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1. Inleiding

De normering van de seksualiteit met daaraan verbonden strafbaarstellingen is geen sinecure, zeker niet in een tijdsgewricht dat in het teken staat van seksuele zelfexpressie.
 De seksualiteit verzet zich nu eenmaal tegen een te vergaande publiek(rechtelijk)e normering. Om die reden volstaat de wetgever in de regel met open geredigeerde strafbepalingen en stelt hij zich terughoudend op ten aanzien van wijziging daarvan. Het wordt aan de strafrechter overgelaten zorg te dragen voor de noodzakelijke nuanceringen, opdat de strafbare seksualiteit in overeenstemming blijft met de maatschappelijke opvattingen ter zake. Desalniettemin is de zedelijkheidswetgeving de afgelopen jaren meerdere malen herzien. In deze bijdrage zet ik die wijzigingen op een rij aan de hand van een inhoudelijke bespreking van de strafbepalingen met bijbehorende jurisprudentie.
 Daarbij maak ik onderscheid tussen strafbare seksuele contacten met volwassenen respectievelijk met minderjarigen. Voor een aantal wijzigingen geldt dat deze betrekking hebben op meerdere strafbepalingen, in dat geval volsta ik met een eenmalige bespreking. Na aldus een overzicht te hebben gegeven, besteed ik afzonderlijk aandacht aan de vraag hoe de herziene wetgeving en rechtspraak te waarderen, in het bijzonder betreffende de interpretatie van het opzetvereiste. Ten slotte volgen enige afsluitende opmerkingen.  

2. In het teken van de wilsvrijheid

In 1991vond een ingrijpende wijziging van de zedelijkheidswetgeving plaats, waarna in 1995, 1999 en 2002 nog enkele wetswijzigingen volgden. De herziening van 1991 werd vooraf gegaan door een streven naar een meer omvattende wetswijziging, dat zich halverwege de jaren tachtig aftekende binnen de Nederlandse politiek. Een daartoe strekkend voorontwerp van wet werd destijds echter hals over kop ingetrokken; het vermoeden dat het ontwerp een liberalisering van seksuele contacten met jeugdigen bevatte vormde de aanleiding daartoe. Of, en in hoeverre dit voorontwerp daadwerkelijk zou hebben geleid tot een dergelijke liberalisering is nimmer duidelijk geworden. Wél kan achter af worden vastgesteld dat veel van de wijzigingen die de wetgever in 1991 in het kader van een partiële herziening heeft doorgevoerd in het verlengde liggen van het eindrapport van de adviescommissie Zedelijkheidswetgeving (Melai), dat destijds ten grondslag lag aan de voorgenomen integrale herziening.
 De voorgenomen partiële wijziging bleek dan ook uiteindelijk meeromvattend dan op voorhand verondersteld. De achterliggende beschermingsgedachte, welke traditioneel ten grondslag ligt aan de zedelijkheidswetgeving bleef echter onverlet, met dien verstande dat de wilsvrijheid sterker dan voorheen werd geaccentueerd. 

Deze accentverschuiving vormt de sleutel waarbinnen de herziening van de strafbepalingen en de daarop volgende jurisprudentie vanaf 1991 moeten worden begrepen. Voor jongeren traditioneel afgeleid uit feitelijke factoren, zoals leeftijdsverschil en afhankelijkheidsverhoudingen, is het ontbreken van wilsvrijheid voor volwassenen minder evident en moet deze door de rechter worden afgeleid uit de omstandigheden van het geval. Om daaraan recht te kunnen doen werden in 1991 de ‘andere feitelijkheid’ en het ‘seksueel binnendringen’ geïntroduceerd, de afhankelijkheidsrelaties uitgebreid en de strafbepalingen genderneutraal geformuleerd. Zodoende creëerde de wetgever ruimte voor de strafrechter om met inachtneming van de feitelijke context recht te doen aan de wilsvrijheid als bepalende factor bij de beoordeling van de strafwaardigheid van seksuele contacten. 

Ook de wetswijzigingen die in later jaren hebben plaatsgevonden stonden in het teken van de wilsvrijheid. Deels ging het om herstel van wettelijke omissies in de wetgeving van 1991, deels om een aanscherping van de strafbepalingen betreffende seksuele contacten met minderjarigen, in het bijzonder om commerciële seksuele contacten. Echter ook de enigszins op zichzelf staande decriminalisering van de volwassen prostitutie moet worden begrepen in de sleutel van de wilsvrijheid. Immers, wanneer de beslissing om als prostitué(e) werkzaam te zijn in vrijheid is genomen, komt de grondslag voor strafbaarstelling te vervallen. 

3. Wetswijzigingen en jurisprudentie: strafbaarstelling van seksuele contacten met meerderjarigen

Seksueel binnendringen (art. 242, 243, 244, 245 Sr)

Met de nadruk op de schending van de wilsvrijheid is de verschijningsvorm van het seksuele contact minder belangrijk geworden. Dit blijkt onder meer uit de vervanging van het verouderde bestanddeel ´vleselijke gemeenschap´ door het meeromvattende ´seksueel binnendringen´. Niet de wijze waarop, maar het seksuele binnendringen als zodanig vormt de kern van het verwijt. Om die reden werden vaginale, anale en orale contacten gelijkelijk als verkrachting strafbaar gesteld via het ´seksueel binnendringen´. Opmerkelijk is dat de wetgever het seksueel binnendringen niet beperkte tot binnendringen met het mannelijk geslachtsdeel: iedere vorm van seksueel binnendringen, in welke vorm dan ook kan in beginsel als verkrachting worden gekwalificeerd.
 Deze keuze is niet onomstreden vanwege de daarin gelegen uitholling van de aanrandingsbepaling (art. 246 Sr).

De rechter moest wennen aan dit verruimde verkrachtingsbegrip, hetgeen resulteerde in uiteenlopende uitspraken.
 Na allerhande speculaties bleek in 1998 dat ook de afgedwongen tongzoen als seksueel binnendringen moest worden begrepen.
 Deze ruime uitleg is evenwel niet onomstreden, bij tijd en wijle worden door de lagere rechter uitspraken gewezen waarin een af gedwongen tongzoen als ontuchtige handeling wordt gekwalificeerd en derhalve als aanranding geldt.
 Voorts kan worden opgemerkt dat door deze verruiming ook seksueel binnendringen door een dier op bevel van de baas van het dier (bestialiteit) onder het verkrachtingsbegrip is komen te vallen.

Naast deze relativering van de verschijningsvorm is ook van belang dat het seksueel binnendringen in tijdspanne verruimd is. Zowel handelingen vóórafgaand aan de seksuele penetratie, als het tegen de latere wil binnengedrongen blijven, werden als seksueel binnendringen gekwalificeerd.
 Daartegenover staat dat, waar naar uiterlijke verschijningsvorm sprake is van seksuele penetratie – bijvoorbeeld het anaal penetreren met de steel van een hamer -, terwijl het slachtoffer aangeeft dit als mishandeling te hebben ervaren, de uiterlijke verschijningsvorm desalniettemin de doorslag geeft en het handelen gekwalificeerd dient te worden als verkrachting.
 

Andere feitelijkheid (art. 242 en 246 Sr)

Ook de introductie van het bestanddeel ´andere feitelijkheid´ had ten doel de wilsvrijheid te benadrukken. Het bestanddeel ´andere feitelijkheid´ als middel waarmee dwang kan worden uitgeoefend symboliseert de door het slachtoffer ervaren onvrijheid, die ligt besloten in het contextuele misbruik van ongelijke uitgangsposities. De interpretatie van dit bestanddeel hangt sterk samen met de casuïstiek. Met inachtneming van de omstandigheden van het geval beschikt de rechter hier over ruime marges bij de rechtsvinding; de wetgever heeft er principieel voor gekozen geen nadere invulling te geven aan dit bestanddeel. 

Door haar casuïstische bepaaldheid kent de ´andere feitelijkheid´ vele verschijningsvormen. Vastgesteld moet worden dat er een causaal verband is tussen de door het slachtoffer gevoelde onvrijheid en de situatie waarin deze zich (mede) door toedoen van de verdachte bevindt.
 Dit impliceert dat het initiatief tot het seksuele contact afkomstig is van de verdachte. Dat is een belangrijk gegeven, niet alleen vanwege de daarin gelegen indicatie betreffende het opzet, maar ook vanwege de blik waarmee naar de werkzaamheid van de ´andere feitelijkheid´ moet worden gekeken. In een machtsonvrije situatie kunnen alledaagse handelingen zoals het afsluiten van (auto)deuren
 of de toonzetting waarmee wordt gesproken immers een andere betekenis krijgen. Zo werd de gebiedende toon waarop de huisarts zijn in psychische moeilijkheden verkerende patiënt gebood zich uit te kleden wél als andere feitelijkheid gekwalificeerd
, maar de dwingende woorden van de huisvader die de jeugdige oppas een zelfde opdracht gaf niet. Daarentegen werd de rijles, met de daarin besloten ongelijke verhouding tussen leerling en instructeur weer wel als ´andere feitelijkheid´ gekwalificeerd, evenals het dreigen met uitzetting uit een ´therapeutische´ woongemeenschap respectievelijk de gedwongen toediening van drugs.
 Steeds weer blijkt de mate van afhankelijkheid gelegen in de feitelijke omstandigheden doorslaggevend te zijn.
 

Overigens contrasteert deze ruime uitleg van de ´andere feitelijkheid´ met de, in de regel, enge uitleg van het bestanddeel ´(bedreiging met) geweld´, dat van oudsher gelijkgesteld wordt met het brengen in een staat van bewusteloosheid of onmacht (art. 81 Sr). In overeenstemming hiermee leverde het enkele ‘met kracht’ met de penis penetreren geen ´geweld´ op.
 Echter, ook handelingen die op het eerste gezicht niet gewelddadig lijken, kunnen in samenhang met overige gewelddadigheden, vallen onder de noemer ‘(bedreiging met) geweld’.
 

Dwingen (art. 242en 246 Sr)

De bovenbeschreven rechterlijke vrijheid betreffende de uitleg van de ´andere feitelijkheid´ staat echter niet op zichzelf, maar moet worden begrepen in samenhang met het opzetvereiste, verwoord in het bestanddeel ‘dwingen’. Immers, hetgeen in de wettelijke bepaling staat opgenomen na het opzetvereiste valt onder de werking daarvan. Miskenning van de wilsvrijheid van het slachtoffer is dan ook enkel aan de orde wanneer in rechte kan worden vastgesteld dat de verdachte geweten heeft van het ontbreken daarvan, dan wel de aanmerkelijke kans daarop bewust heeft aanvaard. Uitgaande van het vereiste van een geïndividualiseerd schuldverwijt waakt de Hoge Raad voor een normativering van het opzetvereiste. 

Dit is conform het standpunt van de wetgever, die destijds een andere invalshoek koos dan de commissie Melai. Deze laatste beoordeelde de strafbaarheid van het seksuele contact vanuit de criteriumfiguur van de willekeurige burger en de vraag of deze zich in de voorliggende omstandigheden gedwongen zou hebben gevoeld.
 De wetgever daarentegen stelde zich op het standpunt dat de beleving van het slachtoffer niet doorslaggevend mocht zijn, maar dat de wetenschap en aanvaarding van het ontbreken van de wilsvrijheid  door de verdachte in rechte vast moet komen te staan. Het betreft hier tegengestelde redeneringen, een verschil in reikwijdte van de strafbepalingen ten gevolge hebbende.
 

Om te kunnen spreken van ‘dwingen’ conform de geldende opvattingen is evenwel niet vereist dat het slachtoffer luid en duidelijk heeft geweigerd, of zich uitdrukkelijk heeft verzet. De, al dan niet door de dader gecreëerde omstandigheden kunnen immers van dien aard zijn dat het slachtoffer geen andere uitweg ziet dan zich te schikken in zijn of haar lot. Vereist is wel dat de dader zich bewust was van deze, de wilsvrijheid van het slachtoffer belemmerende omstandigheid, althans de daarin besloten aanmerkelijke kans op wilsonvrijheid bewust aanvaardde. Hoewel daarin enige beoordelingsruimte ligt voor de feitenrechter, geldt ook hier als uitgangspunt de door de Hoge Raad gehanteerde strike interpretatie van het opzetvereiste. Vanuit het perspectief van de dader moet duidelijk zijn dat de omstandigheden van het geval het in vrijheid vormen van de wil van het slachtoffer omtrent het seksuele contact in de weg staan.
  

Het oordeel van het Europese Hof ter zake van het opzetvereiste 

In dit verband is het van belang aandacht te besteden aan de recente uitspraak van het Europese Hof inzake M.C. vs Bulgarije.
 Klaagster stelt dat de Bulgaarse strafwet, en de daarop berustende uitvoeringspraktijken onvoldoende bescherming bieden tegen verkrachting, waardoor de Bulgaarse overheid op twee fronten te kort zou zijn geschoten jegens klaagster. Immers, niet alleen werd haar onvoldoende bescherming geboden tegen een onmenselijke behandeling (art. 3 EVRM), ook de door de Bulgaarse overheid te bieden bescherming tegen inbreuken op haar persoonlijke levenssfeer faalde (art. 8 EVRM). Hoewel artikel 152 par. 1 van het Bulgaarse wetboek van strafrecht expliciet melding maakt van het ontbreken van instemming als bestanddeel voor verkrachting, wordt uit het arrest duidelijk dat een veroordeling ter zake in de praktijk slechts zal volgen wanneer in rechte is vast komen te staan dat het slachtoffer zich op voor de verdachte kenbaar wijze heeft verzet (r.o. 122). 

Ter vergelijking zet het Europese Hof de wijze waarop een aantal andere lidstaten het instemmingvereiste vorm heeft gegeven in hun strafbepalingen naast elkaar. Een eenduidig antwoord op de vraag wanneer is voldaan aan het opzetvereiste van de verdachte valt uit deze rechtsvergelijkende overzicht niet op te maken. Wél tonen de bepalingen, zowel onderling, als vergeleken met de Bulgaarse strafwet, gelijkenis qua wetsystematiek: het bij verdachte vast te stellen inzicht wordt afgeleid uit een specifieke capaciteit of hoedanigheid van het slachtoffer (bijv. geestelijke onbekwaamheid), dan wel uit de omstandigheden waarbinnen het seksuele contact heeft plaatsgevonden. Van belang is op te merken dat ook de Nederlandse strafwet op een vergelijkbare wijze is opgezet. 

Op grond van deze vergelijkende studie formuleert het Europese Hof een aantal uitgangspunten, die in acht moeten worden genomen bij de afhandeling van verkrachtingszaken. Overeenkomstig eerdere jurisprudentie stelt het Europese Hof vast dat artikel 3 en 8 EVRM positieve verplichtingen genereren voor de lidstaten om burgers strafrechtelijk bescherming te bieden tegen inbreuken zoals seksueel geweld (r.o. 148-153 resp. 186).
 Met inachtneming van de soevereiniteit van de lidstaten stelt het Hof vast dat binnen de rechtspraktijk een tendens tot deformalisering waarneembaar is tot uitdrukking komende in een materiële, op de context toegespitste uitleg van strafbepalingen (r.o. 171). Het belang van een open rechtsvinding wordt benadrukt: de aard van het te beschermen rechtsbelang, de seksuele autonomie, verzet zich tegen het vereiste dat het slachtoffer fysiek weerstand zou moeten hebben geboden als voorwaarde voor strafbaarheid (r.o. 156-157 jo. 165). Effectieve bescherming behoeft een open houding van politie  en openbaar ministerie, hetgeen overigens onverlet laat dat Hof zich geen oordeel wenst aan te meten over de kwaliteit van een concreet opsporingsonderzoek. Waar het om gaat is dat politie en openbaar ministerie gespitst zijn op situationele omstandigheden waaruit het ontbreken van wilsvrijheid kan blijken: “The Court considers that while in practice it may be sometimes difficult to prove lack of consent in the lack of “direct” proof of rape, such as traces of violence or direct witnesses, the authorities must nevertheless explore all the facts and decide on the basis of an assement of all surrounding circumstances.” (r.o. 181).

Wat nu is de betekenis van deze uitspraak voor de Nederlandse strafbepalingen, in het bijzonder de uitleg van het ´dwingen´ (art. 242 en 246 Sr). Op het eerste gezicht lijkt er geen probleem te zijn: immers, in de aanwezigheid van de ‘andere feitelijkheid’ ligt voldoende ruimte besloten om de context waarbinnen het gewraakte seksuele contact heeft plaatsgevonden te laten meewegen. Met het oog op het bewijs daarvan zullen politie en openbaar ministerie aandacht dienen te besteden aan het slachtofferperspectief. Opgemerkt is echter dat de uitleg van de ´andere feitelijkheid´ samenhangt met die van het ´dwingen´. Met die wetenschap in het achterhoofd lijken artikel 242 en 246, althans de uitleg daarvan door de Hoge Raad, niet goed verenigbaar met de uitspraak inzake M.C. vs Bulgarije. Uitgangspunt van de Hoge Raad is immers dat in rechte moet vast komen te staan dat het ontbreken van wilsvrijheid kenbaar was voor de verdachte. Dit laten prevaleren van het perspectief van de verdachte staat op gespannen voet met de benadering van het Europese Hof, die lijkt te gaan in de richting van een criteriumfiguur, in samenhang met het benadrukken van de omstandigheden van het geval.
 

Een kritische houding ten aanzien van de door het slachtoffer aangegeven subjectief beleefde dwang mag uit oogpunt van de onschuldpresumptie terecht zijn, zulks staat een kritische beschouwing van het handelen van de verdachte en de wijze waarop deze heeft gereflecteerd op eventuele haperingen in de wilsvrijheid van het slachtoffer niet in de weg. Zeker nu het in de regel de verdachte is die het initiatief neemt tot het seksuele contact.
 Zo geredeneerd staat de strikte uitleg van het opzetvereiste door de Hoge Raad, in samenhang met de daaruit voortvloeiende beperking voor de werkingssfeer van de ‘andere feitelijkheid’, op gespannen voet met de door het Europese Hof beoogde bescherming van de seksuele autonomie.

Seks met onmachtigen: opzet en misleiding (art. 243 Sr)

Een andere belangrijke kwestie is de bescherming van geestelijk en/of fysiek onmachtigen tegen ongewenste seksuele contacten. Vooropgesteld moet worden dat de wetgever traditioneel strenge eisen stelt aan de fysieke onmacht, het moet gaan om een toestand van totale hulpeloosheid.
 Een toestand van halfslaap valt daar niet onder. De vrouw die half slapende min of meer toestemming gaf tot seksueel contact met een insluiper, in de veronderstelling dat hij haar vriend was, kon er dan ook geen aanspraak op maken te zijn verkracht. Het daartoe vereiste dwingen, dat automatisch voortvloeit uit een toestand van totale hulpeloosheid ontbrak.

De wetgever haastte zich deze omissie te herstellen door bij de partiële wetswijziging van 2002 in artikel 243 Sr het bestanddeel ´verminderd bewustzijn´ op te nemen.
 Daaronder moeten worden begrepen ´situaties tussen waakzaamheid en geheel van de wereld zijn in´, zoals halfslaap, dronkenschap of andersoortige roes.

Los hiervan staat de categorie slachtoffers die structureel of tijdelijk geestelijk minder draagkrachtig zijn, waardoor zij hun wil omtrent het seksuele contact niet goed kunnen vormen. De vraag of geestelijk minder validen aanspraak moeten kunnen malen op seksuele autonomie en in hoeverre de noodzakelijke bescherming inbreuk daarop toelaat, heeft de wetgever van 1991 hoofdbrekens bezorgd. De afweging tussen bescherming en vrijheid viel uiteindelijk uit ten gunste van het laatste. Ook hier speelt de strikte uitleg van het opzet, hier verwoord in het bestanddeel ´weten´, de te bieden bescherming parten. Vereist is immers dat in rechte komt vast te staan dat de dader minstens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de verminderde geestvermogens van het slachtoffer verhinderden dat deze de wil betreffende het seksuele contact in vrijheid kon bepalen, het enkele feit dat de verdachte wist dat het slachtoffer geestelijk geretardeerd was, is daartoe onvoldoende.
 

Ook hier dient, naar ik meen, de door de dader te betrachte zorgplicht voorop te staan. Aanwijzingen daartoe zijn te vinden in de wetsgeschiedenis, waar immers na ampele overweging is besloten tot het prevaleren van de seksuele vrijheid, alsmede in de strekking van de strafbepaling, die duidelijk gericht is op  het bieden van bescherming aan maatschappelijk kwetsbaren. Juist uit het feit dat de dader vermoedens had omtrent het, tijdelijk of structureel, verminderde geestelijk draagvlak bij het slachtoffer noopt tot het betrachten van zorgvuldigheid bij het aangaan van een seksueel contact met deze.

Strafbaarstelling seksuele contacten met hulpverleners (art. 249 lid 2 sub 3 Sr)

In overeenstemming met de groeiende behoefte maatschappelijk kwetsbaren te beschermen breidde de wetgever van 1991 artikel 249 Sr uit met de strafbaarstelling van seksuele contacten binnen hulpverleningsrelaties. Deze strafbaarstelling ziet op meerderjarigen én minderjarigen. Er is geen limitatieve opsomming gegeven van functionarissen, maar duidelijk is dat de wetgever een ruime uitleg heeft beoogd. Een juridische relatie is dan ook niet vereist. Voldoende is dat het slachtoffer feitelijk in een afhankelijkheidsrelatie staat tot de verdachte hulpverlener, waaronder te begrijpen de huisarts, schoolarts en alternatieve arts
, de gediplomeerd masseur
, maar ook de jeugdhulpverlener die niet persoonlijk begeleider is, maar wel deel uitmaakt van de dagelijkse leiding.
 Opgemerkt moet worden dat het hier geen absolute strafbaarstelling betreft, maar een relatieve, gebaseerd op een weerlegbaar wetsvermoeden. Hoewel het bestaan van een afhankelijkheidsverhouding een indicatie oplevert voor seksueel misbruik, is straffeloosheid niet uitgesloten, mits in rechte wordt vastgesteld dat de afhankelijkheidsrelatie de vrijwilligheid van het seksuele contact niet heeft belemmerd.
 

Vervallen bordeelverbod

Als gezegd moet ook de decriminalisering van de prostitutie, in de vorm van het vervallen van het bordeelverbod, worden begrepen als uitdrukking van de verhoogde aandacht voor de wilsvrijheid. Hier geldt echter het omgekeerde. Schending van de wilsvrijheid is bij vrijwillige prostitutie immers niet aan de orde en de al of niet morele verwerpelijkheid van volwassen prostitutie kon strafbaarstelling niet langer dragen, meende de wetgever in 1999. Het reglementeren van de prostitutie werd overgedragen aan de lokale overheden via een vergunningenstelsel. Handhaving diende te berusten op de zorg voor de openbare orde.

De strafbaarstelling van gedwongen prostitutie bleef indertijd wel gehandhaafd (art. 250a  lid 1 sub 1 Sr). Het brengen tot het plegen van seksuele handelingen, dan wel het gebruik maken van iemand die zich beschikbaar heeft gesteld om seksuele handelingen door een ander te ondergaan, is strafbaar wanneer niet kan worden gezegd dat deze in vrijheid tot stand zijn gekomen.
 Dat iemand eerder werkzaam is geweest in de prostitutie doet daarvoor niet ter zake.

In overeenstemming met de wetsystematiek werd ook art. 250a Sr genderneutraal geformuleerd. Om zeker te stellen dat de beslissing als prostitué(e) te gaan werken, dan wel de daarmee verdiende gelden af te dragen, vrijwillig werd genomen, werd de ‘andere feitelijkheid’ ingevoerd, naast het reeds bestaande ´misbruik van uit feitelijke verhoudingen voortvloeiend overwicht´ en ´misleiding´. Gedacht kan worden aan afhankelijkheid van drugs of het ontberen van een legale verblijfsstatus. Van belang is verder op te merken dat ook het bewerkstelligen van vrijwillige prostitutie strafbaar is gesteld, namelijk in de vorm van ´aanwerven´ of ´medenemen´, hetgeen geen dwang vereist (art. 250a lid 1 sub 2 Sr).
 Dat laatste geldt vanzelfsprekend wel voor het ´ontvoeren´ van een beoogde prostitué(e).

Inmiddels is een wetsvoorstel aanhangig dat ertoe strekt de  gedwongen prostitutie uit de zedentitel te halen en over te plaatsen naar de titel XVIII omtrent de misdrijven tegen de persoonlijke vrijheid (art. 273a Sr nieuw).
 Daartoe zou de strafbaar gestelde uitbuiting niet meer beperkt dienen te worden tot seksuele exploitatie, maar ook allerhande andere vormen van commerciële exploitatie gaan omvatten. 

4. Strafbaarstelling van seksuele contacten met minderjarigen
Niet commerciële seksuele contacten

Waar voor meerderjarigen als uitgangspunt instemming wordt genomen, met daaraan verbonden terughoudendheid vanuit de strafrechtspleging, ligt het vertrekpunt ten aanzien van minderjarigen in een verondersteld ontbreken van de  wilsvrijheid tot uitdrukking gebracht in absolute strafbaarstellingen (art. 244 en 248b Sr) en wettelijke bewijsvermoedens (art. 249 Sr). Feitelijk doet het dilemma van de strafbare seksualiteit zich hier het sterkste voelen. Erkent de wetgever enerzijds dat jeugdigen aanspraak kunnen maken op seksuele autonomie, anderzijds moet zij daartoe de benodigde ruimte bieden en waken voor schending daarvan. Instemming door de minderjarige verleent geen vrijbrief voor het aangaan van seksuele contacten, want ook ´tegen verleidingen die mede van de minderjarige zelf uit kunnen gaan´ dient de strafwet bescherming te bieden´ stelt de Hoge Raad.
 Van oudsher gelden hier open strafbepalingen langs welke de maatschappelijke opvattingen rondom seksualiteit in relatie tot minderjarigen tot uitdrukking worden gebracht. Via open bestanddelen als ‘ontucht’ en ‘ontuchtige handelingen’ tracht de wetgever adequaat bescherming te bieden tegen seksuele contacten  die uit maatschappelijk oogpunt strafwaardig worden geacht.
 Hoewel de maatschappelijke opvattingen in grote lijnen wijzen op een geringe tolerantie waar het seksuele contacten met jeugdigen betreft, zijn ze zeker niet eenduidig. Veel ook is afhankelijk van de context waarbinnen het seksuele contact heeft plaatsgevonden. Zo vormt leeftijdsverschil meestal een indicatie voor ontucht, maar ligt dat anders wanneer sprake is van een gering verschil in jaren.
 Ook is lichamelijk contact geen vereiste, opnieuw geldt dat al naar gelang de context het doen aannemen van poses, bestialiteit of zelfs een nalaten als ontuchtige handeling kan gelden.
  

Ook artikel 249 Sr, waarin seksueel misbruik voortvloeiende uit de miskenning van functionele verantwoordelijkheden is strafbaar gesteld, vormt een adequate bron van bescherming. De toenemende druk bescherming te bieden aan minderjarigen heeft de wetgever geen aanleiding gegeven deze strafbepaling ingrijpend te herzien, met uitzondering van de bovengenoemde aanvulling met de strafbaarstelling van seksuele contacten door hulpverleners (art. 249 lid 2 sub 3 Sr) . De praktijk kan goed uit de voeten met deze strafbepaling. Waar nodig trekt de Hoge Raad grenzen, bijvoorbeeld door te stellen dat voor het ´aan de zorg toevertrouwen´ een substantiële daad is vereist, zoals toestemming tot logeren of tijdelijk inwonen.
 Enkel oppassen voldoet daarentegen niet aan dit criterium.
 Een ander voorbeeld biedt de ruime uitleg van de afhankelijkheidsrelaties omschreven in het tweede lid, zoals bijvoorbeeld het kwalificeren van een stage als een ´opleiding´.
 

Ten slotte kan worden gewezen op de recente verruiming van de strafmacht, als uitdrukking van deze principiële zorg om het seksueel welzijn van minderjarigen. Via de invoering van artikel 5a is de Nederlandse strafwet sinds 2002 ook van toepassing op niet-Nederlanders die een vaste woon- of verblijfplaats hebben in Nederland en zich buiten Nederland schuldig maken aan een zedendelict betreffende een minderjarige.

Een punt dat verbetering behoeft is wel de beperkte betekenis die de Hoge Raad op grond van de wetsgeschiedenis toekent aan het bestanddeel ´stiefkind´ (art. 249 lid 1 Sr).
 De wetgever heeft hier het oog gehad op situaties waarin sprake was van een huwelijk tussen de partners, waardoor seksueel misbruik door de feitelijk als stiefvader optredende verdachte buiten het bereik van deze strafbepaling valt. Met het oog op de gewijzigde maatschappelijke opvattingen omtrent ongehuwd samenwonen en daaruit voortvloeiende gezagsrelaties met betrekking tot ´stief´kinderen ligt een ruimere uitleg van dit bestanddeel voor de hand. Tot die tijd doet het openbaar ministerie er goed aan in haar tenlastelegging de feitelijke zorgrelatie te benadrukken, zodat het ontbreken van een juridische relatie tussen verdachte en slachtoffer niet leidt tot straffeloosheid.
 

Commerciële seksuele contacten: aanscherping kinderpornografie
Vanaf 1995 tot en met 2002 heeft een reeks wetswijzigingen plaatsgevonden waarin de strafbepalingen betreffende de kinderpornografie werden aangescherpt. Onder internationale druk, versterkt door beschuldigingen dat Nederland een belangrijk producent van kinderpornografie zou zijn, werd in 1995 de strafmaat op het vervaardigen, bezitten en verspreiden van kinderpornografie verhoogd van drie maanden naar maximaal vier jaar gevangenisstraf (art. 248b Sr oud). In overeenstemming hiermee bleef het gebruik van prostitué(e)s jonger dan achttien jaar (art. 248b Sr) en de verleiding van jeugdigen (art. 248a Sr) strafbaar gesteld. Voorts werd conform de uitleg van de Hoge Raad enkelvoudig bezit van kinderpornografie strafbaar gesteld.
 Daarmee gaf de wetgever van 1995, anders dan in 1991, te kennen niets te voelen voor enige liberalisering waar het kinderpornografisch materiaal betreft. Ter vervolmaking werd de leeftijd van de betrokken minderjarige verhoogd van zestien naar achttien jaar. 

De druk was echter nog niet van de ketel: in 2002 werd besloten tot een strafbaarstelling van virtuele kinderpornografie (art. 240b lid 1 Sr), alsmede een strafbaarstelling van het bijwonen van zogenaamde peepshows (art. 248c Sr).
 

Beide bepalingen strekken ertoe indirecte seksuele uitbuiting van minderjarigen tegen te gaan. Wat betreft de peepshows behoeft dat geen uitleg. De strafbaarstelling van virtuele kinderpornografie is echter minder vanzelfsprekend.
 Als redenen daarvoor gaf de wetgever op dat het aanschouwen van virtueel materiaal aanleiding kan geven tot daadwerkelijk misbruik, het houdt een potentieel kwalijke seksuele behoefte levend. Bovendien werd het openbaar ministerie zodoende ontheven van de vrijwel onmogelijke bewijslast aan te tonen dat de op de afgebeelde minderjarige van vlees en bloed is.
 

Als sluitstuk werd, na een daartoe strekkend amendement, besloten de bijzondere strafuitsluitingsgronden uit het tweede lid te laten vervallen. Eventuele correcties op de strafbaarheid konden volgens de wetgever worden ondervangen met een beroep op de algemene excepties.

(Vervallen) klachtvereiste

Diezelfde tendens tot aanscherping van de strafbepalingen leidde in 1994 tot het vervallen van het klachtvereiste als drempel voor strafvervolging van seksuele contacten met ‘oudere’ minderjarigen (art. 245 lid 2, 247 lid 2 en 248a lid 2 Sr oud) De invoering daarvan en de openstelling voor de minderjarige zelf had in 1991 heel wat voeten in de aarde, en is feitelijk steeds omstreden gebleven. In 1994 werd de werking van dit klachtrecht bovendien aanzienlijk uitgebreid door de klachttermijn gelijk te stellen aan de vervolgingsverjaring (art. 70 Sr) en deze bovendien – voor wat het slachtoffer betreft – te doen aanvangen bij het bereiken van het achttiende levensjaar (art. 71 sub 3 Sr oud).
 

Het klachtvereiste bleef politie en openbaar ministerie echter een doorn in het oog, zeker nadat de Hoge Raad had besloten dat gerichte opsporing bij ontstentenis van een klacht niet was toegestaan.
 Onder druk van deze onvrede besloot de wetgever in 2002 het klachtvereiste af te afschaffen en daarvoor, analoog aan art. 165a Sv, een hoorrecht in de plaats te stellen (art. 167a Sv). Dit verplicht het openbaar ministerie ertoe alvorens te besluiten tot strafvervolging, het gevoelen van het slachtoffer dienaangaande te peilen.

Eendaadse samenloop 

Hoewel de strafbaarstelling van seksuele contacten met minderjarigen is neergelegd in enkele specifieke strafbepalingen, is eendaadse samenloop niet uitgesloten. De open redactie van de strafbepalingen, en het gegeven dat daarin, onder verschillende omstandigheden een zelfde soort handelen strafbaar gesteld kan zijn, dragen hiertoe bij. Dit geldt  met name voor artikel 249 Sr dat niet gezien wordt als lex specialis en ziet op zowel seksueel binnendringen als op andere, niet penetrerende seksuele contacten. 

In geval van eendaadse samenloop staat het de rechter vrij om een enkele, dan wel een dubbele kwalificatie te geven.
 Zo werd het plegen van een ontuchtige handeling door de vader met zijn dochter onlangs, op voorzet van de officier van justitie, gekwalificeerd als overtreding van artikel 249 Sr. In het vonnis maakt de rechtbank Almelo op heldere wijze melding van de eendaadse samenloop en motiveert de door haar gekozen (enkele) kwalificatie met een verwijzing naar de ernst van het feit.

De rechter kan, als gezegd, echter ook kiezen voor het vermelden van beide kwalificaties; dat staat toepassing van artikel 55 lid 1 Sr als straftoemetingsvoorschrift immers niet in de weg. De stelling dat in zo’n geval sprake is van een tweede veroordeling voor hetzelfde feit vindt geen steun in het recht. 
 

5. Rechtsvinding als bron van bescherming?

In het bovenbeschrevene heb ik de wetgeving en jurisprudentie van de afgelopen jaren onder de loep genomen en becommentarieerd. Daarbij heb ik aangegeven dat de wetgever hier traditioneel veel ruimte gunt aan de rechter. Meer dan op andere terreinen van het strafrecht ligt de betekenis van de wet hier in handen van de strafrechter. Om die reden wijd ik enige beschouwingen aan de verhouding tussen wetgeving en rechtspraak. 

Vooropgesteld moet worden dat hier geen eenvoudige taak is weggelegd voor de strafrechter. Het eerbiedigen van de seksuele autonomie vergt immers terughoudendheid vanuit de strafrechtspleging, maar noodzaakt tegelijkertijd tot bescherming zodat die autonomie niet illusoir wordt. Feitelijk hevelt de wetgever de last van het te vinden evenwicht over naar de strafrechter, die aan de hand van open bepalingen de balans moet vinden tussen zelfbeschikking en bescherming.

Over het algemeen lijkt de strafrechter daar goed in te slagen. Conform de bedoeling van de wetgever geeft hij er blijk van oog te hebben voor contextuele verhoudingen, gelegen in allerhande feitelijke factoren. Conceptueel past deze jurisprudentie in de relationele rechtsopvatting, waarin een open, contextuele oordeelsvorming door de strafrechter wordt voorgestaan.
 Aan de voorwaarden daarvoor, zijnde een open houding van de strafrechter jegens betrokkenen en hun ervaringen, alsmede het vermogen oog en oor te hebben voor andere interpretaties dan de dominante denkbeelden (contrafacticiteit), lijkt in beginsel te zijn voldaan. Gebruik makende van de hem door de wetgever geboden ruimte laat de strafrechter zien te beschikken over voldoende vaardigheid om te kunnen  bemiddelen tussen recht en feitelijkheid en zodoende oog te hebben voor de subjectieve beleving van het seksuele contact door het slachtoffer, in het bijzonder de door hem of haar ervaren (on)vrijwilligheid. Met deze uitgangshouding komt de strafrechter, en in diens zog de wetgever, ook tegemoet aan de van rechtswege te bieden bescherming besloten liggende in de door het Europese Hof voorgestane positieve verplichtingen.

Tegelijkertijd echter ligt in deze jurisprudentie een beperking besloten, waardoor afbreuk wordt gedaan aan een relationele waardering van de feiten door de strafrechter. Ik doel hier op de strikte uitleg van het opzetvereiste. Immers, niet de contextueel bepaalde ongelijke uitgangspositie constitueert het strafrechtelijk verwijt, maar de vraag of de verdachte zich bewust is geweest van de daarin (mogelijk) besloten beperkingen voor de wilsvrijheid van het slachtoffer en eventuele schending daarvan bewust heeft aanvaard. In de huidige praktijk wordt het situationele overwicht slechts in rechte gewaardeerd wanneer bewezen kan worden dat de verdachte dit heeft ingezet als middel om een door hem gewenst seksueel contact te doen plaatsvinden. 

Nu is het geïndividualiseerde schuldverwijt een groot goed. Strafrechtelijk verwijt past immers slechts daar waar de verdachte op het moment van handelen daadwerkelijk heeft geweten, dan wel bewust de mogelijkheid heeft aanvaard de seksuele wilsbeschikking te schenden. De wens van de Hoge Raad grenzen te stellen aan de normativering van het opzetbegrip is dan ook invoelbaar. Daar staat echter tegenover dat het potentieel te schenden belang fundamenteel van aard is, hetgeen de verdachte noodzaakt tot het betrachten van uiterste zorgvuldigheid ten aanzien van de te schenden belangen. Wie seks wil met een ander heeft die ander met zorg en respect te benaderen om zoveel mogelijk zekerheid te krijgen over diens instemming, hetgeen een zeker bewustzijn bij de dader impliceert voor de context waarbinnen het seksuele contact plaats zou moeten vinden. 

Nu is dat geen gemakkelijke opgave, zeker niet in een tijdsgewricht dat zo doordrenkt is, althans lijkt te zijn, van wederzijdse seksuele beschikbaarheid als het huidige. Maar toch! Aanspraak maken op seksuele zelfbeschikking impliceert seksuele zelfbeheersing. In een traditie waarin de wetgever de rechter ruim baan laat om zich in afstemming op de maatschappelijke opvattingen een oordeel te vormen over de strafwaardigheid van seksuele contacten dient deze noodzaak tot seksuele zelfbeheersing, met de daarin gelegen aandacht voor contextuele ongelijkheid uitgangspunt te zijn voor de oordeelsvorming van de strafrechter. Als schoolvoorbeeld van een dergelijke redenering geldt nog steeds de uitspraak van het Amsterdamse hof in het zogenoemde Hell’s Angels-arrest: ‘(…) artikel 242 Sr strekt een vrouw ertegen te beschermen dat zij door geweld of bedreiging met geweld wordt beroofd van het recht in vrijheid te bepalen of - en zo ja met wie - zij buiten echt vleselijke gemeenschap zal hebben, ongeacht of zij ten dien aanzien bepaalde toezeggingen heeft gedaan waarop zij later terug komt [curs. RSBK]’. 
 Wat mij betreft mag het dan ook ´een onsje minder´ zijn waar het gaat om de interpretatie van het strafrechtelijk opzet in relatie tot de zedendelicten: wie zijn (seksuele) zin doordrijft maakt zich nu eenmaal schuldig aan verkrachting, of enigerlei andere vorm van strafwaardig seksueel gedrag. 

6. Ten slotte

De wijzigingen die de afgelopen jaren in de zedelijkheidswetgeving hebben plaatsgevonden bevestigen eens te meer dat de Nederlandse strafwetgever primair  bescherming wil bieden tegen inbreuken op de seksuele integriteit. Daarbij is de rechter bewust veel ruimte gelaten om feitelijke verhoudingen mee te wegen in het oordeel over de strafbaarheid van het seksuele contact. Feitelijk lijkt een dergelijke opstelling van de wetgever in het huidige tijdsbestek onvermijdelijk. Niet alleen tekent zich, in het verlengde van het algehele streven naar autonomie, een streven af naar maximalisering van de seksuele zelfbeschikking, in het verlengde daarvan wordt het ook steeds moeilijker de strafbare seksualiteit zo te reguleren dat zij in overeenstemming is met de maatschappelijke opvattingen. Tegelijkertijd echter, dreigt dit nastreven van persoonlijke autonomie in toenemende mate afbreuk te doen aan de voor (seksueel) samenleven benodigde zelfreflectie, met het daarin gelegen bewustzijn van wederzijdse posities. De introductie van open bestanddelen door de wetgever vormt hierop een zinvol correctief, met dien verstande dat ten aanzien van het opzetvereiste, in het bijzonder de uitleg daarvan binnen de rechtspraak, een zelfde uitgangspunt zou moeten gelden. Ook hier heeft te gelden dat van degene die zich ten doel heeft gesteld seksueel contact te hebben met een ander zelfbeheersing verwacht mag worden, opdat de uiterste zorgvuldigheid wordt betracht ten aanzien van de seksuele autonomie.  
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