.

Mochten mij signalen bereiken dat de voorgestelde delictsomschrijving in de praktijk
tot bewijsproblemen leidt, dan zal ik de delictsomschrijving op dit punt alsnog be-
zien.'258

256 Vgl. o.m. Noyon 1912, aant. 3 op art. 248bis Sr; Van Bemmelen/Van Hattum 1954, p. 468.

257 Zo blijkt ten aanzien van art. 250 lid 1 sub b® Sr bijvoorbeeld wel dat het specifieke schuld-
verband in 1911 is opgenomen naar aanleiding van een daartoe strekkend amendement,
maar voor zowel het amendement als het overnemen daarvan ontbreken duidelijke rede-
nen in de parlementaire stukken (zie Handelingen 11 1910/11, 1 maart 1911, p. 1568-1569).
Vgl. Simons/Pompe 1941, p. 208.

258 Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 9-10.
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Bij de schriftelijke voorbereiding vroeg het CDA om een nadere toelichting op
de stelling in de memorie van toelichting dat bij een geobjectiveerde leeftijd
het voor een verdachte nog steeds mogelijk zou zijn om een beroep te doen op
afwezigheid van alle schuld. In de nota naar aanleiding van het verslag ging de
minister hierop in:

‘Wanneer in een delictsomschrijving de leeftijd van het slachtoffer is geobjectiveerd,
behoeft niet te worden bewezen dat de dader weet heeft van de leeftijd van het slacht-
offer of deze leeftijd redelijkerwijs heeft moeten vermoeden. Een verdachte die ter ver-
dediging wil aanvoeren dat hij verontschuldigbaar heeft gedwaald met betrekking tot
de leeftijd van het slachtoffer zal dat echter hoe dan ook doen. Voor deze verdachte be-
staat de mogelijkheid tot een beroep op de ongeschreven strafuitsluitingsgrond afwe-
zigheid van alle schuld. In het strafrecht geldt immers het uitgangspunt geen straf zon-
der schuld. Dat betreft dus ook de geobjectiveerde bestanddelen. De rechter zal op dat
verweer moeten reageren.’2s?

Volgens de minister is dus aansluiting gezocht bij art. 248a Sr en andere ze-
dendelicten die ten minste culpa eisen ten aanzien van de leeftijd. Voor een
doeltreffende strafrechtelijke bescherming van het kind moet deze culpa (‘re-
delijkerwijs moeten vermoeden’) in zijn ogen ruim worden uitgelegd. Dat
brengt hem ertoe het verschil klein te achten tussen de aanwezigheid van
culpa enerzijds en de aanwezigheid van voldoende schuld voor het ontbreken
van avas anderzijds, of, algemener gezegd, tussen delicten waarin de leeftijd
wel en delicten waarin de leeftijd niet is geobjectiveerd. Daarmee wordt het
verschil dus ogenschijnlijk getrivialiseerd.

Machielse is van mening dat de minister het verschil tussen delicten
waarin de leeftijd wel en delicten waarin de leeftijd is geobjectiveerd hier niet
goed inschat. Naar aanleiding van de overwegingen van de minister merkt hij

op:

‘[Uit] de rechtspraak blijkt dat een beroep op avas ten aanzien van de geobjectiveerde
leeftijd van het slachtoffer van een zedendelict moet worden beoordeeld met het oog
op het doel van de strafbepaling. Dat betekent dat de objectivering van dit bestanddeel
de jeugdige beter beschermt dan wanneer de delictsomschrijving toch eist dat de dader
wist of redelijkerwijs moet vermoeden dat de ander jonger was dan bijvoorbeeld 16
jaar.’260

Machielse verwijst onder meer naar de Leeftijdsarresten, waaruit blijkt dat de
ruimte voor avas kleiner kan worden geacht naarmate de bescherming van
het kind er meer om vraagt. Hij acht dit mechanisme - het rekening kunnen
houden met het doel van de strafbepaling - doorslaggevend voor het oordeel
dat geobjectiveerde leeftijden meer bescherming bieden. Inderdaad lijkt dat
mechanisme meer bescherming te kunnen bieden dan het vereisen van culpa,
waarmee grove, aanmerkelijke schuld wordt uitgedrukt.261 Toch lijkt de mi-
nister juist aan dit uitgangspunt te willen sleutelen, in zoverre dat ook de ver-

259 Kamerstukken 112008/09, 31 810, nr. 7, p. 5.

260 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 2 bij art. 248d Sr (bewerkt door A.J]. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014)

261 Vgl. De Hullu 2012, p. 254.
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eiste schuldgraad voor culpa moet kunnen worden verlaagd met het oog op
het doel van de strafbepaling. De vraag is of dit ook gerealiseerd kan worden.

Voor zover de minister een delictsathankelijke invulling van de culpa
voorstaat waarbij voor de zedendelicten kan worden volstaan met een culpa-
schuldgraad die gelijk is aan de schuldgraad die nodig is voor het afwijzen van
avas, is het de vraag of de rechter daarin zal meegaan, gezien het uithollend en
divergerend effect daarvan.262 Voor zover de minister slechts wil dat de lat
voor culpa bij de zedenbepalingen lager wordt gelegd, lijkt daarvoor in wets-
historisch opzicht wel degelijk ruimte. In de jaren dertig van de vorige eeuw
heeft de wetgever voor de betekenis van ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’ in
de zedenbepalingen aangegeven dat moet worden gedacht aan ‘in het oog
vallende omstandigheden’ en ‘omstandigheden die in het algemeen bij een
eerste indruk kunnen worden vermoed’.263 Erkend moet worden dat bij deze
eisen de lat van de culpa vrij hoog lijkt te liggen. De indruk ontstaat dat alleen
sprake is van het ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’ wanneer de werkelijke
leeftijd reeds op basis van het uiterlijk van de jeugdige voldoende kenbaar
was. Deze invulling contrasteert bijvoorbeeld met de invulling van ‘redelij-
kerwijs moeten vermoeden’ bij schuldwitwassen (art. 420quater Sr). Daarbij
gaat het om de vraag of de verdachte in die mate is tekortgeschoten in zijn
onderzoeksplicht dat hij met de vereiste aanmerkelijke onvoorzichtigheid
heeft gehandeld.26* Wanneer deze termen van de voor art. 420quater Sr gel-
dende eisen?65 worden geplaatst in de context van de zedenwetgeving, zou
van het ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’ van de werkelijke leeftijd sprake
kunnen zijn indien de verdachte bij enig nadenken over de hem bekende om-
standigheden, had kunnen vermoeden dat de jeugdige jonger was dan zestien
(of twaalf of achttien) jaar en hij zonder nader onderzoek niet had mogen
handelen.

De behandelde wetsgeschiedenis zou dus zo kunnen worden verstaan
dat, ten opzichte van vroegere opmerkingen van de wetgever over het be-
standdeel ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’ in de zedenwetgeving, een soe-
peler criterium moet worden gehanteerd zonder afstand te doen van de ‘aan-
merkelijke schuld’. ‘Redelijkerwijs moeten vermoeden’ zou bijvoorbeeld reeds
van toepassing moeten zijn wanneer het uiterlijk van de jeugdige weliswaar
misleidend volwassen was, maar de overige omstandigheden van het geval
vroegen om nader onderzoek naar de leeftijd en dit onderzoek werd nagelaten

262 Zie over de waarde van het verschil tussen de culpa-schuld en de avas-schuld: Vellinga
1982, p. 104-116. Op de uitholling van het schuldbegrip wordt ingegaan in Borgers, Koop-
mans & Kristen 1998 en relativering van het verschil tussen de culpa-schuld en de avas-
schuld wordt behandeld in Van Dijk 2008, p. 197-209.

263 Bijlagen Handelingen I 1935/36, nr. 85, p. 5 (MvA). Dit werd overwogen ten aanzien van de
destijds geldende artt. 240bis, 248bis, 248ter, 250 en 437bis Sr. Vgl. Noyon-Langemeijer-
Remmelink, aant. 5 bij art. 240a Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijgewerkt tot 24 april
2014).

264 Zie recentelijk HR 1 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1588.

265 Vgl. HR 22 november 1943, NJ 1944/70; HR 11 juli 1944, N 1944/580; HR 4 april 1995, DD
95 280; HR 17 december 2002, NJ 2003/177. Zie ook Mul in T&C-Sr 2014, aant. 8 op art.
420quater Sr.
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of onvoldoende werd uitgevoerd. Veel argumenten die nu worden gebruikt
om avas af te wijzen, zouden in dat kader voldoende kunnen zijn voor aanne-
men van ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’.266 Welke maatstaf op dit moment
door de rechter wordt gehanteerd bij het ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’
van de leeftijd bij de zedendelicten, kon uit de gepubliceerde jurisprudentie
niet goed worden opgemaakt.267

Terugkomend op de vraag waarom de leeftijd in bepaalde zedendelicten is
geobjectiveerd en in andere niet, is gebleken dat de wetsgeschiedenis daar
geen eenduidig antwoord op geeft. Wel gaat van de recente wetsgeschiedenis
klaarblijkelijk de instructie uit om aan de culpa (‘redelijkerwijs moeten ver-
moeden’) geen hoge eisen te stellen en daarmee de afstand tussen delicten
waarin de leeftijd wel en delicten waarin de leeftijd niet is geobjectiveerd zo
klein mogelijk te houden.

Tot slot kan in dat kader nog worden opgemerkt dat ook bij lagere eisen
voor de culpa nog steeds voldaan zal moeten zijn aan de opzet-componenten
van de delictsomschrijving. Zo is voor art. 248a Sr nodig dat de verdachte de
jeugdige ‘opzettelijk beweegt ontuchtige handelingen te plegen of van hem te
dulden’, en voor art. 248c Sr dat de verdachte ‘opzettelijk aanwezig is bij het
plegen van ontuchtige handelingen’ door de jeugdige. Indien aangenomen
moet worden dat het opzet hier ook gericht is op het ontuchtig karakter (zie
daarover de vorige paragraaf) dan lijkt dat niet altijd goed samen te kunnen
gaan met slechts een schuldverwijt met betrekking tot de leeftijd. Van iemand
die ervan overtuigd was dat de ander een (veel) hogere leeftijd had, kan onder
omstandigheden weliswaar een ‘redelijkerwijs moeten vermoeden’ van de
leeftijd worden tegengeworpen, maar niet altijd zal tegelijkertijd kunnen wor-
den gezegd dat het opzet van deze verdachte ook het ontuchtig karakter van
de handelingen omvatte. Deze discrepantie komt het sterkst naar voren in art.
248d Sr, waar ‘ontuchtig oogmerk’ wordt vereist, naast het ten minste ‘redelij-
kerwijs moeten vermoeden’ van de jeugdige leeftijd.

2.4.3.7 Afsluiting

Naar voren is gekomen dat bij de seksuele delicten tegen jeugdigen zoals op-
genomen in Titel XIV de subjectieve bestanddelen en de daaraan verbonden
schuldverbanden zeer uiteenlopen. Er zijn geéxpliciteerde vormen van opzet,
maar ook veel vormen van ingeblikt opzet. Daarnaast is de leeftijdsaanduiding
in een aantal delictsomschrijvingen uitdrukkelijk niet geobjectiveerd (art.
240a, 248a, 248c, 248d, 248e, 248f en 250 lid 1 sub b° Sr), terwijl uit de juris-
prudentie blijkt dat bij een belangrijke groep andere delictsomschrijvingen de
leeftijd wel is geobjectiveerd (voor art. 240b, 244, 245, 247 en art. 249 Sr staat

266 Dit geldt in veel gevallen waarin wordt overwogen dat de verdachte op grond van de om-
standigheden gehouden was (meer) onderzoek te doen naar de werkelijke leeftijd. Zie bij-
voorbeeld Rb. Utrecht 7 februari 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BV3027 en ECLI:NL:RBUTR:
2012:BV5037, en voorts Rb. Noord-Nederland 3 maart 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:933.

267 Daarvoor wordt in de uitspraken het materieelrechtelijk kader te weinig geschetst.
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de objectivering buiten twijfel; voor 248b en 250 lid 1 onder a° Sr bestaan
voor objectivering sterke argumenten). Een duidelijke verklaring voor het
bestaan van deze verschillen lijkt niet te geven, behalve dat de wetgever vindt
dat het verschil tussen delicten waarin de leeftijd wel en delicten waarin de
leeftijd niet is geobjectiveerd niet beduidend groot is. De wetgever heeft op
grond van deze constatering nieuwe bepalingen geintroduceerd waarin de
leeftijd niet is geobjectiveerd (art. 248d en 248e Sr).268 Ten slotte is in het
voorgaande gesignaleerd dat het opzet dat besloten ligt in bestanddelen van
bepalingen waarin de leeftijd is geobjectiveerd, op dit moment een beperkend
effect kan hebben op die objectivering omdat dit opzet in een belangrijk aantal
gevallen toch een leeftijdsaspect zou moeten omvatten. Zo is met betrekking
tot ‘ontucht plegen’ in bijvoorbeeld art. 249 Sr, waarin de leeftijd is geobjecti-
veerd, tot de conclusie gekomen dat deze delictsgedraging opzettelijk hande-
len eist dat zich ogenschijnlijk mede uitstrekt tot de leeftijd van het slachtof-
fer.

2.44  Hands-off contact: seksueel (getint) contact zonder lichamelijke
aanraking

2.4.4.1 Inleiding

In paragraaf 2.3.5 is ingegaan op de vraag in hoeverre sprake kan zijn van een
zedenmisdrijf zonder dat lichamelijk contact tussen verdachte en slachtoffer
heeft plaatsgevonden.26? Die vraag werd daar beschouwd in het kader van de
bestanddelen ‘ontucht’ of ‘ontuchtige handelingen’ in samenhang met de be-
standdelen ‘plegen met’, ‘plegen’ en ‘dulden’. Hierna wordt de genoemde vraag
opnieuw uitvoerig behandeld, maar dan vanuit het perspectief van de seksue-
le delicten tegen jeugdigen. Dat brengt een beperking en een verruiming met
zich mee. De beperking houdt verband met het specifieke thema; in deze pa-
ragraaf gaat het enkel om seksuele delicten die tegen jeugdigen worden ge-
pleegd. De vraag in hoeverre ook zonder lichamelijk contact ontucht kan wor-
den gepleegd met bijvoorbeeld een lichamelijk of geestelijk onmachtige blijft
dus buiten beschouwing.27? De verruiming is erin gelegen dat niet langer al-
leen de bestanddelen ‘ontucht’, ‘ontuchtige handelingen’, ‘plegen met’, ‘plegen’
en ‘dulden’ centraal staan. De voorliggende vraag is ruimer; beschouwd wordt
in hoeverre seksueel (getint) contact met een jeugdige zonder lichamelijke
aanraking - zogenoemd hands-off contact?’! - valt binnen de reikwijdte van de

268 Nadien is ook nog art. 248f Sr ingevoerd, waarin de leeftijd evenmin is geobjectiveerd (Stb.
2014, 74, i.w.tr. op 1 maart 2014; dossier 33 580). In de parlementaire stukken is niet inge-
gaan op het afzien van objectivering van de leeftijd.

269 Zie in het bijzonder paragraaf 2.3.5.3-2.3.5.5.

270 Zie hierover eerder, p. 77 en 84.

271 Het begrip ‘hands-off wordt ook wel ruimer gehanteerd. In die ruimere betekenis is een
hands-off zedendelict bijvoorbeeld elk zedendelict waarbij geen lichamelijk contact met een
jeugdige plaatsvindt, dus ook die waarbij er geen enkel contact is met een jeugdige. Zo
rangschikt de Nationaal Rapporteur Mensenhandel en Seksueel Geweld tegen Kinderen ook
het bezit van kinderpornografische afbeeldingen onder de hands-off zedendelicten (zie
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zedendelicten. Met de behandeling van deze vraag wordt niet beoogd een
uitputtend antwoord te geven. De behandeling dient ertoe de veelal complexe
verhoudingen tussen de delictsomschrijvingen zichtbaar te maken, en daar-
mee ook bepaalde actuele rechtsvragen te belichten.

Hands-off contact van seksuele aard kan betrekking hebben op uiteenlopende
zedendelicten en kan op allerlei manieren plaatsvinden. In het onderstaande
wordt de status van het hands-off contact artikelgewijs besproken en wordt
waar nodig rekening gehouden met de volgende variabelen.

Ten eerste kan in deze context de nabijheid van het contact variéren; het
contact kan plaatsvinden in persoon (contact in elkaars aanwezigheid) of op
afstand (bijvoorbeeld contact via een webcam of telefoon).

Ten tweede kan de activiteit van de betrokken personen verschillen. Zo
kan de verdachte een handeling van seksuele aard verrichten ten opzichte van
de jeugdige (de verdachte kan seksuele handelingen verrichten terwijl de
jeugdige dit waarneemt, of de verdachte kan naaktfoto’s van zichzelf sturen
aan de jeugdige). Maar ook is denkbaar dat samen handelingen worden ver-
richt (zoals gezamenlijk masturberen in elkaars bijzijn of via de webcam) of
dat juist alleen de jeugdige een handeling van seksuele aard verricht (de jeug-
dige verricht bijvoorbeeld een seksuele handeling bij zichzelf terwijl de ander
bewust toekijkt).

Zoals gezegd zullen deze onderscheidingen hieronder waar nodig in acht
worden genomen, waarbij contact via moderne communicatiemiddelen een
belangrijke plaats inneemt. Afhankelijk van de relevante bijzonderheden wor-
den sommige bepalingen globaal en weer andere in detail besproken. Begon-
nen wordt met de bepalingen die eerder bij de bespreking in paragraaf 2.3.5
aan bod zijn gekomen, waarbij de essentie van die bespreking wordt herhaald.
Daarna wordt ingegaan op art. 248a Sr (uitlokken van ontucht), art. 239 Sr
(schennis van de eerbaarheid), art. 248d Sr (een jeugdige getuige laten zijn
van seksuele handelingen) art. 240a Sr (vertonen van schadelijke afbeeldin-
gen), art. 248c Sr (aanwezig zijn bij ontuchtige handelingen), art. 240b Sr
(kinderpornografie) en art. 248e Sr (grooming). Deze bijzondere volgorde
wordt dadelijk in paragraaf 2.4.4.4 toegelicht. De uiteindelijke waardering van
de bevindingen vindt plaats in paragraaf 4.5.5.

2.4.4.2 Art. 244 en 245 Sr

Artikel 244 Sr

Hij die met iemand beneden de leeftijd van twaalf jaren handelingen pleegt die bestaan
uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met
gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren of geldboete van de vijfde categorie.

NRM 2014, p. 25, 124). Ook de term ‘hands-on’ wordt door de Nationaal Rapporteur in rui-
me zin gebezigd. In haar eerste rapportage over kinderpornografie worden bijvoorbeeld de
delictscategorieén ‘hands-on offline’ en ‘hands-on online’ gebruikt. Gelet op deze laatste ca-
tegorie wordt dus soms ook zonder lichamelijk contact tussen verdachte en slachtoffer ge-
sproken van ‘hands-on’. Zie NRM 2011, p. 42-43.
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Artikel 245 Sr

Hij die met iemand, die de leeftijd van twaalf jaren maar nog niet die van zestien jaren
heeft bereikt, buiten echt, ontuchtige handelingen pleegt die bestaan uit of mede be-
staan uit het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met gevangenis-
straf van ten hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde categorie.

Het onderscheid tussen art. 244 en 245 Sr enerzijds en art. 247 Sr anderzijds
is gelegen in de aard van de seksuele handeling. Art. 244 en 245 Sr vereisen
handelingen ‘die bestaan uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen
van het lichaam’, terwijl art. 247 Sr betrekking heeft op alle ‘ontuchtige hande-
lingen’. Zoals eerder naar voren kwam achtte de wetgever bij het seksueel
binnendringen een hogere gevangenisstraf aangewezen voor jeugdigen jonger
dan twaalf jaar (vergelijk art. 244 Sr en art. 245 Sr), maar is dat leeftijdson-
derscheid bij ‘ontuchtige handelingen’ (art. 247 Sr) niet doorgevoerd.?’2 Art.
247 Sr heeft betrekking op alle jeugdigen jonger dan zestien jaar. Beknopt
weergegeven zijn de strafmaxima achtereenvolgens: zes jaren gevangenisstraf
in geval van ontuchtige handelingen met iemand jonger dan zestien jaar (art.
247 Sr), acht jaren gevangenisstraf in geval van ontuchtig binnendringen bij
iemand tussen de twaalf en de zestien jaar (art. 245 Sr), en twaalf jaren ge-
vangenisstraf in geval van seksueel binnendringen bij iemand jonger dan
twaalf jaar (art. 244 Sr).

De vraag of art. 244 en 245 Sr ook van toepassing kunnen zijn bij hands-off
contact tussen de verdachte en het slachtoffer, is in paragraaf 2.3.5.2 aan de
orde gekomen bij de bespreking van het zogenoemde Pollepel-arrest. De Hoge
Raad besliste in dat arrest dat het geval waarin iemand gedwongen wordt bij
zichzelf een pollepel en het heft van een mes in de eigen anus te brengen en
heen en weer te bewegen, niet voldoet aan de wettelijke bestanddelen van
verkrachting (art. 242 Sr). Volgens de Hoge Raad kan uit het wetgevingstraject
dat onder meer leidde tot de aanpassing van art. 242 Sr in 1991, niet worden
afgeleid dat de wetgever de reikwijdte van art. 242 Sr ook in die zin heeft wil-
len verruimen dat daaronder tevens seksuele handelingen zouden vallen die
zijn gepleegd door een ander dan degene die de dwang heeft uitgeoefend.
Vervolgens is in paragraaf 2.3.5.2 op verschillende gronden tot de con-
clusie gekomen dat deze beslissing ook betekenis lijkt te hebben voor de
reikwijdte van het ‘seksueel binnendringen’ in de zin van onder meer art. 244
en 245 Sr. Voor de bijzonderheden zij verwezen naar die paragraaf. Aangeno-
men wordt dat van het plegen van 244 en 245 Sr kennelijk uitgesloten moet
worden geacht: (i) het geval dat de jeugdige bij zichzelf binnendringende han-
delingen verricht, (ii) het geval dat de jeugdige bij de verdachte binnendringt
of wordt bewogen bij een derde dan wel bij een dier binnen te dringen, en (iii)
het geval dat de jeugdige wordt bewogen een binnendringen door een derde
of door een dier te ondergaan. Het perspectief is hier kort gezegd dat, in de
betekenis die de Hoge Raad in het Pollepel-arrest aan het ‘plegen’ heeft gege-

272 Zie hierover paragraaf 2.4.2.2.
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ven, de verdachte in al deze gevallen het binnendringen niet zelf ‘pleegt’,
waardoor art. 244 en 245 Sr toepassing missen.273

Deze veronderstellingen hebben vanzelfsprekend gevolgen voor de mate
waarin art. 244 en 245 Sr relevant worden geacht bij hands-off contact tussen
de verdachte en de jeugdige. Op grond van het voorgaande moet die relevantie
uiterst beperkt worden geacht. Wanneer de verdachte niet met zijn eigen
lichaam binnendringt, schijnen art. 244 en 245 Sr alleen van toepassing te
kunnen zijn wanneer de verdachte het binnendringen zelf in directe zin be-
werkstelligt, zoals het inbrengen van attributen in het lichaam van de jeugdi-
ge. Maar dan is eigenlijk al sprake van hands-on contact. Verricht de jeugdige
bijvoorbeeld zelf de binnendringende handelingen in aanwezigheid van de
verdachte of tijdens webcamcontact, dan valt dit buiten de reikwijdte van art.
244 en 245 Sr.

2.4.4.3 Art.247,248b en 249 Sr

Artikel 247 Sr

Hij die (...) met iemand beneden de leeftijd van zestien jaren buiten echt ontuchtige
handelingen pleegt (...) wordt gestraft met een gevangenisstraf van ten hoogste zes ja-
ren of geldboete van de vierde categorie.

Artikel 248b Sr

Hij die ontucht pleegt met iemand die zich beschikbaar stelt tot het verrichten van sek-
suele handelingen met een derde tegen betaling en die de leeftijd van zestien jaren
maar nog niet de leeftijd van achttien jaren heeft bereikt, wordt gestraft met een ge-
vangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde categorie.

Artikel 249 Sr

1. Hij die ontucht pleegt met zijn minderjarig kind, stiefkind of pleegkind, zijn pupil,
een aan zijn zorg, opleiding of waakzaamheid toevertrouwde minderjarige of zijn
minderjarige bediende of ondergeschikte, wordt gestraft met gevangenisstraf van
ten hoogste zes jaren of geldboete van de vierde categorie.

()

In art. 247, 248b en 249 Sr bestaat de delictsgedraging uit het ‘ontuchtige
handelingen plegen met’ de jeugdige of ‘ontucht plegen met’ die jeugdige. In
paragraaf 2.3.5 is onderzocht in hoeverre daaronder ook gevallen zonder li-
chamelijk contact zijn te brengen. Het bleek dat die vraag zich om verschillen-
de redenen niet goed laat beantwoorden.27+

Ten eerste is de relevante jurisprudentie van de Hoge Raad omvangrijk
en complex. De Hoge Raad sluit situaties van ‘ontucht plegen met’ de jeugdige
zonder lichamelijk contact niet uit, maar typeert deze als ‘uitzonderlijke geval-
len’. De maatstaf die hierbij moet worden gehanteerd bestaat uit de vraag of,
en zo ja in hoeverre, tussen de verdachte en de jeugdige relevante interactie
heeft plaatsgevonden.

273 Qver de vraag of hier eventueel de constructie van het medeplegen verschil kan maken in
voorbeeld (ii) en (iii), zie hiervoor, voetnoot 87.

274 Voor de context en achtergrond van de hierna volgende onderdelen, zij verwezen naar de
genoemde paragraaf.
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Onduidelijk blijft echter wat in dit verband als relevante interactie kan
worden beschouwd, alsook bij welke interactiegraad het omslagpunt zo onge-
veer zou moeten liggen. Een voorzichtige aanwijzing kan worden gevonden in
het oordeel van de Hoge Raad dat enkel een ander confronteren met eenzijdi-
ge seksuele handelingen zonder daarbij iets van die ander te verlangen, on-
voldoende is voor ‘ontucht plegen met’ die ander. Hieruit kan weliswaar niet
volgen dat sprake is van ‘ontucht plegen met’ zodra ook maar iets van de an-
der wordt verlangd, maar wel wordt geimpliceerd dat het plegen van seksuele
handelingen met zichzelf en daarbij ‘iets verlangen van’ de ander, onder om-
standigheden de benodigde interactie kan brengen.

Belangrijke vervolgvragen zijn daarmee evenwel nog niet beantwoord.
Zo is onzeker of datgene wat verlangd wordt van de ander ook op zichzelf een
seksuele handeling dient te zijn of dat bijvoorbeeld voldoende is dat van de
ander wordt verlangd dat deze naar de seksuele handelingen van de dader
kijkt. Voorts is de vraag of nodig is dat de dader ten minste seksuele handelin-
gen met zichzelf verricht of dat ook van ‘ontucht plegen met’ kan worden ge-
sproken wanneer de dader zelf geen seksuele handelingen verricht maar van
de ander verlangt dat deze seksuele handelingen met zichzelf pleegt. Hoewel
de Hoge Raad mogelijk acht dat van ‘ontucht plegen met’ een jeugdige kan
worden gesproken zonder dat lichamelijk contact heeft plaatsgevonden, is dus
al met al betrekkelijk onzeker in welke gevallen die mogelijkheid zich concreet
aandient.

Ten tweede steekt deze jurisprudentie van de Hoge Raad scherp af tegen
de uitgangspunten van de wetgever. Parallel aan die jurisprudentie geeft de
wetgever herhaaldelijk aan dat het begrip ‘met’ in de context van de zedende-
licten (zoals ‘plegen met’) juist wel lijfelijk contact vereist. Op grond van dit
uitgangspunt zijn ook wetswijzigingen doorgevoerd. Zo is in art. 250a Sr (een
voorloper van het huidige art. 273f Sr) de zinsnede ‘seksuele handelingen met
een derde tegen betaling’ verruimd tot ‘seksuele handelingen met of voor een
derde tegen betaling’. Daardoor werden ook andere vormen van seksuele
dienstverlening dan prostitutie in enge zin (met lijfelijk contact) geraakt, aldus
de wetgever. Voorts werd in art. 248a Sr, in de toenmalige zinsnede ‘beweegt
ontuchtige handelingen met hem te plegen of zodanige handelingen van hem te
dulden’, het gedeelte ‘met hem’ geschrapt. Deze wijziging werd nodig geacht
voor het strafbaar stellen van het bewegen van de minderjarige tot het plegen
van ontuchtige handelingen zénder rechtstreekse lijfelijke betrokkenheid van
de verdachte. Overigens blijkt niet waarom de wetgever daarbij niet tevens de
woorden ‘van hem’ heeft verwijderd. Op deze aspecten wordt hierna ingegaan,
bij de nadere bespreking van art. 248a Sr.275 [llustratief is ten slotte ook de
uitdrukkelijke overweging van de minister dat art. 248b Sr (jeugdprostitutie;
‘ontucht plegen met’) daadwerkelijk seksueel contact vereist en niet via bij-
voorbeeld webcamcontact kan worden gepleegd.276

275 Paragraaf 2.4.4.5.
276 Zie p. 81.
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De jurisprudentie van de Hoge Raad en de wetsgeschiedenis wijzen dus niet in
dezelfde richting waar het gaat om beantwoording van de vraag of ‘ontucht
plegen met’ mogelijk is zonder lichamelijk contact.

Wat de feitenrechtspraak betreft, is opmerkelijk dat daarin nauwelijks
aandacht is voor de zojuist besproken wetsgeschiedenis. In een zaak waarin
de feitenrechter zich wel oriénteert op de wetsgeschiedenis, is het oordeel dat
‘ontucht plegen met’ de jeugdige zonder lichamelijk contact niet tot de moge-
lijkheden behoort. Doorgaans wordt evenwel aangeknoopt bij de ruimere
maatstaven van de Hoge Raad (interactie en de mate waarin iets is verlangd)
en ook uit eigen beweging lijken veel feitenrechters flexibel om te gaan met de
strekking van de wettekst.

Voor art. 247 en 249 Sr (‘ontucht plegen met’) is in de feitenrechtspraak
onder meer voldoende gebleken277: het kind zijn penis laten vastpakken en
daarvan de voorhuid naar achteren laten schuiven2?8; het laten poseren voor
foto’s?79; het laten nemen van foto’s?8%; zich aftrekken in bijzijn van kinderen
die zijn meegelokt en gevraagd te blijven28!; zich in aanwezigheid van een
kind aftrekken en de billen laten zien, en bovendien dat kind het geslachtsdeel
en billen laten tonen en daarvan foto’s maken?82; het eigen geslachtsdeel laten
zien en daarbij verlangen dat het kind ook zijn geslachtsdeel laat zien283. Af-
trekken in het bijzijn van het kind is ook wel eens onvoldoende gebleken?284,
ook in het geval dat de dader de opa was van het kind en dit plaatsvond op
zolder?8s,

Het verwijt dat de verdachte via de webcam ontucht zou hebben ge-
pleegd ‘met’ de jeugdige, heeft tot vrijspraak geleid286, maar evengoed de no-
dige veroordelingen opgeleverd?®’. Bij de veroordelingen kan het rechterlijk

277 Het betreft hier een herhaling van de bevindingen op p. 83 e.v.

278 Rb. Roermond 26 januari 2009, ECLI:NL:RBROE:2009:BH0990.

279 Rb. Almelo 4 juni 2010, ECLI:NL:RBALM:2010:BM7070; Rb. Overijssel 5 juni 2014
ECLI:NL:RBOVE:2014:3041.

280 Rb.’s-Gravenhage 12 maart 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BL7854.

281 Rb. Zutphen 2 december 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU6651.

282 Rb. Groningen 19 september 2011, ECLI:NL:RBGR0:2011:BT2060.

283 Rb. Overijssel 7 februari 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:575.

284 Rb.’s-Gravenhage 2 oktober 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK5955.

285 Rb. Midden-Nederland 13 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7818. De rechtbank
achtte ook art. 248a Sr niet bewezen (niet blijkt waarom), maar kwam wel tot een veroor-
deling ter zake van art. 248d Sr (met ontuchtig oogmerk het kind getuige laten zijn van sek-
suele handelingen).

286 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 8 mei 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3968 (art.
247 Sr). Hoewel deze vrijspraak niet werd gemotiveerd, blijkt uit het arrest dat de in de ten-
lastelegging aan art. 247 Sr opgehangen feiten wel bewezen werden geacht; deze feiten (via
de webcam het ontblote geslachtsdeel laten zien en aftrekken, en seksueel geladen chatge-
sprekken voeren) waren namelijk ook de kern van het subsidiair ten laste gelegde art. 248d
Sr, waarvoor verdachte werd veroordeeld. Dat doet vermoeden dat de vrijspraak verband
hield met de in de tenlastelegging besloten liggende relatie tussen de weergegeven feiten en
het kwalificatieve gedeelte ‘ontuchtige handelingen plegen met’.

287 Zie o.m. Rb. Roermond 22 april 2011, ECLI:NL:RBROE:2011:BQ3544; Rb. 's-Gravenhage 16
augustus 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX5652; Rb. Noord-Nederland 3 juli 2014, ECLI:NL:
RBNNE:2014:3199 (Cuijkse zedenzaak); Hof Den Haag 3 september 2014, ECLI:NL:GHDHA:
2014:2920; Rb. Rotterdam 8 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8074 (feit 3); Rb. Am-
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standpunt worden waargenomen dat het vereiste van interactie reeds is ver-
vuld zodra iets van het kind is verlangd.?88 Naast deze webcam-gevallen is
‘ontucht plegen met’ aangenomen op grond van het gezamenlijk masturberen
tijdens telefooncontact28?; het herhaaldelijk digitaal doorsturen van eigen
naaktfoto’s2?° en op grond van het langs digitale weg aansporen van de jeug-
dige om eigen naaktfoto’s te sturen.2?! Daarbij is voor sommige feitenrechters
doorslaggevend dat de handeling in strijd kan worden geacht met de sociaal-
ethische norm.292

2.4.4.4 Tussenbalans

Door de zojuist beschreven evidente spanning tussen de rechtspraak van de
Hoge Raad en de visie van de wetgever over het bestanddeel ‘ontucht plegen
met’, en met name door de zeer ruime invulling van dat bestanddeel door de
feitenrechter, dringt zich de vraag op in hoeverre bij hands-off contact nog
helder onderscheid kan worden gemaakt tussen ‘ontucht plegen met’ jeugdi-
gen in wettelijke zin, en andere zedendelicten zoals art. 248a Sr (uitlokken van
ontucht), art. 239 Sr (schennis van de eerbaarheid), art. 248d Sr (een jeugdige
getuige laten zijn van seksuele handelingen), art. 240a Sr (vertonen van scha-
delijke afbeeldingen), art. 248c Sr (aanwezig zijn bij ontuchtige handelingen)
en art. 240b Sr (kinderpornografie).

Om deze vraag te kunnen beantwoorden, worden hieronder bijzondere
elementen van die andere zedendelicten besproken. Daarbij zal de volgorde
worden aangehouden die zojuist is weergegeven. Deze volgorde houdt ver-
band met de aard van de handelingen en maakt bepaalde vergelijkingen een-
voudiger. Hiermee wordt het volgende bedoeld.

Als eerste wordt art. 248a Sr besproken, dat zowel betrekking heeft op
seksuele handelingen die de jeugdige verricht (de jeugdige wordt bewogen
‘ontuchtige handelingen te plegen’) als op seksuele handelingen die de ver-

sterdam 12 februari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:673; Rb. Oost-Brabant 20 februari 2015,
ECLI:NL:RBOBR:2015:892.

288 Vgl. Rb. Amsterdam 12 februari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:673.

289 Rb. Arnhem 17 november 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AR5780.

290 Rb. Midden-Nederland 16 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1466.

201 Rb. Overijssel 25 november 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:6219.

292 Vgl. bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 16 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1466, waarin
de rechtbank overwoog: ‘De raadsvrouw heeft aangevoerd dat het sturen van een naaktfoto
niet kan worden gekwalificeerd als ontucht. De rechtbank is van oordeel dat het herhaalde-
lijk sturen van naaktfoto’s, waaronder foto’s waarop verdachte te zien is met een stijve pe-
nis, aan het slachtoffer dat op het moment van het ontvangen van die foto’s nog geen 16 jaar
oud is, valt onder het bereik van artikel 249 Wetboek van Strafrecht en ontucht oplevert. De
wetgever heeft met ontucht bedoeld, ‘alle handelingen van seksuele aard die in strijd zijn
met de sociaal-ethische norm’. In casu is het (tijdens een seksueel getint gesprek) sturen
van naaktfoto’s van en door een 55-jarige docent met daarop onder meer zijn stijve penis
naar een vijftien- dan wel zestienjarige leerlinge, naar het oordeel van de rechtbank in strijd
met de sociaal-ethische norm die leeft in onze maatschappij.’ Zie voorts o.m. Rb. Groningen
25 februari 2008, ECLI:NL:RBGR0O:2008:BC5044 en Rb. Overijssel 25 november 2014,
ECLI:NL:RBOVE:2014:6219, met een soortgelijke redenering.
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dachte verricht (de jeugdige wordt bewogen ‘ontuchtige handelingen van hem
te dulden’).

Vervolgens komen drie delictsomschrijvingen aan bod die zich primair
richten op seksueel getinte handelingen van de verdachte: art. 239 Sr (schen-
nis van de eerbaarheid), art. 248d Sr (een jeugdige getuige laten zijn van sek-
suele handelingen) art. 240a Sr (vertonen van schadelijke afbeeldingen).

Daarna verschuift de aandacht naar twee delicten waarbij de seksuele
aard van het delict vooral samenhangt met handelingen van de jeugdige zelf:
art. 248c Sr (aanwezig zijn bij ontuchtige handelingen) en art. 240b Sr (kin-
derpornografie).

Opgemerkt zij dat een oriéntatie op de vraag in hoeverre bij hands-off
contact nog helder onderscheid kan worden gemaakt tussen de zedenbepa-
lingen, niet de enige functie is van de onderstaande besprekingen. Zoals in de
inleiding (paragraaf 2.4.4.1) aan de orde kwam, dient deze bespreking er te-
vens toe een beeld te krijgen van de strafbaarheid van seksueel getint hands-
off contact in het algemeen. De eigen bijzonderheden van de bepalingen zijn
daarvoor ook van belang. In dat verband wordt tevens gekeken naar enkele
eigenschappen van art. 248e Sr (grooming; een delict dat meer op zichzelf
staat doordat het zich richt op een voorbereidingsfase van contact in persoon)
en wordt ten slotte de strafbaarheid van het seksueel communiceren met
kinderen in woord en geschrift in kaart gebracht.

De vraag in hoeverre de onderscheidingen tussen alle genoemde delicten
problematisch zijn, wordt uitgebreid beantwoord in hoofdstuk 4 (paragraaf
4.5.5).

2.4.4.5 Art. 248a Sr

Artikel 248a Sr

Hij die door giften of beloften van geld of goed, misbruik van uit feitelijke verhoudingen
voortvloeiend overwicht of misleiding een persoon waarvan hij weet of redelijkerwijs
moet vermoeden dat deze de leeftijd van achttien jaren nog niet heeft bereikt, opzette-
lijk beweegt ontuchtige handelingen te plegen of zodanige handelingen van hem te dul-
den, wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de
vierde categorie.

Inleiding

In eerdere paragrafen is de wetsgeschiedenis art. 248a Sr al vaker aan de orde
gesteld293, waarbij het volgende naar voren kwam over de redactionele wijzi-
ging van dat artikel in 2002.

V66r 2002 richtte art. 248a Sr zich op degene die de jeugdige ‘opzettelijk
beweegt ontuchtige handelingen met hem te plegen of zodanige handelingen
van hem te dulden’. De wetgever was van mening dat het bestanddeel ‘met
hem’ vereist dat lichamelijk contact had plaatsgevonden tussen de verdachte
en de jeugdige. Die eis werd te beperkend geacht, omdat ook zonder lichame-

293 Zie paragraaf 2.3.5.4 en 2.3.5.6.
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lijk contact de beinvloeding tot het plegen van ontuchtige handelingen schade-
lijk kon zijn voor de jeugdige. Door verwijdering van de woorden ‘met hem’
werd strafbaar het bewegen van de jeugdige tot het plegen van ontuchtige
handelingen zonder meer’, aldus de wetgever.2% Waarom de woorden ‘met
hem’ in de delictsomschrijving onaangeroerd zijn gelaten, wordt in de wetsge-
schiedenis niet duidelijk gemaakt.

Deze wijziging, in combinatie met het laten staan van de woorden ‘van
hem’, heeft gezorgd voor ingewikkelde onderscheidingen in het delict. Deze
worden nu wat uitvoeriger besproken dan tot nu toe is gebeurd.

‘Ontuchtige handelingen plegen’

Door de verwijdering van het onderdeel ‘met hem’ heeft art. 248a Sr betrek-
king gekregen op het, onder gebruikmaking van de genoemde middelen, be-
wegen van de jeugdige tot het plegen van ontuchtige handelingen in het alge-
meen. Dit omvat dus ook handelingen die de jeugdige met zichzelf verricht,
waarbij het niet uitmaakt of de jeugdige in aanwezigheid is van de verdachte
of de handelingen uitvoert voor een beeldscherm met webcamverbinding. De
wetswijziging heeft het delict in dat opzicht klaargemaakt voor het digitale
tijdperk.2?> Dat is ook terug te zien in de feitenrechtspraak. Art. 248a Sr is
door de feitenrechter al van toepassing geacht bij gevallen van webcam-2%,
telefoon-27 en msn-contact?98, zonder dat de afwezigheid van lichamelijk
contact een bezwaar vormde.

De nieuwe ruime bewoordingen (het plegen van ontuchtige handelingen)
brengen echter tevens mee dat art. 248a Sr thans ook een variant van het uit-
lokken van ontucht met een derde omvat. Immers, wanneer de jeugdige door
de verdachte wordt bewogen ontuchtige handelingen te plegen met een derde,
is dat een vorm van ‘bewegen tot het plegen van ontuchtige handelingen’. En
daarmee is art. 248a Sr onderdeel gaan uitmaken van de vele varianten van
uitlokking van ontucht met een derde die ons strafrecht inmiddels rijk is. Dit
wordt later afzonderlijk belicht in paragraaf 2.4.5.

294 Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 3, p. 11. Zie voor nadere informatie paragraaf 2.3.5.4.

295 Vgl. de beantwoording van Kamervragen over seksueel misbruik via internet, in 2007;
Handelingen 11 2006/07, Aanhangsel van de Handelingen, nr. 1089 (vragen van het lid Ger-
kens (SP) aan de minister van Justitie over de aanpak van seksuele uitbuiting van minderja-
rigen op het internet), p. 2312; Handelingen 11 2006/07, Aanhangsel van de Handelingen, nr.
1091 (beantwoording van vragen van de Kamerleden Gerkens en Bouchibti door de minis-
ter van Justitie over «grooming» op het internet), p. 2316.

296 Vgl. o.m.: Hof ’s-Gravenhage 28 april 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:B12591; Hof Arnhem 24
juli 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ3736; Hof ’'s-Hertogenbosch 23 maart 2010, ECLI:NL:
GHSHE:2010:BL9356; Hof Arnhem 23 maart 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL9510; Rb.
Haarlem 29 november 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BV0020; Rb. Alkmaar 15 december
2011, ECLI:NL:RBALK:2011:BU8310; Hof ’s-Hertogenbosch 25 september 2012,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BX8169; Hof Den Haag 30 september 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:
3706.

297 Rb. Zwolle-Lelystad 3 juli 2008, ECLI:NL:RBZLY:2008:BD7187.

298 Rb. Utrecht 1 oktober 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX9393.
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In het bewegen tot ‘het plegen van ontuchtige handelingen’ liggen dus
twee soorten uitlokking besloten. Eén waarbij de seksuele handelingen be-
trekking hebben op het contact met de verdachte zelf (het uitlokken van on-
tucht ‘ten eigen bate’), en één waarbij de seksuele handelingen betrekking
hebben op het contact tussen de jeugdige en een derde (het uitlokken van
ontucht met een derde).

‘Ontuchtige handelingen van hem dulden’

Om zicht te krijgen op de resterende kwesties bij art. 248a Sr dient naar een
ander gedeelte van de bepaling te worden gekeken. Daarbij gaat het niet meer
om de verdachte die de jeugdige beweegt tot het ‘het plegen van ontuchtige
handelingen’, maar om de verdachte die de jeugdige beweegt ‘ontuchtige han-
delingen van hem te dulden’.

Het is opmerkelijk dat de wetgever de woorden ‘van hem’ in dit gedeelte
heeft laten staan. Of dit bewust is gebeurd, blijkt als gezegd niet. Gissen naar
de bedoeling van de wetgever is hier niet eenvoudig, omdat het laten staan
van de woorden ‘van hem’ niet zonder meer als kennelijke vergissing kan
worden beschouwd. Gelet op het perspectief van de wetgever dat het woord
‘met’ (ontucht plegen met; ontuchtige handelingen plegen met) meebrengt dat
lichamelijk contact moet hebben plaatsgevonden, ligt in de rede dat dit per-
spectief ook geldt voor het woord ‘van’ (ontuchtige handelingen dulden van
hem). De verwijdering van het bestanddeel ‘van hem’ uit art. 248a Sr zou van-
uit dit perspectief van de wetgever een forse uitbreiding hebben betekend,
omdat daarmee allerlei vormen van exhibitionisme onder de werking van de
delictsomschrijving zouden vallen. Daarmee zou niet langer de lichamelijke
integriteit centraal staan.2%?

Zonder te willen zeggen dat in het algemeen voor zo een uitbreiding geen
enkele aanleiding bestond, moet evenwel worden vastgesteld dat de wetsge-
schiedenis geen concrete aanknopingspunten bevat voor het aannemen van
een bedoeling in deze richting. Daarbij komt dat inmiddels veel andere delic-
ten van toepassing kunnen zijn op exhibitionistische gedragingen, zoals art.
239 Sr (schennis van de eerbaarheid), 240a Sr (het vertonen van schadelijke
afbeeldingen) en 248d Sr (het getuige laten zijn van seksuele handelingen).

Argumenten voor het standpunt dat het laten staan van de woorden ‘van
hem’ toch een vergissing is geweest, zijn er misschien wel. Het wegdenken van
de woorden ‘van hem’ laat nog niet onmiddellijk allerlei lichte vormen van
exhibitionisme toe, omdat de jeugdige moet zijn bewogen die exhibitionisti-
sche gedragingen te dulden en de daarin besloten liggende psychische causali-
teit bovendien moet zijn gerealiseerd door giften of beloften van geld of goed,
misbruik van uit feitelijke verhoudingen voortvloeiend overwicht of mislei-

299 De verwijdering van de woorden ‘met hem’ hebben er geen verandering in gebracht dat de
‘ontuchtige handelingen’ in beginsel het lichaam van de jeugdige betreffen. Dat zou dus bij
de verwijdering van de woorden ‘van hem’ anders zijn.
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ding. De verwijdering zou dus niet per definitie hebben geleid tot disproporti-
onaliteit tussen gedrag en strafmaximum.

Dit neemt echter niet het zwaarwegende tegenargument weg dat het ge-
deelte ‘met hem’ op duidelijke gronden is verwijderd en het gedeelte ‘van
hem’ is blijven staan zonder dat de grondslag voor de verwijdering van ‘met
hem’ zo maar geacht kan worden te gelden voor het gedeelte ‘van hem’. Het
schijnt met andere woorden de rechtsvormende taak van de rechter te buiten
gaan hier een kennelijke vergissing in te lezen. Wij begrijpen Machielse zo, dat
dit ook zijn standpunt weergeeft.300

Ondanks het voorgaande moet worden geconstateerd dat de Hoge Raad er
waarschijnlijk anders in staat. De Hoge Raad zelf hanteert een ruime interpre-
tatie van ‘ontucht plegen met’, zoals inmiddels vaak is belicht. Daarbij wordt
geen acht te geslagen op de behandelde wetsgeschiedenis. Kort gezegd kan
volgens de Hoge Raad van ‘ontucht plegen met’ ook zonder lichamelijk contact
sprake zijn wanneer een bepaalde graad van interactie heeft plaatsgevon-
den.3%! [n de bedoelde jurisprudentie wordt dit interactiecriterium ook ge-
bruikt bij de term (ontuchtige handelingen) ‘dulden van’ in de zin van art. 246
Sr.302 Toegepast op art. 248a Sr, zou het daarin voorkomende bestanddeel ‘van
hem’ bij een bepaalde graad van interactie toch vervuld kunnen zijn, ook al is
geen sprake van lichamelijk contact. Dit interactiecriterium zou juist bij art.
248a Sr van invloed zijn, omdat die strafbaarstelling vereist dat de jeugdige
moet worden bewogen door bepaalde middelen. Zonder interactie van enige
substantie lijkt het delict niet eens gepleegd te kunnen worden. Naar verwach-
ting zou de toepassing van het interactiecriterium hier dus hetzelfde effect
kunnen hebben als het effect van de verwijdering van de woorden ‘van hem’
uit art. 248a Sr.

Hoe oordeelt de feitenrechter in deze kwestie? De gepubliceerde feitenrecht-
spraak laat nog niet veel gevallen zien waarin de onderhavige delictsvorm
(ontuchtige handelingen van hem dulden) aan de orde is. Niettemin neemt de
feitenrechter in die gevallen kennelijk zonder meer aan dat voor ‘van hem
dulden’ geen lichamelijk contact wordt vereist. Telkens wordt het bestanddeel
‘van hem dulden’ zonder nadere motivering van toepassing geacht op de situ-
atie dat de verdachte seksuele handelingen had verricht voor een webcam
(uitkleden, het tonen van de penis of masturberen) waarbij de beelden zicht-
baar waren voor de jeugdige.303

De systematische problematiek die voortvloeit uit de wet en wetsge-
schiedenis wordt door de feitenrechter tot nu toe dus niet gezien, of vormt

300 Vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 7 bij art. 248a Sr (bewerkt door A.J. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014).

301 Zie de paragrafen 2.3.5 en 2.4.4.1-2.4.4.4.

302 Zie de besproken arresten op p. 68 e.v.

303 Zie o.m. Rb. Leeuwarden 23 april 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BI2330; Hof Den Bosch 25
september 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BX8169; Rb. Den Haag 30 juni 2014,
ECLI:NL:RBDHA:2014:7951.
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voor hem geen beletsel art. 248a Sr ruim te interpreteren. Dit zorgt er ook
voor dat art. 248a Sr dichter toegroeit naar andere bepalingen, zoals de hier-
voor genoemde artt. 239 Sr (schennis van de eerbaarheid), 240a Sr (het ver-
tonen van schadelijke afbeeldingen) en 248d Sr (de jeugdige getuige laten zijn
van seksuele handelingen). Deze worden hieronder besproken, waarna tus-
sentijds de balans wordt opgemaakt over dit type hands-off contact.

Ten slotte ontstaat nog een ander vraagpunt door het laten staan van de
woorden ‘van hem’ in het onderdeel ‘ontuchtige handelingen van hem dul-
den’.3%4 Dit heeft betrekking op het uitlokken van ontucht met een derde.

Vanwege het blijven staan van de woorden ‘van hem’ lijkt op systemati-
sche gronden te moeten worden aangenomen dat art. 248a Sr niet van toepas-
sing is op het uitlokken van ontucht met een derde wanneer die ontucht
slechts bestaat uit het dulden van handelingen van de derde. Dan duldt de
jeugdige immers geen ontuchtige handelingen ‘van hem’ (de verdachte), maar
van die derde. Onder meer Machielse is van mening dat de wettekst ook met
inachtneming van de wetsgeschiedenis kennelijk op deze manier moet wor-
den geduid.3%5 De wetsgeschiedenis laat echter ook wel de lezing toe dat de
wijzigingsoperatie in 2002 er mede toe strekte het geval te raken dat iemand
een minderjarige beweegt lijfelijke seksuele handelingen van een derde te
dulden. Het hangt dus ervan af hoe men de weinig gedetailleerde overwegin-
gen van de wetgever hier opvat tegen de achtergrond van de verschillen die
overduidelijk in de wet zijn ontstaan. Erg ruim zou art. 248a Sr overigens wel
worden wanneer ook het dulden van ontuchtige handelingen van een derde
zonder lichamelijk contact tot de mogelijkheden zou behoren.

2.4.4.6 Art.239Sr

Artikel 239 Sr
Met gevangenisstraf van ten hoogste drie maanden of geldboete van de tweede catego-
rie wordt gestraft schennis van de eerbaarheid:
1°. op of aan een plaats, voor het openbaar verkeer bestemd;
2°. op een andere dan onder 1° bedoelde openbare plaats, toegankelijk voor personen
beneden de

leeftijd van zestien jaar;
3°. op een niet openbare plaats, indien een ander daarbij zijns ondanks tegenwoordig
is.

Contact in elkaars aanwezigheid

Ingeval een jeugdige door een ander wordt geconfronteerd met het naakte
lichaam van die ander, of naakte delen van dat lichaam, kan dit schennis van
de eerbaarheid opleveren (art. 239 Sr). Gedacht kan worden aan het gedrag
van een potloodventer. Voor strafbaarheid is dan vereist dat sprake is van een

304 Zie hierover ook paragraaf 2.3.5.6.
305 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 7 bij art. 248a Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014). Zie voor soortgelijke kwesties: paragraaf 2.3.5.6.
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handeling die onder de gegeven omstandigheden kwetsend is voor het nor-
maal ontwikkeld seksueel schaamtegevoel.39¢ Bij de beoordeling van deze
schending van de eerbaarheid is niet het gevoel van de waarnemer beslissend,
maar de hier te lande heersende zeden die worden bepaald door de bij een
belangrijke meerderheid van het Nederlandse volk op dit punt levende opvat-
tingen.397 Dat brengt mee dat een gedraging ‘op of aan een plaats, voor het
openbaar verkeer bestemd’ (art. 239 onder 1° Sr) ook schennis van de eer-
baarheid kan opleveren wanneer de jeugdige deze gedraging vrijwillig waar-
neemt.3%8 Voor niet-openbare schennis van de eerbaarheid (art. 239 onder 3°
Sr; bijvoorbeeld in een woning) is aanvullend vereist dat de ander ‘zijns on-
danks’ tegenwoordig is. Bij de implementatie van het Verdrag van Lanzarote
zag de wetgever in dit bijzondere vereiste aanleiding voor het introduceren
van een apart ‘blootstellingsdelict’ in art. 248d Sr (het seksueel corrumperen
van personen jonger dan zestien jaar). Volgens de wetgever sluit de uitdruk-
king ‘zijns ondanks’ in art. 239 Sr in beginsel uit dat handelingen waarbij een
jeugdige vrijwillig tegenwoordig is, op grond van die delictsomschrijving
strafbaar zijn. ‘Kinderen dienen daarentegen ook uitdrukkelijk te worden
beschermd tegen schadelijke gedragingen van anderen, waarvan zij zelf de
schadelijkheid mogelijk niet beseffen’, aldus de wetgever.3%® Vanuit het per-
spectief van anderen is het echter de vraag of het bestanddeel ‘zijns ondanks’
in art. 239 Sr inderdaad in de regel toepassing mist wanneer de jeugdige vrij-
willig tegenwoordig is. In dit verband schrijft Machielse in Noyon-
Langemeijer-Remmelink het volgende:

‘De vrijwillige aanwezigheid bij de schennis zal overigens niet te snel aangenomen mo-
gen worden, al was het maar omdat anders allerlei kwetsbare personen niet be-
schermd zouden worden. Met ‘zijns ondanks’ moeten we dus niet te veel op de psycho-
logische toer gaan, want vooral veel personae miserabiles zullen vaak geen besef heb-
ben van hetgeen er met of ten overstaan van hen gebeurt. Een zekere normatieve in-
kleuring ligt daarom voor de hand.’310

0ok de rechtspraak van de Hoge Raad biedt handvatten voor een ruime inter-
pretatie van ‘zijns ondanks’. Zo achtte de Hoge Raad dit bestanddeel vervuld
bij een geval van misleiding. De verdachte had zich tegenover een vrouw (in
strijd met de waarheid) voorgedaan als arts, op grond waarvan de vrouw had
ingestemd met onderzoek aan haar lichaam. De Hoge Raad overwoog hierbij

306 Vgl HR 25 maart 1952, NJ 1952/240; HR 1 december 1970, NJ 1971/374; HR 28 oktober
1975, NJ1976/120; HR 11 juni 1976, N 1976 /506.

307 Vgl. HR 19 november 1974, N/ 1975/133.

308 Vgl. HR 1 december 1970, N/ 1971/374.

309 Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 5.

310 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 4 bij art. 239 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 24 april 2014). Hoewel deze opvatting ook in de nieuwste bewerking uit 2014 is
opgenomen, is onduidelijk of hierbij is meegenomen dat jeugdigen vanaf 2010 ook tegen
soortgelijke gedragingen worden beschermd door eerdergenoemd art. 248d Sr. Dat dit mo-
gelijk wel is meegenomen, kan blijken uit de omstandigheid dat art. 239 Sr ten aanzien van
de aard van de handelingen meer bescherming lijkt te bieden dan art. 248d Sr, zoals dade-
lijk in paragraaf 2.4.4.7 wordt besproken.
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dat het ‘zijns ondanks tegenwoordig zijn’ in de zin van art. 239 Sr ook wordt
verwezenlijkt ‘wanneer iemand bij een handeling, haar bedoeld karakter niet
beseffende, tegenwoordig is’.311 Deze redenering zou mogelijk kunnen worden
doorgetrokken naar gevallen van toekijkende jeugdigen die weliswaar vrijwil-
lig aanwezig zijn, maar het eerbaarheid-schendende karakter (nog) niet besef-
fen.312

In de feitenrechtspraak heeft zich hierover nog geen duidelijke lijn afge-
tekend. In die rechtspraak komt enerzijds de opvatting naar voren dat geen
sprake kan zijn van ‘zijns ondanks’ wanneer de jeugdige duidelijk instemt met
de handelingen313 of wanneer de jeugdige zo jong is dat deze nog geen besef
kan hebben van de seksuele eerbaarheid.31* Anderzijds kan de tegengestelde
opvatting worden aangetroffen dat een kind zijns ondanks tegenwoordig kan
zijn zonder dat het kind de schennis als zodanig beseft.315 De rechtspraak met
betrekking tot art. 239 Sr loopt op dit punt dus nog uiteen.

Kan ook sprake zijn van art. 239 Sr wanneer de handeling niet het lichaam van
de verdachte betreft, maar juist het lichaam van de ‘ander’ die ‘zijns ondanks
tegenwoordig is’? Hoewel deze constructie niet voor de hand lijkt te liggen,
heeft de Hoge Raad haar onder omstandigheden mogelijk geacht. Dit bleek
hiervoor al impliciet uit de zaak met betrekking tot de misleidende ‘arts’ die
een vrouw lichamelijk onderzocht, maar in enkele andere arresten is dit ook
uitdrukkelijk overwogen. In 2013 werd deze rechtspraak door de Hoge Raad
zelf als volgt samengevat:

‘In de rechtspraak van de Hoge Raad over art. 239 Sr is over de precieze reikwijdte van
dit misdrijf nog het volgende beslist. In HR 25 maart 1952, NJ 1952/240, over een geval

311 HR 4 mei 1953, NJ 1953/488, m.nt. Roling.

312 Qok in 30 november 2004, NJ 2005/184, m.nt. Mevis (Masturberen I) zijn voor deze opvat-
ting aanknopingspunten te vinden. Bij een geval van masturberen in het bijzijn van een
jeugdige die vermoedelijk vrijwillig aanwezig was, vond de Hoge Raad dat geen sprake was
van ‘ontucht plegen met’ die minderjarige (zie hiervoor, p. 65 e.v.). Afsluitend werd in het
arrest gewezen op het bestaan van art. 239 Sr, op grond waarvan minderjarigen volgens de
Hoge Raad niet verstoken zijn van strafrechtelijke bescherming tegen inbreuken op hun
seksuele integriteit door gedragingen als waarvan hier sprake was. Vgl. op dit punt Noyon-
Langemeijer-Remmelink, aant. 4 bij art. 239 Sr, voetnoot 7 (bewerkt door A.J. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014).

313 Rb. 's-Gravenhage 29 februari 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BC5528. Mogelijk blijkt uit Hof
Den Haag 28 februari 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ2685 een soortgelijk standpunt. In het
deel van de tenlastelegging dat op art. 239 Sr was geént, stonden drie slachtoffers omschre-
ven. Het hof kwam alleen met betrekking tot twee van hen tot een bewezenverklaring.
Hoewel de kennelijke partiéle vrijspraak niet werd gemotiveerd, lijkt de context erop te
wijzen dat deze samenhing met het niet kunnen aannemen van weerzin aan de zijde van het
derde slachtoffer.

314 Rb. Roermond 23 april 1968, N/ 1969/140.

315 Rb. Haarlem 24 december 2004, ECLI:NL:RBHAA:2004:AR8212 (impliciet); Rb. Midden-
Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1007. In de laatstgenoemde zaak nam de
rechtbank vrijwilligheid aan en overwoog daarbij: ‘Ook als die persoon van de schennis
geen besef heeft, is deze zijns ondanks tegenwoordig.’ Niettemin nam de rechtbank bij de
concrete beoordeling tevens in acht dat de dader aanzienlijk ouder was en dat de jeugdige
schoorvoetend akkoord was gegaan.
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waarbij de verdachte het slachtoffer "ontuchtig had vastgegrepen" verwierp de Hoge
Raad het tegen de veroordeling ter zake van art. 239 Sr gerichte cassatieberoep met als
dragende overweging: "Dat een het sexuele leven betreffende gedraging, welker waar-
neming geschikt is anderer schaamtegevoel te kwetsen, kan bestaan in een tegen de
persoon van een ander gerichte ontuchtige handeling, die dezen aldus buiten zijn wil
noopt tot een dergelijk zijn schaamtegevoel kwetsend waarnemen, zo al niet door zien
dan toch door voelen; dat die schending van de eerbaarheid er in dat geval een is
"waarbij een ander zijns ondanks tegenwoordig is" als genoemd in art. 239 Sr, hetgeen
de met die bepaling beoogde bescherming van het op het sexuele leven betrokken
schaamtegevoel ten kwetsing in het algemeen ook meebrengt". In HR 18 oktober 1983,
NJ 1984/310 - over een geval waarbij de verdachte de borsten en het geslachtsdeel van
het slachtoffer had betast - werd het oordeel uit het arrest van 1952 uitdrukkelijk be-
vestigd, ook in het licht van de toen aanhangig zijnde wetswijziging die heeft geleid tot
de huidige tekst van art. 239 Sr.

Deze arresten geven in vergelijking met het traditionele bereik van art. 239 Sr
een uitbreiding voor die gevallen waarin er - kort gezegd - seksueel contact is geweest
tussen de verdachte en het slachtoffer.’ 316

Uit deze rechtspraak volgt dat het betasten van jeugdigen niet alleen kan val-
len onder de zwaardere zedenmisdrijven (zoals art. 246 en 247 Sr) maar ook
onder het betrekkelijk lichte art. 239 Sr. Evenwel blijkt daaruit nog niet dat de
schennis ook betrekking kan hebben op het lichaam van de ander die zijns
ondanks tegenwoordig is, zonder dat er lichamelijk contact is. In het arrest
waaruit bovenstaand citaat is genomen, besliste de Hoge Raad dat het heime-
lijk filmen van (gedeeltelijk) naakte mensen niet onder art. 239 Sr te brengen
is.317 Deze beslissing biedt dus een voorbeeld van een geval dat betrekking
heeft op het lichaam van de waarnemer zelf en dat juist buiten de reikwijdte
van art. 239 Sr werd geplaatst. Maar omdat de Hoge Raad in het arrest geen
criterium heeft aangedragen waarop dit oordeel berust, blijft de vraag staan of
art. 239 Sr van toepassing kan zijn in andersoortige gevallen die betrekking
hebben op het lichaam van de waarnemer zelf. Onduidelijk blijft bijvoorbeeld
of het enkele feit dat een man in een sporthal welbewust onverhoeds de meis-
jeskleedkamer binnenloopt en daar naakte jeugdigen aantreft die door deze
confrontatie stellig in hun schaamtegevoel worden aangetast, zich schuldig
maakt aan schennis van de eerbaarheid.

Tot slot kan worden opgemerkt dat de Hoge Raad op grond van de wetsge-
schiedenis en wetssystematiek heeft geoordeeld dat art. 239 Sr niet be-
schermt tegen schennis van de eerbaarheid ‘door middel van afbeelding of
geschrift, dan door het gesproken woord’.318 Daarbij is de Hoge Raad niet in-
gegaan op andere bepalingen in Titel XIV die hiertegen mogelijk wel bescher-
ming bieden.31?

316 HR 17 december 2013, NJ 2014 /149, m.nt. Keijzer.

317 Het thema heimelijk filmen wordt afzonderlijk behandeld in paragraaf 2.9.2.

318 HR 9 december 2003, NJ 2004/273, m.nt. Schalken (r.o. 3.5); herhaald in HR 17 december
2013, NJ 2014/149, m.nt. Keijzer.

319 Wel werd in HR 9 december 2003, NJ 2004/273, m.nt. Schalken gewezen op art. 285b Sr
(belaging; dat betreft geen zedendelict maar een delict tegen de persoonlijke vrijheid),
waarvoor echter een stelselmatige inbreuk op de persoonlijke levenssfeer nodig is, en dus
een pluraliteit van handelingen in de tijd.
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Bij de vraag in hoeverre jeugdigen worden beschermd tegen de confron-
tatie met seksuele afbeeldingen, springt art. 240a Sr in het oog (onder meer:
het verstrekken of vertonen van schadelijke afbeeldingen aan personen jonger
dan zestien jaar). Het bieden van de genoemde bescherming vormt hier juist
de kern van de bepaling. Zoals bij de behandeling van andere zedenmisdrijven
in deze context zal blijken, kunnen voorts andere delicten bescherming bieden
tegen dergelijke confrontaties. Bij één bepaald type afbeelding lijkt zelfs art.
239 Sr nog van toepassing te kunnen zijn, namelijk bij afbeeldingen die door
de jeugdige live via een communicatiemiddel, zoals een webcam, worden
waargenomen. Daarop wordt dadelijk ingegaan, bij de beschouwing van art.
239 Sr in het kader van contact op afstand.

Met betrekking tot de schennis van de eerbaarheid door middel van een
geschift of het gesproken woord, moet tot de conclusie worden gekomen dat de
zedenwetgeving daartegen niet lijkt te beschermen.320 Derhalve schijnt in
beginsel straffeloos: het kinderen laten lezen van pornografische teksten of
het voorlezen van deze teksten aan kinderen, alsook het voeren van pornogra-
fische gesprekken met kinderen. Uitzonderingen zouden zich kunnen voor-
doen ingeval de handeling in het openbaar wordt verricht en onder een bepa-
ling van de toepasselijke Algemene Plaatselijke Verordening te brengen is3?21,
of ingeval op grond van bijkomende omstandigheden kan worden aangeno-
men dat sprake is van poging tot een zedenmisdrijf of voorbereiding van een
zwaar zedenmisdrijf (er wordt bijvoorbeeld niet alleen voorgelezen, maar ook
fysiek contact gemaakt).

Zonder dergelijke bijkomende omstandigheden en zonder dat in het
openbaar wordt gehandeld, lijkt strafbaarheid met betrekking tot geschriften
en het gesproken woord uitgesloten.

Contact op afstand

De laatste wijziging in art. 239 Sr vond plaats in 1986322, nog voor de tijd
waarin webcams en smartphones hun intrede deden. Of art. 239 Sr ook langs
digitale weg kan worden gepleegd - via een live beeldverbinding - is dus een
vraag die door de rechter moet worden beantwoord. Voor zover kon worden
nagegaan heeft de Hoge Raad zich nog niet over de deze vraag gebogen. Uit
zijn jurisprudentie blijken in ieder geval twee ankerpunten, die echter niet
zonder meer met elkaar in overeenstemming zijn te brengen. Enerzijds heeft
de Hoge Raad geoordeeld dat art. 239 Sr niet beschermt tegen schennis van de

320 Met betrekking tot de blootstelling van jeugdigen aan seksuele geschriften heeft de wetge-
ver in de jaren tachtig van de vorige eeuw zich uitdrukkelijk aangesloten bij de conclusie
van de commissie-Melai dat de schadelijkheid van deze blootstelling onvoldoende evident
is voor het rechtvaardigen van strafrechtelijke aansprakelijkheid. Zie Kamerstukken II
1979/80, 15 836, nr. 3, p. 6-8 en Adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Commissie-
Melai) 1973, p. 12.

321 Bijvoorbeeld onder het zogenoemde (en in de meeste gemeenten inmiddels verwijderde)
vloekverbod, waarbij ook is verboden ‘in het openbaar ruwe of onzedelijke taal te gebrui-
ken’. Zie onder meer art. 95 APV van de gemeente Barneveld.

322 Sth. 1985, 385; wetgevingsdossier 15 836.
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eerbaarheid door middel van een afbeelding.323 Dit kwam zojuist aan de orde.
Anderzijds blijkt dat het bestanddeel ‘tegenwoordig zijn’ (een vereiste bij niet-
openbare schennis) ruim wordt opgevat. Volgens de Hoge Raad is daarvoor
niet beslissend of de ander in dezelfde ruimte is als de verdachte, maar of de
handeling voor de ander zichtbaar is (dit oordeel had betrekking op het geval
dat een naakte man die zich in zijn woonkamer bevond bij het raam, werd
waargenomen door zijn overbuurvrouw die voor haar eigen raam stond).324
De vraag die in dit verband resteert is dus of een live beeldverbinding valt
onder de ‘afbeelding’ die door de Hoge Raad van de reikwijdte van art. 239 Sr
werd uitgesloten, of dat deze verbinding moet worden geplaatst in de sleutel
van het ‘zichtbaar zijn’ van op dat moment plaatsvindende handelingen. In
zowel Noyon-Langemeijer-Remmelink32> als de feitenrechtspraak32¢ wordt
kennelijk aangesloten bij dit laatste perspectief; schennis van de eerbaarheid
via een beeldverbinding wordt juridisch niet problematisch geacht. De recht-
bank Haarlem oordeelde bijvoorbeeld als volgt:

‘Indien via het internet door middel van een webcam een ontbloot geslachtsdeel waar-
neembaar wordt gemaakt voor een ander, is er - anders dan bij stoffelijk materiaal als af-
beeldingen of voorwerpen, waarop veeleer de strafbepalingen met betrekking tot kinder-
pornografie kunnen zien - sprake van het versturen van “live” beelden. Hierbij is in het al-
gemeen het effect van overrompeling en indringendheid van de waarneming groter. Daar
komt nog bij dat in het onderhavige geval de beelden werden begeleid door direct contact
tussen de verdachte en zijn slachtoffer middels het chatten. Naar het oordeel van de recht-
bank, is degene die op deze wijze geconfronteerd wordt met dergelijke beelden bij de aldus
waarneembare oneerbare handeling “tegenwoordig” als bedoeld in artikel 239 Sr.’327

In dit perspectief kan men dus op afstand toch ‘tegenwoordig zijn’ in de zin
van art. 239 Sr. Opmerkelijk hierbij is wel dat een dergelijke live-
beeldverbinding in andere strafrechtelijke contexten soms als ‘afbeelding’
wordt aangeduid, waaronder de context van art. 240a Sr (zie dadelijk, para-
graaf 2.4.4.8).328 Hoewel de Hoge Raad ‘afbeeldingen’ van de reikwijdte van
art. 239 Sr heeft uitgesloten, moet dus worden bedacht dat door de feitenrech-
ter thans onder art. 239 Sr bepaalde beelden worden gebracht die bij andere
delicten ‘afbeeldingen’ worden genoemd.

323 HR9 december 2003, NJ 2004/273, m.nt. Schalken.

324 HR29juni 1942, N 1942/661.

325 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 1 bij art. 239 Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bijge-
werkt tot 24 april 2014). Zie ook Kool, DD 2010/80.

326 Rb. Haarlem 24 december 2004, ECLI:NL:RBHAA:2004:AR8212; Rb. Breda 23 juli 2007,
ECLI:NL:RBBRE:2007:BB0089; Rb. ’s-Gravenhage 14 september 2007, ECLI:NL:RBSGR:
2007:BB3919; Rb. 's-Gravenhage 29 februari 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BC5528; Rb. Arn-
hem 15 april 2010, ECLI:NL:RBARN:2010:BM1167; Rb. Midden-Nederland 11 juni 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:2777 (poging); Hof Den Haag 19 februari 2014, ECLI:NL:GHDHA:
2014:863; Rb. Midden-Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1007. Dit oordeel is
alleen door de Rechtbank Haarlem voorzien van een uitgebreide motivering, die dadelijk
wordt weergegeven.

327 Rb. Haarlem 24 december 2004, ECLI:NL:RBHAA:2004:AR8212.

328 Qok in paragraaf 2.4.4.10 wordt op dit thema ingegaan, in het kader van live kinderporno-
grafische beeldverbindingen.

142



Hoofdstuk 2 - Structuren en bijzonderheden in de zedenwetgeving

Eerder is besproken dat schennis van de eerbaarheid door middel van een
geschift of het gesproken woord niet onder art. 239 Sr te brengen is en ver-
moedelijk ook niet onder een andere strafbepaling. Dit geldt evenzeer voor
contact op afstand. Zo levert een telefoontje van een anonieme ‘hijger’ geen
schennis van de eerbaarheid op.32° In het algemeen lijkt te moeten worden
aangenomen dat seksueel getint contact dat mondeling of schriftelijk via
communicatiemiddelen met kinderen plaatsvindt (zoals bellen en chatten) als
zodanig niet onder de zedenwetgeving valt. Bijkomende omstandigheden
kunnen dat zoals gezegd anders maken, bijvoorbeeld wanneer de verdachte
zich ontbloot voor een webcam. Dit zou op grond van de besproken visie van
de feitenrechter schennis van de eerbaarheid kunnen zijn. Ook kan worden
gedacht aan een seksueel getint gesprek via de telefoon waarbij de verdachte
door misbruik van overwicht of bepaalde beloften de jeugdige ertoe probeert
te bewegen seksuele handelingen bij zichzelf te verrichten, waardoor een
poging tot het uitlokken van ontucht in de zin van art. 248a Sr in beeld komt.
Ten slotte zou mogelijk een geval van poging tot grooming (art. 248e Sr) gele-
gen kunnen zijn in het geval dat de verdachte tijdens een seksueel getint ge-
sprek een voorstel doet voor een ontmoeting in persoon. In paragraaf 2.4.4.11
wordt nader ingegaan op (poging tot) grooming.

Afsluiting

Uit het voorgaande is gebleken dat sprake kan zijn van schennis van de eer-
baarheid wanneer jeugdigen door een ander worden geconfronteerd met
naaktheid van die ander. Wanneer dit in het openbaar plaatsvindt, maakt het
voor deze schennis niet uit of de jeugdige daar aanstoot aan nam of niet. Bij
niet-openbare handelingen is daarentegen nog onduidelijk in hoeverre vrijwil-
ligheid aan de zijde van de jeugdige de gelding van art. 239 Sr uitsluit. Hoewel
de wetgever in beginsel van deze uitsluiting is uitgegaan, bestaan verschillen-
de aanknopingspunten voor de stelling dat art. 239 Sr ook bij vrijwilligheid
van toepassing kan zijn. De feitenrechtspraak loopt op dit punt uiteen.

Voorts kwam naar voren dat art. 239 Sr ook betrekking kan hebben op
het lichaam van de ander die zijns ondanks tegenwoordig is. Dat is bijvoor-
beeld het geval wanneer de verdachte het lichaam van die ander zonder in-
stemming betast. Onduidelijk is echter of art. 239 Sr ook ziet op situaties die
betrekking hebben op het lichaam van de ander zonder dat er lichamelijk
contact is, zoals bij het welbewust onverhoeds betreden van een ruimte waar-
in een jeugdige, zich omkledend, naakt aanwezig is.

Zoals besproken beschermt art. 239 Sr volgens de Hoge Raad niet tegen
schennis van de eerbaarheid door middel van een afbeelding of een geschrift,
dan wel door middel van het gesproken woord. Het confronteren van jeugdi-
gen met seksuele afbeeldingen valt binnen de reikwijdte van andere zeden-
misdrijven, zoals art. 240a Sr. Daarentegen lijkt het confronteren van jeugdi-

329 HR 9 december 2003, NJ 2004/273, m.nt. Schalken; herhaald in HR 17 december 2013, NJ
2014/149, m.nt. Keijzer.
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gen met seksuele teksten of het voeren van seksueel getinte gesprekken met
jeugdigen, als zodanig niet onder Titel XIV te brengen en lijkt voorts, zonder
bijkomende omstandigheden, ook geen andere strafbepaling van toepassing.
Hierbij maakt het geen verschil of dit contact plaatsvindt in persoon (bijvoor-
beeld het voorlezen van pornografische teksten) of op afstand (bijvoorbeeld
het seksueel getint chatten via internet).

Wat contact op afstand betreft is ten slotte aan de orde gekomen dat
schennis van de eerbaarheid via een live beeldverbinding (bijvoorbeeld het
laten zien van het geslachtsdeel via een webcam) in de literatuur en in de
feitenrechtspraak mogelijk wordt geacht. In die lezing vallen dergelijke beel-
den kennelijk niet onder ‘afbeeldingen’ die de Hoge Raad van art. 239 Sr heeft
uitgesloten. Daarbij moet worden opgemerkt dat diezelfde live-beelden in de
context van andere bepalingen, zoals art. 240a Sr, door sommige rechters wel
worden aangemerkt als ‘afbeeldingen’ (zie paragraaf 2.4.4.8).

2.4.4.7 Art.248d Sr

Artikel 248d Sr

Hij die een persoon van wie hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leef-
tijd van zestien jaren nog niet heeft bereikt, met ontuchtig oogmerk ertoe beweegt ge-
tuige te zijn van seksuele handelingen, wordt gestraft met gevangenisstraf van ten
hoogste twee jaren of geldboete van de vierde categorie.

Wetsgeschiedenis

In 2007 introduceert het Verdrag van Lanzarote (VvL) voor verdragsstaten de
verplichting het seksueel corrumperen van kinderen strafbaar te stellen, wat
in Nederland leidt tot invoering van art. 248d Sr in 2010. Volgens de toelicht-
ing op het VvL betreft het een nieuw type delict ‘which is intended to address
the conduct of making a child watch sexual acts, or performing such acts in the
presence of children, which could result in harm to the psychological health of
the victim, with the risk of serious damage to their personality, including a
distorted vision of sex and of personal relationships’.330 De verplichting luidt
in het Engels en Nederlands als volgt:

Article 22. Corruption of children

Each Party shall take the necessary legislative or other measures to criminalise the in-
tentional causing, for sexual purposes, of a child who has not reached the age set in ap-
plication of Article 18, paragraph 2 [de leeftijd van seksuele meerderjarigheid, KL], to
witness sexual abuse or sexual activities, even without having to participate.

Artikel 22. Het corrumperen van kinderen

Elke Partij neemt de wetgevende of andere maatregelen die nodig zijn voor het straf-
baar stellen van het opzettelijk getuige laten zijn, voor seksuele doeleinden, van een
kind dat de ingevolge artikel 18, tweede lid, vastgestelde leeftijd [de leeftijd van sek-

330 Explanatory report bij het Verdrag van de Raad van Europa inzake de bescherming van
kinderen tegen seksuele uitbuiting en seksueel misbruik (CETS nr. 201), Lanzarote 25 ok-
tober 2007 (beschikbaar op «coe.int»), overweging 151.
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suele meerderjarigheid; KL] niet heeft bereikt, van seksueel misbruik of seksuele activi-
teiten, ook zonder dat het kind daaraan moet deelnemen.

In de toelichting wordt verder overwogen dat voor het delict niet is vereist dat
het kind op enigerlei wijze deelneemt aan de seksuele handelingen en wordt
benadrukt dat de delictsgedraging zowel ‘intentionally’ als ‘for sexual purpo-
ses’ moet worden verricht. Ten slotte geeft de toelichting aan dat de uitleg van
de term ‘causing’ (‘causing ... to witness’; ‘getuige laten zijn’) aan de verdrags-
staten zelf wordt overgelaten, waarbij evenwel aanvullend werd aangegeven
dat ‘this could include any way in which the child is made to witness the acts,
such as by force, coercion, inducement, promise, etc.’.331

Bij de goedkeuring en implementatie van het Verdrag van Lanzarote komen
verschillende aspecten van het voorgestelde art. 248d Sr aan de orde.

Allereerst wordt bij de duiding van art. 248d Sr vanzelfsprekend geleund
op de verdragstoelichting. Zo wordt opgemerkt dat de bepaling strekt tot be-
scherming van het kind tegen schadelijke invloeden op de persoonlijke en
seksuele ontwikkeling332, ook wel uitgedrukt als scheefgroei van deze ontwik-
keling.333 Opmerkelijk is wel dat het volgens de regering bij art. 248d Sr ‘in het
bijzonder’ gaat om gedragingen ‘die tot doel hebben een kind vatbaar te ma-
ken voor seksuele uitbuiting of seksueel misbruik’.334 Die specifieke strekking
van het delict blijkt noch uit het verdrag, noch uit de verdragstoelichting.
Daarin worden de gedragingen gekenmerkt door de seksuele gezondheids- en
ontwikkelingsrisico’s die zij voor het kind meebrengen, en door de omstan-
digheid dat zij opzettelijk en ‘for sexual purposes’ worden verricht. Dat het
begrip ‘for sexual purposes’ in het bijzonder zou zien op beoogd toekomstig
misbruik, blijkt niet.

Bij de totstandkoming van art. 248d Sr wordt tevens ingegaan op de be-
tekenis van het bestanddeel ‘ontuchtig oogmerk’, het bestanddeel dat uitdruk-
king moet geven aan het begrip ‘for sexual purposes’. Uit die toelichting kan
alsnog worden opgemaakt dat de wetgever een ruimere strekking van dat
begrip onderkent:

‘Het confronteren van het kind met seksuele handelingen dient voorts plaats te vinden
voor «sexual purposes». In artikel 248d wordt dit geimplementeerd met het bestand-
deel «ontuchtig oogmerk». Onder dit bestanddeel valt bijvoorbeeld de situatie waarin
de dader tracht de seksuele vorming van een kind door confrontatie met seksuele han-
delingen op zodanige wijze negatief te beinvloeden dat een kind voor de toekomst eer-
der geneigd is met het ondergaan van ontucht in te stemmen, of wanneer de dader voor
zijn eigen seksueel gerief een kind aanwezig laat zijn bij seksuele handelingen. Het ver-
eiste van een ontuchtig oogmerk bij de dader maakt dat niet elke situatie waarin een
kind wordt bewogen tot het aanschouwen van seksuele handelingen, strafbaar is. Con-
frontatie met seksuele handelingen in het kader van seksuele voorlichting en seksuele

331 Idem, overwegingen 152-154.

332 Kamerstukken 11 2008/09, 31 808, nr. 3, p. 12; Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 5.

333 Kamerstukken 112008/09, 31 810, nr. 3, p. 5. Zie hierover ook paragraaf 2.4.3.6.

33¢  Kamerstukken I1 2008/09, 31 808, nr. 3, p. 12-13; Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p.
5.
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ervaringen die onderdeel uitmaken van de normale seksuele ontwikkeling van op-
groeiende kinderen, vallen buiten de reikwijdte van de strafbaarstelling. In die gevallen
ontbreekt immers het ontuchtig oogmerk.’335

Het gaat dus niet alleen om gedragingen die tot doel hebben de seksuele vor-
ming negatief te beinvloeden ten behoeve van toekomstig misbruik, maar ook
om het bewerkstelligen van de waarneming van het kind voor eigen seksueel
gerief. Daarbij valt op dat de twee genoemde oogmerkvarianten kennelijk niet
uitputtend zijn bedoeld; de varianten worden als voorbeelden naar voren
gebracht. Dat doet de vraag rijzen welke andere varianten volgens de wetge-
ver in deze context denkbaar zijn.

Omdat het bestanddeel een strafrechtelijk novum betreft - ‘ontuchtig
oogmerk’ komt in geen andere bepaling voor - kan niet elders te rade worden
gegaan. Indien alleen wordt gelet op de bekende afzonderlijke betekenis van
‘ontuchtig’ en van ‘oogmerk’, zou van ‘ontuchtig oogmerk’ reeds sprake kun-
nen zijn wanneer de dader zeker weet dat, als gevolg van zijn handelen, het
kind seksuele handelingen waarneemt en dat dit handelen in strijd is met de
sociaal-ethische norm. Een dergelijk oogmerk vereist geen sterke wilscompo-
nent, dus ook niet dat de dader een toekomstig seksueel doel nastreeft of dat
hij aan de waarneming seksueel gerief wil ontlenen.33¢ Bij deze invulling is
echter duidelijk dat de samenhang met het verdrag (‘for sexual purposes’) is
weggevallen, terwijl uit de wetsgeschiedenis niet kan worden opgemaakt dat
de wetgever op dit punt verder wenst te gaan dan het verdrag. Daardoor is
goed verdedigbaar dat, volgens de wetgever, voor ‘ontuchtig oogmerk’ een
wilscomponent met een duidelijk seksuele strekking nodig is; een seksueel
motief. Naast de door de wetgever genoemde voorbeelden zou dan tevens
kunnen worden gedacht aan het geval dat iemand seksuele handelingen ver-
richt met een ander, en een jeugdige ertoe beweegt naar die handelingen te
kijken omdat hij weet dat (weliswaar niet hij maar wel) die ander door het
toekijken van de jeugdige opgewonden raakt.

Tot slot blijken uit de geciteerde wetsgeschiedenis omstandigheden
waaronder het ontuchtig oogmerk ontbreekt. Dit is het geval bij confrontatie
met seksuele handelingen in het kader van seksuele voorlichting en bij sek-
suele ervaringen die onderdeel uitmaken van de normale seksuele ontwikke-
ling van opgroeiende kinderen. Deze omstandigheden beletten kennelijk dat
een eventueel seksueel oogmerk als ontuchtig oogmerk kan worden bestem-
peld; dergelijk handelen wordt niet in strijd geacht met de sociaal-ethische
norm.

335 Kamerstukken 112008/09, 31 810, nr. 3, p. 8.

336 Vgl. HR 5 januari 1982, NJ 1982/232 m.nt. Van Veen (art. 326 Sr; Gevangenisvoedsel II) en
HR 21 april 1998, NJ 1998/610 (art. 189 Sr), waarin de Hoge Raad, voor het oogmerk, de
wilscomponent afleidt uit de wetenschap van de verdachte dat een bepaalde omstandigheid
een noodzakelijk gevolg is van zijn handelen (‘omdat zijn handelen, naar hij moet hebben
beseft, als noodzakelijk en dus door hem gewild gevolg meebracht dat...’, aldus de Hoge Raad
in deze arresten; cursivering toegevoegd).
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Aan de centrale delictsgedraging - de jeugdige ertoe bewegen getuige te zijn
van seksuele handelingen - besteedt de memorie van toelichting niet veel aan-
dacht. Wat de waargenomen handelingen betreft, wordt vermeld dat de ver-
dragsaanduiding ‘seksueel misbruik of seksuele activiteiten’ is omgezet in het
ruime begrip ‘seksuele handelingen’, dat mede ontuchtige handelingen kan
omvatten.337

Over ‘ertoe bewegen’ wordt slechts overwogen dat dit een actieve gedra-
ging impliceert, gericht op het brengen van het kind tot het getuige zijn van
seksuele handelingen.338 Eerder bleek uit de toelichting op het Verdrag van
Lanzarote dat de verdragsstaten vrij zijn de reikwijdte van ‘causing’ zelf te
bepalen en dat hieronder onder meer het gebruik van ‘force, coercion, indu-
cement, promise, etc.’ zou kunnen worden geschaard. Hoe ‘ertoe bewegen’
zich volgens de wetgever verhoudt tot deze voorbeelden, blijkt niet uitdrukke-
lijk. Kennelijk is enkel nalaten onvoldoende, omdat dit evident geen ‘actieve
gedraging’ behelst. Daarnaast is opvallend dat ‘ertoe bewegen’ afwijkt van de
oorspronkelijke vertaling van ‘causing to witness’ - ‘getuige laten zijn’ - opge-
nomen in de Nederlandse versie van art. 22 VvL. Anders dan ‘laten zijn’ lijkt
‘ertoe bewegen’ een psychische causaliteit te vereisen tussen de delictsgedra-
ging en de waarneming, waarmee het bestanddeel beperkt zou zijn tot geval-
len waarbij de gedraging van de dader leidt tot het wilsbesluit van de jeugdige
om te (blijven) kijken. Dat ‘ertoe bewegen’ nader is omschreven als ‘brengen
tot’ biedt voor deze kwestie geen doorslaggevend inzicht. In ieder geval wordt
‘ertoe bewegen' (‘bewegen tot’) in delictsomschrijvingen zoals die in art. 248a
Sr (verleiding) en art. 326 Sr (oplichting) gekenmerkt door de psychische
causaliteit.33? Een vereiste van psychische causaliteit zou concreet meebren-
gen dat bijvoorbeeld het met ontuchtig oogmerk onverhoeds confronteren
van de jeugdige met seksuele handelingen, buiten de reikwijdte van art. 248d
Sr valt. Dat de wetgever ook deze onverhoedse confrontatie als seksueel cor-
rumperen heeft willen aanmerken, blijkt nergens expliciet en kan voorts niet
zonder meer worden gegrond op de ratio van art. 248d Sr. Zoals dadelijk
wordt besproken is door de wetgever namelijk ingezien dat de strafbaarheid
van onvrijwillige confrontaties met een seksuele strekking niet volledig af-
hankelijk is van de reikwijdte van art. 248d Sr; ook de lichtere misdrijven in
art. 239 en 240a Sr kunnen onder omstandigheden bescherming bieden tegen
dergelijke confrontaties. Tegen deze achtergrond is opvallend (i) dat art. 248d
Sr door de wetgever is verbonden aan de strafverzwaringsgronden in art. 248
Sr, en art. 239 en 240a Sr niet, (ii) dat art. 248d Sr een geval van voorlopige
hechtenis weergeeft340 en art. 239 en 240a Sr niet, (iii) dat aan art. 248d Sr
een hoorrecht voor de jeugdige is verbonden34! en aan art. 239 en 240a Sr

337 Kamerstukken 11 2008/09, 31 810, nr. 3, p. 8.

338 Jdem.

339 Vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 4 bij art. 248a Sr (bewerkt door A.]. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014) en, in ruimere zin, aant. 2 bij art. 326 Sr (bewerkt door J.W.
Fokkens; bijgewerkt tot 1 februari 2010).

340 Art. 67 Sv.

341 Art. 167a Sv.
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niet, en (iv) dat een veroordeling ter zake van art. 248d Sr een verzwaard
regime doet ontstaan in het kader van de Verklaring Omtrent het Gedrag342,
en een veroordeling ter zake van art. 239 en 240a Sr niet. Deze omstandighe-
den doen vermoeden dat de wetgever de lat van art. 248d Sr niet al te laag
heeft willen leggen. Voor de betekenis van ‘ertoe bewegen’ biedt de wetsge-
schiedenis dus weliswaar geen doorslaggevende informatie, maar lijkt op
basis van de context een vereiste van psychische causaliteit aannemelijk.

Het bestanddeel ‘getuige zijn’ wordt aanvankelijk niet toegelicht. Bij de
goedkeuring van het Verdrag van Lanzarote informeert het CDA in de Eerste
Kamer naar de betekenis van dit bestanddeel. In het bijzonder vraagt het CDA
zich af of art. 248d Sr ook van toepassing is bij het waarnemen van beeldmate-
riaal, bijvoorbeeld via de computer:

‘Artikel 248d dat het «corrumperen van kinderen» strafbaar stelt, spreekt van het ertoe
bewegen van een persoon die de leeftijd van zestien jaren nog niet heeft bereikt «getui-
ge te zijn» van seksuele handelingen. Anders dan de voorgestelde artikelen 240b, eer-
ste lid, en 248e Wetboek van Strafrecht bevat dit artikel geen indicatie of het alleen
gaat om het getuige zijn van reéle handelingen of dat ook bijvoorbeeld televisie- of
computerbeelden hieronder vallen.

Deze vraag komt temeer op bij de leden van de CDA-fractie, omdat in de memorie
van toelichting (pag. 1) met nadruk wordt gesteld dat de toegevoegde waarde van het
Verdrag waarvan dit wetsvoorstel een uitvoering vormt vooral ligt in het feit dat het
«de gevolgen van de voortschrijdende digitalisering van de maatschappij en ontwikke-
ling van de techniek in ogenschouw neemt».

In de nieuwe versie van artikel 240b, eerste lid, Sr. wordt immers ook gesproken
van een «geautomatiseerd werk» en van een «communicatiedienst ». «Grooming»
(strafbaar gesteld in het nieuwe artikel 248e) speelt zich per definitie in een digitale
omgeving af. Ook het corresponderende artikel van het Verdrag (artikel 22) bevat hier-
omtrent geen expliciete bepaling. Dit geeft de leden van de CDA-fractie aanleiding tot
het stellen van de volgende vraag: valt onder artikel 248d ook niet-bewegend beeldma-
teriaal zoals gedrukte stukken?’343

De minister reageert als volgt:

‘De leden van de fractie van het CDA stelden enkele vragen over de in het voorgestelde
artikel 248d Sr opgenomen strafbaarstelling van seksuele corruptie. Deze leden vroe-
gen of de voorgestelde strafbaarstelling alleen ziet op het een kind getuige laten zijn
van reéle handelingen of dat ook het laten aanschouwen van televisie- of computer-
beelden onder de reikwijdte van de bepaling valt. Voorts vroegen zij of ook niet-
bewegend beeldmateriaal zoals afgedrukte afbeeldingen onder de reikwijdte kan val-
len. (...) Graag beantwoord ik deze vragen in onderlinge samenhang als volgt. Het voor-
gestelde artikel 248d Sr geeft uitvoering aan artikel 22 van het Verdrag. Artikel 22 van
het Verdrag verplicht tot het strafbaar stellen van het opzettelijk een kind laten aan-
schouwen van seksueel misbruik of seksuele handelingen voor seksuele doeleinden.
Het dient daarbij te gaan om reéle handelingen. Het tonen van afbeeldingen valt noch
onder de reikwijdte van dit verdragsartikel noch onder de reikwijdte van het voorge-
stelde artikel 248d Sr. Graag wijs ik deze leden in dit verband evenwel op artikel 240a
Sr. Voormeld artikel biedt personen beneden de leeftijd van 16 jaar bescherming tegen

342 Zie paragraaf 3.1.1 van de Beleidsregels 2013 voor het beoordelen van aanvragen ter ver-
krijging van een verklaring omtrent het gedrag van natuurlijke personen en rechtspersonen
(Stert. 2013, 5409).

343 Kamerstukken 12009/10,31 808 en 31 810, B, p. 6.
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schadelijk beeldmateriaal. De vertoning aan een kind beneden de leeftijd van 16 jaar
van afbeeldingen - bewegend dan wel in gedrukte vorm - van seksuele aard valt, wan-
neer dat voor kinderen onder die leeftijd schadelijk is te achten, onder de reikwijdte
van de desbetreffende strafbepaling.’34

Gelet op de structuur van de vragen van het CDA, valt op dat de term ‘reéle
handelingen’” wordt geplaatst tegenover termen als ‘televisie- of computer-
beelden’ en ‘een digitale omgeving’. Het CDA wijst daarbij tevens op ‘de voort-
schrijdende digitalisering van de maatschappij en ontwikkeling van de tech-
niek’. Tegen deze achtergrond lijkt de term ‘reéle handelingen’ zo te moeten
worden verstaan dat zij louter ziet op direct waar te nemen handelingen, dus
zonder tussenkomst van een beeldscherm. Vervolgens lijkt het antwoord van
de minister dezelfde structuur aan te houden, waarbij uiteindelijk wordt ge-
impliceerd dat alleen reéle handelingen onder art. 248d Sr vallen. Bij de be-
oordeling van het antwoord van de minister kan aanvullend worden betrok-
ken dat het fenomeen ‘webcamcontact’ en soortgelijke communicatie regelma-
tig aan de orde zijn in het wetgevingstraject34>, en voorts dat het Verdrag van
Lanzarote inderdaad geen enkele sturing geeft aan de reikwijdte van het delict
op dit punt.

Deze context wekt sterkt de indruk dat niet alleen het waarnemen van
opgenomen of afgedrukte beelden, maar ook het waarnemen van live-beelden
via digitale communicatiemiddelen zoals een webcam, volgens de minister
buiten de werkingssfeer van art. 248d Sr valt. Natuurlijk is niet specifiek over
live-beelden gesproken en zou het begrip ‘reéle handelingen’ op zichzelf ge-
nomen ook betrekking kunnen hebben op ‘handelingen die op dat moment
plaatsvinden’. In die betekenis zou ook bij live-beelden sprake zijn van ‘reéle
handelingen’. In dat opzicht is begrijpelijk dat wordt getwijfeld over de status
van art. 248d Sr in een digitale context, zoals Machielse en Kool dat lijken te
doen.3* Machielse overweegt in het kader van art. 248d Sr:

344 Kamerstukken 1 2009/10, 31 808 en 31 810, C, p. 9-10.

345 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken 11 2008/09, 31 808, nr. 5, p. 8; Kamerstukken 11 2008/09, 31
810, nr. 3, p. 6; Kamerstukken 1 2009/10, 31 808 en 31 810, B, p. 4.

346 Zie Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 246 Sr (bewerkt door A.J. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014) en Kool, DD 2010/80. Het standpunt van Kool lijkt beide be-
naderingen te omvatten. In het kader van een zoektocht naar uitspraken waarin voorvallen
van seksueel corrumperen in de zin van art. 248d Sr kunnen worden ontwaard (ook al zou-
den deze zaken anders zijn afgedaan), overweegt zij: ‘De bevinding dat in het merendeel
van de zaken sprake is van digitale of fysieke seksuele contacten, bevestigt de verwachting
dat seksueel corrumperen een minder voorkomend delict is.” Hierbij lijkt zij ‘digitale con-
tacten’ dus uit te sluiten van de reikwijdte van seksueel corrumperen. Elders overweegt zij
echter (voetnoot 27): ‘[...] In aanvulling hierop kan worden opgemerkt dat artikel 240a ook
waarnemingen van reéle handelingen omvat die door de dader voor de webcam worden
uitgevoerd. Hoewel de vraag of artikel 248d van toepassing zou zijn op dergelijke indirecte
waarnemingen in het wetgevingsdebat niet aan de orde is geweest, kan men betogen dat
het gaat om confrontatie met reéle handelingen. Bovendien is niet uitgesloten dat het ach-
terliggend doel daarvan ligt in het prepareren van de minderjarige voor toekomstig seksu-
eel misbruik [...]. Zo geredeneerd is er overlap tussen artikel 240a en 248d. Gelet op de na-
druk op het vereiste van fysieke aanwezigheid van de minderjarige ex artikel 248d lijkt
toepassing van artikel 240a in dergelijke gevallen echter niet aan de orde.’
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‘Maar wat te denken van de waarnemingen van beelden die rechtstreeks door een web-
cam worden uitgezonden. Het verschil met art. 240a Sr lijkt dan niet al te groot. Ander-
zijds zal het waarnemen van de beelden van een webcam wellicht meer indruk maken
omdat de minderjarige zal beseffen dat deze seksuele handelingen onderdeel uitmaken
van de realiteit waarin hij zich heeft begeven en omdat dikwijls communicatie over en
weer mogelijk zal zijn.347

Op de relatie tussen art. 248d Sr en art. 240a Sr wordt in het implementatie-
traject nog in algemene zin ingegaan.

Ten eerste geeft de regering aan dat art. 240a Sr jeugdigen beschermt te-
gen schadelijk beeldmateriaal en dat het strafbaar gestelde gedrag wordt be-
dreigd met een maximale gevangenisstraf van één jaar. Het voorgestelde art.
248d Sr moet volgens de regering evenwel als ernstiger worden beschouwd,
waardoor een strafmaximum van twee jaar passend wordt geacht.

Ten tweede is er discussie over de plaatsing van het nieuwe delict. De SP
constateert dat het bij zowel art. 248d Sr als art. 240a Sr gaat om de confron-
tatie met seksuele handelingen en niet om het plegen van ontucht met of door
minderjarigen. Op grond daarvan zou de wetssystematiek beter gediend zijn
wanneer de nieuwe bepaling direct na art. 240a Sr wordt opgenomen, aldus
de SP.348 De minister ziet dat evenwel anders:

“Zowel artikel 240a Sr als het voorgestelde artikel 248d Sr beogen kinderen beneden de
leeftijd van 16 jaar te beschermen tegen schadelijke beinvloeding. Bij artikel 240a Sr
gaat het om bescherming tegen schadelijk beeldmateriaal, waarbij sprake kan zijn van
beelden van seksuele aard, maar ook van beelden met een gewelddadig karakter. Het
voorgestelde artikel 248d Sr staat nadrukkelijk in de sleutel van de bescherming van
kinderen tegen seksueel misbruik en seksuele uitbuiting, en beoogt zulks te voorko-
men. Anders dan de leden van de SP van mening lijken te zijn, is deze gedraging een
vorm van seksueel misbruik. Dat geen sprake behoeft te zijn van fysiek contact tussen
dader en slachtoffer doet daaraan niet af. Dat geldt immers evenzeer voor het voorge-
stelde artikel 248e Sr [grooming; KL]. In het licht van het voorgaande ben ik van me-
ning dat vanuit wetssystematisch oogpunt de voorgestelde plaatsing juist is.’34°

De minister is van mening dat de ernst van de nieuwe strafbaarstelling onvol-
doende tot uiting komt wanneer deze na art. 240a Sr wordt geplaatst, omdat
het bij art. 248d Sr, evenals bij art. 248e Sr, gaat om een vorm van seksueel
misbruik.

Deze kwalificatie correspondeert inderdaad met de afspraken in het Ver-
drag van Lanzarote, waarin wordt bepaald dat alle daarin voorgestelde straf-
bepalingen worden aangeduid als ‘seksuele uitbuiting en seksueel misbruik
van kinderen’ (art. 3 onder b VvL). Maar juist dat maakt de repliek van de
minister niet direct te begrijpen. Op basis van het Verdrag van Lanzarote
wordt ook kinderpornografie aangeduid als ‘seksueel misbruik’. Juist de plaat-
sing van het nieuwe delict na art. 240a en v4or art. 240b Sr (kinderpornogra-
fie) zou, gerelateerd aan het beschermde belang en de kwalificatie, een pas-

347 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 5 bij art. 248d Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).

348 Kamerstukken 112008/09, 31 810, nr. 6, p. 5.

349 Kamerstukken 112008/09,31 810, nr. 7, p. 7.
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sende plaats zijn geweest. Het dragende argument lijkt dus vooral de numme-
ring te betreffen; om de alom bekende nummering ‘240b’ te behouden voor
kinderpornografie, zou voor het nieuwe delict een onhandige aanduiding
moeten worden gekozen tussen ‘240a’ en ‘240b’.

0ok de relatie met art. 239 Sr (schennis van de eerbaarheid) komt bij de tot-
standkoming van art. 248d Sr nog aan de orde. In de consultatieronde bij de
implementatie van het Verdrag van Lanzarote wordt de regering door de
NOvVA en het OM gevraagd in de memorie van toelichting nader in te gaan op
deze verhouding. De regering doet dit als volgt:

‘Artikel 239 van het Wetboek van Strafrecht biedt aanknopingspunten voor de straf-
rechtelijke aanpak van de in artikel 22 van het Verdrag omschreven gedragingen. Arti-
kel 239, onder 3°, Sr stelt strafbaar de schennis van de eerbaarheid op een niet openba-
re plaats, indien een ander daarbij zijns ondanks tegenwoordig is. Onder omstandighe-
den zouden de in het Verdrag bedoelde gedragingen mogelijk onder de reikwijdte van
deze bepaling kunnen worden gebracht (vgl. Hoge Raad 30 november 2004, NJ 2005,
184, rov. 3.4). Het begrip «zijns ondanks» sluit echter in beginsel uit dat handelingen
waarbij een ander vrijwillig tegenwoordig is, strafbaar zijn. Kinderen dienen daarente-
gen ook uitdrukkelijk te worden beschermd tegen schadelijke gedragingen van ande-
ren, waarvan zij zelf de schadelijkheid mogelijk niet beseffen. De NOVA heeft aangege-
ven dat in deze bescherming zou kunnen worden voorzien door een aanvulling van ar-
tikel 239 Sr. Een nieuwe strafbaarstelling, zoals in dit wetsvoorstel voorgesteld, werd
door de NOvVA ontraden. Naast het hierboven omschreven verschil, heeft artikel 22 van
het Verdrag naar mijn mening een andere strekking dan artikel 239 Sr. Uit de jurispru-
dentie kan worden afgeleid dat artikel 239 Sr in zijn algemeenheid ziet op gedragingen
die voor het normaal ontwikkeld schaamtegevoel als kwetsend moeten worden aan-
gemerkt. Artikel 22 van het Verdrag staat daarentegen nadrukkelijk in de sleutel van de
bescherming van kinderen tegen seksuele uitbuiting en seksueel misbruik. Tegen deze
achtergrond en met het oog op een effectieve bescherming, verdient een afzonderlijke
strafbaarstelling van de in het Verdrag omschreven gedragingen de voorkeur. Het
voorgestelde artikel 248d Sr strekt daartoe. Daarmee wordt aan kinderen op een een-
duidige en adequate wijze strafrechtelijke bescherming tegen voormelde gedragingen
geboden.’350

De invoering van art. 248d Sr berust dus onder meer op de veronderstelling
dat het bestanddeel ‘zijns ondanks’ in art. 239 Sr in beginsel niet van toepas-
sing kan zijn indien de waarneming door de jeugdige op vrijwillige basis
plaatsvindt. Dit kwam eerder in paragraaf 2.4.4.6 al aan bod, waar tot de con-
clusie werd gekomen dat bij deze veronderstelling geen rekening wordt ge-
houden met een ruimere opvatting in de jurisprudentie van de Hoge Raad. In
ieder geval geeft de regering voorts aan dat voor afzonderlijke strafbaarstel-
ling is gekozen omdat de strekking van art. 239 Sr afwijkt van hetgeen nodig
wordt geacht; art. 239 Sr staat niet uitdrukkelijk in de sleutel van de bescher-
ming van kinderen tegen seksuele uitbuiting en seksueel misbruik.

Terugkijkend op de voorgaande bespreking van de wetsgeschiedenis van art.
248d Sr kunnen de volgende hoofdpunten worden genoemd.

350 Kamerstukken 112008/09, 31 810, nr. 3, p. 5-6.
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Met de invoering van art. 248d Sr wordt uitvoering gegeven aan de ver-
plichting uit het Verdrag van Lanzarote om het seksueel corrumperen van
jeugdigen strafbaar te stellen. De bepaling strekt tot bescherming van het kind
tegen scheefgroei van de persoonlijke en seksuele ontwikkeling. Hoewel de
wetgever aanvankelijk stelt dat het bij art. 248d Sr in het bijzonder gaat om
gedragingen die tot doel hebben een kind vatbaar te maken voor seksuele
uitbuiting of seksueel misbruik, blijkt uit de toelichting op het bestanddeel
‘ontuchtig oogmerk’ een ruimere kern. Het gaat niet alleen om gedragingen
die tot doel hebben de seksuele vorming negatief te beinvloeden ten behoeve
van toekomstig misbruik, maar bijvoorbeeld ook om gedragingen voor eigen
seksueel gerief. Andere voorbeelden van het vereiste ‘ontuchtig oogmerk’
worden niet gegeven, maar in alle gevallen lijkt sprake te moeten zijn van een
seksuele bedoeling. De wetgever formuleert ook enkele uitzonderingen: bij
het geven van (bedoeld zal zijn: normale) seksuele voorlichting en bij seksuele
ervaringen die onderdeel uitmaken van de normale seksuele ontwikkeling van
opgroeiende kinderen, wordt het ontuchtig oogmerk geacht te ontbreken.

De centrale delictsgedraging in art. 248d Sr is de jeugdige ertoe bewegen
getuige te zijn van seksuele handelingen. Volgens de wetgever wordt met ‘sek-
suele handelingen’ tevens gedoeld op ontuchtige handelingen. Voorts wordt
het bestanddeel ‘ertoe bewegen’ uitgelegd als een actieve gedraging gericht op
het brengen van het kind tot het getuige zijn van seksuele handelingen. Een
nadere toelichting op dit bestanddeel ontbreekt. De uitdrukking ‘ertoe bewe-
gen’ lijkt te veronderstellen dat de jeugdige wordt overgehaald te kijken. In
die betekenis valt een onverhoedse confrontatie met seksuele handelingen
niet onder de werkingssfeer van art. 248d Sr. Wat het bestanddeel ‘getuige
zijn’ betreft, komt tijdens de parlementaire behandeling de vraag ter sprake of
het slachtoffer getuige dient te zijn van reéle handelingen, of dat ook het
waarnemen van bewegende of stilstaande beelden onder de bepaling kan
worden gebracht. Samengevat is het antwoord van de minister dat art. 248d
Sr alleen betrekking heeft op reéle handelingen; voor schadelijke bewegende
en stilstaande beelden bestaat art. 240a Sr. Gelet op de context van deze dis-
cussie kan dit antwoord betekenen dat ook waarnemingen via een live beeld-
verbinding volgens de wetgever buiten de reikwijdte van art. 248d Sr vallen,
maar zeker is dat niet.

Ten slotte wordt de algemene relatie tussen art. 248d Sr enerzijds en art.
240a Sr en art. 239 Sr anderzijds besproken. Gerelateerd aan het strafmaxi-
mum van art. 240a Sr (één jaar) wordt een strafmaximum van twee jaren voor
art. 248d Sr passend geacht, vanwege de hogere ernst van de gedraging. De SP
stelt nog voor art. 248d Sr op systematische gronden direct na art. 240a Sr op
te nemen, maar de minister acht de voorgenomen plaatsing beter omdat over-
treding van art. 248d Sr als een vorm van seksueel misbruik moet worden
gezien. Met betrekking tot art. 239 Sr is de minister van mening dat dit artikel
bruikbaar zou kunnen zijn voor de bestrijding van een deel van de gewraakte
handelingen, maar niet voor de bestrijding van die handelingen die door de
jeugdige op basis van vrijwilligheid worden waargenomen. Een nieuwe bepa-
ling heeft de voorkeur boven uitbreiding van art. 239 Sr omdat daarmee beter
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de eigen strekking tot uiting komt: de bescherming van kinderen tegen seksu-
ele uitbuiting en seksueel misbruik.

Het nieuwe art. 248d Sr treedt in werking op 1 januari 2010.35! Niet lang
daarna, in 2011, komt vanuit de Europese Unie Richtlijn 2011/93/EU tot
stand, de richtlijn ter bestrijding van seksueel misbruik en seksuele uitbuiting
van kinderen en kinderpornografie. De richtlijn bevat veel overeenkomsten
met het Verdrag van Lanzarote, zo ook op het onderhavige terrein. Als onder-
deel van de bepaling inzake seksueel misbruik bevat de richtlijn de volgende
verplichtingen:

Artikel 3 - Strafbare feiten op het gebied van seksueel misbruik

1. De lidstaten nemen de nodige maatregelen om ervoor te zorgen dat de in de le-
den 2 tot en met 6 bedoelde opzettelijke gedragingen strafbaar worden gesteld.
2. Het voor seksuele doeleinden bewerkstelligen dat een kind dat nog niet seksueel

meerderjarig is, getuige is van seksuele handelingen, ook zonder dat het daaraan
hoeft deel te nemen, wordt gestraft met een maximumgevangenisstraf van ten
minste één jaar.

3. Het voor seksuele doeleinden bewerkstelligen dat een kind dat nog niet seksueel
meerderjarig is, getuige is van seksueel misbruik, ook zonder dat het daaraan
hoeft deel te nemen, wordt gestraft met een maximumgevangenisstraf van ten
minste twee jaar.

()

De bepaling over seksueel corrumperen in het Verdrag van Lanzarote (art. 22)
is te herkennen in art. 3 lid 2 en lid 3 van de richtlijn. Bij de implementatie
volstaat Nederland dan ook met een verwijzing naar het reeds bestaande art.
248d Sr.352 Dit neemt niet weg dat een tweetal bijzonderheden is aan te wij-
zen.

Allereerst worden in de richtlijn minimum-strafmaxima verplicht, waar-
bij onderscheid is gemaakt tussen het bewerkstelligen van het waarnemen
van seksuele handelingen (wat moet worden bedreigd met een strafmaximum
van ten minste één jaar; lid 2) en het bewerkstelligen van het waarnemen van
seksueel misbruik (wat moet worden bedreigd met een strafmaximum van ten
minste twee jaren; lid 3). Hieruit is af te leiden dat Nederland, achteraf gezien,
met art. 248d Sr verder gaat dan waartoe de richtlijn verplicht: een jeugdige
ertoe bewegen getuige te zijn van seksuele handelingen die op zichzelf niet
ontuchtig zijn en dus geen misbruik vormen, moet volgens de richtlijn worden
gekoppeld aan een strafmaximum van ten minste één jaar, maar wordt in art.
248d Sr bedreigd met een maximum van twee jaren. In art. 248d Sr wordt
immers geen onderscheid gemaakt.

Daarnaast wordt de centrale delictsgedraging in de Nederlandse tekst
van de richtlijn omschreven met de vrij neutrale term ‘bewerkstelligen’ (art. 3
lid 2 en lid 3). In de Engelse tekst van de richtlijn wordt gesproken van ‘cau-
sing’, net als eerder in de Engelse tekst van het Verdrag van Lanzarote (art.
22). Waar de vertaling van ‘causing’ bij het Verdrag van Lanzarote leidde tot

351 Sth. 2009, 544.
352 Kamerstukken 112012/13,33 580, nr. 3, p. 4 en 18.
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de term ‘laten zijn’ (art. 22), is dat bij de richtlijn dus ‘bewerkstelligen’ gewor-
den. Dit leidt ertoe dat uiteindelijk vier Nederlandse termen worden gebruikt
om de gedraging aan te duiden: ‘laten zijn’ (VvL), ‘bewerkstelligen (Richtlijn
2011/93/EU), ‘ertoe bewegen’ (art. 248d Sr) en ‘ertoe brengen’ (in de toelich-
ting op ‘ertoe bewegen’). Eerder is geconcludeerd dat ‘ertoe bewegen’ op
grond van de woordelijke betekenis, de wetssystematiek en de wetsgeschie-
denis lijkt te duiden op een geval van overreden; de jeugdige wordt overge-
haald om te kijken. Maar bij deze interpretatie is niet elk geval van ‘bewerk-
stelligen’ een geval van ‘ertoe bewegen’. Zo is onverhoeds confronteren mis-
schien wel het ‘bewerkstelligen’ van waarneming, maar niet zonder meer het
‘bewegen tot’ waarneming. Daardoor dringt zich de vraag op of de richtlijn de
verplichting behelst om bij de implementatie en latere uitleg rekening te hou-
den met ruime woordelijke strekking van de termen in de richtlijn. Dat ligt in
dit geval minder voor de hand, gezien het feit dat veel bepalingen uit het Ver-
drag van Lanzarote zijn overgenomen met het kennelijke doel deze te incor-
poreren in de sterkere rechtsorde van de EU.353 Bovendien bevat de richtlijn
ten opzichte van het Verdrag van Lanzarote expliciete afwijkingen en aanvul-
lingen. Daardoor is het uitgangspunt aannemelijk dat de betekenis van de
verplichtingen uit de richtlijn in beginsel alleen afwijkt van die van het Ver-
drag van Lanzarote voor zover betekenisverschillen evident zijn. Door de
ongewijzigde Engelse terminologie (‘causing’) is een betekenisverschil hier
allerminst evident. En dat brengt mee dat de context van het Verdrag van
Lanzarote relevant moet worden geacht, inclusief het explanatory report,
waarin wordt overwogen dat de uitleg van ‘causing’ aan de staten zelf wordt
overgelaten. In dit kader kan dus niet worden gezegd dat art. 3 van Richtlijn
2011/93/EU ten opzichte van art. 22 VvL, voor Nederland aanvullende ver-
plichtingen schept.

Al met al blijkt dat de komst van Richtlijn 2011/93/EU de positie van art.
248d Sr weliswaar heeft verstevigd door de aard van het instrument, maar
niet inhoudelijk heeft beinvloed.

Rechtspraak

Op dit moment is alleen nog feitenrechtspraak over art. 248d Sr beschikbaar.
Zoals eerder werd aangekondigd geeft deze rechtspraak de indruk dat over de
uitleg van art. 248d Sr verschillend wordt gedacht, vooral tussen het openbaar
ministerie en de rechter; bijna de helft van de zesentwintig gevonden gepubli-
ceerde zaken eindigde in een vrijspraak. Maar ook de opvattingen van rech-
ters verschillen sterk van elkaar.

Allereerst tekent zich een verschil in benadering af met betrekking tot het
vereiste ‘ontuchtig oogmerk’. In een deel van de zaken wordt dit oogmerk
zonder duidelijke motivering aangenomen, waardoor de gehanteerde maat-

353 Vgl. Kamerstukken Il 2012/13, 33 580, nr. 3, p. 4 en De Souter & Janssens de Bisthoven
2011, p. 223-224.
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staf niet kenbaar is. Niettemin lijkt daarbij het welbewust bewerkstelligen van
de waarneming telkens voldoende te zijn geacht.35¢ Een enkele keer wordt
uitdrukkelijk op grond van de beschermingsgedachte een ruime opvatting
gehanteerd.355

In weer andere zaken is daarentegen een restrictieve benadering zicht-

baar, zoals in de volgende twee gevallen:

Rb. Rotterdam 13 november 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:9387

‘De eerste vraag die de rechtbank voor een bewezenverklaring van het ten laste geleg-
de ‘seksueel corrumperen van een minderjarige’ moet beantwoorden is of er onder de
gegeven omstandigheden sprake is geweest van het ‘ontuchtig oogmerk’ in de zin van
artikel 248d van het Wetboek van Strafrecht (Sr)

Artikel 248d Sr stelt strafbaar het een kind met ontuchtig oogmerk ertoe bewegen
getuige te zijn van seksuele handelingen. Dit artikel betreft een uitbreiding van de
strafbaarstelling van schennis van de eerbaarheid, als bedoeld in artikel 239 Sr, met
name ten aanzien van het aanschouwen van seksuele handelingen waarbij een kind na
uitnodiging vrijwillig tegenwoordig is. Het strekt tot bescherming van het kind tegen
schadelijke invloeden op de persoonlijke en seksuele ontwikkeling. Blijkens de wetsge-
schiedenis van artikel 248d Sr is van dit ‘ontuchtig oogmerk’ sprake als de verdachte
voor zijn eigen seksueel gerief een jeugdige aanwezig laat zijn bij seksuele handelingen
, dan wel indien de verdachte beoogt daardoor het kind zodanig te beinvloeden dat dit
in de toekomst eerder geneigd zou zijn in te stemmen met het ondergaan van ontuchti-
ge handelingen.

Dochter en zoon (destijds 13 en 10 jaar oud) van verdachte hebben beiden ver-
klaard over de SM-handelingen die verdachte (hun moeder) en haar vriend hebben
verricht in hun bijzijn. Verdachte heeft van een groot deel van deze handelingen ver-
klaard dat zij die, met haar vriend, in het bijzijn van de kinderen heeft verricht. Het ging
onder andere om:

- het naakt ondersteboven aan het plafond in de takels hangen;
- het naakt aan kettingen en in de handboeien, met een bal in de mond, op de
grond te zitten en uit een hondenbak eten;
- het zich met een zweep tegen het naakte lichaam slaan,
hetgeen is gedaan door/bij de vriend van verdachte.

Met het verrichten van deze handelingen in het bijzijn van haar jonge kinderen
hebben verdachte en haar medeverdachte, ongeacht hun bedoelingen hiermee, een so-
ciaal-ethische norm overtreden. Kinderen zouden niet met zulke handelingen van vol-
wassenen moeten worden geconfronteerd. Naar het oordeel van de rechtbank kan ech-
ter niet wettig en overtuigend bewezen worden dat verdachte dit deed ter bevordering
van haar seksuele gerief, dan wel met de bedoeling de kinderen zodanig te beinvloeden
dat deze in de toekomst eerder geneigd zouden zijn in te stemmen met het ondergaan
van ontuchtige handelingen.

De verklaring van de dochter, dat moeder tegen haar heeft gezegd, dat als ze zes-
tien was ze maar een keer mee moest gaan naar een SM-club, vindt onvoldoende steun
in het dossier. Bovendien kan, naar het oordeel van de rechtbank, daaruit niet worden

354

355

Zie bijvoorbeeld Rb. ’s-Gravenhage 29 april 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3371; Rb.
Noord-Nederland 1 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9651; Hof Arnhem-
Leeuwarden 8 mei 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3968; Rb. Midden-Nederland 18 novem-
ber 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7304. Zo overwoog het Hof Arnhem-Leeuwarden in de
hiervoor genoemde zaak: ‘Dit alles gebeurde met een ontuchtig oogmerk. Verdachte heeft
immers op eigen initiatief zijn webcam aangezet, zijn geslachtsdeel laten zien en vervolgens
seksuele handelingen bij zichzelf verricht, wetende dat de ander dit allemaal zou kunnen
zien.

Vgl. Hof Den Haag 23 februari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:329.
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afgeleid dat de (mede)verdachte hiermee het oogmerk had om in de toekomst ontuch-
tige handelingen met de kinderen te plegen.
Verdachte dient derhalve te worden vrijgesproken van het tenlastegelegde.’

Rb. Den Haag 26 februari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2143

‘Ontuchtig oogmerk

Blijkens de wetsgeschiedenis van artikel 248d Sr is van ‘ontuchtig oogmerk’ sprake als
de verdachte voor zijn eigen seksueel gerief een jeugdige aanwezig laat zijn bij seksuele
handelingen, dan wel indien de verdachte beoogt daardoor het kind zodanig te bein-
vloeden dat dit in de toekomst eerder geneigd zou zijn in te stemmen met het onder-
gaan van ontuchtige handelingen.

De rechtbank stelt voorop dat de verdachte met het tonen van zijn ontblote ge-
slacht aan drie jonge meisjes, ongeacht zijn bedoeling hiermee, een sociaal-ethische
norm heeft overtreden. Kinderen zouden niet met zulke handelingen moeten worden
geconfronteerd. De rechtbank dient echter vast te stellen of het hier gaat om een situa-
tie waarin de wetenschap van de waarneming van de seksuele handelingen door de
minderjarige meisjes, heeft bijgedragen aan het seksuele gerief van de verdachte. Hier-
bij dient de bedoeling van de wetgever niet uit het oog te worden verloren. De wetge-
ver kwalificeert het bepaalde in artikel 248d Sr als daadwerkelijk seksueel misbruik.
Voor een dergelijke aanname heeft de rechtbank te weinig aanknopingspunten gevon-
den. Naar het oordeel van de rechtbank kan niet wettig en overtuigend bewezen wor-
den dat de aanwezigheid van de minderjarigen heeft bijgedragen aan het seksueel ge-
rief van de verdachte, dan wel dat de verdachte handelde met de bedoeling de kinderen
zodanig te beinvloeden dat deze in de toekomst eerder geneigd zouden zijn in te stem-
men met het ondergaan van ontuchtige handelingen.’

Bij deze zaken valt ten eerste op dat de feitenrechter de wetsgeschiedenis op
de voorgrond plaatst en daaruit kennelijk afleidt dat het voor het aannemen
van het vereiste oogmerk van tweeén één moet zijn: de handelingen zijn uit-
gevoerd ofwel ten behoeve van eigen seksueel gerief ofwel met het oog op
toekomstig misbruik. Eerder kwam bij de behandeling van de wetsgeschiede-
nis naar voren dat deze twee situaties door de wetgever enkel als voorbeelden
zijn gegeven, maar dat zich tegelijkertijd niet veel andere situaties laten den-
ken waarin nog duidelijk sprake is van een seksuele bedoeling. In ieder geval
lijkt in beide uitspraken aan het oogmerk inderdaad de pregnante invulling
van ‘seksuele bedoeling’ te worden gegeven. In telkens andere bewoordingen
wordt immers geimpliceerd dat wetenschap van de waarneming en weten-
schap van de strijdigheid met sociaal-ethische norm op zichzelf onvoldoende
zijn voor een ‘ontuchtig oogmerk’. In de laatstgenoemde zaak speelt daarbij
nog een rol dat de wetgever art. 248d Sr ziet als daadwerkelijk seksueel mis-
bruik.

Wat de in art. 248d Sr bedoelde ‘seksuele handelingen’ betreft, is in de feiten-
rechtspraak aangenomen dat daarvan sprake is wanneer de verdachte naakt
al dan niet schijnbaar gemeenschap heeft met een derde3>¢, zichzelf aftrekt
zonder3>7 of met358 ejaculatie, schudt en zwaait met zijn ontblote penis359 of

35 Rb. Zutphen 24 april 2012, ECLL:NL:RBZUT:2012:BW3742 en ECLI:NL:RBZUT:2012:
BW3735.

357 Rb. Den Haag 27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8650; Rb. Noord-Nederland 1
februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9651; Hof Arnhem-Leeuwarden 8 mei 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:CA3968; Rb. Gelderland 31 mei 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:1421;
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zijn ontblote penis vastpakt.360 Het enkel tonen van de ontblote penis wordt
door de ene rechter onvoldoende bevonden36!, maar door de andere toerei-
kend.362 Hierbij is opvallend dat in het eerste geval de wetsgeschiedenis en de
context (waaronder de zeer jeugdige leeftijd van de waarnemer en het wel-
bewust tonen) geen aanleiding zijn een ruime interpretatie te hanteren, maar
in het tweede geval juist wel. Dit tweede geval vertoont in dat opzicht over-
eenkomsten met de invulling van het begrip ‘seksuele gedraging’ in art. 240b
Sr (kinderpornografie). Ook in de rechtspraak over kinderpornografie worden
gedragingen die niet van expliciet seksuele aard zijn, soms toch als ‘seksuele
gedraging’ aangemerkt. De criteria van de Hoge Raad bieden daarvoor de
ruimte.3%3 In hoeverre voor de uitleg van art. 248d Sr aansluiting moet worden
gezocht bij deze criteria, moet nog blijken.

Art. 248d Sr eist voorts dat de verdachte de jeugdige ‘ertoe beweegt’ getuige te
zijn van de seksuele handelingen. Uit de bespreking van de wetsgeschiedenis
kwam naar voren dat de wetgever hierbij een ‘actieve gedraging’ op het oog
heeft, maar dat over nadere eigenschappen van deze gedraging weinig is ge-
zegd. Zowel de context van de wetsgeschiedenis als de gekozen bewoordingen
(‘ertoe bewegen’) bieden argumenten om aan te nemen dat sprake moet zijn
van een psychische causaliteit; de jeugdige moet zijn overgehaald om te Kkij-
ken. Zoals zo vaak in het kader van seksuele delicten tegen jeugdigen, kan
daar tegenover worden gesteld dat bij een dergelijk beperkte invulling moge-
lijk te weinig recht wordt gedaan aan de door de wetgever beoogde bescher-
ming. De kracht van dit bezwaar is evenwel moeilijk in te schatten, omdat uit
de wetsgeschiedenis niet precies blijkt wat de wetgever beoogde en een be-
perkte opvatting van ‘ertoe brengen’ nog niet betekent dat de jeugdige versto-
ken blijft van bescherming. Ook andere delicten, zoals art. 239 Sr, kunnen van
toepassing zijn.

In de feitenrechtspraak over ‘ertoe bewegen’ in de zin van art. 248d Sr
kan een ruime en een beperkte opvatting worden gevonden. In de ruime op-
vatting is ook sprake van ‘ertoe bewegen’ wanneer de jeugdige onverhoeds
met de seksuele handelingen wordt geconfronteerd.3¢* ‘Ertoe bewegen’ is zelfs

Rb. Amsterdam 12 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4227; Rb. Noord-Nederland 27 maart
2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:1099.

358 Rb. Midden-Nederland 13 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7818; Rb. Noord-
Nederland 31 januari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:479; Rb. Midden-Nederland 12 decem-
ber 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6945; Rb. Oost-Brabant 28 januari 2015,
ECLI:NL:RBOBR:2015:378.

359 Rb. Den Haag 29 april 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3371.

360 Rb. Midden-Nederland 18 november 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:7304.

361 Rb. Midden-Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1007. Zie voorts impliciet: Rb.
Leeuwarden 1 juli 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BQ9598.

362 Hof Den Haag 23 februari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:329.

363 Zie HR 7 december 2010, NJ 2011/81 m.nt. Schalken en voorts paragraaf 2.9.2.4.

364 Zie o.m. Rb. Den Haag 27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3371; Rb. Noord-
Nederland 1 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ9651; Rb. Amsterdam 12 juli 2013,
ECLI:NL:RBAMS:2013:4227; Rb. Midden-Nederland 18 november 2014, ECLI:NL:RBMNE:
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van toepassing geacht in een situatie waarin de jeugdige zelf om de seksuele
handelingen had verzocht.365 In uitspraken met een beperkte opvatting blijkt
daarentegen dat op specifieke wijze de aandacht van de jeugdige moet zijn
getrokken, al bestaan in de betreffende uitspraken verschillen in de mate
waarin dat moet zijn gebeurd. De volgende voorbeelden van de beperkte op-
vatting illustreren dit.

Rb. Den Haag 8 augustus 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:10633

‘Verdachte heeft desgevraagd ter terechtzitting verklaard dat hij zowel op het fietspad
als bij de flat waar het slachtoffer woonde niet met haar heeft gesproken. Verdachte
heeft het slachtoffer ook niet geroepen of gebaren naar haar gemaakt en het slachtoffer
heeft evenmin iets tegen hem gezegd. De rechtbank stelt op grond van deze verklaring
van verdachte, die niet strijdig is met de aangifte en (de beschrijving en de afdrukken
van) de camerabeelden, vast dat er voorafgaand aan of tijdens de seksuele handelingen
van verdachte geen sprake is geweest van enige vorm van contact tussen verdachte en
het slachtoffer. Het slachtoffer is in feite tot tweemaal toe vanuit het niets geconfron-
teerd met verdachte die zijn geslachtsdeel heeft getoond en zich heeft afgetrokken. Dit
leidt tot de gevolgtrekking dat het tenlastegelegde bestanddeel ‘ertoe bewegen’ niet
kan worden bewezen. Het feit dat verdachte na de eerste confrontatie achter het
slachtoffer is aangefietst, maakt dat niet anders. Niet is gebleken dat van het volgen met
de fiets een (stilzwijgende) uitnodiging naar het slachtoffer is uitgegaan om (opnieuw)
getuige te zijn van seksuele handelingen.

Verdachte dient derhalve te worden vrijgesproken van het tenlastegelegde.’

(Art. 239 Sr is hier niet subsidiair ten laste gelegd; KL.)

Rb. Midden-Nederland 17 juni 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:2479

‘[zaak slachtoffer 3; KL]

De rechtbank is met de verdediging van oordeel dat het dossier onvoldoende wettig
bewijs bevat dat verdachte [slachtoffer 3] ertoe heeft bewogen getuige te zijn van zijn
seksuele gedragingen. De rechtbank overweegt daartoe dat hiervoor actieve handelin-
gen zijn vereist die erop gericht dienen te zijn om de minderjarige getuige te doen zijn
van zijn seksuele gedragingen. Het enkel door verdachte stoppen van zijn auto op een
paar meter afstand van de meisjes, met een geopend bijrijdersraam, terwijl hij zijn ont-
blote penis betast, is daarvoor naar het oordeel van de rechtbank onvoldoende. De
rechtbank zal verdachte dan ook vrijspreken van het ten laste gelegde seksueel cor-
rumperen.

(..)

[zaak slachtoffer 1 en 2; KL]

Voorts overweegt de rechtbank dat verdachte vanuit zijn auto de samen buitenspelen-
de meisjes heeft geroepen en - toen zij samen bij het geopende bijrijdersraam stonden
- aan [slachtoffer 1] heeft gevraagd of zij wel eens een geile pik had gezien en zijn ont-
blote penis getoond. Naar het oordeel van de rechtbank heeft verdachte daardoor
[slachtoffer 1] en [slachtoffer 2] ertoe bewogen om getuige te zijn van zijn seksuele ge-
dragingen.’

(In de zaak met betrekking tot slachtoffer 3 volgt veroordeling ter zake van art. 239 Sr;
KL)

Rb. Den Haag 22 juli 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:8919

‘Uit de verklaringen van [getuige 4] en verdachte volgt naar het oordeel van de recht-
bank niet dat verdachte door woord of gebaar getracht heeft de aandacht te trekken

2014:7304; Rb. Oost-Brabant 28 januari 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:378; Hof Den Haag 23
februari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:329.
365 Rb. Midden-Nederland 13 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7818.
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van kinderen die op enige afstand - [getuige 4] schat 10 tot 20 meter - in de speeltuin
speelden of voorbij kwamen fietsen. Dat betekent dat niet kan worden vastgesteld dat
verdachte het (voorwaardelijk) opzet had om de spelende kinderen, die zich in zijn na-
bijheid bevonden, ertoe te bewegen getuige te zijn van zijn handelingen. De rechtbank
zal daarom vrijspreken van dit primair ten laste gelegde feit.’

(Volgt veroordeling ter zake van art. 239 Sr; KL.)

Rb. Noord-Nederland 25 november 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:5767

‘Uit de bewijsmiddelen (...) leidt de rechtbank af dat verdachte op voornoemde data
zijn (stijve) geslachtsdeel aan de slachtoffers heeft getoond en dat hij zich in hun nabij-
heid heeft afgetrokken. (...) Het bestanddeel ‘ertoe bewegen’ impliceert een actieve ge-
draging gericht op het brengen van het kind tot het getuige zijn van seksuele handelin-
gen.

Uit voormelde bewijsmiddelen valt niet af te leiden dat verdachte de slachtoffers heeft
gesproken, heeft geroepen of gebaren naar hen heeft gemaakt en de slachtoffer hebben
evenmin iets tegen hem gezegd. De rechtbank stelt derhalve vast dat er voorafgaand
aan of tijdens de seksuele handelingen van verdachte geen sprake is geweest van enige
vorm van contact tussen verdachte en de slachtoffers. Zij zijn in feite vanuit het niets
geconfronteerd met verdachte die zijn geslachtsdeel heeft getoond en zich heeft afge-
trokken.

Dit leidt tot de gevolgtrekking dat het tenlastegelegde bestanddeel ‘ertoe bewegen’ niet
kan worden bewezen. Verdachte dient derhalve te worden vrijgesproken (...).’

(Volgt veroordeling ter zake van art. 239 Sr; KL.)

Rb. Den Haag 26 februari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2143

‘Het bestanddeel ‘ertoe bewegen’ impliceert een actieve gedraging die erop gericht is
het kind getuige te doen zijn van seksuele handelingen.

Hoewel de verdachte hierover niets heeft verklaard - desgevraagd heeft hij ver-
klaard dat hij zich dat niet kan herinneren - hebben twee slachtoffertjes verklaard dat
verdachte aan hen gevraagd zou hebben of zij ‘iets wilden zien en/of aanraken’.

De rechtbank stelt vast dat de verdachte voorafgaand aan of tijdens het tonen van
zijn geslacht de aandacht van de minderjarige slachtoffertjes heeft getrokken door hen
aan te spreken. De rechtbank stelt op grond van hun verklaringen voorts vast dat de
slachtoffertjes niet met de verdachte hebben gesproken, doch onmiddellijk zijn wegge-
rend op het moment dat zij geconfronteerd werden met zijn ontblote geslacht. Behalve
het aanspreken door de verdachte is voor het overige geen sprake geweest van enig
substantieel contact tussen de verdachte en de slachtoffertjes. Zij zijn in feite vanuit het
niets geconfronteerd met de verdachte die zijn geslachtsdeel heeft getoond, waarna zij
direct zijn weggerend. Dit betekent naar het oordeel van de rechtbank dat er geen
sprake is geweest van een ‘ertoe bewegen’ door verdachte.’

(Volgt veroordeling ter zake van art. 239 Sr; KL.)

Uit de weergegeven voorbeelden blijkt dat in die zaken het enkel ostentatief
verrichten van de seksuele handelingen niet voldoende wordt geacht; er lijkt
duidelijk individueel contact te moeten worden gezocht, waarbij in de laatste
zaak zelfs ‘substantieel contact’ wordt geéist en alleen de aandacht trekken
door het aanspreken van de jeugdige die kwalificatie niet haalt.

De geciteerde uitspraken verschillen zoals gezegd van de andere uitspra-
ken met een ruime opvatting; vergelijkbare feitencomplexen zijn in die andere
uitspraken wel als ‘ertoe brengen’ in de zin van art. 248d Sr aangemerkt.366
Maar ook is duidelijk dat de beperkte opvattingen in de geciteerde uitspraken

366 Zie de uitspraken genoemd in voetnoot 364.
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nog steeds ruimer zijn dan de opvatting dat een wilsbesluit van de jeugdige
nodig is, een opvatting die eerder bij de bespreking van de wetsgeschiedenis
als aannemelijke opvatting van de wetgever naar voren kwam.367

Het bestanddeel ‘getuige zijn’ is beperkt tot het waarnemen van ‘reéle hande-
lingen’, zo volgt uit de wetsgeschiedenis. Hoewel niet blijkt wat daaronder
volgens de wetgever precies moet worden verstaan, kunnen de opmerkingen
daarover in de wetsgeschiedenis zo worden begrepen dat het moet gaan om
een directe waarneming, dus zonder tussenkomst van een beeldscherm.
Daarmee zouden bijvoorbeeld waarnemingen via de webcam buiten de reik-
wijdte van art. 248d Sr vallen. Er is op basis van de wetsgeschiedenis evenwel
ruimte voor een andere conclusie; ‘reéle handelingen’ zouden ook die hande-
lingen kunnen zijn die op dat moment plaatsvinden (dus ook handelingen die
via een webcam live in beeld worden gebracht).

In dit verband is opmerkelijk dat de feitenrechter zonder meer lijkt aan
te nemen dat art. 248d Sr via digitale media kan worden gepleegd. Bij de ver-
oordelingen ter zake van art. 248d Sr in een digitale context is deze kwestie
niet als bijzondere rechtsvraag behandeld en is dus ook geen aandacht be-
steed aan de betreffende wetsgeschiedenis. De veroordelingen betreffen on-
der meer enkele gevallen van art. 248d Sr gepleegd via de webcam.368 Bijzon-
der is voorts een veroordeling ter zake van art. 248d Sr die niet alleen het
bekijken van live-handelingen betreft, maar ook het bekijken van toegestuur-
de filmpjes en foto’s. Het gaat om vastgelegde handelingen verricht door de
verdachte, onder meer met zijn echtgenote.3%® Hiermee vergelijkbaar is een
vrijspraak waarin wordt overwogen dat het feit niet kan worden bewezen
omdat niet blijkt dat het de verdachte is die op de toegezonden filmbeelden
seksuele handelingen verricht.370 Hierbij wordt dus niet de grens gelegd bij
het al dan niet live zijn van de beelden, maar bij de afgebeelde personen; de
dader zou daarop te zien moeten zijn.

Art. 248d Sr is vanuit de benadering in al deze uitspraken niet alleen een
gekwalificeerde vorm van art. 239 Sr (schennis van de eerbaarheid), maar ook
van art. 240a Sr (het vertonen van schadelijke afbeeldingen). De grenzen met
art. 240a Sr zijn in dat geval zeer diffuus, zeker wanneer ook vastgelegde
beelden onder het bereik van art. 248d Sr worden gebracht. Voorts lijkt het

367 Met betrekking tot de rechtspraak over ‘ertoe bewegen’ in art. 248d Sr kan er ook nog op
worden gewezen dat dit bestanddeel dikwijls geen afzonderlijke feitelijke uitwerking krijgt
in de tenlastelegging. De feitelijke uitwerking is dan bijvoorbeeld beperkt tot bewoordingen
als: ‘immers heeft verdachte ten overstaan van dit slachtoffer zijn penis ontbloot en gemas-
turbeerd’ (vgl. o.m. Rb. Amsterdam 12 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4227; Rb. Amster-
dam 16 september 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6055; Rb. Gelderland 9 december 2014,
ECLI:NL:RBGEL:2014:7665). Het ontbreken van een feitelijke uitwerking van ‘ertoe bewe-
gen’ zou, in verband met de kwesties die zojuist de revue passeerden, in strijd met art. 261
Sv kunnen worden geacht.

368 Rb. Den Haag 27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8650; Hof Arnhem-Leeuwarden
8 mei 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3968; Rb. Midden-Nederland 12 december 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:6945.

36 Rb. Oost-Brabant 28 januari 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:378.

370 Rb. Noord-Nederland 14 oktober 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:5461.
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verband met het begrip ‘reéle handelingen’ in dat geval nauwelijks meer aan-
wezig. Een dergelijk ruime invulling staat dus op gespannen voet met de
wetsgeschiedenis.

2.4.4.8 Art.240a Sr

Artikel 240a

Met gevangenisstraf van ten hoogste een jaar of geldboete van de vierde categorie
wordt gestraft hij die een afbeelding, een voorwerp of een gegevensdrager, bevattende
een afbeelding waarvan de vertoning schadelijk is te achten voor personen beneden de
leeftijd van zestien jaar, verstrekt, aanbiedt of vertoont aan een minderjarige van wie
hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden, dat deze jonger is dan zestien jaar.

Inleiding

Art. 240a Sr beschermt de ontwikkeling van jongeren tegen schadelijk beeld-
materiaal.37! Het beeldmateriaal hoeft niet van seksuele aard te zijn; ook bij-
voorbeeld gewelddadige beelden kunnen onder de reikwijdte van deze bepa-
ling worden gebracht.372 Art. 240a Sr heeft daardoor een belangrijke betekenis
in bijvoorbeeld de bioscoop- en videotheekbranche. Het vormt daarin het
strafrechtelijk sluitstuk in de handhaving van leeftijdsclassificaties bij filmver-
toningen, dvd-verhuur en dergelijke.373 Omdat het bij art. 240a Sr gaat om een
geindividualiseerde jeugdige jonger dan zestien jaar, vallen algemene televi-
sie- en internetuitzendingen buiten de reikwijdte van het delict.374

Ondanks de ruime strekking van art. 240a Sr betreft de gepubliceerde
rechtspraak tot op heden vrijwel alleen beelden van pornografische aard die
in een besloten setting aan een jeugdige worden getoond.3’> De Hoge Raad
heeft bovendien aangegeven dat art. 240a Sr mede dient ter bescherming van
de seksuele integriteit van jeugdigen.3’¢ Om deze reden wordt art. 240a Sr in
het kader van deze studie dan ook beschouwd als delict met een seksuele
component.3’7 Dat neemt niet weg dat dit zedenmisdrijf op zeer uiteenlopen-
de situaties betrekking kan hebben: het kan gaan om de man die jonge buurt-
kinderen bij hem thuis naar harde porno laat kijken, maar ook om de video-

371 In de toelichting bij de invoering van art. 240a Sr is benadrukt dat het gaat om de schade-
lijkheid die voortvloeit uit het zien van de afbeelding (Kamerstukken 11 1979/80, 15 836, nr.

3,p. 8).
372 Vgl. o.m. Kamerstukken I1 1979/80, 15 836, nr. 3, p. 7; Kamerstukken 11 1999/2000, 26 841,
nr. 3, p. 1, 10.

373 Zie in dit verband bijvoorbeeld «<www.buro240a.nl» en «www.kijkwijzer.nl».

374 Kamerstukken I1 1999/2000, 26 841, nr. 3, p. 10; Kamerstukken I 1999/2000, 26 841, nr. 5.
Televisie-uitzendingen zijn onderworpen aan de Mediawet 2008.

375 Het gaat om drieénvijftig gevonden uitspraken op «www.rechtspraak.nl». Wat de bioscoop-
en videotheekbranche betreft, kan worden opgemerkt dat de handhaving in die sectoren
wordt uitgevoerd door een speciaal team van bijzondere opsporingsambtenaren (zie
«www.verispect.nl») dat overtredingen tot op heden lijkt te hebben afgedaan met waar-
schuwingen en transacties, waardoor deze context niet is terug te vinden in de rechtspraak.
Vgl. Kamerstukken 11 2011/12, 28 684, nr. 362, p. 6.

376 HR 30 november 2004, NJ 2005, 184, m.nt. Mevis (Masturberen I).

377 Zie de indeling van de zedendelicten voor deze studie op p. 36.
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theekmedewerker die een populaire gewelddadige film verhuurt aan een vijf-
tienjarige.

Interessant is de eigen wijze waarop het belang van de bepaling is verwoord
in de delictsomschrijving. Het gaat om afbeeldingen waarvan de vertoning
schadelijk is te achten voor personen beneden de leeftijd van zestien jaar. De
wetgever koppelde dit schadelijkheidscriterium aan het ‘risico van schade’.378
Het bestanddeel ‘schadelijk te achten’ vereist derhalve niet dat het zien van de
afbeelding ook daadwerkelijk schadelijk is, althans het vereist niet dat dit
vaststaat. Schadelijkheid kan dus worden aangenomen zonder zekerheid te
(hoeven) hebben over daadwerkelijke schade. Het gaat om een vorm van ge-
vaarzetting: is er een reéle mogelijkheid van schade?37° Daarbij is niet door-
slaggevend of het risico van schade bij de betreffende jeugdige in concreto
bestaat. Volgens de wetgever heeft de bepaling ‘een groep van jeugdigen op
het oog’ waardoor het schadelijkheidsbegrip is geobjectiveerd. Doorslagge-
vend is dus het risico bij 16-minners in het algemeen.380

Volgens de wetgever zou telkens een ‘deugdelijke rechterlijke controle
op de beperking van vrijheidsrechten’ moeten plaatsvinden en zou de rechter
‘zo nodig met de bijstand van deskundigen’ het schaderisico dienen vast te
stellen. Daarbij kunnen de criteria van de filmkeuring mede als leidraad die-
nen.381 Tegen deze achtergrond valt in de rechtspraak op dat in de bewijsmo-
tivering bijna nooit aandacht wordt besteed aan de schadelijkheid. Pornogra-
fie en ook (slechts) uitdrukkelijke naaktheid worden kennelijk doorgaans
evident schadelijk geacht. Alleen in twee gepubliceerde uitspraken toont de
rechter zich kritischer.

In de eerste uitspraak wordt geoordeeld dat bij gebrek aan een nadere
onderbouwing van de zijde van het OM ‘niet kan worden vastgesteld dat ver-
toning van een foto van een ontbloot mannelijk geslachtsdeel schadelijk is te
achten voor personen beneden de 16 jaar’.382 In andere zaken wordt een
soortgelijke afbeelding juist wel schadelijk geacht383, in een enkel geval ook
wanneer het een penis in slappe toestand betreft.384 Een verklaring voor een
dergelijke ruime interpretatie in die andere zaken zou erin gelegen kunnen
zijn dat de rechter impliciet de context van het geval sterk laat meewegen,
bijvoorbeeld de omstandigheid dat het een kind op de basisschool betreft385 of

378 Kamerstukken I1 1984/85, 15 836, nr. 61b, p. 5.

379 Vgl. Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 4 bij art. 240a Sr (bewerkt door A.J. Machielse;
bijgewerkt tot 24 april 2014). Met de term ‘achten’, zo wordt daarin gesteld, neemt men
iets als juist aan, dat op zijn minst onzeker is’.

380 Handelingen II, 18 oktober 1984, p. 716. Bij latere wijziging van art. 240a Sr is deze objecti-
vering bevestigd (Kamerstukken 11 1999/2000, 26 841, nr. 3, p. 10).

381 Handelingen 11, 18 oktober 1984, p. 716.

382 Rb. Limburg 4 februari 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:889.

383 Zie bijvoorbeeld Rb. Leeuwarden 10 mei 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BQ4176; Rb. Den Haag
27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8650; Rb. Midden-Nederland 5 maart 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:1007; Rb. Oost-Brabant 24 juli 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:4757.

384 Rb. Overijssel 25 november 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:6219.

385 Vgl. o.m. Rb. Den Haag 27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8650; Rb. Midden-
Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1007.
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dat de afgebeelde persoon een bekende is van de jeugdige.386 De vraag is ech-
ter of hier nog de bedoeling van de wetgever tot uitgangspunt wordt geno-
men. De schadelijkheidsvraag wordt dan immers toegesneden op het concrete
geval, iets wat de wetgever nu juist niet voor ogen had.387

In de tweede uitspraak waarin de rechter zich duidelijk kritisch opstelt,
wordt wel nadrukkelijk deze bedoeling van de wetgever gevolgd. In deze zaak
stemt de tenlastelegging niet volledig overeen met de tekst van art. 240a Sr. In
plaats van de bewoordingen ‘schadelijk is te achten voor personen beneden de
leeftijd van zestien jaar’ is uitgedrukt dat de afbeelding 'schadelijk was voor
personen beneden de leeftijd van zestien jaar’. De rechtbank gaat op basis van
de grondslagleer mee in het verzwaarde vereiste en komt tot een vrijspraak.
Treffend is de hiermee gepaard gaande overweging dat bij de beoordeling van
de schadelijkheid niet de bijzondere omstandigheid kan meewegen dat de
vrouw die zichzelf op de betreffende filmbeelden vingerde, de moeder is van
het kind aan wie de beelden werden vertoond. Het gaat immers om de schade-
lijkheid afgemeten aan de betreffende de leeftijdscategorie als geheel.388

Contact op afstand

In art. 240a Sr liggen kort gezegd twee delictsvarianten besloten. Als eerste
betreft dit het verstrekken, aanbieden of vertonen van de afbeelding zelf. Dit is
de basisvariant die in 1986 bij de invoering van art. 240a Sr reeds was opge-
nomen. Daarbij gaat het volgens de wetgever om een ‘onmiddellijke confron-
tatie van een geindividualiseerde jeugdige met het beeldmateriaal’.38% In 2001
is een andere variant toegevoegd: het verstrekken en aanbieden van een ge-
gevensdrager die een schadelijk te achten afbeelding bevat.3°¢ Daarmee be-
oogde de wetgever ook reeds ‘het in handen van een jongere stellen van gege-
vensdragers waarop schadelijk beeldmateriaal is vastgelegd’ strafbaar te stel-
len.391

Bij beide omschreven delictsvarianten lijkt de wetgever vooral te zijn
uitgegaan van persoonlijk contact tussen de verdachte en de jeugdige (dus: in
elkaars aanwezigheid). In de eerste variant is dat bijvoorbeeld het thuis laten

386 Rb. Overijssel 25 november 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:6219.

387 Hieruit blijkt ook dat kan worden betwijfeld of de kijkwijzer-leeftijdsclassificaties ‘6 jaar’, ‘9
jaar’ en 12 jaar’ wel door middel van art. 240a Sr kunnen worden gehandhaafd. Zo kan van
films die niet geschikt zijn voor 9-minners immers niet worden gezegd dat zij schadelijk zijn
voor 16-minners als groep.

388 Rb. Overijssel 14 oktober 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:5447.

389 Zie Kamerstukken 11 1999/2000, 26 841, nr. 3, p. 10 en de daarbij genoemde bronnen uit de
eerdere wetsgeschiedenis.

390 Stb. 2000, 586. De delictsomschrijving laat ruimte voor de deelvariant ‘het vertonen van een
gegevensdrager die een schadelijk te achten afbeelding bevat’, maar die zal ongetwijfeld niet
als strafbare variant zijn bedoeld. Deze variant is niettemin betrekkelijk vaak te vinden in
de rechtspraak (zie o.m. Rb. Alkmaar 28 november 2006, ECLI:NL:RBALK:2006:AZ3173;
Rb. Middelburg 21 februari 2007, ECLI:NL:RBMID:2007:AZ9282; Hof Arnhem 24 januari
2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BV1651). Dit zal per abuis zijn gebeurd of vanuit een meer fi-
guurlijke opvatting van ‘een gegevensdrager vertonen’.

391 Kamerstukken I1 1999/2000, 26 841, nr. 3, p. 10

163



Herziening van de zedendelicten?

zien van een pornografische film, in de tweede variant het meegeven van die
film op een dvd. Gevallen van art. 240a Sr waarin de verdachte en de jeugdige
niet in elkaars aanwezigheid verkeren, zijn in de wetsgeschiedenis niet be-
licht.392 Over televisie- en internetprogramma’s is zoals gezegd overwogen dat
deze buiten de reikwijdte van het delict vallen omdat het bij art. 240a Sr gaat
om een geindividualiseerde jeugdige jonger dan zestien jaar. De aanpak van
het aanbod van afbeeldingen en films die via internet zijn te zien, was volgens
de wetgever onderwerp van een nog voortdurend debat in Europese overleg-
structuren.393

Ondanks dat in de wetsgeschiedenis geen duidelijke voorbeelden zijn ge-
noemd van contact op afstand, ligt in de rede dat ook dergelijk contact onder
omstandigheden de delictsomschrijving van art. 240a Sr kan vervullen. Zo is
voor te stellen dat art. 240a Sr van toepassing kan zijn op dvd-verkoop via de
telefoon en via internet, wanneer de jeugdige leeftijd van de koper bekend is
of bekend kon zijn. Voorts is aannemelijk dat iemand die aan een kind porno-
grafische foto’s stuurt via een smartphone, deze foto’s daarmee ‘verstrekt,
aanbiedt of vertoont’ in de zin van art. 240a Sr. In termen van de wetsgeschie-
denis zou dan immers gesproken kunnen worden van een ‘onmiddellijke con-
frontatie van een geindividualiseerde jeugdige met het beeldmateriaal’. Dit
laatste geval is ook terug te zien in de rechtspraak. Regelmatig betreft een
veroordeling ter zake van art. 240a Sr het sturen van naaktfoto’s via de tele-
foon.394

Een categorie waarover twijfel kan bestaan zijn de gevallen waarin de ver-
dachte via een beeldverbinding communiceert met de jeugdige, zoals web-
camcontact. De verdachte zou daarbij seksuele handelingen kunnen uitvoeren
waarvan het waarnemen schadelijk is te achten voor de jeugdige. Wordt in dat
geval door de verdachte een ‘afbeelding verstrekt, aangeboden of vertoond’ in
de zin van art. 240a Sr? Enerzijds gaat het hier, anders dan bij een televisie-
programma, om een geindividualiseerde jeugdige. Anderzijds is geen sprake
van een vastgelegde afbeelding, ook niet aan de zijde van de verdachte.

Uit de rechtspraak blijkt dat feitenrechters onderling sterk van mening
verschillen over deze kwestie. In de uitspraken waarin overtreding van art.
240a Sr via webcamcontact niet problematisch wordt geacht, wordt bijvoor-
beeld overwogen dat de beelden die de jeugdige waarneemt ‘evident’ als af-
beelding in de zin van art. 240a Sr kunnen worden aangemerkt.3%> Andere

392 Zoals in paragraaf 2.4.4.7 is besproken, is bij de totstandkoming van art. 248d Sr (in wer-
king getreden in 2010) art. 240a Sr wel genoemd in de context van het vertonen van com-
puterbeelden, maar onduidelijk is of daarbij ook is gedoeld op het vertonen via digitaal con-
tact. Zie in het bijzonder de opmerkingen van de minister zoals weergegeven op p. 148.

393 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1999/2000, 26 841, nr. 13, p. 2; Handelingen 1 2000/01,
12 december 2000, nr. 12, p. 491; Kamerstukken 11 2000/01, 26 841, nr. 14.

394 Zie o.m. Rb. Utrecht 1 oktober 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX9393, Rb. Midden-Nederland
11 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:2777, Rb. Midden-Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:
RBMNE:2014:1007, Rb. Midden-Nederland 16 april 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1466, Rb.
Midden-Nederland 1 september 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:3825

395 Rb. Assen 1 juli 2008, ECLI:NL:RBASS:2008:BD8109.
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uitspraken waarin eveneens tot een veroordeling wordt gekomen, zijn iets
genuanceerder. De volgende overweging van de Rechtbank Breda uit 2009
komt in veel latere uitspraken van andere gerechten terug3?e:

Rb. Breda 5 maart 2009, ECLI:NL:RBBRE:2009:BH5369

‘De rechtbank is van oordeel dat het vertonen van voornoemde handelingen via een
computer en een webcamverbinding valt onder de delictsomschrijving van artikel 240a
van het wetboek van strafrecht, nu met deze technische hulpmiddelen de realiteit
wordt afgebeeld.

De bedoeling van de wetgever is geweest personen beneden de leeftijd van 16 jaar
te beschermen tegen ongewenste beinvloeding die het gevolg kan zijn van de confron-
tatie met dergelijke beelden. De wil van de betrokken jeugdige is daarbij niet van be-
lang.

Zoals bekend maken met name jeugdige personen veelvuldig gebruik van chatsites
en webcamverbindingen. Uitgaand van de bedoeling van de wetgever is een restrictie-
ve uitleg van dit artikel naar het oordeel van de rechtbank niet voor de hand liggend.’

In de zaken die tot vrijspraak leiden, wordt bijvoorbeeld gewezen op de wets-
systematiek en op de omstandigheid dat de beelden niet zijn opgeslagen, zoals
blijkt uit de volgende overwegingen:

Rb. Midden-Nederland 11 juni 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:2777

‘Het betreft hier een poging tot uitvoeren van een seksuele handeling voor de webcam.
Uit de wet volgt dat artikel 240a Wetboek van Strafrecht betrekking heeft op de weer-
gave in beeld van een seksuele gedraging. In deze wijze van confrontatie ligt het ver-
schil met artikel 239 Wetboek van Strafrecht, dat betrekking heeft op de seksuele ge-
draging zelf. Een seksuele handeling voor de webcam valt daarmee onder artikel 239.
De rechtbank spreekt verdachte vrij van het (...) tenlastegelegde, omdat dit is geba-
seerd op artikel 240a Wetboek van Strafrecht hetgeen een onjuiste kwalificatie is voor
de verweten gedraging.’

Hof Leeuwarden 27 maart 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0103

‘Het hof stelt vast dat getoonde beelden via een live-webcamverbinding enkel op het
moment zelf te zien zijn. Deze beelden worden niet opgeslagen, zodat zij niet op een la-
ter tijdstip (nogmaals) bekeken kunnen worden. Hieruit volgt dat beelden gemaakt
middels een webcam, zoals in onderhavig geval, nu deze niet vastgelegd zijn/worden,
geen 'afbeelding, voorwerp en/of gegevensdrager' in de zin van artikel 240a van het
Wetboek van Strafrecht zijn. Verdachte dient derhalve vrijgesproken te worden van het
primair ten laste gelegde.’

Hoewel voor beide benaderingen wat valt te zeggen, is duidelijk dat de ruime
benadering (ook live-beelden vallen onder art. 240a Sr) kan zorgen voor grote
overlappingen met andere bepalingen.

Afsluiting

Zoals is gebleken, is art. 240a Sr ervoor bedoeld de ontwikkeling van jongeren
te beschermen tegen schadelijk beeldmateriaal. Voor strafbaarheid hoeft niet

396 Zie o.m. Rb. Leeuwarden 23 april 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:B12330; Rb. Assen 20 decem-
ber 2011, ECLI:NL:RBASS:2011:BU9972 Rb. Leeuwarden 10 mei 2011, ECLI:NL:RBLEE:
2011:BQ4176 Rb. Den Haag 27 september 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX8650
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vast te staan dat de betreffende afbeeldingen daadwerkelijk schadelijk zijn;
het gaat om het risico van schade. Dat risico moet volgens de wetgever niet
worden afgemeten aan het concrete geval, maar aan de leeftijdsgroep van 16-
minners in het algemeen.

Uit de rechtspraak blijkt dat verschillend wordt omgegaan met de scha-
delijkheidstoets. Door de ene rechter wordt de schadelijkheid van pornografie
en naaktheid als vanzelfsprekend beschouwd, terwijl de andere rechter die
schadelijkheid niet zonder meer aanneemt. Daarnaast lijkt verschil te zitten in
de factoren die bij de schadelijkheidstoets worden meegewogen. In bepaalde
uitspraken houdt de rechter voor ogen dat het volgens de wetgever niet gaat
om de situatie van de jeugdige in het concrete geval, maar uit weer andere
uitspraken ontstaat de indruk dat daarbij met die situatie juist sterk rekening
wordt gehouden.

Ten slotte heeft de wetgever weinig handvatten gegeven voor de beant-
woording van de vraag in hoeverre art. 240a Sr ook op afstand kan worden
gepleegd. In de rechtspraak lijkt algemeen te worden aangenomen dat het
artikel ook van toepassing is bij het versturen van foto- en filmbestanden via
de telefoon, maar de status van live-beelden in deze context is controversieel:
in de ene benadering zijn die beelden wel onder art. 240a Sr te brengen en in
de andere benadering is dat uitdrukkelijk niet het geval. De eerstgenoemde
ruime benadering zorgt ervoor dat overlap ontstaat met andere zedenbepa-
lingen die bij live-beelden (bijvoorbeeld webcamcontact) van toepassing kun-
nen zijn.

2.4.4.9 Art. 248c Sr

Artikel 248c Sr

Hij die opzettelijk aanwezig is bij het plegen van ontuchtige handelingen door een per-
soon waarvan hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leeftijd van acht-
tien jaren nog niet heeft bereikt dan wel bij het vertonen van afbeeldingen van derge-
lijke handelingen in een daarvoor bestemde gelegenheid, wordt gestraft met gevange-
nisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde categorie.

Inleiding

Bij de Wet partiéle herziening zedelijkheidswetgeving in 2002 is met de in-
voering van art. 248c Sr een nieuw delict geintroduceerd, dat zich volgens de
wetgever richt op degene die ‘opzettelijk aanwezig is bij een seksshow waarin
iemand optreedt die kennelijk minderjarig is’.397

Afgaand op de gepubliceerde jurisprudentie wordt art. 248c Sr niet vaak
in stelling gebracht; er zijn slechts een paar zaken aangetroffen waarin de
rechter zich inhoudelijk over een dergelijk verwijt heeft moeten uitlaten.398

397 Kamerstukken 112000/01, 27 745, nr. 3, p. 11.

398 De volgende zaken zijn op «www.rechtspraak.nl» aangetroffen: Rb. Breda 10 februari 2006,
ECLI:NL:RBBRE:2006:AV1470; Rb. Breda 27 april 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3965,
ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3971 en ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3975; Hof Den Bosch 12 novem-
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Daarnaast is art. 248c Sr een enkele keer als vangnet opgenomen in een ten-
lastelegging zonder dat de rechter daaraan toekwam, maar ook die gevallen
lijken zeer beperkt.3?° De gepubliceerde zaken zijn overigens allemaal geéin-
digd in een vrijspraak, om redenen die hieronder aan bod zullen komen. Hoe-
wel art. 248c¢ Sr in de praktijk dus nog geen belangrijke functie lijkt te vervul-
len, is niettemin op grond van de wetsgeschiedenis, de wettekst en de recht-
spraak een aantal bijzonderheden aan te wijzen.

‘Plegen’ door de jeugdige

De eerste bijzonderheid heeft te maken met de zinsnede ‘het plegen van on-
tuchtige handelingen door een persoon (etc.)’ in art. 248c Sr, en is in paragraaf
2.3.5.6 al aan de orde geweest. In de zedentitel wordt onderscheid gemaakt
tussen het ‘plegen’ door dader (zoals ‘ontucht plegen met’ in art. 247 Sr), het
‘plegen’ door het slachtoffer (zoals in art. 248c Sr) en zowel het ‘plegen’ als het
‘dulden’ door het slachtoffer (zoals in art. 248a Sr). Hierdoor wordt de sugges-
tie gewekt dat het in art. 248c Sr - waarin alleen het ‘plegen’ door de jeugdige
is opgenomen - niet gaat om het enkele ‘dulden’ door de jeugdige. Het passief
blijven van de jeugdige zou vanuit deze wetssystematiek bezien buiten het
bereik van de strafbepaling vallen. Machielse gaat er zelfs van uit dat art. 248¢
Sr is beperkt tot handelingen die de minderjarige aan zichzelf verricht, en dat
dus tevens handelingen met een derde zijn uitgesloten.#°® Deze beperkte le-
zing lijkt hij te baseren op de wetsgeschiedenis, waarin vaak werd gesproken
over ‘peepshows’.401

Met betrekking tot deze kwestie moet worden geconstateerd dat op
grond van Richtlijn 2011/93/EU inmiddels de Unierechtelijke verplichting
bestaat het bijwonen van pornografische voorstellingen waarbij kinderen zijn
betrokken strafbaar te stellen. De genoemde richtlijn definieert een pornogra-
fische voorstelling onder meer als ‘het live vertonen, bedoeld voor een pu-
bliek, (...) van een kind dat deelneemt aan echte of gesimuleerde expliciete
seksuele gedragingen’.*02 Door deze iets ruimere terminologie is een extensie-
ve interpretatie van het ‘plegen’ in art. 248c Sr goed verdedigbaar, hoewel de
wetssystematiek dus in een andere richting wijst.

ber 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BC9341; Rb. Noord-Nederland 18 juni 2013,
ECLI:NL:RBNNE:2013:3730.

399 Zie voor een voorbeeld: Rb. Breda 27 april 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3992.

400 Noyon-Langemeijer-Remmelink, aant. 3 bij art. 248c Sr (bewerkt door A.J. Machielse; bij-
gewerkt tot 24 april 2014).

401 Zie onder meer Kamerstukken 11 2000/01, 27 745, nr. 5, p. 12; Kamerstukken 11 2001/02, 27
745, nr. 6, p. 21; Kamerstukken II 2001/02, 27 745, nr. 14, p. 5, 9, 11, 19, 22, 23, 25, 26;
Handelingen 11 2001/02, 4 april 2002, 64, p. 4311; Handelingen 1 2001/02, 2 juli 2002, 34, p.
1704.

402 Richtlijn 2011/93/EU art. 2 onder e jo. art. 4 lid 4 (cursivering toegevoegd). Voor de aan-
wijzing dat art. 248c Sr tot uitvoering van de genoemde verplichtingen strekt, zie Kamer-
stukken 112012/13, 33 580, nr. 3, p. 18 (transponeringstabel).
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Optreden in een seksshow

De tweede bijzonderheid betreft het verschil tussen de ruim opgestelde wet-
tekst (‘aanwezig zijn bij het plegen van ontuchtige handelingen’) en de kenne-
lijke bedoeling van de wetgever een delict te ontwerpen dat betrekking heeft
op het aanwezig zijn bij een ‘seksshow’ waarin de jeugdige ‘optreedt’.#%3 Dit
laatste duidt meer op een planmatig opgezette show bestemd voor een be-
paald publiek, een indruk die ook uit andere delen van de wetsgeschiedenis
ontstaat. De wetgever overwoog bijvoorbeeld dat de introductie van art. 248c
Sr te maken had met de Nederlandse aansluiting bij het ILO-verdrag inzake
het verbod en de onmiddellijke actie voor de uitbanning van de ergste vormen
van kinderarbeid.#%* Voorts wijst de hiervoor vermelde tekst van Richtlijn
2011/93/EU in dezelfde richting (‘bedoeld voor een publiek’). De wettekst
laat daarentegen, op zichzelf beschouwd, voor meer situaties ruimte. Zo be-
antwoordt het opzettelijk aanwezig zijn bij seksuele handelingen tussen een
veertienjarige en een zestigjarige in de privésfeer in beginsel aan de delicts-
omschrijving, maar niet aan de zojuist omschreven kennelijke bedoeling van
de wetgever.

In de dun gezaaide feitenrechtspraak over art. 248c Sr is tot nu toe aangeslo-
ten bij de beperkte opvatting. In de betreffende zaken is de rechter van me-
ning dat het deelnemen aan groepsseks tussen jeugdigen of het als jeugdige
opzettelijk aanwezig zijn daarbij, nog niet een ‘publiek’ oplevert zoals kenne-
lijk vereist door de wetgever.405

Bijwonen op afstand

De laatste bijzonderheid houdt verband met de vraag of art. 248c Sr van toe-
passing is op gevallen op afstand, bijvoorbeeld via de webcam. Opvallend
hierbij is dat de wetsgeschiedenis haaks lijkt te staan op de huidige Unierech-
telijke verplichtingen.

Bij de totstandkoming van art. 248c Sr is door D66 aangekaart dat, afgaand op
de memorie van toelichting, art. 248c Sr alleen van toepassing zou zijn bij
lijfelijke aanwezigheid van de toeschouwer, en niet wanneer die toeschouwer
de handelingen waarneemt via een gesloten televisiecircuit of via internet.406

403 Kamerstukken I12000/01, 27 745, nr. 3, p. 11.

404 Kamerstukken I12000/01, 27 745, nr. 3, p. 7.

405 Zie Rb. Breda 27 april 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3965, ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3971
en ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3975. Bij deze zaken werd een andere medeverdachte veroor-
deeld voor het plegen van ontucht en kwam de rechtbank niet toe aan de beoordeling van
het subsidiaire verwijt met betrekking tot art. 248c Sr (Rb. Breda 27 april 2007,
ECLI:NL:RBBRE:2007:BA3992). In het hoger beroep van deze laatstgenoemde zaak achtte
het hof het plegen van ontucht echter niet bewezen en sprak tevens, op dezelfde gronden
als de rechtbank eerder bij de andere zaken had gedaan, vrij van het verwijt ter zake van
art. 248c Sr. Zie Hof Den Bosch 12 november 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BC9341.

406 Kamerstukken 112000/01, 27 745, nr. 5, p. 12.
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Deze visie werd door de minister vervolgens meerdere malen stellig beves-
tigd.407 Een uitbreiding werd door hem ontraden. Het strafbaar stellen van het
opzettelijk via technische hulpmiddelen toekijken zou niet te handhaven zijn,
terwijl bij het zelf vastleggen van de beelden of bij het uitlokken van de hande-
lingen en van de vastlegging elders, opgetreden zou kunnen worden aan de
hand van art. 240b Sr (kinderpornografie) of art. 248a Sr (uitlokken van on-
tucht).408

Door Kamerlid Dittrich werd niettemin een amendement ingediend met
de strekking ook het opzettelijk via technische hulpmiddelen toekijken straf-
baar te stellen.#%® Uiteindelijk heeft Dittrich het amendement ingetrokken,
ogenschijnlijk omdat de minister na een uitgebreide discussie met de Tweede
Kamer had toegezegd dat de bepaling ook van toepassing zou zijn op de aan-
wezigheid in ‘vitwijkzaaltjes’ in hetzelfde gebouw, die een directe beeldver-
binding hebben met de al volgelopen zaal waarin wordt opgetreden.*10

De intrekking van het amendement is niet zonder meer te begrijpen; met
de toezegging werd de bedoeling van het amendement immers niet substanti-
eel ondervangen. Ook na de discussie met de Kamer en na de toezegging van
de minister stond buiten twijfel dat de toeschouwer lijfelijk aanwezig moest
zijn; hetzij in de zaal zelf, hetzij ergens dichtbij in hetzelfde gebouw.

Bijna tien jaar na de inwerkingtreding van art. 248c Sr kwam Richtlijn
2011/93/EU tot stand, met in art. 4 lid 4 de volgende verplichting voor de
lidstaten:

Artikel 4 lid 4 Richtlijn 2011/93/EU

‘Het welbewust bijwonen van pornografische voorstellingen waaraan een kind deel-
neemt, wordt gestraft met een maximumgevangenisstraf van ten minste twee jaar in-
dien het kind nog niet seksueel meerderjarig is en van ten minste één jaar indien het
kind seksueel meerderjarig is.’

In art. 2 van de richtlijn wordt de volgende definitie van het begrip ‘pornogra-
fische voorstelling’ gegeven, een definitie die zojuist al gedeeltelijk werd be-
sproken (cursivering toegevoegd):

Artikel 2 Richtlijn 2011/93/EU
In deze richtlijn wordt verstaan onder:
()
e) pornografische voorstelling: het live vertonen, bedoeld voor een publiek, onder
meer door gebruikmaking van informatie- en communicatietechnologie:
i) van een kind dat deelneemt aan echte of gesimuleerde expliciete seksuele ge-
dragingen, of

407 Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 6, p. 21 en 24; Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr.
14, p. 19; Handelingen 1 2001/02, 2 juli 2002, p. 34-1704.

408 Kamerstukken I1 2001/02, 27 745, nr. 14, p. 19.

409 Kamerstukken I 2001/02, 27 745, nr. 13 (zie tevens nr. 10). Het onderdeel ‘hij die opzette-
lijk aanwezig is’ zou moeten worden gevolgd door de zinsnede ‘of via technische hulpmid-
delen opzettelijk toeschouwer is’.

410 Kamerstukken 11 2001/02, 27 745, nr. 14, p. 19, 25-26; Handelingen 1 2001/02, 2 juli 2002,
p- 34-1704.
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ii) van de geslachtsorganen van een kind voor primair seksuele doeleinden;

()

Deze definitie, met u