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zenverklaring en is in het geheel van de bewijsvoe-
ring van onvoldoende belang.

11. Het hof heeft de afwijzing niet in de sleutel
van de onmiskenbare overbodigheid gezet. Dat was
een ‘Europeser’ benadering geweest dan de toepas-
sing van het noodzaakcriterium. Dit criterium is —
zo lang als het nog duurt (zie NJ 2023/71, m.nt. N.
Jorg) — verbonden aan de fase van het proces waar-
in het getuigenverzoek wordt gedaan, en leidt daar-
mee af van waar het toch in essentie om gaat: moet
het belang van de verdediging bij het horen worden
voorondersteld omdat het een belastende en be-
twiste verklaring is van een getuige die nog niet eer-
der door de verdediging kon worden ondervraagd.
En zo die getuige niet is opgeroepen en gehoord:
hoe cruciaal is dan zijn verklaring voor het bewijs?
12. De Hoge Raad blijft weg van het noodzaak-
criterium en concentreert zich — evenals de A-G — op
de vraag of de verklaring van de getuige betrekking
heeft op feiten en omstandigheden die door de ver-
dachte worden betwist. Gelet op de proceshouding
van de verdachte — een van de drie gezichtspunten
die in r.0. 2.4.2 van het voorgaande arrest worden ge-
noemd — heeft het verhoor van de getuige geen enkel
belang of toegevoegde waarde: de verdachte geeft
zelf aan dat hij vrijwel dagelijks bij de desbetreffende
woning is geweest, zoals de getuige ook verklaart.
Evenals in de vorige zaak zijn ook hier de feiten of
omstandigheden niet op grond van andere bewijs-
middelen dan die van de getuige buiten redelijke
twijfel komen vast te staan. Maar onmiskenbaar over-
bodig is haar verhoor wel ten aanzien van het niet-
betwiste punt van verdachtes vrijwel dagelijkse aan-
wezigheid bij de desbetreffende woning. Zo kan ook
worden gezegd dat onder de categorie van ‘manifest-
ly redundant witnesses’ die getuigen ressorteren die
kunnen verklaren over feiten of omstandigheden die
niet worden betwist door de verdediging.

N. Jorg
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De opvatting dat de rechter in dit geval, waarin de
maatregel ambtshalve werd opgelegd, verplicht was
zich een reclasseringsrapport als bedoeld in art. 38z
lid 2 Sr te doen overleggen is — hoewel de rechter
doorgaans om zo'n rapport zal vragen — onjuist.

Gelet op het mogelijk ingrijpende karakter en de po-
tentieel lange duur van het toezicht vergt oplegging
van de maatregel strekkende tot gedragsbeinvloeding
of vrijheidsbeperking steeds een beoordeling van de
individuele feiten en omstandigheden van voorliggend
geval. Blijkens de wetsgeschiedenis bij art. 38z Sr moet
de rechter daarbij het toekomstige recidiverisico in-
schatten, waarbij hij rekening houdt met het type de-
lict (met name of mogelijk sprake is van een verhoogd
recidiverisico), de omstandigheden waaronder dat is
begaan en eventuele eerdere strafbare feiten (vgl. NJ
2021/220). Hoewel de wetgever het belangrijk achtte
dat de rechter bij deze beoordeling over een recent op-
gemaakt gemotiveerd reclasseringsadvies met een ri-
sicotaxatie beschikt, stelt de wet niet de eis dat de
rechter — als hij ambtshalve de oplegging van deze
maatregel overweegt — zich zo'n advies doet overleg-
gen. Dit biedt de rechter de mogelijkheid om bij de op-
legging zijn inschatting van het toekomstige recidiveri-
sico op andere rapporten of gegevens te baseren. Van
belang daarbij is dat conform art. 6:6:23a lid 1 Sv
Juncto art. 6:6:23c lid 3 Sv wel altijd een recent opge-
maakt, met redenen omkleed en ondertekend reclas-
seringsrapport aan de rechter moet zijn overgelegd als
deze op een later moment de tenuitvoerlegging van de
maatregel gelast.

Gelet hierop is de opvatting dat de rechter in dit ge-
val, waarin de maatregel ambtshalve werd opgelegd,
verplicht was zich een reclasseringsrapport als be-
doeld in art. 38z lid 2 Sr te doen overleggen — hoewel
de rechter doorgaans om zo'n rapport zal vragen —
onjuist. Het oordeel van het hof dat het zich voldoende
voorgelicht achtte om de maatregel te kunnen opleg-
gen is niet onbegrijpelijk.

Arrest op het beroep in cassatie tegen een arrest van
het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 27 juli
2021, nummer 21-000821-20, in de strafzaak tegen
[verdachte], adv.: mr. EEW]. Maessen, te Maas-
tricht.

Cassatiemiddel:
Middel II, zie 3.1; (red.).
Conclusie A-G mr. B.F. Keulen:

1 De verdachte is bij arrest van 27 juli 2021
door het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden wegens
‘poging tot moord’ veroordeeld tot tien jaren gevan-
genisstraf, met aftrek van voorarrest als bedoeld in
art. 27, eerste lid, Sr. Tevens is aan de verdachte de
maatregel strekkende tot beperking van de vrijheid
opgelegd, inhoudende dat de veroordeelde voor de
duur van 5 jaren op geen enkele wijze — direct of in-
direct — contact zal opnemen, zoeken of hebben
met [slachtoffer], alsmede de maatregel strekkende
tot gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking als
bedoeld in art. 38z Sr. Het hof heeft de vordering van
de benadeelde partij (gedeeltelijk) toegewezen en
een schadevergoedingsmaatregel opgelegd. En het
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hof heeft de teruggave aan de verdachte van een in
beslag genomen telefoon gelast.

2. Het cassatieberoep is ingesteld namens de
verdachte. E.EW,J. Maessen, advocaat te Maastricht,
heeft drie middelen van cassatie voorgesteld.

(...)

Bespreking van het tweede middel
16. Het tweede middel bevat de klacht dat het
hof de maatregel als bedoeld in art. 38z Sr heeft op-
gelegd zonder te beschikken over een recent opge-
maakt, met redenen omkleed en ondertekend ad-
vies van een reclasseringsinstelling.
17. Het hof heeft het volgende overwogen met
betrekking tot het opleggen van de maatregel als
bedoeld in art. 38z Sr:
“Standpunt van de raadsvrouw
De raadsvrouw heeft het hof verzocht de maat-
regel als bedoeld in artikel 38z van het Wetboek
van Strafrecht niet op te leggen, nu het dossier
geen recent opgemaakt reclasseringsadvies be-
vat en het risico op recidive niet kan worden in-
geschat. (...)
Oordeel van het hof
()]
Maatregel ex artikel 38z van het Wetboek van
Strafrecht
Gelet op de omstandigheid dat gedurende de
detentie de duur van de op te leggen 38v-maat-
regel goeddeels zal zijn verstreken, en dat met
een in het kader van een 38z opgelegde maatre-
gel ook na ommekomst van die termijn dezelfde
dan wel een vergelijkbare maatregel kan wor-
den opgelegd en juist noodzaak lijkt te bestaan
tot bescherming van de veiligheid van aangeef-
ster nadat verdachte niet langer is gedetineerd,
ziet het hof aanleiding om ook een maatregel als
bedoeld in artikel 38z van het Wetboek van
Strafrecht op te leggen.
Het hof heeft bij de beoordeling acht geslagen op
het feit dat verdachte zich schuldig heeft ge-
maakt aan een poging tot moord, een misdrijf
dat gevaar veroorzaakt voor de onaantastbaar-
heid van het lichaam van personen, waarop in
de wet een gevangenisstraf is gesteld van vier ja-
ren of meer. Tevens is de oplegging van de maat-
regel in het belang van de bescherming van de
veiligheid van anderen, gezien de impact van dit
delict op aangeefster en haar kinderen. Verdach-
te heeft ontkend dat hij zich aan het bewezen-
verklaarde feit heeft schuldig gemaakt. Gelet
daarop was het voor de reclassering niet moge-
lijk om het recidiverisico in te schatten. Bij een
nieuw reclasseringsadvies zal dat niet anders
zijn, nu verdachte ook nu nog volhardt in zijn
ontkenning. Het hof zal daarom zelf een inschat-
ting maken van het toekomstig recidiverisico.
Het hof neemt daarbij in aanmerking dat ver-
dachte en aangeefster al jaren verwikkeld zijn in
een conflict over de kinderen, dat verdachte het
niet kon verkroppen dat de kinderen bij aangeef-

ster verbleven en dat niet is gebleken dat aan dit
conflict een einde is gekomen. Ook neemt het
hof in aanmerking dat verdachte aangeefster
heeft dood gewenst en getracht zijn wens tot
uitvoer te brengen en dat uit niets is gebleken
dat verdachte nu anders denkt over aangeefster
en over het verblijf van de kinderen bij aangeef-
ster. Het hof heeft voorts acht geslagen op de
Rapportage (mogelijk) eer gerelateerd geweld.
Dat rapport houdt onder meer in dat het feit dat
aangeefster telkens weer een relatie met een an-
dere man had en het feit dat verdachte zijn kin-
deren helemaal niet meer kon zien, direct de
mannelijke trots van verdachte aantast. Ver-
dachte had onder deze omstandigheden in elk
geval een eer-gerelateerd motief om te handelen
met als doel het herstellen van de eer. Het is het
hof niet duidelijk of eerherstel een motief was
voor verdachte, nu hij geen enkel inzicht heeft
gegeven in zijn beweegredenen. Dit maakt dat
het hof niet anders kan dan ook de omstandig-
heid dat het eerherstel niet is voltooid en dus
mogelijk nog leeft bij verdachte, bij de risi-
cotaxatie in aanmerking te nemen. Alles afwe-
gend is het hof van oordeel dat ook het toekom-
stig recidiverisico als hoog moet worden
ingeschat. Het hof ziet daarom aanleiding om
aan verdachte een maatregel als bedoeld in arti-
kel 38z Wetboek van Strafrecht opleggen.”
18. Artikel 38z Sr is met ingang van 1 januari
2018 ingevoerd door de Wet langdurig toezicht, ge-
dragsbeinvloeding en vrijheidsbeperking.* De for-
mulering van het artikel is op 1 juli 2018 op twee
ondergeschikte punten gewijzigd.”> Het artikel luidt
sindsdien als volgt:
“1. Ter bescherming van de veiligheid van ande-
ren, dan wel de algemene veiligheid van perso-
nen of goederen kan de rechter, ambtshalve of
op vordering van het openbaar ministerie, een
verdachte een maatregel strekkende tot ge-
dragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking opleg-
gen indien die verdachte bij die rechterlijke uit-
spraak:
a. ter beschikking wordt gesteld als bedoeld in
de artikelen 37a, 37b of 38;
b. wordt veroordeeld tot een gevangenisstraf, of
een gevangenisstraf waarvan een gedeelte niet
zal worden ten uitvoer gelegd, wegens een mis-
drijf dat gericht is tegen of gevaar veroorzaakt
voor de onaantastbaarheid van het lichaam van
een of meer personen en waarop naar de wette-
lijke omschrijving een gevangenisstraf van vier
jaren of meer is gesteld;
c. wordt veroordeeld tot een gevangenisstraf, of
een gevangenisstraf waarvan een gedeelte niet
zal worden ten uitvoer gelegd, wegens een mis-

4 Wet van 25 november 2015, Sth. 2015, 460, inwerkingtre-

dingsbesluit Sth. 2016, 493.
5 Wet van 31 januari 2018, Stb. 2018, 30, inwerkingtredingsbe-
sluit Stb. 2018, 168.
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drijf als omschreven in de artikelen 240b, 248c,

248d, 248e, 250, 273f, 317, eerste lid.

2. Bij de vordering tot oplegging van de maatre-

gel legt de officier van justitie een recent opge-

maakt, met redenen omkleed en ondertekend

advies over van een reclasseringsinstelling.”
19. De verhouding tussen de bevoegdheid van
de rechter, de vordering van het openbaar ministe-
rie en al dan niet verplichte advisering is bij de in het
Wetboek van Strafrecht opgenomen maatregelen
verschillend geregeld. Bij de terbeschikkingstelling
dient een advies van twee gedragsdeskundigen te
worden overgelegd; een uitzondering geldt indien
de betrokkene weigert medewerking te verlenen
aan het onderzoek dat ten behoeve van het advies
moet worden verricht (art. 37a Sr). De maatregel tot
plaatsing van een verdachte in een inrichting voor
stelselmatige daders kan alleen op vordering van
het openbaar ministerie worden opgelegd, nadat de
rechter een advies over de wenselijkheid of noodza-
kelijkheid van de maatregel heeft doen overleggen
(art. 38m Sr). De rechter kan een maatregel strek-
kende tot beperking van de vrijheid zonder vorde-
ring van het openbaar ministerie of advies opleggen
(art. 38v Sr).
20. Bij de zorgmachtiging is weer een andere
constructie gekozen. De strafrechter kan deze zorg-
machtiging ambtshalve of na een verzoekschrift van
de officier van justitie afgeven (art. 2.3 Wfz). Indien
de officier van justitie een verzoekschrift voor een
zorgmachtiging voorbereidt, is hoofdstuk 5 van de
Whvggz — op enkele uitzonderingen na — van over-
eenkomstige toepassing (art. 5:19, eerste lid, Wvggz).
Dat hoofdstuk verplicht onder meer tot inschake-
ling van de geneesheer-directeur (art. 5.4 Wvggz).
Indien de rechter ambtshalve afgifte van een zorg-
machtiging overweegt, verzoekt hij de officier van
justitie aan het bepaalde in dit artikel toepassing te
geven (art. 5:19, tweede lid, Wvggz). De civiele ka-
mer van Uw Raad heeft beslist dat de rechter ook
ambtshalve een zorgmachtiging kan afgeven indien
de officier van justitie geen verzoekschrift voor een
zorgmachtiging indient.® Ik begrijp daaruit dat het
achterwege blijven van de voorbereiding van een
verzoekschrift niet aan het ambtshalve afgeven van
een zorgmachtiging in de weg staat.
21. De wettelijke regeling van de maatregel
strekkende tot gedragsbeinvloeding of vrijheidsbe-
perking in de zin van art. 38z Sr komt in die zin met
de regeling van de zorgmachtiging overeen dat de
eis van een advies van een reclasseringsinstelling
aan de vordering van het openbaar ministerie is ge-
koppeld. Anders dan in die regeling is in de wet
evenwel geen verplichting opgenomen die op de
rechter rust ingeval hij het ambtshalve opleggen van
de maatregel overweegt. De wet verplicht de rech-
ter niet om (al dan niet via het openbaar ministerie)
advies van de reclassering in te winnen.

6 HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:534, NJ 2021/256, m.nt.
Mevis, rov. 4.1.2.

22. Uit de parlementaire behandeling komt
naar voren dat de wetgever ervan is uitgegaan dat
de rechter de maatregel ook ambtshalve slechts op-
legt in geval de reclassering advies heeft uitge-
bracht. De memorie van toelichting bevat de vol-
gende passage:’
“Het belang dat gehecht wordt aan de voorzien-
baarheid brengt met zich dat de rechter de zelf-
standige de maatregel reeds in het vonnis dient
op te leggen. Op dat moment zal het voor de
rechter lastig zijn om een inschatting te maken
van de toekomstige persoonlijke omstandighe-
den van betrokkene en van de mate van succes
van een mogelijke (tbs-)behandeling. De beoor-
deling van het toekomstige recidiverisico die de
rechter bij het opleggen van de maatregel dient
te maken rust niet zozeer op deze factoren, als
wel op het type delict, waaraan mogelijk een
verhoogd recidiverisico kleeft, de omstandighe-
den waaronder dat is begaan en eventuele eer-
dere strafbare feiten. Ten behoeve van deze be-
oordeling beschikt de rechter daarnaast over een
recent opgemaakt gemotiveerd reclasseringsad-
vies dat naast een diagnose ook een risicotaxatie
omvat” (p. 15)
23. De nota naar aanleiding van het verslag be-
vat de volgende passages:®
“Voorafgaand aan de rechterlijke beoordeling in-
zake de oplegging, tenuitvoerlegging en verlen-
ging van de zelfstandige maatregel wordt door
de reclassering een risico-inventarisatie ge-
maakt, waardoor het advies is afgestemd op de
actuele situatie/toestand van de betrokkene en
de voortgang van het toezicht.” (p. 8)
“De leden van de Pvda-fractie willen weten bij
welke gewelds- of zedenmisdrijven het recidiveri-
sico dusdanig hoog is dat dit, los van de aard van
de veroordeelde, een zelfstandige aanleiding tot
het opleggen van de maatregel kan zijn. Gelet op
het mogelijk ingrijpende karakter van de zelfstan-
dige maatregel en de potentieel zeer lange duur
van het toezicht, acht ik het niet wenselijk dat
rechters bij bepaalde zeden- of geweldsmisdrij-
ven als het ware automatisch een zelfstandige
maatregel opleggen. Het opleggen van de zelf-
standige maatregel vergt steeds een afweging van
de individuele feiten en omstandigheden van het
voorliggende geval. Naast het type delict, waaraan
al dan niet een verhoogd recidiverisico kleeft, die-
nen daarbij onder meer de omstandigheden
waaronder het delict is begaan, de persoon van de
dader, de impact die het delict heeft gehad op het
slachtoffer en mogelijk ontstane maatschappelij-
ke onrust te worden betrokken. Ten behoeve van
de beoordeling van het toekomstige recidiverisico
beschikt de rechter daarnaast over een recent op-
gemaakt gemotiveerd reclasseringsadvies dat
naast een diagnose ook een risicotaxatie omvat.”
(p.22)

7  Kamerstukken I12013/14, 33 816, nr. 3.
8  Kamerstukken I12013/14, 33 816, nr. 6.
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24, De memorie van antwoord aan de Eerste
Kamer bevat naar aanleiding van een opmerking
van leden van de fractie van de ChristenUnie de vol-
gende passage:®
“Tot slot wijzen deze leden erop dat de officier
van justitie op grond van het tweede lid van arti-
kel 38z verplicht is om bij zijn vordering tot op-
legging van de zelfstandige maatregel een re-
classeringsadvies over te leggen en zij willen
weten of deze verplichting niet voor de rechter
geldt, indien deze ambtshalve oplegging van de
maatregel overweegt. Indien er geen reclasse-
ringsadvies voorhanden is en de rechter over-
weegt ambtshalve een zelfstandige maatregel
op te leggen, zal hij alsnog een reclasseringsad-
vies opvragen. De uiteindelijke beslissing over
het al dan niet opleggen van de zelfstandige
maatregel is echter aan de rechter en een daar-
toe strekkend positief reclasseringsadvies is
daarvoor niet vereist, net zo min als dat voor het
kunnen opleggen van de tbs-maatregel vereist is
dat het NIFP-advies strekt tot oplegging van die
maatregel.” (p. 32)
25. Uw Raad heeft zich op 1 juni 2021 uitgela-
ten over een middel dat opkwam tegen de opleg-
ging van een maatregel strekkende tot gedragsbein-
vloeding of vrijheidsbeperking als bedoeld in art.
38z Sr. Aangevoerd was onder meer dat het hof had
miskend dat deze maatregel slechts kon worden
opgelegd als een reclasseringsrapport de oplegging
van de maatregel daadwerkelijk adviseerde.® Uw
Raad overwoog;:
“24.1 Gelet op het mogelijk ingrijpende karakter
en de potentieel lange duur van het toezicht
vergt de oplegging van de maatregel strekkende
tot gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking
steeds een beoordeling van de individuele feiten
en de omstandigheden van het voorliggende ge-
val. Blijkens de hiervoor weergegeven wetsge-
schiedenis dient de rechter die de maatregel op-
legt onder meer een inschatting te maken van
het toekomstige recidiverisico, waarbij hij reke-
ning houdt met het type delict (in het bijzonder
of aan dat delict mogelijk een verhoogd
recidiverisico kleeft), de omstandigheden waar-
onder dat is begaan en eventuele eerdere straf-
bare feiten. De wetgever achtte het daarbij van
belang dat de rechter ten behoeve van deze be-
oordeling over een recent opgemaakt gemoti-
veerd reclasseringsadvies beschikt dat ook een
risicotaxatie omvat.
24.2 Geen rechtsregel vereist dat de maatregel
slechts kan worden opgelegd indien en voor zo-
ver in de rapportage van de reclassering de op-
legging van die maatregel wordt geadviseerd.
Voor zover het cassatiemiddel uitgaat van een
andere rechtsopvatting, faalt het.”
26. Uw Raad leest in de parlementaire stukken,
zo begrijp ik, slechts dat de wetgever het ‘van be-

9  Kamerstukken I12015/16, 33 816, D.
10 HR1 juni 2021, ECLI:NL:HR:2021:770, N 2021/220.

lang’ achtte dat de rechter over een recent opge-
maakt gemotiveerd reclasseringsadvies beschikt dat
ook een risicotaxatie omvat. Dat een dergelijk advies
voor het opleggen van de maatregel vereist is, over-
weegt Uw Raad niet. De conclusie van A-G Pari-
daens ligt in dezelfde lijn. Zij merkt op dat de wet
niet eist dat de rechter een reclasseringsadvies doet
overleggen indien hij de maatregel ambtshalve op-
legt, en verwijst daarbij naar Bleichrodt en Vegter."
Paridaens meent dat dit de rechter de mogelijkheid
biedt ‘om — indien hij op basis van (ook andere) be-
schikbare rapporten of adviezen van oordeel is dat
gevreesd moet worden voor een toekomstig
veiligheidsrisico — (...) de maatregel strekkende tot
gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking op te
leggen’ (randnummer 3.4.5).

27. Uitgaande van deze lezing, die mij juist
voorkomt, volgt uit de geciteerde passages in de
parlementaire stukken dat de wetgever ervan uit-
gaat dat de rechter indien hij ambtshalve oplegging
van de maatregel overweegt (in de regel) een reclas-
seringsadvies zal opvragen indien geen reclasse-
ringsadvies voorhanden is. Uit wet en toelichting
volgt niet dat de rechter de maatregel slechts kan
opleggen in het geval een recent reclasseringsadvies
voorhanden is. Bij de vraag of een nieuw reclasse-
ringsadvies noodzakelijk is, heeft de rechter een ze-
kere ruimte om in te schatten in hoeverre gelet op
de (proces)opstelling van de verdachte mag worden
verwacht dat een nieuw rapport relevante aanvul-
lende informatie zal opleveren. En hij kan bij zijn
beslissing ook de (duur van de) opgelegde vrijheids-
benemende straffen en maatregelen betrekken.

28. Met het opleggen van de maatregel strek-
kende tot gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeper-
king is de kous namelijk niet af. De maatregel kan
slechts ten uitvoer worden gelegd indien het open-
baar ministerie tijdig een vordering tot tenuitvoer-
legging indient bij de rechter die in eerste aanleg
kennis heeft genomen van het misdrijf ter zake
waarvan de maatregel is opgelegd. Bij die vordering
dient een ‘recent opgemaakt, met redenen omkleed
en ondertekend advies’ van een reclasseringsinstel-
ling te worden overgelegd (art. 6:6:23a Sv). En de
tenuitvoerlegging kan slechts worden gelast indien
de rechter vaststelt dat aan nader omschreven voor-
waarden is voldaan (art. 6:6:23b Sv). De termijn van
de maatregel kan telkens op vordering van het
openbaar ministerie worden verlengd, ook bij die
vordering dient telkens een recent reclasseringsad-
vies te worden overgelegd (art. 6:6:23c Sv).

29. Uitgaande van deze interpretatie van de
wettelijke regeling faalt de klacht dat het hof de
maatregel heeft opgelegd zonder te beschikken
over een recent advies van de reclassering. Voor het
geval Uw Raad uit (de toelichting op) de wettelijke
regeling toch zou afleiden dat de maatregel slechts
kan worden opgelegd indien de rechter over een re-

11 EW.Bleichrodt en PC. Vegter, Sanctierecht, Deventer: Wolters
Kluwer 2021, p. 364.
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cent advies van de reclassering beschikt merk ik het
volgende op.

30. De steller van het middel voert aan dat het
hof kennelijk heeft geoordeeld dat het reclasse-
ringsadvies van 15 januari 2020 niet (meer) recent
was. Het hof zou vervolgens hebben overwogen dat
het laten opstellen van een nieuw (dus wel recent)
advies zinloos zou zijn, aangezien de verdachte vol-
hardde in zijn ontkenning. Deze handelwijze van
het hof zou niet conform het bepaalde in art. 38z,
tweede lid, Sr en de wetsgeschiedenis zijn. Daarbij
zou de motivering van het hof om niet over te gaan
tot het laten opstellen van een nieuw reclasserings-
advies te beperkt zijn. Dat de reclassering in het ad-
vies van 15 januari 2020 heeft geconcludeerd dat
het recidiverisico niet kon worden ingeschat met
behulp van het risicotaxatie-instrument OXREC zou
onverlet laten dat op andere wijzen mogelijkerwijs
wel iets geconcludeerd had kunnen worden ten
aanzien van het recidiverisico.

31 Anders dan de steller van het middel meen
ik dat uit ’s hofs overwegingen niet valt af te leiden
dat het hof van oordeel is dat het reclasseringsrap-
port van 15 januari 2020 niet meer recent was. Het
hof heeft slechts aangegeven dat het voor de reclas-
sering niet mogelijk was om het recidiverisico in te
schatten en dat dit bij een nieuw reclasseringsad-
vies niet anders zal zijn. Daarmee heeft het hof dui-
delijk gemaakt waarom het geen nieuw reclasse-
ringsadvies heeft laten opmaken.

32. Tussen het advies en het wijzen van het be-
streden arrest is een periode van iets meer dan acht-
tien maanden verlopen. Dat is langer dan de periode
van een jaar die bij de terbeschikkingstelling en de
maatregel tot plaatsing van een verdachte in een in-
richting voor stelselmatige daders het uitgangspunt
is. De wet spreekt bij het advies dat de officier van
justitie in verband met de maatregel strekkende tot
gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking als be-
doeld in art. 38z Sr dient te overleggen evenwel —
naar valt aan te nemen: bewust — slechts over een
‘recent opgemaakt’ rapport en noemt geen exacte
periode. Anders dan bij de terbeschikkingstelling en
de maatregel tot plaatsing van een verdachte in een
inrichting voor stelselmatige daders is ook niet
voorzien in een regeling die oudere adviezen bij in-
stemming van openbaar ministerie en verdachte
bruikbaar maakt. En er is evenmin voorzien in een
regeling voor het geval de betrokkene medewerking
aan het onderzoek weigert. Een en ander wijst erop
dat de wetgever, ervan uitgaand dat de eis van re-
cente rapportage ook voor het kunnen opleggen van
de maatregel door de rechter van belang is, de rech-
ter ruimte heeft gelaten bij het oordeel of van vol-
doende recente rapportage sprake is. Daarvan uit-
gaand meen ik dat van een advies dat iets meer dan
achttien maanden eerder is opgemaakt niet gezegd
kan worden dat het niet voldoende recent is.

33. Ook ’s hofs overwegingen inzake de (on)-
mogelijkheden voor de reclassering om het
recidiverisico in te schatten komen mij niet onbe-
grijpelijk voor. Het hof heeft zich niet gebaseerd op

de mogelijkheden om met behulp van het risi-
cotaxatie-instrument OXREC tot een inschatting te
komen maar heeft zijn oordeel over die (on)-
mogelijkheden gebaseerd op de omstandigheid dat
de verdachte volhardt in zijn ontkenning.

34. Het tweede middel faalt.

Hoge Raad:

3 Beoordeling van het tweede
cassatiemiddel

31 Het cassatiemiddel klaagt over de opleg-

ging van de maatregel strekkende tot gedragsbein-
vloeding of vrijheidsbeperking. Het voert daartoe
aan dat het hof ten onrechte niet beschikte over een
‘recent opgemaakt’ advies van een reclasseringsin-
stelling, zoals bedoeld in artikel 38z lid 2 van het
Wetboek van Strafrecht (hierna: Sr).
321  Het hof heeft de verdachte wegens poging
tot moord veroordeeld tot een gevangenisstraf van
tien jaren. Ook heeft het hof een vrijheidsbeperken-
de maatregel als bedoeld in artikel 38v Sr opgelegd
en een maatregel strekkende tot gedragsbeinvloe-
ding of vrijheidsbeperking als bedoeld in artikel 38z
Sr.
322  Het arrest van het hof houdt onder meer
het volgende in:
“Oplegging van straf en/of maatregel
Standpunt van de advocaat-generaal
De advocaat-generaal heeft gevorderd dat aan
verdachte een gevangenisstraf voor de duur van
tien jaren en, naast een contactverbod, tevens
een locatieverbod voor de [plaats] voor de duur
van 5 jaren zal worden opgelegd.
Standpunt van de raadsvrouw
De raadsvrouw heeft het hof verzocht de maat-
regel als bedoeld in artikel 38z van het Wetboek
van Strafrecht niet op te leggen, nu het dossier
geen recent opgemaakt reclasseringsadvies be-
vat en het risico op recidive niet kan worden in-
geschat. (...)
Oordeel van het hof
Het hof overweegt, grotendeels overeenkomstig
de overwegingen van de rechtbank, hiertoe als
volgt.
(9]
Maatregel ex artikel 38v van het Wetboek van
Strafrecht
Uit het reclasseringsrapport d.d. 15 januari 2020
en de rapportage eer gerelateerd geweld d.d. 22
november 2019 blijkt dat verdachte en aangeef-
ster al enkele jaren verwikkeld zijn in een conflict
over de kinderen. Uit laatstgenoemde rapportage
blijkt dat verdachte onder omstandigheden een
eer gerelateerd motief kan hebben om zijn eer te
herstellen, waarbij een uiterste vorm hiervan kan
zijn dat hij het slachtoffer doodt. Het hof is van
oordeel dat voornoemde bevindingen van de rap-
portage nog steeds opgeld doen, nu verdachte
sinds de dag van het incident in voorarrest zit en
geen nieuwe feiten en omstandigheden bekend
zijn geworden. Gelet op het voorgaande en het

NJ Afl. 8 - 2023 1325



NJ 2023/82

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

feit dat verdachte en aangeefster elkaar tot aan de
dag van het incident al ruim 2 jaar niet hadden
gezien en verdachte desalniettemin tot het bewe-
zenverklaarde handelen is overgegaan, acht het
hof het ter bescherming van de veiligheid van
aangeefster noodzakelijk om verdachte een con-
tactverbod met aangeefster op te leggen. Dit ver-
bod geldt voor de duur van 5 jaren. Voor iedere
keer dat verdachte dit verbod overtreedt, zal ver-
vangende hechtenis van de hierna bepaalde duur
worden opgelegd.

Anders dan het standpunt van de advocaat-
generaal acht het hof een locatieverbod niet op
zijn plaats, gelet op de duur van de opgelegde
gevangenisstraf.

Het hof zal bepalen dat de maatregel ex artikel
38v dadelijk uitvoerbaar is, nu er ernstig reke-
ning mee moet worden gehouden dat de ver-
dachte zich opnieuw belastend zal gedragen je-
gens aangeefster.

Maatregel ex artikel 38z van het Wetboek van
Strafrecht

Gelet op de omstandigheid dat gedurende de
detentie de duur van de op te leggen 38vmaatre-
gel goeddeels zal zijn verstreken, en dat met een
in het kader van een 38z opgelegde maatregel
ook na ommekomst van die termijn dezelfde
dan wel een vergelijkbare maatregel kan wor-
den opgelegd en juist noodzaak lijkt te bestaan
tot bescherming van de veiligheid van aangeef-
ster nadat verdachte niet langer is gedetineerd,
ziet het hof aanleiding om ook een maatregel als
bedoeld in artikel 38z van het Wetboek van
Strafrecht op te leggen.

Het hof heeft bij de beoordeling acht geslagen op
het feit dat verdachte zich schuldig heeft ge-
maakt aan een poging tot moord, een misdrijf
dat gevaar veroorzaakt voor de onaantastbaar-
heid van het lichaam van personen, waarop in
de wet een gevangenisstraf is gesteld van vier ja-
ren of meer. Tevens is de oplegging van de maat-
regel in het belang van de bescherming van de
veiligheid van anderen, gezien de impact van dit
delict op aangeefster en haar kinderen. Verdach-
te heeft ontkend dat hij zich aan het bewezen-
verklaarde feit heeft schuldig gemaakt. Gelet
daarop was het voor de reclassering niet moge-
lijk om het recidiverisico in te schatten. Bij een
nieuw reclasseringsadvies zal dat niet anders
zijn, nu verdachte ook nu nog volhardt in zijn
ontkenning. Het hof zal daarom zelf een inschat-
ting maken van het toekomstig recidiverisico.
Het hof neemt daarbij in aanmerking dat ver-
dachte en aangeefster al jaren verwikkeld zijn in
een conflict over de kinderen, dat verdachte het
niet kon verkroppen dat de kinderen bij aangeef-
ster verbleven en dat niet is gebleken dat aan dit
conflict een einde is gekomen. Ook neemt het
hof in aanmerking dat verdachte aangeefster
heeft dood gewenst en getracht zijn wens tot
uitvoer te brengen en dat uit niets is gebleken
dat verdachte nu anders denkt over aangeefster

en over het verblijf van de kinderen bij aangeef-
ster. Het hof heeft voorts acht geslagen op de
Rapportage (mogelijk) eer gerelateerd geweld.
Dat rapport houdt onder meer in dat het feit dat
aangeefster telkens weer een relatie met een an-
dere man had en het feit dat verdachte zijn kin-
deren helemaal niet meer kon zien, direct de
mannelijke trots van verdachte aantast. Ver-
dachte had onder deze omstandigheden in elk
geval een eer-gerelateerd motief om te handelen
met als doel het herstellen van de eer. Het is het
hof niet duidelijk of eerherstel een motief was
voor verdachte, nu hij geen enkel inzicht heeft
gegeven in zijn beweegredenen. Dit maakt dat
het hof niet anders kan dan ook de omstandig-
heid dat het eerherstel niet is voltooid en dus
mogelijk nog leeft bij verdachte, bij de risi-
cotaxatie in aanmerking te nemen. Alles afwe-
gend is het hof van oordeel dat ook het toekom-
stig recidiverisico als hoog moet worden
ingeschat. Het hof ziet daarom aanleiding om
aan verdachte een maatregel als bedoeld in arti-
kel 38z Wetboek van Strafrecht opleggen.”

331  Artikel 38z Srluidt:
“1. Ter bescherming van de veiligheid van ande-
ren, dan wel de algemene veiligheid van perso-
nen of goederen kan de rechter, ambtshalve of
op vordering van het openbaar ministerie, een
verdachte een maatregel strekkende tot ge-
dragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking opleg-
gen indien die verdachte bij die rechterlijke uit-
spraak:
a. ter beschikking wordt gesteld als bedoeld in
de artikelen 37a, 37b of 38;
b. wordt veroordeeld tot een gevangenisstraf, of
een gevangenisstraf waarvan een gedeelte niet
zal worden ten uitvoer gelegd, wegens een mis-
drijf dat gericht is tegen of gevaar veroorzaakt
voor de onaantastbaarheid van het lichaam van
een of meer personen en waarop naar de wette-
lijke omschrijving een gevangenisstraf van vier
jaren of meer is gesteld;
c¢. wordt veroordeeld tot een gevangenisstraf, of
een gevangenisstraf waarvan een gedeelte niet
zal worden ten uitvoer gelegd, wegens een mis-
drijf als omschreven in de artikelen 240b, 248c,
248d, 248e, 250, 273f, 317, eerste lid.
2. Bij de vordering tot oplegging van de maatre-
gel legt de officier van justitie een recent opge-
maakt, met redenen omkleed en ondertekend
advies over van een reclasseringsinstelling.”

33.2  De geschiedenis van de wet van 25 novem-

ber 2015, Stb. 2015, 460, die heeft geleid tot de tot-

standkoming van artikel 38z Sr, houdt onder meer

het volgende in:

- de memorie van toelichting:
“Ook bij de zelfstandige maatregel beslist de
rechter pas op het moment waarop dit feitelijk
aan de orde komt, voorafgaand aan de eindigen
van de tbs, gevangenisstraf of v.i., of de maatre-
gel ten uitvoer dient te worden gelegd. Eerst op
dat moment stelt hij ook de voorwaarden vast
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die aan de maatregel worden verbonden en be-
paalt hij de duur van de maatregel. Aldus is ge-
borgd, dat de maatregel enkel ten uitvoer wordt
gelegd wanneer dat op het moment van de feite-
lijke tenuitvoerlegging noodzakelijk is en dat de
maatregel ook niet verder strekt dan noodzake-
lijk. Deze constructie, waarbij de maatregel
wordt ingevuld op het moment van de tenuit-
voerlegging, voorkomt dat de rechter gedetail-
leerd ver vooruit moet kijken. Dat de rechter in
het veroordelend vonnis de maatregel reeds
dient op te leggen, acht ik van belang in verband
met de rechtszekerheid en voorzienbaarheid.
Voor betrokkene is dan van meet af aan duidelijk
dat hij er rekening mee dient te houden dat hij
aansluitend aan zijn detentie, v.i. of ths kan wor-
den onderworpen aan de toezichthoudende
maatregel en hij kan zijn gedrag daarop afstem-
men. Het belang dat gehecht wordt aan de voor-
zienbaarheid brengt met zich dat de rechter de
zelfstandige maatregel reeds in het vonnis dient
op te leggen. Op dat moment zal het voor de
rechter lastig zijn om een inschatting te maken
van de toekomstige persoonlijke omstandighe-
den van betrokkene en van de mate van succes
van een mogelijke (tbs-)behandeling. De beoor-
deling van het toekomstige recidiverisico die de
rechter bij het opleggen van de maatregel dient
te maken rust niet zozeer op deze factoren, als
wel op het type delict, waaraan mogelijk een
verhoogd recidiverisico kleeft, de omstandighe-
den waaronder dat is begaan en eventuele eer-
dere strafbare feiten. Ten behoeve van deze be-
oordeling beschikt de rechter daarnaast over een
recent opgemaakt gemotiveerd reclasseringsad-
vies dat naast een diagnose ook een risicotaxatie
omvat.”
(Kamerstukken 11 2013/14, 33816, nr. 3, p. 15.)

- de nota naar aanleiding van het verslag:
“Bij een vordering tot tenuitvoerlegging of ver-
lenging adviseert de reclassering over het tenuit-
voerleggen of verlengen van de maatregel en de
te stellen gedragsbeinvioedende of vrijheidsbe-
perkende maatregel. Voorafgaand aan de rech-
terlijke beoordeling inzake de oplegging, tenuit-
voerlegging en verlenging van de zelfstandige
maatregel wordt door de reclassering een risico-
inventarisatie gemaakt, waardoor het advies is
afgestemd op de actuele situatie/toestand van de
betrokkene en de voortgang van het toezicht.
()]
Gelet op het mogelijk ingrijpende karakter van
de zelfstandige maatregel en de potentieel zeer
lange duur van het toezicht, acht ik het niet wen-
selijk dat rechters bij bepaalde zeden- of ge-
weldsmisdrijven als het ware automatisch een
zelfstandige maatregel opleggen. Het opleggen
van de zelfstandige maatregel vergt steeds een
afweging van de individuele feiten en omstan-
digheden van het voorliggende geval. Naast het
type delict, waaraan al dan niet een verhoogd
recidiverisico kleeft, dienen daarbij onder meer

de omstandigheden waaronder het delict is be-
gaan, de persoon van de dader, de impact die het
delict heeft gehad op het slachtoffer en mogelijk
ontstane maatschappelijke onrust te worden be-
trokken. Ten behoeve van de beoordeling van
het toekomstige recidiverisico beschikt de rech-
ter daarnaast over een recent opgemaakt gemo-
tiveerd reclasseringsadvies dat naast een diag-
nose ook een risicotaxatie omvat.”
(Kamerstukken II 2013/14, 33816, nr. 6, p. 8 en
22.)
- de memorie van antwoord aan de Eerste Ka-
mer:
“Tot slot wijzen deze leden erop dat de officier
van justitie op grond van het tweede lid van arti-
kel 38z verplicht is om bij zijn vordering tot op-
legging van de zelfstandige maatregel een re-
classeringsadvies over te leggen en zij willen
weten of deze verplichting niet voor de rechter
geldt, indien deze ambtshalve oplegging van de
maatregel overweegt. Indien er geen reclasse-
ringsadvies voorhanden is en de rechter over-
weegt ambtshalve een zelfstandige maatregel
op te leggen, zal hij alsnog een reclasseringsad-
vies opvragen. De uiteindelijke beslissing over
het al dan niet opleggen van de zelfstandige
maatregel is echter aan de rechter en een daar-
toe strekkend positief reclasseringsadvies is
daarvoor niet vereist, net zo min als dat voor het
kunnen opleggen van de ths-maatregel vereist is
dat het NIFP-advies strekt tot oplegging van die
maatregel.”
(Kamerstukken 1 2015/16, 33816, D, p. 32.)
34 Gelet op het mogelijk ingrijpende karakter
en de potentieel lange duur van het toezicht vergt de
oplegging van de maatregel strekkende tot gedrags-
beinvloeding of vrijheidsbeperking steeds een beoor-
deling van de individuele feiten en de omstandighe-
den van het voorliggende geval. Blijkens de hiervoor
weergegeven wetsgeschiedenis moet de rechter die
de maatregel oplegt onder meer een inschatting ma-
ken van het toekomstige recidiverisico, waarbij hij re-
kening houdt met het type delict (in het bijzonder of
aan dat delict mogelijk een verhoogd recidiverisico
kleeft), de omstandigheden waaronder dat is begaan
en eventuele eerdere strafbare feiten. (Vgl. HR 1 juni
2021, ECLI:NL:HR:2021:770 (NJ 2021/220; red.).)
Hoewel de wetgever het daarbij van belang achtte
dat de rechter ten behoeve van deze beoordeling
over een recent opgemaakt gemotiveerd reclasse-
ringsadvies beschikt dat ook een risicotaxatie omvat,
stelt de wet niet de eis dat de rechter — als hij ambts-
halve de oplegging van deze maatregel overweegt —
zich zo'n advies doet overleggen. Dit biedt de rechter
de mogelijkheid om, bij de oplegging van de maatre-
gel, zijn inschatting van het toekomstige recidiverisi-
co op andere rapporten of gegevens te baseren. Van
belang daarbij is dat er op grond van artikel 6:6:23a
lid 1 van het Wetboek van Strafvordering (hierna: Sv)
in verbinding met artikel 6:6:23c lid 3 Sv wel altijd
een recent opgemaakt, met redenen omkleed en on-
dertekend reclasseringsrapport aan de rechter moet
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zijn overgelegd als deze op een later moment de ten-
uitvoerlegging van de maatregel strekkende tot ge-
dragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking gelast.

351  Het hof heeft vastgesteld dat de verdachte
zich schuldig heeft gemaakt aan een poging tot
moord, een misdrijf dat gevaar veroorzaakt voor de
onaantastbaarheid van het lichaam van personen en
waarop een gevangenisstraf is gesteld van vier jaren
of meer. Het hof heeft bij arrest van 27 juli 2021
ambtshalve de maatregel strekkende tot gedragsbe-
invloeding of vrijheidsbeperking opgelegd. Het hof
heeft in dat verband overwogen dat uit onder meer
het reclasseringsrapport van 15 januari 2020 blijkt
dat de verdachte en de aangeefster al enkele jaren
verwikkeld zijn in een conflict over de kinderen.
Verder heeft het hof overwogen dat de oplegging
van de maatregel strekkende tot gedragsbeinvloe-
ding of vrijheidsbeperking in het belang is van de
bescherming van de veiligheid van anderen, gezien
de impact van het bewezenverklaarde feit op de
aangeefster en haar kinderen. Het hof heeft daarbij
in zijn overwegingen betrokken dat de verdachte
het bewezenverklaarde feit heeft ontkend en dat
het, gelet daarop, voor de reclassering niet mogelijk
was om het recidiverisico in te schatten. Voorts
heeft het hof overwogen dat dat bij een nieuw re-
classeringsadvies niet anders zal zijn, omdat de ver-
dachte volhardde in zijn ontkenning. In het licht
hiervan heeft het hof zelf een inschatting gemaakt
van het recidiverisico.

352  Het cassatiemiddel gaat ervan uit dat de
rechter in dit geval, waarin de maatregel strekkende
tot gedragsbeinvloeding of vrijheidsbeperking
ambtshalve werd opgelegd, verplicht was zich een
reclasseringsrapport als bedoeld in artikel 38z lid 2
Sr te doen overleggen. Uit wat hiervoor onder 3.4 is
overwogen, volgt dat — hoewel de rechter door-
gaans zo'n rapport zal vragen — die opvatting on-
juist is. Het kennelijke oordeel van het hof dat het
zich onder de in 3.5.1 weergegeven omstandighe-
den voldoende voorgelicht achtte om de maatregel
te kunnen opleggen, is niet onbegrijpelijk.

36 Het cassatiemiddel faalt.

(...)

5 Beslissing

De Hoge Raad:

- vernietigt de uitspraak van het hof, maar uit-
sluitend wat betreft de duur van de opgelegde ge-
vangenisstraf;

- vermindert deze in die zin dat deze negen ja-
ren en vijftig weken beloopt;

- verwerpt het beroep voor het overige.

Noot

1 De gedragsbeinvloedende en vrijheidsbe-
perkende maatregel (artikel 38z Sr) mag zich ver-
heugen op veel belangstelling. Niet alleen vooraf-
gaand aan de invoering (in 2018) werd de maatregel
veelal kritisch onder de loep genomen (Van der

Wolf en Struijk, Sancties 2014/50; Broux, Strafblad
2017/3), ook nadien is er het nodige over de maatre-
gel geschreven, vaak niet minder kritisch (Struijk,
Sancties 2018/65; Struijk en Van der Wolf, Ars Aequi
2018, p. 938-947; De Vries, DD 2022/40). De toepas-
sing van deze maatregel, meer in het algemeen de
Wet langdurig toezicht waarvan deze maatregel on-
derdeel is, wordt door het WODC gemonitord. Re-
cent onderzoek wijst uit dat het aantal opgelegde
maatregelen tussen 2018 en 2020 is toegenomen.
Datzelfde onderzoek levert ook andere informatie
op. De wet biedt de rechter de mogelijkheid de
maatregel op vordering van het Openbaar Ministe-
rie of ambtshalve op te leggen (artikel 38z lid 1 Sr).
Waar de maatregel is gevorderd, wordt zij veelal
door de rechter opgelegd (Nagtegaal, WODC Cahier
2021-25, p. 63). Artikel 38z lid 2 Sr bepaalt dat bij de
vordering tot oplegging van de maatregel een recent
opgemaakt onderbouwd reclasseringsadvies wordt
overgelegd. In hoeverre dat ook gebeurt, wordt uit
onderzoek niet duidelijk. Van de in 2020 46 keer
opgelegde maatregel had de reclassering de maat-
regel in 8 zaken niet geadviseerd, in 5 zaken alleen
subsidiair, terwijl in 2 zaken geen advies is uitge-
bracht en in 4 zaken in de uitspraak niet naar een
advies wordt verwezen (Nagtegaal, WODC Factsheet
2022-2, p. 9). Uit dit onderzoek blijkt niet of in die
gevallen de rechter telkens tot oplegging van de
maatregel is overgegaan op vordering van het Open-
baar Ministerie. Duidelijk is wel dat ook zonder re-
classeringsadvies de maatregel wordt opgelegd. De
Hoge Raad ziet daarin, net als de wetgever (Kamer-
stukken I 2015/16, 33816, D, p. 32), geen bezwaar
wanneer de rechter de maatregel ambtshalve oplegt
(r.o.3.4). Dat is een beperking; in de gevallen waarin
de rechter op vordering van het Openbaar Ministe-
rie tot oplegging van de maatregel overgaat, moet
dat wel een recent opgemaakt advies van een re-
classeringsinstelling overleggen.

2. Alvorens de maatregel op te leggen, moet
de rechter een inschatting maken van het toekom-
stige recidiverisico. In de literatuur is daarop kritisch
gereflecteerd (Van der Wolf en Struijk, Ars Aequi
2018, p. 938-947) en onlangs volgde opnieuw een
streng oordeel (De Vries, DD 2022/40). Het voor-
spellen van recidiverisico wordt moeilijker naarma-
te het risico verder in de toekomst ligt. Bestaande
taxatie-instrumenten zijn de rechter niet behulp-
zaam omdat zij niet zijn bedoeld en ook niet gevali-
deerd voor het geven van een oordeel over een mo-
gelijk ver in de toekomst gelegen recidiverisico.
Daarbij zou het voor de reclassering niet eenvoudig
zijn om advies uit te brengen over het recidiverisico,
omdat zij niet op de hoogte is van de soort en duur
van de sanctie(s) die de rechter zal opleggen. In lite-
ratuur wordt opgemerkt dat de rechter hierdoor in
een lastige positie wordt gebracht; hij moet een
recidiverisico vaststellen om tot het opleggen van de
maatregel te kunnen beslissen, maar het ontbreekt
de rechter aan feitelijke handvatten om tot een goe-
de beoordeling van het recidiverisico te komen (vgl.
Struijk, Sancties 2018/65). De gesignaleerde proble-
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men kunnen op twee manieren worden opgelost:
door het vaststellen van het risico niet alleen te hoe-
ven laten afhangen van een wetenschappelijk on-
derbouwde risicotaxatie of door het verlagen van de
bewijsdrempel voor het vaststellen van recidiverisi-
co.

3. Met betrekking tot de bewijsdrempel
wordt uit sommige feitenrechtspraak een ‘baat het
niet, dan schaadt het niet™-attitude afgeleid (Fechner
e.a., DD 2022/6; vgl. Nagtegaal, WODC Cahier 2021-
25, p. 55; Nagtegaal, WODC Factsheet 2022-2, p. 7).
Een dergelijke attitude zou kunnen worden ver-
klaard door de tweetrapsraket die in de wet is inge-
bouwd: de tenuitvoerlegging van de maatregel
vindt immers niet vanzelfsprekend plaats nadat zij
is opgelegd. Over de tenuitvoerlegging moet door de
rechter een afzonderlijke beslissing worden geno-
men op vordering van de officier van justitie na be-
eindiging van de overige opgelegde sanctie(s). Deze
vordering moet zijn vergezeld van een recent opge-
maakt, onderbouwd reclasseringsadvies (artikel
6:6:23a lid 3 Sv). Mede op basis daarvan wordt be-
slist of en zo ja, voor welke duur, de maatregel
wordt tenuitvoergelegd. Ook bij de vordering tot
verlenging van de tenuitvoerlegging van de maatre-
gel moet een dergelijk advies worden gevoegd (arti-
kel 6:6:23c lid 3 Sv). Het belang van deze adviezen
wordt in het onderhavige arrest benadrukt (r.o. 3.4).
Daardoor lijkt de Hoge Raad te accepteren dat met
betrekking tot het vaststellen van het feitelijke
recidiverisico ten tijde van het opleggen van de
maatregel, de teugels worden gevierd. Daarmee is
niet gezegd dat de feitenrechter geen recidiverisico
hoeft vast te stellen, noch dat hij daarbij mag terug-
vallen op gemeenplaatsen. Het mogelijk ingrijpende
karakter en de potentieel lange duur van het toe-
zicht vergt een inschatting van het recidiverisico in
het concrete geval, ook bij de beslissing tot het op-
leggen van de maatregel (r.o. 3.4). Wat precies met
inschatting wordt bedoeld, en welke standaard
daarbij moet worden gehanteerd blijft in het arrest
onbesproken. De vraag komt op of een ‘baat het
niet, dan schaadt het niet’-attitude door de beugel
kan. In die gevallen stelt de rechter het oordeel over
het recidiverisico feitelijk uit en laat het oordeel
daarover aan de rechter die over de vordering tot
tenuitvoerlegging een beslissing moet nemen. De
rechter die de maatregel oplegt komt met een voor-
lopig oordeel over het recidiverisico. De Hoge Raad
lijkt deze attitude niet onverenigbaar te achten met
de wet en toelichting daarop. Een hoge bewijsdrem-
pel valt hier niet uit af te leiden. Dat komt de Hoge
Raad kennelijk aanvaardbaar voor. Dat laat zich
hierdoor verklaren dat de maatregelopleggende
rechter niet de tenuitvoerlegging ervan gelast (het is
een andere rechter die met een frisse blik en de dan
bekende feiten een oordeel geeft) en de beslissing
tot tenuitvoerlegging met meer waarborgen is om-
geven, zoals de eis van een recent opgemaakt, on-
derbouwd reclasseringsadvies.

4. Uit de door de Hoge Raad aangehaalde
wetsgeschiedenis komt het voorlopige karakter van

het inschatten van het recidiverisico bij het opleg-
gen van de maatregel ook naar voren. Dat de rechter
die een gevangenisstraf of maatregel tot terbeschik-
kingstelling oplegt ook de gedragsbeinvloedende en
vrijheidsbenemende maatregel moet opleggen,
houdt verband met eisen van rechtszekerheid en
voorzienbaarheid, niet met de gedachte dat deze
rechter in staat zou zijn om bij zijn beslissing ook
een toekomstig recidiverisico vast te stellen. De wet-
gever is daarover vrij duidelijk: het is ‘lastig om een
inschatting te maken van de toekomstige persoon-
lijke omstandigheden van betrokkene en de mate
van succes van een mogelijke (tbs-)behandeling’
(Kamerstukken II 2013/14, 33816, nr. 3, p. 15). Het
door de maatregelopleggende rechter te bepalen re-
cidivegevaar kan volgen uit het ‘type delict, waaraan
mogelijk een verhoogd recidiverisico kleeft, de om-
standigheden waaronder dat is begaan en eventuele
eerdere strafbare feiten’, alsmede ‘de persoon van
de dader, de impact die het delict heeft gehad op het
slachtoffer en mogelijk ontstane maatschappelijke
onrust’ (Kamerstukken 11201314, 33816, nr. 6, p. 22).
De Hoge Raad neemt deze argumenten ten dele in
het arrest over; hij wijst op het type delict (vooral of
daaraan mogelijk een verhoogd recidiverisico
Kkleeft), de omstandigheden waaronder het delict is
begaan en eventuele eerdere strafbare feiten. Het
reclasseringsadvies kan informatie daaromtrent be-
vatten en het is om die reden dat de wetgever een
dergelijk advies gewenst achtte, maar niet noodza-
kelijk voor het opleggen van de maatregel (zie ook
HR 1 juni 2021, NJ 2021/220). De rechter kan infor-
matie over de persoon van de verdachte, het type
delict en dergelijke ook uit andere bronnen afleiden
(r.o. 3.4) en uit het verhandelde ter zitting. De wet
verzet zich daar niet tegen. Wel neemt de Hoge
Raad aan dat de rechter een dergelijk advies door-
gaans zal vragen (r.0. 3.5.2). Naar het lijkt is de Hoge
Raad hier minder strikt dan de wetgever, die aan-
neemt dat de rechter bij het ontbreken van een re-
classeringsadvies er alsnog één zal opvragen (Ka-
merstukken I 2015/16, 33816, D, p. 32). Het wordt
dus aan de rechter overgelaten de reclassering op te
dragen een advies op te stellen over het recidiverisi-
co en daarbij gebruik te maken van een weten-
schappelijk onderbouwde risicotaxatie. Op die ma-
nier, zo lijkt ook de boodschap, wordt voorkomen
de reclassering een opdracht te geven waaraan zij
eigenlijk niet goed kan voldoen.

5. Bij het arrest kunnen enkele kanttekenin-
gen worden geplaatst. Zo verbaast het dat de rechter
die ambtshalve beslist tot het opleggen van de ge-
dragsbeinvloedende en vrijheidsbeperkende maat-
regel zich niet een reclasseringsadvies hoeft te doen
overleggen en een dergelijk advies wel moet zijn
overgelegd als de maatregel door het Openbaar Mi-
nisterie wordt gevorderd. Het wekt de indruk dat de
rechter wel in staat is om zonder advies het
recidiverisico in te schatten en het Openbaar Minis-
terie niet. Waarom de rechter daartoe beter in staat
moet worden geacht, wordt niet duidelijk gemaakt.
In dit verband moet erop worden gewezen dat uit
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de parlementaire stukken kan worden afgeleid dat
lange tijd ervan is uitgegaan dat de rechter over een
dergelijk advies beschikt. Pas in antwoord op vragen
vanuit de Eerste Kamer wordt een minder stellige
positie ingenomen, althans voor zover het gaat om
de vraag of de rechter alleen bij een positief advies
tot oplegging van de maatregel mag overgaan. Het
antwoord daarop luidt negatief. Over de vraag of de
maatregel ook zonder reclasseringsadvies mag wor-
den opgelegd, lijkt de wetsgeschiedenis mij minder
eenduidig. De wetgever ging ervan uit dat de rechter
beschikt over een reclasseringsadvies en er één op-
vraagt als het ontbreekt.

De vraag kan echter opkomen wat de toege-
voegde waarde van een dergelijk advies is, als ten
aanzien van het recidiverisico het ook voor de re-
classering ‘lastig’ is om te bepalen of daarvan ook in
de (verre) toekomst sprake zal zijn. De argumenten
die de wetgever formuleert en door de Hoge Raad
deels worden overgenomen ter onderbouwing van
het recidiverisico vereisen niet zonder meer een re-
classeringsadvies: het type delict, de omstandighe-
den waaronder het is begaan en eventuele eerdere
strafbare feiten kan de rechter ook op andere ma-
nieren achterhalen. Hiervoor werd opgemerkt dat
het niet vragen om een advies kan voorkomen dat
de reclassering in een lastig parket geraakt: ze wordt
gevraagd advies te geven, terwijl het niet goed mo-
gelijk is om een advies over het rediciverisico op te
stellen. Dat argument roept vragen op; het zou ook
kunnen worden gelezen als ontkenning van het be-
lang van wetenschappelijk onderbouwde risi-
cotaxaties. Risico wordt dan een normatief in plaats
van een feitelijk begrip. Ik kom daarop onder 6 nog
even terug.

Over de door de Hoge Raad genoemde omstan-
digheden vallen ook enkele opmerkingen te maken.
Zo is de vraag aan welke delicten een verhoogd
recidiverisico kleeft. En kleven die er altijd aan, of al-
leen in de gegeven omstandigheden van het geval?
En betekent dat dat alleen een verhoogd recidiverisi-
co voldoende is voor het opleggen van deze maatre-
gel? En gaat het dan om een verhoogd recidiverisico
in het concrete geval (wat je zou verwachten, gelet
op de openingszin van r.o. 3.4), of kan het ook gaan
om een generiek oordeel? Interessant is dat de Hoge
Raad in algemene zin verwijst naar eerdere strafbare
feiten, niet naar soortgelijke strafbare feiten. Waar-
om niet? Niet onbenoemd mag blijven dat de Hoge
Raad in r.o. 3.4 niet expliciet verwijst naar de per-
soon van de dader bij het inschatten van het
recidiverisico. Er wordt alleen naar de omstandighe-
den waaronder het delict is begaan verwezen. Die
factoren kunnen kennelijk voldoende zijn voor het
bepalen van het recidiverisico. Wellicht moet de op-
somming van factoren in het licht van het onderha-
vige geval worden bezien, nu over de persoon van de
verdachte geen inzicht kon worden verschaft door
zijn ontkennende houding (r.0. 3.5.2). In andere ge-
vallen komt het mij voor dat voor het inschatten van
het recidiverisico ook acht moet worden geslagen op
de persoon van de verdachte. Uit feitenrechtspraak

blijkt in ieder geval dat ook die factoren worden
meegewogen (vgl. o.a. Nagtegaal, WODC Cahier
2021-25, p. 6-7).

6. Het kunnen inschatten van het recidiverisi-
co op basis van factoren, anders dan de persoon van
de verdachte, en zonder dat gebruik wordt gemaakt
van wetenschappelijk gevalideerde risicotaxatie-
instrumenten heeft in de literatuur tot de nodige
kritiek geleid (respectievelijk De Jong DD 2021/53
en De Vries, DD 2022/6). Het zou een bepaald mens-
beeld bevestigen. Er zouden gevaarlijke personen
zijn waartegen de samenleving moet worden be-
schermd. Gevaar is daarbij een gegeven. Daartegen
komen verschillende auteurs op, waaronder Bijlsma
die een ongevaarlijkheidspresumptie introduceerde
waarmee moet worden voorkomen dat risico of ge-
vaar onder bepaalde omstandigheden min of meer
wordt aangenomen (RMThemis 2021, p. 81-91). Dui-
delijk is dat de Hoge Raad de ongevaarlijkheidspre-
sumptie in het onderhavige arrest niet omarmt. Dat
houdt vermoedelijk verband met de structuur van
de gedragsbeinvloedende en vrijheidsbeperkende
maatregel. De maatregelopleggende rechter geeft
vooral een voorlopig oordeel waarmee lijkt te wor-
den aangenomen dat als in detentie of tijdens de be-
handeling in tbs het gevaar tot aanvaardbare pro-
porties wordt teruggebracht, tenuitvoerlegging van
de maatregel niet aan de orde is. Dan wordt er onder
meer wel vanuit gegaan dat de onderbouwing van
de beoordeling van het recidiverisico bij de beslis-
sing tot tenuitvoerlegging beter is aan de hand van
een hogere bewijsdrempel. Of dat zo is, moet wor-
den afgewacht.

J:M. ten Voorde
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