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Boekbeschonwingen

A.N. Kesteloo, Deelneming aan een criminele
organisatie. Een onderzoek naar de strafbaar-
stellingen in artikel 140 Sr

Diss. Heerlen, promotor prof.

myr. E.F. Stambuis, Nijmegen:

Wolf Legal Publishers 2011,
ISBN 9789058506290.

1. Deelneming aan een criminele or-
ganisatie, zoals strafbaar gesteld in
art. 140 Sr, en in art. 140a Sr en art.
11a Opiumwet, vormt een tot de
verbeelding sprekend strafbaar feit.
Er is weer veel debat over de straf-
rechtelijke aanpak van organisaties
die strafbare feiten plegen. Daaruit
blijkt ook het stuitende gebrek aan
kennis over art. 140 Sr bij media en
politici. Volgens A.N. Kesteloo, die
op 18 januari 2011 promoveerde op
een proefschrift over art. 140 Sr, is
dat bij opsporingsinstanties niet an-
ders. Dat is een opvallende en prik-
kelende stellingname, omdat art. 140
Sr in de jaren tachtig van de vorige
eeuw juist door diezelfde opsporings-
instanties nieuw leven is ingeblazen.
Zij vormt het begin van een boek
waarin art. 140 Sr vanuit verschillen-
de kanten wordt belicht: materieel-
en formeelrechtelijk, beleidsmatig
en rechtsvergelijkend. De auteur
heeft een schat aan informatie samen-
gebracht in een handzaam boek van
bijna 400 pagina’s. De aanleiding
heeft de toon van het boek bepaald:
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het lijkt vooral de insteek te hebben
voorlichting te geven over de ruime
mogelijkheden art. 140 Sr in te zet-
ten in de strijd tegen georganiseerde
misdaad. Opmerkingen die de auteur
soms richting de lezer maakt, lijken
direct tot de leden van het OM ge-
richt (bijv. p. 125). Ik kan mij voor-
stellen dat vanuit de opsporing
dankbaar van de resultaten uit het
proefschrift gebruik zal worden ge-
maakt.

2. Een uitgebreide bespreking is
door de grote variéteit van onderwer-
pen niet goed mogelijk. Ik zal mij
daarom beperken tot enkele observa-
ties. Die betreffen de vraagstelling
en methode, de bespreking van de
materieelrechtelijke en formeelrech-
telijke invalshoek en de uiteindelijke
beoordeling van art. 140 Sr in het
licht van het legaliteitsbeginsel.
Kesteloo omschrijft art. 140 als een
zelfstandig abstract gevaarzettingsde-
lict. Dat geldt wat minder voor art.
140a Sr en art. 11a Opiumwet, die
in hoofdstuk 6 van het boek worden

besproken, waarin de misdrijven
concreter afgebakend zijn. Het bena-
drukken van het gevaarzettende ka-
rakter maakt duidelijk dat van vol-
tooide misdrijven nog geen sprake
hoeft te zijn. Zo’n ruim geformuleer-
de strafbepaling is op zichzelf wel
begrijpelijk; van misdrijven die door
meer personen worden begaan gaat
immers een grotere dreiging uit.
Anderzijds is een dergelijke strafbaar-
stelling niet zo heel erg vanzelfspre-
kend: ‘de grenzen van wat kan en
mag worden strafbaar gesteld, ko-
men eerder in zicht.” Zorgvuldige
omgang met dergelijke bepalingen
is dus gewenst.

Op het eerste gezicht lijkt Kesteloo
deze opvatting te onderschrijven. De
probleemstelling wijst daar in ieder
geval op. Die luidt (p. 6): ‘Is artikel
140 Sr als zelfstandig gevaarzettings-
delict in het licht van doelmatigheid
en legaliteit nog adequaat genoeg
voor de bestrijding van moderne ri-
sico’s van georganiseerde criminali-
teit?” Oppervlakkige lezing zou de
indruk wekken dat op zoek wordt
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gegaan naar een afgewogen omschrij-
ving van art. 140 Sr, waarbij Keste-
loo kennelijk vrij kritisch staat tegen-
over de gekozen omschrijving van
deze bepaling. De probleemstelling
is op dit punt ietwat misleidend. Zjj
moet worden bezien in het licht van
de aanloop naar de probleemstelling.
Dan wordt duidelijk dat de vaagheid
van art. 140 Sr aan ‘een succesvolle
strafvervolging” in de weg kan staan
en de ‘effectiviteit van het strafrecht’
onder druk kan zetten. Vage delicts-
omschrijvingen kunnen ook tot
rechtsonzekerheid leiden nu de
voorzienbaarheid en kenbaarheid
van wat strafbaar is gesteld niet on-
middellijk duidelijk zijn (p. 4). Dat
laatste zou in termen van rechtsbe-
scherming voor de verdachte proble-
matisch kunnen zijn, maar op deze
wijze moet deze parafrase niet wor-
den gelezen. Rechtsonzekerheid is
vooral voor opsporingsinstanties
problematisch, nu deze niet goed
weten wanneer bepaalde gedragin-
gen onder de reikwijdte van art. 140
Sr vallen en daardoor te weinig ge-
bruik zouden maken van de moge-
lijkheden die art. 140 Sr biedt.
Kesteloo onderscheidt zich hiermee
van de in de wetenschappelijke lite-
ratuur meer gangbare opvatting over
art. 140 Sr, waarin dit perspectief
veelal minder wordt belicht.

In de keuze voor een andere benade-
ring, lijkt de auteur rechtsbescher-
ming voor de verdachte wel eens
opzij te zetten (uitzondering,

p- 274). Anderzijds wijst de pro-
bleemstelling doelmatigheid en lega-
liteit aan als afzonderlijke elementen
voor een adequate bestrijding van
georganiseerde criminaliteit, waarbjj
legaliteit kennelijk met rechtsbescher-
ming wordt bedoeld. Maar is dat wel
acceptabel? Met het legaliteitsbegin-
sel wordttoch ook doelmatigheid
beoogd? Door van legaliteit en
doelmatigheid te spreken, wordt een
onderscheid gecreéerd dat ideeénhis-
torisch gezien niet juist is.” Is legali-
teit dan van ondergeschikt belang is
ten opzichte van doelmatigheid? De
opbouw van het proefschrift wekt
althans die indruk. Eerst in hoofd-
stuk 11 wordt duidelijk dat het lega-
liteitsbeginsel meerdere kanten heeft
(p- 274). Dit levert een onhandige
opbouw op, die verwarrend uitpakt
voor een lezer die zich niet vanuit
de strafrechtspraktijk maar vanuit
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een wetenschappelijk-theoretisch
kader in dit boek verdiept.
Anderzijds blijkt uit de deelvragen
dat veel belang wordt gehecht aan
legaliteit. Die deelvragen luiden:
leidt de materieelrechtelijke inhoud
van art. 140 in de praktische toepas-
sing tot grote problemen of leemten,
is er sprake van een legaliteitspro-
bleem dat dwingt voor een andere
delictsvorm te kiezen, lost een gewij-
zigd karakter een mogelijk delicts-
probleem op of zou art. 140 Sr vol-
gens de huidige stand van zaken be-
houden kunnen blijven als zelfstan-
dig gevaarzettingsdelict? Je zou ver-
wachten dat daarna de kaders van
het legaliteitsbeginsel worden neer-
gelegd, aan de hand waarvan vervol-
gens art. 140 Sr wordt getoetst. Dat
gebeurt dus pas in hoofdstuk 11, wat
de betekenis van de deelvragen voor
het vervolg van het onderzoek min-
der goed duidelijk maakt. De aanpak
van de auteur sluit wel goed aan op
de in de inleiding van het boek om-
schreven bedoeling te bezien of
‘nieuwe fenomenen, zoals losse of
fluide netwerken (‘fuzzy networks’),
die vooral een rol spelen in de we-
reld van terrorisme’ (p. 6-7) onder
het bereik van art. 140 Sr zouden
kunnen worden gebracht. De pro-
bleemstelling en deelvragen zijn in
zoverre consistent: het gaat er in het
onderzoek steeds om een doelmati-
ger inzet van art. 140 Sr in de strijd
tegen de steeds complexer wordende
georganiseerde misdaad te bevorde-
ren. Zulk een beschrijving en analyse
kan, mag en moet zijn plaats hebben
in het wetenschappelijk debat, zeker
waar de opvattingen over art. 140 Sr
juist veelal in omgekeerde richting
gaan. Maar die vanuit doelmatigheid
geinspireerde analyse moet dan ook
vanuit ideeénhistorisch en methodo-
logisch perspectief wel zo valide zijn
dat zij de lezer kunnen overtuigen.

3. Voor de beantwoording van de
eerste deelvraag, de materieelrechte-
lijke inhoud van art. 140 Sr, stelt
Kesteloo gebruik te maken van De
methode van het materiéle strafrecht
van Rozemond. Met behulp van
standaard- en variatie-arresten kan
getracht worden de betekenis van
een bestanddeel te bepalen. Vervol-
gens kan literatuur en (nieuwe) wet-
geving worden geduid. De literatuur
kan worden gebruikt om de beteke-
nis van het criterium van standaard-

arresten te verhelderen en te verdui-
delijken wat de gevolgen zijn van
bepaalde variatie-arresten op de
ontwikkeling van het criterium en
de betekenis van het bestanddeel van
een delictsomschrijving. Nieuwe
wetgeving helpt de implicaties van
standaardarresten uiteen te zetten.
Zo bezien moet deze methode niet
te beperkt, slechts betrekking heb-
bend op rechtspraak van de Hoge
Raad, worden uitgelegd. Kesteloo
lijkt dat echter wel te doen. Dat kan
ertoe leiden dat hij het belang van
wetenschappelijke commentaren
minder hoog acht dan Rozemond
volgens mij wenselijk acht. Tevens
lijkt Kesteloo de jurisprudentie op
een voetstuk te plaatsen, als ‘norma-
tief kader’ (p. 8), terwijl ik bij Roze-
mond een veel kritischer houding
meen waar te nemen.

Hoofdstuk 3 is overeenkomstig de
methode van Rozemond opgebouwd
en uitgewerkt. Op andere plaatsen
in het proefschrift wordt daarvan
geen gebruikgemaakt (bijv. hoofd-
stuk 4 en 5) terwijl andere hoofdstuk-
ken zich minder goed lenen voor het
gebruik ervan (hoofdstuk 8, 9 en 10).
Eigenlijk is op een vrij klassieke
wijze juridisch onderzoek gedaan,
door te beginnen met de opvattingen
van de wetgever (hoofdstuk 2), om
vervolgens aan de hand van (Neder-
landse en buitenlandse) jurispruden-
tie en literatuur de betekenis van de
onderdelen van art. 140 Sr uiteen te
zetten (hoofdstuk 3 tot en met 7).
De verantwoording van de auteur
over het gebruik van de methode van
Rozemond wekt dan ook meer ver-
wachtingen dan wordt waargemaakt.
Kesteloo erkent overigens dat hij de
methode beperkt gebruikt, maar
waarom dan voor de methode van
Rozemond gekozen?

4. Een belangrijk deel van het
proefschrift is ingeruimd om de
verschillende onderdelen van art. 140
Sr, art. 140a Sr en art. 10a Opiumwet
te bespreken. De auteur verdient
waardering dat hij in de hoofdstuk-
ken 2 tot en met 6 een veelheid aan
jurisprudentie en andere bronnen
nauwgezet bespreekt. Onvermijde-
lijk wordt vaak verwezen naar het
proefschrift van De Vries-Leemans
over dit onderwerp, met wier be-
schouwingen over art. 140 Sr en haar
voorstellen tot beperkte uitleg ervan
Kesteloo het overigens niet vaak
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eens is (uitzonderingen, zie p. 290
en 291). De weerlegging van de op-
vattingen van De Vries-Leemans zijn
vrij exemplarisch voor de wijze
waarop Kesteloo art. 140 Sr be-
spreekt. Hij omarmt de recentste
wetswijzigingen meestal vrij kritiek-
loos (uitzonderingen, zie p. 75 en
96) en neemt de interpretatie van de
Hoge Raad veelal als het juiste
(‘normatieve’) kader over. Kritiek
daarop in de literatuur wordt nogal
eens expliciet of impliciet onder
verwijzing naar de wil van de wetge-
ver (bijv. p. 40 en 52) en de uitleg
van de Hoge Raad (bijv. p. 50 en 221
met betrekking tot de wijze van ten
laste leggen) afgewezen. De litera-
tuur wordt overigens veelal per
auteur behandeld, terwijl niet altijd
duidelijk is wat Kesteloo met die in-
formatie doet. Dat blijkt bijvoor-
beeld uit hoofdstuk 5 waar wordt
begonnen met opvattingen in de lite-
ratuur, maar daarnaar wordt in de
rest van het betoog, waaronder de
conclusie (op p. 113-114), niet meer
duidelijk verwezen. In het geval ju-
risprudentie (nog) geen uitsluitsel
geeft over de betekenis van een be-
standdeel, blijft de auteur voorzich-
tig in zijn analyse. In hoofdstuk 6
signaleert de auteur het gebrek aan
jurisprudentie en op sommige pun-
ten onduidelijkheid daarbinnen,
maar levert vervolgens niet echt
handvatten voor nadere atbakening.
Een aspect dat minder aandacht
heeft gekregen, is de omstandigheid
dat art. 140 (en art. 140a) Sr een
misdrijf tegen de openbare orde is.
Kesteloo omschrijft de ratio van art.
140 Sr als ‘bescherming van de sa-
menleving tegen het gevaar dat uit-
gaat van criminele organisaties,
zonder dat beoogde misdrijven na-
der geconcretiseerd zijn’ (p. 30). De
rechtvaardiging ervan luidt: het
kunnen optreden tegen ‘de grotere
dreiging die uitgaat van het beramen
of plegen van misdrijven door een
organisatie dan door een afzonder-
lijk individu’ (p. 31). Wellicht dat de
auteur met bescherming van de sa-
menleving een verbinding beoogt te
maken met de openbare orde. Dat
begrip maakt naar mijn mening dui-
delijk dat politieke belangen een rol
kunnen spelen in de omschrijving
van de reikwijdte van een strafbepa-
ling. Art. 140 Sr is geen neutraal arti-
kel. Die politieke geladenheid had
in het proefschrift wat explicieter
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voor het voetlicht kunnen worden
gebracht, zeker nu in het legaliteits-
beginsel ook crimineel-politieke be-
langen verscholen liggen.

5. Kesteloo onderzoekt in hoofdstuk
8,9 en 10 aan de hand van de ver-
schillende fasen van het strafproces
de aanpak van criminele organisaties
en de problemen waarmee opspo-
ringsinstanties en de rechter te ma-
ken kunnen krijgen. Ik beperk mij
tot enkele opmerkingen over
hoofdstuk 8 en 10, die gaan over de
opsporing en berechting. De auteur
is van oordeel dat opsporingsinstan-
ties te weinig gebruikmaken van de
mogelijkheden die art. 140 Sr biedt
(volgens de wetgever en de Hoge
Raad). Art. 140 zou als strafverzwa-
ringsgrond, accessoir delict (en
daarmee een vorm van deelneming)
of vangnet worden gebruikt. Vol-
gens Kesteloo gaan opsporingsinstan-
ties ouderwets te werk, namelijk in
reactie op gepleegde strafbare feiten,
terwijl met behulp van art. 140 Sr
opsporing kan worden verricht ter
voorkoming daarvan (in de voorfase
dus) (p. 212 en 271). Analyse van
feitenrechtspraak zou erop wijzen
dat ‘(d)e betekenis van artikel 140 Sr
in de praktijk moet gevonden wor-
den in de inzet als middel voor uit-
breiding van daderschap, uitbreiding
van strafbare feiten, als deelnemings-
vorm, als grond voor strafverhoging
en als vangnet’ (p. 249). Dat zou
opnieuw de mogelijkheden om met
behulp van art. 140 Sr in de voorfase
op te treden miskennen. Dit terug-
houdend optreden verklaart Keste-
loo door de wettelijke criteria en de
ruime interpretatie daarvan door de
Hoge Raad. Die dwingen de feiten-
rechter ‘steeds opnieuw de ruime
dan wel beperkende criteria van de
Hoge Raad zelfstandig in te vullen.’
Daar is hij kennelijk zo mee bezig,
dat hij de mogelijkheden die art. 140
Sr biedt niet volledig zou weten te
benutten. Dit is een erg interessante
conclusie, waar Kesteloo (ook in
termen van legaliteit) vervolgens
jammer genoeg niet veel mee doet.
In ieder geval wordt volgens Keste-
loo een kans gemist om effectief van
art. 140 Sr gebruik te maken. Hjj
pleit dan ook voor een ‘grensverleg-
ging van de methode van opsporen
en vervolgen van artikel 140 Sr mede
naar de voorfase’ (p. 271).

Kesteloo lijkt te pleiten voor een
Aanwijzing toepassing art. 140 Sr
waarin een door hem voorgestane
gretige toepassing van art. 140 Sr
wordt bepleit, in het bijzonder waar
het gaat om de voorfase. Een en an-
der zou nu te veel in handen van in-
dividuele officieren liggen. Dat roept
het gevaar van onvoorspelbaarheid
en ongelijkheid op, wat ten koste
gaat van de rechtszekerheid (p. 198-
199), en een effectieve aanpak van
de georganiseerde misdaad in de weg
staat. Kesteloo lijkt er weinig moeite
mee te hebben dat met een ruime
interpretatie van art. 140 1id 1 Sr op-
sporingsbevoegdheden vrij snel
kunnen worden ingezet: gevaar moet
immers worden bestreden (p. 200 en
214). Dat die uitbreiding van art. 140
lid 1 Sr ertoe kan leiden dat veel
eerder opsporingsbevoegdheden (als
bedoeld in titel V van Boek 1 Sv)
kunnen worden ingezet, wordt gesig-
naleerd maar niet geproblematiseerd
omdat in de praktijk nauwelijks op
grond van titel V wordt opgespoord
(p. 211). Dat moge zo zijn, maar
daarmee is het principiéle punt (in
welk stadium mag al heimelijk in het
leven van burgers worden ingetre-
den?) nog niet van tafel. Kesteloo
wijst er in dit verband op dat voor-
zienbaarheid en kenbaarheid ‘in de
praktijk soms moeilijk te garande-
ren’ zijn (p. 270). Een terugkoppe-
ling naar legaliteit valt daarin terug
te vinden, maar eigenlijk luidt daar-
mee het antwoord op alle onder-
zoeksvragen dat er geen problemen
zijn met art. 140 Sr in het licht van
het legaliteitsbeginsel. Het probleem
is dat opsporingsinstanties en rech-
ters onvoldoende gebruikmaken van
de mogelijkheden die art. 140 Sr
biedt.

6. Hoofdstuk 11 gaat op deze toer

door, zij het dat wel wat gas wordt
teruggenomen. De auteur erkent, dat
art. 140 Sr een zeer vaag omschreven
delictsomschrijving is, die op gespan-
nen voet kan staan met het legaliteits-
beginsel. Maar Kesteloo stelt terecht
dat de vraag niet is of vage delictsom-
schrijvingen an sich acceptabel zijn,
maar hoeveel vaagheid op grond van
het legaliteitsbeginsel nog acceptabel
is. Daarbij is van belang dat art. 140
Sr een abstract gevaarzettingsdelict
is, waarover is opgemerkt dat derge-
lijke delicten extra rechtvaardiging

behoeven. Daardoor zou je kunnen
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verwachten dat de auteur op zoek
gaat naar die extra gronden voor
rechtvaardiging. Die worden niet
echt uitgewerkt. Het blijft bij de
opmerking dat doordat ‘niet alleen
dreiging uitgaat van het in georgani-
seerd verband beramen van misdrij-
ven, maar ook uit het blijven voort-
duren van het daadwerkelijk plegen
van misdrijven’ een rechtvaardiging
voor het vaag omschreven art. 140
Sr kan bestaan (p. 295). Deze recht-
vaardiging kan ik op zichzelf wel
volgen, maar zonder een nauwkeuri-
ger afbakening van daderschap, van
aard van de deelneming en van het
bereik van het oogmerk blijft zjj
toch nog vrij vaag en ietwat onbe-
stemd.

Kesteloo lijkt zich dit te realiseren
nu hij in het tweede deel van hoofd-
stuk 11 op zoek gaat naar meer
rechtvaardigingen. Hij stelt zichzelf
de vraag of er alternatieven kunnen
bestaan voor art. 140 Sr in het kader
van de aanpak van strafbare gedragin-
gen in de voorfase. Hij bespreekt
achtereenvolgens de samenspanning,
voorbereidingshandelingen en de
poging. De lezer weet dan echter al
dat de auteur aan art. 140 Sr veel
waarde hecht en er geen redenen zijn
om daaraan een meer accessoir karak-
ter te geven of te reduceren tot een
strafverzwaringsgrond. Het ant-
woord op de vraag is dus niet verras-
send: ‘artikel 140 lid 1 Sr [heeft] in
de “voorfase” een geheel eigen plaats
envooral een geheel eigen betekenis’
(p-307). Die conclusie maakt duide-
lijk hoe waardevol Kesteloo een zo
intensief mogelijk gebruik van art.
140 Sr voorstaat. Waarom dat nu zo
nodig is, en aan welke grenzen die
aanpak zou moeten zijn gebonden
en hoe de rechter dat op een zo goed
mogelijke manier kan doen zonder
steeds opnieuw het wiel uit te moe-
ten vinden, dat blijkt niet zo heel erg
duidelijk. Daar zal de praktisch inge-
stelde lezer wellicht minder moeite
mee hebben, voor de wetenschapper
is de zoektocht naar de grenzen van
gerechtvaardigd strafrechtelijk optre-
den in de voorfase ook met dit
proefschrift nog niet ten einde.

J.M. ten Voorde®
Leiden, februari 2012
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