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WOORD VOORAF

Het bestuur van de NJV heeft onmiskenbaar een gelukkige hand bij
de keuze van onderwerpen die in de jaarvergaderingen worden he-
sproken, Zelden of nooit wordt hierop kritiek geleverd. Dat geldt ook
voor de topic waarmee wij ons de afgelopen maanden intensief heb-
ben beziggehouden: de vraag of ons Wethoek van Stralvordering
nog wel aan dc eisen van de tijd voldoct. Daarbij komt, zoals wij in
onze beschouwingen ook hebben belicht, de klassieke tegenstelling
aan de orde: de bescherming van de maatschappij tegen de gevolgen
van de criminaliteit en die van de al of niet terecht verdachte burger
tegen mogelijk te ver gaande of onrechtmatige strafvorderlijke be-
moeiing. Dat probleem doet zich in deze tijd, waarin onmiskenbaar
sprake is van een loegenomen onveiligheid, anderzijds ook van ccn
door internationale gestimuleerde en gegarandeerde rechtspositie
van de burger, waarbij ook meer dan vroeger aandacht werd besieed
aan het slachtoffer, in vele landen voor, Zo is er, zoals door ecn onzer
nog terloops vermeld, recentelijk, namelijk van 20 tot 23 december
1993 zelfs een internationale door de universiteit van Jeruzalem ge-
organiseerde conferentie geweest, waaraan door juristen uit de hele
wereld werd deelgenomen: behalve uit Isragl zelf, o.m, ook uit de
VS, Groot-Britianni€, Denemarken, Duitsland, Qostenrijk en Grie-
kenland. Van Nederlandse zijde traden op prof. Swart uit Utrecht
en de Leidse universitaire hoofddocent dr Hans Nijbocr.

Haocwecl wij het ons opgegeven onderwerp vanuit een verschillende
hoek hebben belicht, hetgeen wellicht ook tot niting komt in de geva-
ricerde titels, resp. Strafvordering en criminaliteitsbestrijding
(Sorgdrager), De strafvordering in het geding {Knigge), cn Herzie-
ning van het strafproces: de verdediging uitgespeld? {De Roos), ter-
wijl het als algemene inlciding bedoelde essay van Remmelink vaart
onder de lading dekkende vlag Herbezinning op de grondslagen van
het Wethoek van Strafvordering, is cr onmiskenbaar toch een sterke



complementariteit, dic, voor zover wij zien, nochtans niet tot hin-
derlijke overlapping heeft geleid.

Dech hoc dat ook zij, wij hopen in ieder geval met het door ons
geschrevene een vruchtbare bodem te hebben gelegd voor een leven-
dige discussie op de Leeuwardense vergadering van 10 juni, en wel-
ticht vok voor de zo noodzakelijke verdere studie van dit belangrijke
en actuele onderwerp,

J. Remmelink
(. Knigge

Th.A. de Roos
W. Sorgdrager

VI
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PrEADVIES PROF. MR J. REMMELINK

Deel 1 — Herbezinning op de grondslagen van het Wetboek van
Strafvordering

Dit bescheiden geschrift* is bestemd als inleiding tot de majeure
preadviezen van de collegae mevrouw Sorgdrager, Knigge en De
Rous die daarin rekenschap alleggen van hun herbezinning op -
‘herdenking’ van, zouden onze Belgische vricnden zeggen — de
grondslagen van ons Wethoek van Strafvordering. Wat «ijn die
grondslagen, en wat hebben wij ervan gemaakt? En is het nood-
zakelijk deze te corrigeren cn aan te passen aan de huidige tijdsom-
standigheden? Verwacht werd dat het resultaat van deze reflectics
gedifferentieerd zou zijn, ook al omdat dc schrijvers het onderwerp
uit cen verschillende hoek (grof gezegd), die van resp. magistraat,
geleerde(1) en advocaat, zullen belichten, zodat een overkoepelende
beschouwing de discussies ter vergadering zou kunnen vergemakke-
lijken. Zo althans heb ik mijn opdracht opgevat.

Mijn verhaal zal als volgt verlopen: Eerst zal ik wal algemene ge-
dachten over aard en functie van ons strafproces, zijn grondslagen,
z0 men wil, formuleren om vervolgens in grove lijnen aan te geven
hoc in dc loop van de tijd, en onder invloed daarvan, rechter, weten-
schap en wetgever daarmec zijn omgegaan. Natuurlijk kom ik dan
terecht in de huidige crisissituatie, die tot onze reflectie-opdracht
aanleiding heeft gegeven, en bij de commissie-Moons, die in diverse
rapporten helangrijke voorstellen heeft gedaan om ons wethoek aan
de eisen van de huidige tijd aan te passen. Tot slot van dit overzicht,
waarbij ik profiteerde van het werk van mijn collegae, een weinig
verrassende cindconclusie, aangevuld met wat goed bedoelde sug-
gesties met het oog op de tockomstige ontwikkeling, om af te ronden
met het doorgeven van enkele elders opgediepte grondwaarheden.

* Met grote dank aan mevrouw Elly Pilon, scerclaresse van de vakgroep Strafrecht
van de RUG te Groningen, voor de teksiverwerking,

{1) Dat zjn de iwee anderen viteraard ook nog.



Aard en functie van het strafproces

Proces, afgeleid van processus, dus van procedere=vooruitgaan, is,
zoals Doovewccerd(2) dit ooit heeft geformuleerd, het voortschrijden
van cen onzekere tot een zekere rechtssituatie, hetgeen dan ge-
schiedt door een {wettelifk) geregelde rechisstrijd. Doel is te komen
tot cen oordeel, dat in materiéle zin juist is, volgens de regels tot
stand is gekomen, en dat — zo mogelijk — de rechtsvrede herstelt of
creéert. In ons geval een beslissing van de rechter over de door het
OM (wij spreken verderop doorgaans over de Officier van Justititie
als de centrale figuur) voorgelegde vraagstelling, of de in de dag-
vaarding beschreven historische gebeurtenis (gedraging} inderdaad
is veroorzaakt door degene die daarvan wordt verdacht, en of deze te
rubriceren is onder de in de wet als strafbaar omschreven feiten, en
of zulks (kort samengevat) onrecht en schuld impliceert. En ver-
volgens, welke overbeidsreactie is (eventueel) geindiceerd? Wij
spraken hier van het procesthema in het strafrecht. In het civiele
recht zal dat (grof samengevat) zijn dcs eisers vordering {An-
spruchsbehauptung).(3)

Overbodig is de opmerking, dat ondanks cen op zich zelf onberispe-
lijk gevoerd proces het oordeel vaak niet optimaal, soms zelfs hele-
maal niet met de materiéle rechtssituatic zal overeenkomen. Zo zal
soms cen onschuldige worden veroordeeld, maar ook kan cen evi-
dent schuldige hijvoorbeeld door geoorloofd gebruikmaken van de
ten bchoeve van een behoorlijke procesvoering opgestelde waar-
borg-bepalingen de dans onispringen.

Zoals clk proces, zelfs een chemisch proces, verloopt ook het onze in
fasen, waarbij wij echter doelen op de diverse beslissingen, en de
daaraan ten grondslag liggende redengeving, die aan ’s rechters
einduitspraak voorafgaan, zij het dat dese soms niet uitdrukkelijk
genomen hocven te worden, bijvoorbeeld die dat de officier in zijn
vervolging ontvankelijk is. Een negatieve tussenbeslissing zal nor-
maliter betekenen, dat de rechter niet meer in staat zal zijn ant-

{2) Fneyclopacdie der rechtswetenschap, hootdsiuk IX, p. 44,

{3) Jirgen Rodig, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, Berlijn ene.
1973, stelt op p. g niet ten onrechte: *Ner juristische Prozess hat die logische Form des
Beweises.” Daarmee bedeelt hij uiteraard nict zozeer het feitenbewijs, maar (wat het
stralprocesrecht betreft) het op rationele wijfze aannemelijk maken, dat al bet zofven
gestelde inderdaad op de in staat van beschuldiging gestelde man van wepassing is.
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woord op de hoofdvraag te geven. Ik laat even uit de classic van
James Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage/Eine Kritik des
prozessualen Denkens, Berlin 1925, p. 507 de term ‘Strafurteilshe-
standsvoraussetzung’ vallen. In ons strafprocesrecht kan men ove-
rigens van dic voorbeslissingen niet afzonderlijk appelleren, hetgeen
in overeenstemming is met het beginsel, dat het strafproces zoveel
mogelijk zonder onderbreking wordt voortgezet: het concentratiebe-
ginsel; vergelijk art. 406. In het civicle model is dat anders.

Wij kunnen ‘fase’ ook in ruimere zin opvatten. Dan denken wij wat
het strafproces betreft, aan het voorafgaande voorbereidende onder-
zock. Dat doen zo men weet, de Straatsburgse instantics: strafproces
omvat de investigation stage. Wij zouden ons hicr echter hoofdzakelijk
willen beperken tot het hoofdgeding. Wij kunnen ook nog aan de
slotfase denken, waarin, zo in Frankrijk, ook een rechter, de execu-
tierechter, het voor het zeggen heeft. Bij ons is dat echter anders.
Bovendien rekent men ten onzent in de strafrechtswetenschap deze
slechts op de gevolgen van de eindbeslissing betrekking hebbende
fase doorgaans tot het penitentiaire recht.{4)

In de literatuur, o.a. ook bij Goldschmidt, kan men veel lezen over
de vraag, of ons proces cen statisch of dynamisch karakter heeft.
Zoals meer juridische strijdvragen, hijvoorbecld de vraag of men de
gevolgen van een daad al of niet kan willen dan wel deze zich slechts
kan voorstellen (von Hippel contra Frank) heb ik enigszins de nei-
ging dezc kwestic te rubricercn als muckh ado about nothing.

Doch hoe dat vok zij, het is in ieder geval duidelijk, dat de waarheid
niet tevoren al vaststaal, en dat met name ook over onrecht en
schuld pas aan het einde van een soms langdurige zitting een vordeel
verkregen kan worden. Voorts herinner ik aan het hiervéor gestelde
over de diverse ‘fascr’. Conclusie: het procesrecht heeft ecn dyna-
misch karakter. In dit opzicht verschilt het wellicht van het materié-
le recht, dat, voor zover ik zic, juist wel een statisch karakter heeft.
Dat richt zich nl. tegen iedere (schuldige) dader — men leze slechts
de tekst van de strafbaarstelling in art. 287: hij die opzcttelijk een
ander van het leven bervoft wordt als schuldig aan doodslag (daar-
na} gestraft met -, terwijl de procesregels — wij stelden dat al — uit-

{4) Elders zal dat niet altijd het geval zijn. Ook vroeger nict. Zo verstaatr Von Krics,
Strafprozessrecht, 18yz, p. 2, onder strafproces: *die Ermittlung, die Aburteilung urd
der Vollzug®. 1k vraag mij af met Hans Nijhoer, of het penitentiaire recht op den duur
niet in een apart wetboek moet worden opgenomen.



gaan van de specificke man die ervan verdacht worde (schuldige)
dader te zijn.

En ook in zoverre is cr verschil: de processuele regels zijn anders dan
de materiéle niet gekoppeld aan een bepaald rechtsgoed, bijvoor-
beeld de cigendom of het Ieven, welke relatie ongetwijfeld invloed
heeft op de interpretatie. Sommigen, in Duitsland Binding, in Ne-
derland Enschedé (RMTh. 1974, p. 605}, menen zells, dat bet straf-
recht slechts sanctierecht is; de normen zclf bechoren tot andere
rechtsdisciplines, zoals het civiele recht en het bestuursrecht. Doch
hoe dat ook zij, hier gaat het slechts om deor de rechter te handha-
ven voorschriften om een faire rechissirijd mogelijk tc maken. Mcn
kan zc spelregels nocmen, en daarmee signaleren wij met Ide Roos,
maar ook mct Réling, dat zich in deze wijze van beslissen de voor
onze maatschappij iiberhaupt zo karakteristicke spelfactor — wij la-
ten de woorden oorlog cn licfde vallen; anders gezegd de Huizin-
giaanse homo ludens — niet verloochent. Het recht is nu eenmaal niet
los te maken van de mechanismen van de samenleving.{(5) Mis-
schien dat Reijntjes, die van de kwalificatie ‘strafproces=spel’ niet
wil weten (Rariteitenkabinet 19gg, p. 72) dat ook niet zal ontkennen,
want hij zal vermoedelijk bedoelen dat het geen spelletje {’art pour
I'art} mag zijn. In deze zin versta ik ook mijn zo gezaghebbende
collega Van Veen (RMTh. 1991, p. 219) die eveneens de term “play’
afwijst, anderzijds ook niet kan vermijden te spreken over belangen
die in het strafproces ‘meespelen’ (p. 217).({6)

Het procesrecht beinvloedt overigens het materiéle. Het onder-
scheid dat wij al ruim drie kwart ecuw maken tussen schuld- en
rechtvaardigingsgronden is bijvoorbeeld ongetwijfeld in de hand ge-
werkt door onze strafvordering, die sinds 1886 werkt met het onder-
scheid tussen niet-strafbaarheid van feit resp. dader. Anders gezegd
met Léwe-Rosenthal, Dic Strafprozessungsordnung und das Ge-
richtsverfahrengrecht, Bd I, Berlijn 1988 het strafprocesrecht hecft
‘strafrechtsgestaltende Kraft'.

Partijen in het strafproces zijn derhalve de Officicr van Justitie (met

{5) Deschepping is cen spel waarin wij vitgenodigd worden mee te spelen’: Aldusde
hoogleraar informatica D.B.B. Rijsenbrij in zijn VU-oratie {1993) ‘Automatisering:
Vioek ol zegen™, p. 34. En— aldus Miskotte, Om de waarheid te zeggen, 1971, p. 179—
‘het spel is cen hoger crnst dan de uticle arbeid’.
{6} Ik citcer nog even uit het straks nader te noemen NJV-preadvies van A.F.M.
Brenninkmeijer {p. 224): ‘Procederen is corlog’.
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deze naam betitel ik hier het OM) en de verdachte. In het centrale
geding worden zij als gelijkwaardige partijen (ook de verdachte is
‘sujet’, geen object van het geding) behandeld, schoon de cerste tot
de magistratuur behoort, anders dan zijn wederpartij in beginsel
‘onkwetsbaar’ is en bovendien opererend vanuit ecn groot en hoog
gekwalificeerd juridisch en technisch apparaat in de voorfase, die
van het voorbercidende onderzoek, zelfs als dominus litis opereert.
De verdachte wordt echter niet zelden bijgestaan door een rechts-
geleerde raadsman, de advocaat, die hem echter niet vertegenwoor-
digt {(al kan dat soms het geval zijn, bijvoorbeeld in kantongerechts-
zaken, en misschien —zie verderop — in de tockomst ook in verstek-
zaken). Beiden, officicr cn advocaat, zou men als adviseurs van de
rechter kunnen beschouwen. Ook de officier, want zijn requisitoir is,
zo men weet, geen petitum. Hij tracht niet als een civiele procespar-
tij #ijn vordering gehonoreerd te krijgen, waarbij de belangen van
zijn wederpartij hem nict intercsseren. Het grote verschil tussen de
officier en de advocaat is, dat deze laatste uitoefenaar is van een vrij
beroep, niet tot het ambtelijk apparaat behoort en — extremiteiten
daargelaten — slechts te maken heeft met de belangen van de ver-
dachte, terwijl de officier krachtens zijn ambtseed, die dezelfde is die
van de rechter (zie art. 29 RO, waaruit ik het woord onzijdigheid
citeer}, naast het belang van de handhaving van de ‘wetten’, dus van
het recht en de rechtsorde,(7) ook te letten heeft op dat van de ver-
dachte. Ongetwijfeld zal echter in de prakiijk bij hem het cerste doel
voorop staan, maar cok het laatste zal hij niet mogen verwaarlozen,
Zulks impliceert, dat de officier ook voor ontlastend materiaal moct
zorgen, en bijvoorbeeld een advocaat moet corrigeren die een be-
langrijk voor de verdachte mogelijk bevrijdend argument vergeet te
nocmen, terwijl omgekeerd de advocaat nict hoeft te rocpen, dat
meneer de officier in zijn telastelegging hel bestanddeel ‘opzettelijk’
heeft vergeten enz. Ock de rechter zal de officier niet waarschuwen,
en evenmin zal hij hem processuele misslagen vergeven., Hier geldt:
Noblesse oblige!

{7) Ook tegenover de rechter. Hij zal derhalve wanneer deze de wet verkeerd toepast
mocten appelieren, eventucel als het guat om cen vormfout ter zitting (de rechter
vergeet con getuige fe beédigen) daarop moeten attenderen. Soms is het bevorderen
van cecn cassatic in het belang der wet - beslissing te overwegen. 1k attendeer hier nog
op het recente (1994} bock van A.C. 't Hart, Openbaar Ministerie en rechishand-
having.



De keuze van onze wetgever voor het ‘strijdmodel’ betekent, dat er
tussen straf- en civiel proces enige gelijkenis bestaat, Maar, zoals uil
het voorgaande reeds blijkt, ook verschil. Zo is de officier natuurlijk
—anders dan in het civiele proces ~ geen gewone partij. Hij heeft een
functionele verhouding met de strafrechtspleging. Hij bevordert niet
zijn eigen helangen, maar die van de rechtsgemceenschap. Anders
dan de verdachte streeft hij een bovenpersoonlijk doel na {De Roos).
Hierbij merk ik op, dat hij in tocnemende mate ook behartigt de
belangen van de gelaedeerde, vooral in de voorfase, doch vooral
sinds 1 april 1993 ook op dc zitting. Ik docl natuurlijk op de alleen
nog maar voor de arrondissementen Den Bosch en Dordrecht gel-
dende schadevergoedingsmaatregel (art. 46f). Maar nogmaals: de
officier zellis geen benadeelde. Ook is de rechter in ons procesmodel
niet als zijn civiele collega, een scheidsrechter, die #ich tegenover
alles wat partijen aanvoeren passief opstelt, nee hij is dominus litis
{ons strafproces heeft een paternalistische inslag: De Roos), hij zal
zo nodig ambishalve getuigen doen oproepen, of de zaak voor nader
onderzoek naar de R-C verwijzen, ook hij is onderzoeker naar de
waarheid. Kortom het gaat hier om publicke rechten en plichten.
Rechter en officier, dragers van resp. het jus puniendi en het ver-
volgingsrecht (in dat laatste komt het publickrechtelijk karakter van
het strafproces het duidelijkst uil, zegl Simons, Strafvordering, zes-
de druk, p. 10), hoczeer individuen als cen ander, hebben hun per-
ceptie te onderwerpen aan de selectieve en regulerende inmenging
van dc strafrechtspleging. Aldus Melai, Albert Mulderbundel,
1688, p. 128,

In dit verband signalcer ik even de onlangs door M.A.B. Ghao-Duy-
vis in de Groninger Opmerkingen en Mededelingen/Magazijn voor
leerstellige rechtsvergelijking, X, 1693, p. 1 besproken mogelijkheid,
die blijkbaar in de V8 vrij reéel is, dat de gelaedeerde langs civiel-
rechtelike weg (ook) schadevergoeding als straf {vergelding) vor-
dert {punitive damage). Dat het civiele recht, dat anders dan het
strafrecht, dat zich alleen met ‘uitschieters’ bezighoudt, derhalve
het rech( slechts fragmentair verwerkt (het is cen ‘gesloten systcem™
art. 1t lid 1 Sr}, alle mogelijke tussen burgers denkbare problemen
omvat, en derhalve op processucel nivean de partijen eveneens in dit
opzicht welhaast volstrekte vrijheid biedt (ik laat hier even de term
‘open systecm’ vallen), ook dit typisch tot het strafrecht behorend
onderwerp zou kunnen worden toegewezen waag ik overigens te be-
twijfelen. Wij hebben hicr dus tc maken, zo voeg ik hicraan toe, met
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het emgekeerde model van de zoéven genocmde door de strafrechier
op te leggen en aan de gelaedeerde uiteindelijk ten goede komende
schadevergoeding(s) (maatregel).

Tot dusverre hebben wij vermeden tegenover het materiéle, het
‘sachliche’ recht, zeggen de Duitsers, de term formeel recht te bezi-
gen. Naar klassieke-Grickse trant onderscheiden wij echter ook hier
vorm en inhoud, waarbij wij de strafwet als de inhoud van het recht,
en dc regels die bepalen hoe deze moet worden toegepast, ‘gereali-
seerd’ tot de vorm, de forma, moeten rekenen. Welnu, deze regels
zijn in beginsel (zie art. 1} exclusiel te vinden in ons Welboek van
Strafvordering (men zal bijvoorbeeld in cen APV wel matericel
strafrechi, doch geen bewijsregels, of een niet-ontvankeljjkheidshe-
paling vinden), maar er zijn uitzonderingen. Zo zal men ook in ons
materiéle wetboek veel procesrecht kunnen aantreffen, bijvoorbeeld
inzake de beslissing over de vordering tot tenuitvoerlegging van een
V'V, en zijn er ock topics, dic bij ons tot het materiéle recht gerckend
worden, elders niet zelden 1ol het [ormele, Tk noem even het ne bis in
idem {tcn onzent art. 68 Sr, maar in Belgi¢ art. 246, 360 Sv B en in
Duitsland art. 246 S1.P.0O.).

De farmele bepalingen in het strafrecht willen, dat binnen ecn zo
kort mogelijke tijd wordl vastgesteld, of degene die vermoed wordt
de dader van het strafbaar gestelde feit te zijn inderdaad de schuldi-
ge iy, en milsdien (zo nodig) gestraft wordl, en anderzijds de ver-
volgde burger in zijn menselilke cn processucle rechten wordt he-
schermd: De realisering van het (straf)recht geschiedt niet ‘um je-
den Preis’. Dit in de praktijk vaak tot spanning aanleiding gevende
tweeledig doel, waarover wij uitcraard straks meer zullen zeggen,
heeft meegebracht {wij deden dat al uitkomen}, dat onze strafvor-
dering talloze vormen en daarmee gelijk te stellen regels kent, waar-
aan de adressaten, rechier en officier — dc verdachte meer als dulder
— gebonden zijn.

Nu gaatin de samenleving, ook in het recht, grotere vrijheid voor de
een, doorgaans gepaard met een kleinere voor de ander. Zulks im-
pliceert dat in het civicle proces de beschikkingsvrijheid van partijen
meebrengt dat de rechter (wij deden dit al uitkomen) slechts een
beperkte mogclijkheid tot ingrijpen heeft. Zo zal hij gebonden zijn
aan hetgeen door hen wordl aangevoerd, ook wal de bewijsvoering
betreft (art. 176 Rv), terwijl de strafrechter ten enzent, gebruik ma-
kende van voormeld netwerk van regels, het heft in handen kan hou-
den, c¢n anderszijds hijvoorheeld ondanks een dampende schotel vol
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bewijsmateriaal, zijn geweten raadplegende tot vrijspraak kan ko-
men. Ook in een geval waarin de verdachte zelf coiite que coiite
veroordeeld wil worden, De officier kan zelfs in z0’n geval weigeren
een sirafvervolging tc beginnen.

Voorts zal in het civiele proces de persoon van partijen doorgaans
niet van belang zijn. Die worden daar vertegenwoordigd door hun
procureur, terwijl het geding bovendien grotendeels is verschrifte-
lijkt.

Het strafgeding is, zij het dat zulks in de prille voorfase soms niet
duidelijk is, en daar de zaak zelf nog vooropstaat (soms is er zelfs
geen met personalia aan te duiden verdachte), persoonsgericht, af-
gestemd ad personam. Het mikt, ook anders dan in het straks nog
wat zijn formele kant te noemen bestuursrecht niet, althans niet de
in de misdrijfsector, op de burger q.q., maar op de individucle mens
met zijn goede en slechte eigenschappen. Hetis, zoals ik ergens in de
door mij geraadpleegde dikke Duitse boeken las, een ‘verdachte-
proces’. In beginsel wordt deswege verwacht {in het buitenland is
dat allernaal nog duidelijker in de wet vastgelegd; wij spreken daar-
over nog verderop als het verstek ter sprake komt) dat de verdachte
aanwezig is, en als hij niet in staat is het proces bij te wonen (ik
knoop hier uiteraard aan bij art. 14} zal de rechter de zaak moeten
aanhouden, hetgeen — Menten was daar destijds ook op uit door zich
krankzinnig te houden; hij was niet van plan ooit weer beter te wor-
den — inhoudt, dat de officier in facto {voorlopig) niet ontvankelijk
wordt verklaard.

Deze aanwezigheidsveronderstelling impliceert ook, dat de informa-
tic-uitwisscling mondeling is. Ook wat het bewijs betreft geldt het
fides ex auditu of, als u het minder christelijk geformuleerd wil hebben,
het oraliteitsheginsel. De praktijk, zo zal men van allc kanten wor-
den tegengeworpen, is echter anders. Momenteel lijkt het strafpro-
ces soms op cen verificatievergadering, en berust bijvoorbeeld het
bewijs op het pvvan de politic {(art. 344 lid 2) op het gvo van de R-C.
Dus ook hier verschriftelijking.

Tenslotte teken ik nog aan, dat het strafproces, dat veel meer dan het
civiele, de belangstelling van de media geniet, een sociaal-hygiéni-
sche betekenis heeft. De ongerust geworden samenleving ervaart nu
wat er zich heeft afgespeeld. (Vergelijk over dit punt A.A.G. Peters,
diss., p. 291.)

In het historische deel van zijn preadvies leert Knigge ons, dat in het
verleden, eecuweniang, tussen civiel- en strafproces geen waterschei-
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ding bestond, en dat in het strafproces zaken van minder grote im-
portantie ¢ivilijek werden afgedaan. In de Code d’Instruction, die wij
in facto in 1848 overnamen is deze variant echier niet meegenomen.
Ik voeg hier wederom op vocetspoor van Knigge aan toe, dat met
name in de voorfase het proces zeer inquisitoir was, maar dat in het
hoofdgeding het ‘openbare’ strijdmodel gold, zij het anders dan in
Frankrijk, zonder jury. Men zou kunnen denken, dat deswege dit
proces ten onzent nog meer inquisitoir was dan in Frankrijk, maar
daar staat tegenover dat een aantal oorspronkelijk voor het jury-
proces geschreven regels {wellicht het bepaalde in de art. 277 en §20,
die - wat voor ecn strafproces als het jury-geding eenvoudig een
must is — moeten bewerksteiligen, dat het proces in énen verloopt)
ook bij ons is blijven gelden.

Strafprocesrecht en het (nieuwe) bestuursprocesrecht

Hiervoor maakten wij reeds terloops een paar vergelijkingen tussen
straf- en civielproces met het doel de eigen aard van het eerste wat te
verduidelijken. Daarbij dedern wij o.m. uitkomen, dat de toepassing
van het strafrecht door de overheid gemonopoliseerd is. Alleen
staatsorganen zijn met vervelging en berechting belast. Bovendien
wordt het (zij het in afnemende mate vanwege de uitbreiding van de
transactiemogelijkheid, voor eenvoudige misdrijven zelfs toegestaan
aan de politie} slechts in de praktijk gebracht door middel van een
proces. Wil men iemand in de gevangenis hebben, dan zal een siraf-
proces noodzakelijk zijn. In het civiele recht kan, uitzonderingen
daargelaten, alles buiten de rechter om worden geregeld.

Dit laatste is, zo ik zie, ock met het bestuursrecht het geval. Dit
brengt mij op de gedachte, die blijkbaar bij de gerenommeerde
schrijvers{8) hierover nog nauwelijks is opgekomen, enkele sprin-
gende punten van het bestuursprocesrecht dat, op 1 januari 1994
toen de Algemenc wet bestuursrecht (Sth. 1992, 315) van kracht
werd, in werking is getreden, e vergelijken met die van het straf
proccsrecht.

(8} Eénvande uitzonderingen is A.F.M. Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter,
1687. [k raadpleegde voorts de bundel Nieuw bestuarsprocesrecht {red. J.B. .M. ten
Berge), 19g2; voorts de NJV-preadviezen 1992 van A.F.M. Brenninkmeijer, P.C.E.
van Wijmen cn J.H. Blaauw, cn op de valreep de bijdragen in het NJB van 7 januari
1994, waarvan voor ons vooral dic van Brenninkmeijer, p. 12 van belang was.
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Allereerst is het goed op te merken, dat anders dan in het stralpro-
ces, waar hel nemo judex sine acfore-heginsel liickenlos geldt, in het
bestuursproces de burger de initiatiefnemer is. Hij acht zich {on-
rechtmatig) getroffen door een overheidshesluit, bijvoorbeeld cen
WAO-vaststelling of een ontslag als ambtenaar (nict de burger,
maar de overheid is dus hier de ‘dader’}, en adieert, na zonder succes
ecn hezwaarschrift t¢ hehben ingediend, de rechter met een beroep-
schrift. In het civiele recht stelt men dat als dan gesproken kan wor-
den van een rechtsbetrekking. ok in het bestuursrecht doet men
dat. Voor het strafproces is dat gecompliceerder.De officier is im-
mers geen ‘echte’ wederpartij van de verdachte.{g) Anders dan in
het strafproces, en ook vaak in het civiele, is nict de dagvaarding het
inleidendc papicr. Bovendicn mist men in de bestuursproces de fi-
guur van de mede de belangen van de {verdachie} burger waarne-
mende Officier van Justitic. Ook het docl is totaal anders. De kans,
dat een diffamerende veroordeling {ethisches Unwerturteil), met
name cen gevangenisstraf volgt, is uitgesloten. Dat alles zal uiter-
aard op de inrichting, ook op de sfeer,(10) van het proces invloed
hebben, al zijn er ongetwijfeld ook weer raakvlakken. Zo wordt vok
bet bestuursproces anders dan het civiele lielst ononderbroken
voortgezet, dus geen zelfstandige toctsing van tussenheslissingen.

Verder signaleer ik, dat het hier eveneens primair gaat om een vast-
stelling ex fune, derhalve om de materi€éle waarheid. Ook is er, zo
hegrijp ik, een zekere heperking van het geschil, nl. gebondenhcid
aan de omvang, zoals het aan de rechler wordl voorgelegd, al is
hierover de nodige discussie; verder geen reformatio in peius. Het non
extra petitum geldt, zo men weet, in het strafrecht ook, zij het dat ook
bij ons hierover (zo wij zullen zicn) zich discussic ontwikkelt. Een
reformatio in peius-verbod kennen wij in het strafrecht niet: De
rechter in appel kan zwaarder straffen dan die in ecrste aanleg en in
beide instanties kan het OM worden overtroeld, Als echier alleen de
verdachte in appel is gegaan, kan de appelinstantie slechts met alge-
mene stemmen tot een hogere stral besluiten, (art, 424 lid 2 8v), en

{9) Hij behartigtimmers ook de belangen van verdachte, Alieey bij de transactieis er
cen regelrechie relatie. Zie ook De Roos en de inaugurele oraties van Schalken (V1
1987, c.m. p. 14) en Mevreouw Cleiren {Erasmus, 1992, p. 14 en 22},

{10) Hct strafproces is, althans in de misdrijfscctor niet, zoals het nieuwe hestuurs-
procesrechit dat vooral wil zifn, *burgervriendelijk’ (M. Scheltema, e Volkskrane, 3
januari 1go4).



de officier mag geen mishruik maken van deze regeling door alleen
deswege in appel te gaan. Qok in cassatie wordt de verdachte be-
schermd. Zo profiteert hij van het ambishalve door de Hoge Raad
casseren, Het OM niet.

De bestuursrechter is vrij in de waardering van het bewijs, hetgeen
hij dus gemeen heeft met zijn strafrechtelijke collega, wiens over-
tuiging alleen als hij bewijs aanncemt gchonden is aan de bewijs-
middelen en daarmee gelijk te stellen voorschrillen (art, 338), waar-
mee de bestuursrechier weer niet of nauwelijks van doen heeft. Indit
opzicht is hij zels vrijer dan zijn civicle eollega, die bijvoorbeeld te
maken heeft met art. 189 Rv e.v. Stel- en bewijslast worden naar
redelijkheid en billijkheid verdeeld, dus net als in het civicle proces,
maar weer anders in hel stralproces, waar [vrmeel de rechter, maar
in_facie de oflicier de grote bewijzcer is.

T'enslotic noem ik nog, dat ock in het bestuursproces geopleerd
wordt voor rechisbescherming van de burger {boven de vroeger
door Locft verdedigde toczichtsfunctie op de overheid) en dat ook de
straks nader te noemen beginselen van goede precesorde door Hoge
Raad en Centrale Raad van Beroep worden gehanteerd (hoor en
wederhoor, heheorlijke motivering enz.). De rechiter is in dit model,
evenals de strafrechter, “actiel. Dexe laaiste kan anders dan zijn
bestuurscollega de veroordeclde cchter nict in de proceskosten ver-
wijzen. Interessant is, dat de rechter (wat vroeger niet kon} de hur-
ger een schadevergoeding kan tockennen. Zo men weet is datin het
strafproces niet mogelijk. De burger moet daarvoor een apartc pro-
cedure beginnen. Vergelijk art. 98 en 591 e.v.

Overtreding van de spelregels

Aan vormen, normen ol — wat ik nu maar stel — spelregels heb je
weinig, wanneer ze niet worden nagelcefd. Dic naleving is toever-
trouwd aan de rechter. Die zorgt bijvoorbeekd dat getuigen meede-
len, wat ze hebben waargenomen, dat deskundigen naar beste welen
cn gewcten verklaren, dal de verdachite het laatste woord krijgen
enz, En als cen procesdeelnemer zich nict aan zijn instructies houdt,
zal hij ingrijpen. Hjj zal een verdachie die onzin gaat uitkramen of
begint te schelden, het woord ontnemen, en een weigerachlige getui-
ge gijzelen (arL, 289},

Quid, wanneer de rechter zelf te kort is geschoten, zoals bijvoorbeeld
kan blijken uit het pv van de terechizitiing? Afgezicn van casus non
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dabiles als het opzettelijk onjuiste gegeven (doen) vermelden in het
pv, hetgeen valsheid in geschrift zal inhouden, zal zo’n error quoad
processum betekenen dat zijn vonnis in appel door de hogere rechter
nietig wordt verklaard, normaliter dus door het Hof, dat dar door-
gaans de zaak opnieuw behandelt (art. 422 lid 1). Soms zal dat ge-
beuren door de Hoge Raad, die dan vaak de zaak naar een ander Hof
stuurt om haar opnieuw te onderzoeken {art. 44.1). Zolang nictigver-
klaring door cen hogere rechter achterwege blijft wordt een serieus
vonnis, hoe fout ook, voor bestaand gehouden. Vergelijk A-G Leij-
ten v66r HR 16 oktober 1g87, NJ 1988, 841,

Ik hoef, kan althans, hier niet uiteen te zetten, dat wij onderscheiden
tussen in de wet uitdrukkelijk met nietighetd (dus eigenlijk met ver-
nictighaarheid} bedreigde vormfouten, en de (ik meen door de Hoge
Raad op 6 maart 1911, W g162 geintreduceerde) substantiéle nietig-
heden. De wettelijke nulliteiten zijn, »oals verderop ook nog even zal
blijken, langzamerband door de Hoge Raad, met name als de vorm-
schending geen nadeel opleverde, gerelativeerd, tenzij het ging om
zeer belangrijke, die —om een uitdrukking van Réling te gebruiken —
het procesniveau moeten garanderen, zoals bijvoorbeeld het niet
houden van het proces in het openbaar (art. 462; zie voorts 121 Gr.w
en 20 RO).

QOok in de voorfase kunnen ongelukken gebeuren. Aanvankelijk
heeft men, afgezien van bijvoorbeeld de sanctie nietigheid van de
dagvaarding, de rechter, vodr het geding een aanvang, nam in de
gelegenheid gesteld het verzuim te herstellen (art. 256) zonder dat
zulks verder doorwerkie op hel proces, maar in de loop van de tijd
{wij zullen dat verderop ook nog zien) leidde dat tot niet-ontvanke-
lijkheid van de officier, soms ook tot besmetverklaring van het on-
rechtmatig verkregen bewijs, en daarmec niet zclden tot frustrering
van het jus puniendi.

Crime prevention/due process I

Wij zullen ons — het bleek reeds wit het voorgaande — voortdurend
voor ogen moeten houden, hetgeen de Amerikaan H.L. Packer in
zijn in 1968 verschenen publikatie The limits of the criminal sanc-
tion heeft gedemonstreerd met behulp van de slogans ‘crime preven-
tion’ (ik vertaal dat maar met bescherming van de maatschappij
tegen criminaliteit) en ‘due process’. Of orn Duitse termen te bezi-
gen: ‘Funktionstiichtigkeit’ tegenover ‘ Justizférmigkeit’, Aan de ene
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kant dus de noodzaak, dat de overheid de criminaliteit beteugelt
(inperkt) — uitroeien zoals fascistische, communistische en funda-
mentalistische regimes wel trachten te praktizeren is onmogelijk-,
anderzijds zal de methode, dus met name de procesvoering, behoor-
lijk dienen te zijn, Geen veroordelingsmachines dus, zoals die van
André Wysjinski of Roland Freisler. Het blijkt echter, dat ook in een
cultuurstaat als de onze met een respectabele, de rechtvaardigheid
nastrevende, overheid over het juiste evenwicht tussen instrumenta-
liteit en rechtsbescherming (Foqué/’t Hart) in de loop van de tijd
verschillend is gedacht.

Er zijn perioden aanwijsbaar, waarin het accent sterk is gelegd op
het eerste, de bescherming van de maatschappij, maar ook tijden,
waarin dat anders was. De befaamde VU-theolocog H.M. Kuitert
stelt ergens: de theologie kan niet over de grenzen van haar tijd
springen. Welnu, dat geldt ook hier. Onze discipline bevindt zich
nict in het luchtledige, maar in een bepaalde maatschappelijke en
culturele context. En zelfs uit de rechtspraak van het Europese Hof,
waarover wij op gezag van collega Meijers verderop nog een paar
vluchtige opmerkingen maken heeft Schermers afgeleid, dat het
FVRM ‘must be interpreted in the light of the present-day condi-
tions’. Kortom, een statisch evenwicht is, o kan men gerust zeggen
nooil aanwijsbaar: Wanneer in de maatschappij het overheidsgezag
mcer ‘power’ krijgt, zal reflex zijn, dat ook de handhaving van het
overheidsrecht, zoals dat in het strafproccsrecht wordt gerealizeerd,
een zwaarder accent krijgt. De werkelijkheid is natuurlijk niet zo
simpel. Zo zal er niet zelden sprake «ijn van een samengaan, of van
een noodzaak het overheidsgezag tc versterken, louter omdat de cri-
minaliteit uit de hand dreigt te lopen.

Maar misschicn ben ik er niet volkomen naast (ik maak nu ecn paar
geweldige hazesprongen door de geschiedenis) wanneer ik stel, dat
in de vorige eeuw, ook in de tijd dat ons Wethoek van Strafvordering
danig werd gewijzigd {1886), het overheidsgezag, een heilige al-
thans uiterst respectabele zaak was, kortom veel sterker was dan nu,
hoezeer de onderdaan, primair de gezeten burger (ik ontleen dit aan
Riling), maar ook de op burgerschap aanspraak makende mindere
man, in de Nachtwakerstaat tegen regels overschrijdende autoritei-
ten met behulp van de law of the books werd beschermd. Rechter en
officier, beiden typische vertegenwoordigers van de sociale boven-
laag namen echter in het processuele gebeuren een dominerende
plaats in, en het effect van de beschermende normen en vormen was,
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gelet op de legalistische aanpak geringer. Dat zal a fortiori gegolden
hebben voor de voor-fase. In het proces velve — wij kunnen dat alle-
maal lezen bij Knigge — werkte men, zij met handbaving van de
inquisitoire impact, met het partij-model, cn gelden bijvoorbeeld
voor het bewijs strikte voorschriften. Zo mocht geen recht worden
gedaan op verklaringen van getuigen die nccrkwamen op relazen
van hetgeen ze van een ander hadden gehoord. Zie bijvoorbeeld HR
18 januari 1848, W gro.

Dec makers van ons wetboek — ik denk met name aan de commissic
van voorbereiding — hebben, zo bij mevrouw Sorgdrager kunnen wij
lezen, het strafproces een meer contradictoir karakter willen geven
en ook het onmiddellijkheidsbeginsel, zoals dat ook in Duitsland
werd gepraktizeerd, duidelijk willen accentueren. Ik denk aan het
zobven genoemde de auditu-verbod (art. 342), en een bepaling als
3471 lid 3, dat een verklaring van een verdachte niet mag strekken
tegen cen medeverdachte, lin in art. 29 werd bepaald, dat de ver-
dachie vo6r het verhoor moest worden medegedeceld, dat hij niet tot
antwoordcen verplicht was, de zg. cautic. Maar, zo kan men evencens
van mevrouw Sorgdrager vernemen, helemaal geslaagd is men in
dat streven niet. Zo is het invoeren van de in het angelsaksische
accusatoire model passende cross-examination nict gelukt.

Maar ook hetgeen wel in het wetboek kwam, kwam nict altijd wit de
verf. Zo hepleitte kort na de invocring Taverne, invlecdrijk lid van
de strafkamer van de Hoge Raad, dat zo'n getuige ook inhoudelijk
zou mogen worden aanvaard (1v8 g6, p. 115) en het duurde nict
lang, 26 december 1926, NJ 1927, 85, of de Hoge Raad ging over-
stag. Ecn soortgelijk lot trof het zofven genoemde art. 342 1id 3, door
de Hoge Raad aldus opgevat, dat het verbod slechts gold ten aanxien
van verdachten in dezelfde strafzaak, zodat formele splitsing van de
zaak bij het begin van de terechizitling, hetgeen cen factisch gelijk-
tijdige behandeling derhalve niet vitsloot, voldoende was. Taverne
noemde dat ‘de moderne behandeling van vormvoorschrifien’. Zie
zijn noot onder HR 14 cktober 1935, NJ 1936, 56. Tk voeg hieraan
nog loe HR 14 januari 1995, NJ 1985, 494, waar het verbod om het
bewijs tc doen steunen op één getuige (unus testis, nullus testis)
werd algerwakt doordicn goed gevonden werd, dat zulks niet ver-
hinderde, dat de essentie van het bewijs op zo'n enkele verklaring
mocht rusten. Tenslotte noem ik het nict met nietigheid sanctionce-
ren van het cautiegebod: HR 23 februari 1931, NJ 1932, 654, en HR
8 juni 1gg1, NJ 1092, 1550, waar het verbod van art. 341 1id 4 het
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bewijs enkel te laten rusten op de verklaring van de verdachie op
vergelijkbare wijze werd verzacht. Zo was bij verduistering van geld
door een posthesteller voldoende: "s mans bekentenis + de verklaring
van iemand anders dat de man posthesteller was.

Natuurlijk had dat te maken met de praktische instelling van Taver-
ne (Hans Nijboer hecft er terecht op gewezen, dat Tavernc de pest
had aan alle dogmatisme), maar mischien cok met zijn ongeremde
sympathie voor de Duitse (rechts)cultuur en een dienovereenkom-
stige afkeer van die van het perfide Albion, een trek die hij — ik ont-
leen dit san mondelinge informatie van Roling, tamilielid van Ta-
verne — met meer oud-marine-ollicieren gemeen had.

Doch hoe dat ook zij, deze gedachten pasten wonderwel in cen in het
Furopa van de jaren dertig allerwegen te signaleren cultuurgolf, die
men wel als de autoritaire kwalificeert en dic in Duitsland, ltalié cn
Rusland op den duur de staat met inbegrip van de justitie in ¢en
volslagen crimincle organisatic veranderde. Deze richting, dicin het
Nederlundse strafrechl doorgaans door volstrekt integere mensen
dic alleen maar de bedocling hadden de democratic tegen veormelde
uitwassen veilig te stellen werd vertegenwoordigd — ik laat de namen
vallen van de rechiters Nico Muller en A, J. Marx — vindl men ock in
de architectuur (waarover de NRC 24 juni 1988). Ken goed voor-
beeld was de imposante zittingszaal van het vroegere Toge Raads-
gebouw aan het Plein, voltooid in 1938.

Sterk was deze voorkeur ook aanwijshaar in de NJV-vergadering
1934, met name aangewakkerd door het preadvies van Hooykaas.
{11} Ik herinner slechts aan het met 49 tegen 28 stemmen met ju
beantwoord vraagpunt: Komt bij de bescherming van de individue-
le vrijheid de gemeenschap te kort? Deze tendens heeft zich na WO
11 voortgezet. 1k noem bijvoorbeeld het arrest van de Hoge Raad
van 25 oktober 1949, NJ 1950, 127: De rechter mag cen verklaring
van ccn verdachte splitsen, en bijvoorbeeld, vok als de strekking
ervan in haar geheel ontkennend is, toch onderdelen uithalen die wél
voor het bewijs kunnen dienen.

ok de wetgever liel zich nict onbetuigd. Zo werd in de jarcn dertig
(Wet van 22 mei 1937, Sth. 202} de cautie weer afgeschaft, en werd
in de Wet op de cconomische delicten, ingevoerd in 1951 o.m. he-
paald (art. 57}, dat vormverzuimen niet tot cassatie mochien leiden,
als door het verzuim de procespartijen, met name de verdachte dus,

{11} llet andere was van Marx.
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niet kon «ijn geschaad. Ook in het Besluit Bijzondere Gerechtshoven
werd in 1g47 (8th. H 206) zo’n bepaling opgenomen, hetgeen tot
gevolg had, dat een beroep op vormverzuim (denk aan de processen
Mussert, Rauter, en later — gevoerd voor de Hoge Raad — Menten)
door de cassaticrechter doorgaans werd afgewezen. Ik noem hier
slechts BRvC 8 november 1948, NJ 1948, 66; 20 maart rggo, NJ
1950, 304 cn zo maart 1950, NJ 1950, 305.

Tenslotie verwijs ik nog naar de in cassatie in strafzaken door de
Hoge Raad opgetrokken papieren muur, die eveneens de mogelijk-
heden een in strijd met essentiéle bepalingen geveerd proces ver-
nietigd te krijgen uitsloot. Voorbeeld: Geklaagd wordt dat de R-C
naderhand als politierechter op de zaak heeft gezeten, zulks in strijd
met art. 268. De klacht was ongegrond volgens de Hoge Raad, om-
dat ‘naar het beginsel van de cassatieprocedure’ de feitelijke grond-
slag niet bewezen was. HR g okteber 1927, NJ 1927, 1451, W 11733.

Crime preventious/due process 11

Langzamerhand kwam er echter een kentering. Reeds in 1962, dus
in de dageraad van de volgende periode, wees de Hoge Raad een
opmerkelijk arrest betrekking hebben de op de bleedproef die aan
chauffeurs, die van te veel drankgebruik worden verdacht, wordt
afgenomen. Die mocht alleen maar tot het bewijs meewerken, wan-
neer de blocdprik was gedaan met toestemming van de verdachte
chaulleur: HR 26 juni 1662, NJ 1962, 40, het #g. tweede bloedproef-
arrcst. Belangrijker is echter te melden, dat nog in 1956 niemand
minder dan Feber, later president van de Hoge Raad, in een NJV-
preadvies kon stellen, dat er geen enkele reden was, waarom cen
verdachte niel tot afgilie van z0’n bloedmonster zou mogen worden
verplicht. De vergadering was echter (reeds) tegen, en wel met ‘ta-
melijk grote meerderheid’,

In de jaren zeventig zette de omslag goed deor. Het werd tijd voor
{wat menin Haagse kringen wel noemde; zie ook Bronkhorst-bundel,
p- 218) ‘detavernisering’. Sociologisch gezien had deze wending te
maken met de overgang van de hiervddr gans algemeen aangeduide
beperkte, zo men wil selectieve, democratie naar de massademocra-
tie. Die impliceerde een groeiende onwil tot het accepteren van een
vormhandhaving die niet uit het concrete belang te begrijpen viel. De
contestatie van het gezag (Berkeley, Parijs en Maagdenhuis}, de ni-
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vellering van de ondergeschiktheidsverhoudingen en de vergroting
van de persoconlijke vrijheden zal dit alles gestimulecerd hebben.
Als voorbeeld noem ik HR 1g oktober 1971, NJ 1972, 403: Het ging
hier om iemand uit Nijkerk {(ik meen een aanhanger van boer Koe-
koek}, die een bezwaarschrift tegen de dagvaarding {inhoudende het
verwijt dat zijn melk niet was goedgekeurd} had ingediend. Hijj
kreeg op 24 mei tien voor zeven het bericht (toen werd hem de be-
treffende oproep uitgereikt), dat hij de volgende dag om twaalf uur
voor de Rb in Utrechit moest verschijnen. Toen hij niet kwam heeft
de Rb de zaak toch afgedaan en hem naar de openbare zitting ver-
wezen. De man ging in cassatie, en de Hoge Raad heeft toen eigen-
handig de dagaanzegging bekeken en gezegd, dat je niet kon zeggen,
dat de man in dat geval behoorlijk was opgeroepen, schoon de op-
roep niet behoorde tot de stukken, “waarvan de Hoge Raad kennis
placht te ncmen’. M.a.w. — aldus ook Bronkhorst in zijn noot —in de
papieren muur was een flinke bres geschoten. En zo is deze gesloopt,
net als de Berlijnse muur, die eveneens verhinderde dat het recht de
werkelijkheid bereikte.

Belangrijk was, dat de Hoge Raad er langzamerhand toe overging
de gemaaktc vormfouten niet te relateren aan de schending van een
of meer wetsartikelen, of een samenstel daarvan {voorbeeld HR 15
februari 1949, 1949, 305, toen het nitbrengen van ecn tweede dag-
vaarding ‘pending a proceeding for the same olfence’, ongecorloofd
werd geacht), maar aan, wat ik nu maar kortheidshaive noem (be-
ginsefen van) een goede procesorde. Als voorbeeld noem ik HR 25
mei 1978, NJ 1979, 358, het eerste Menten-arrest; Had Mr Donker,
de toenmalige Minister van Justitic Menten inderdaad toegezegd
dat hij nooit meer vervolgd zou worden voor hem wel aangewreven
oorlogsmisdaden, dan zou de vervolging die nochtans plaats had
gevonden in strijd zijn met een goede procesorde. Hier mis ik nog het
woordje beginselen, maar die zijn er legio aan te wijzen. Ik nocm
bijvoorbeeld HR 12 december 1978, NJ 1979, 142. Zie ook HR 29
mei 1979, NJ 1979, 495: Toetsing (overigens negatief uitgevallen)
van het opsporingsbeleid van het OM aan fundamentele beginselen
van de rechtsorde. J.A.W. Lensing heeft over deze ontwikkeling in
31> 1988, p. gbo een bociend artikel geschreven en noemt tientallen
voorbeelden. Hetzelfde geldt voor mevrouw C,P, M., Cleiren, Begin-
selen van ecn gocde procesorde, diss. Leiden, 1989. Van de beginse-
len, ook aanwijsbaar in de andere hiervéor aangeduide civiele- en
administratieve procesmodellen en onriskenbaar grotendeels afge-
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leid uit de beginselen van behoorlijk bestuur,(12) door hen aange-
haald, nocm ik hier het vertrouwensbeginsel, het verbod van délour-
nement de pouvoir {(officier gaat alleen in appel om te voerkomen,
dat de appelrechter slechts met een eenparigheid van stemmen een
hogere strafkan opleggen: HR 22 juni 1982, NJ 1983, 73}, het gelijk-
heidsbeginsel, het recht op voorbereiding van de verdediging (het
anti-verrassingsprincipe; wij gaven hicrvadr een voorbecld). En zo
zijn er nog veel meer,

Decze accentucring van de processucle bescherming van de verdach-
te heeft in eriminalibus de verhouding van het proecesrecht tot het
matcriéle recht danig veranderd. Het sirafrecht werd vanal die tijd
sterk processualistisch benaderd: ‘De mecst essentiéle beginselen en
regels zijn die welke de procedure betreflen. Van de procedure zal
het athangen of de premissen van het materiéle recht kunnen wor-
den gerealiseerd.” Aldus in zijn in 1956 te Leiden verdedigde dis-
sertatie ‘Opzet cn schuld in het strafrecht” A A.G. Peters, spoedig
daarna een van de leidende juristen in de nee-Utrechtse school. [n
dic voorstelling is de advocaat geen ‘heggar for clemency’, maar zal
hij zich inzetten voor de bescherming van de mens, als rechtssubject
tegen op macht herustend overheidsoptreden, en voor de emancipa-
tie van de niet zelden door gebrekkige en ovrechtvaardige wetten
achtergestelde en ingeklemde burgers en groepen. Kortom, de
‘mondige” burger deed vok in het strafproces zijn intree.

Stimulansen EVRM en SC

De zotven geschetste ontwikkeling kreeg sederc het eind van de jaren
seventig een krachtige stimulans: ln 1954 was ons land nl. toege-
treden tot het in 1950 te Rome gesloten Europees Verdrag voor de
Rechten van de Mens (EVRM), dat echter jurenlang voor Neder-
land slapend is gebleven. Het was om Corstens te citeren uit een
opstel in de Franse bundel Les atteintes 4 la Liberté avant jugement
en droit pénal comparé {red. Jean Pradel}, Parijs 1992, al die tijd
slechts ‘une belle déclaration qui avait peu d’importance pour une

(12} Aldus ook A,].A. van Dorst, Vervolgingsheletselen, Zwolle 198y, p. g1. Toch
zijn cr cssentiéle verschillen, waarover mevrouw C.P. M. Cleiren, DY 1990, p. 497,
omdat wij hicr, ook in de voorfase nu eenmaal met recht, niet met hestuur te maken

hebben.
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Etat de droit comme les Pays Bas’,{15) zulks ondanks vele inspire-
rende NJCM-artikelen e.d. van Eghert Myjer, de huidige Haagse
A-G, en anderen. Maar eind zeventig, begin tachtig, tocn ook de
Straatsburgse rechtspraak evolueerde, begon de invloed merkbaar
te worden. Zo verklaarde het Bossche Hol met goedkeuring van de
Hoge Raad met cen beroop op art. 6 EVRM, dat voorschrijft dat een
proces moet plaatsvinden ‘within a reasonable lime” een Officier van
Justitie niet-ontvankelijk in zijn strafvervolging, omdat de zaak te
lang was blijven liggen: HR 29 september 1980, N[ ig81, 116.
Nadien zijn nog vele arresten gevolgd. Tk verwijs hiertoe naar: Van
Dijk-Van Hoof, de prachtige Groningsc intreerede van collega Metj-
ers: Verdrag en Strafproces {1993), en naar het boek van de Gro-
ningse strafjuristen A.E, Hartcveld, B.F. Keulen en H.G.M. Krab-
be, Het EVRM en het Nederlandse strafprocesrecht. Gentraal staat
Lij dit alles de eis, dat er behoorlijk geprocedeerd moct worden, door
Keulen terecht het ‘kernrecht’ van art. 6 genoemd.

Daarnaast is ongetwijfeld ook van invloed geweest de rechtspraak
van het Amerikaanse Supreme Court, destijds onder het presidiaat
van Earl Warren. 1k denk hier met name aan het verbad gebraik te
maken van onrechimadg verkregen bewijs, hetwelk men overigens
ook op art. 6 kan bascren. Daarvan heeft de Hoge Raad aanvanke-
lijk, nl. in het zgn. Marconist-arrest van 7 december 1972, NJ 1972,
17 misschicn nog nict willen weten, maar op 18 april 1978, NJ 1978,
365 ging hij in ieder geval om: Het Hol had mocten beslissen op een
deshetreffend verweer. Er was in een woning onderzoek gedaan door
cen onbevoegde. Bewijsmateriaal was dus onrechimatig verkregen.
Zie ook hel bekende HR 12 december 1478, NJ 1979, 142. Hier was
bewijs verzameld doordien de politie onrechimatig de deur van een
tuindcur had ingedrukt, een woning was binnengekomen. Huisvre-
debreuk dus.

De in het EVRM vermelde rechten vindt men overigens ook in het
Internationaal Verdrag voor de burgerlijke en politicke rechten van
de VN, het zg. Bupo-verdrag (mel name art. 14). Qok daarop heeft
de Hoge Raad zich wel berocpen, bijvoorbeeld in HR 11 november
1986, N[ rg67, 464.

Het grote verschil tussen EVRM en Bupo is echter, dat het eerst-
genvernde verdrag, na gedane klacht, door echte rechters wordt uit-

{14} Men vindt dit alles uitstckend beschreven in het preadvies van collega Sorg-
drager.
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gelegd, nl. door het Straatsburgse Hof veor de Rechten van de Mens
(bovendien voorgelicht door de Commissie voor de Rechten van de
Mens; een OM als te Luxemburg ontbreekt, en zal er ook niet ko-
men, wanneer Hof en Commissie ‘binnenkort” fuscren). En deze
rechtspraak wordt door de Hoge Raad als bindend aanvaard, zij het
dan dat wordt aangenomen dat cr voor de toepassing op de nationa-
le verhoudingen enige nuancering mogelijk is, de margin of appre-
ciation. Ik citeer Meijers (0.c. p. 5); Er bestaat raimte voor het oor-
deel of een inperking van een gewaarborgd recht in concreto onver-
mijdelijk is. Een en ander heeft te maken met het subsidiair karakter
van het beschermingsinstrumentarium van het verdrag ten opzichte
van de nalionale wet. Zie hierover ook Martens, NJB 1991, p. 471.
Als illustratie mag wellicht verwezen worden naar de wijziging die
dec Hoge Raad heeft aangebracht in zijn jurisprudentie op het stuk
van de anonieme getuigen, Vond de cassatierechter het aunvanke-
lijk goed, dat het bewijs in een strafzaak uitsluitend berustte op twec
anonieme getuigen, na hel befaamde Kostovski-arrest van 20 no-
vember 1989, A 166 (1990}, p. 21 ging het college om, HR 2 juni
1990, NJ 1990, 692, zij het dat aan deze vorm van bewijs niet gehéél
werd losgelaten (ik laat even het woord ‘mainly’ vallen), zulks tot
teleurstelling van hen, die een loyaler nakoming hadden verwacht,
Niet vitgesloten is, dat ook de rechtspraak van de Hoge Raad be-
treffende de mogelijkheid dat een zaak bij verstek wordt algedaan,
ook al is er een advocaat die zich bereid verklaart de verdachte te
vertegenwoordigen, zal moeten worden verruimd, zulks gelet op het
nogal radicale rapport van de Furopese Commissie voor de Rechten
van de Mens van 4 mei 1993. Zie hierover o.m. de NRC van 20
septernber 1995 en Egbert Myjer in NJCM-bulletin 811.

Behalve de rechtspraak heeft ook de wetgever gereageerd. Zo is, dit-
maal geinspireerd door de rechtspraak van het Amertkaanse SC, nl.
hetin 196g gewezen Miranda-arrest, de cautie weer ingevoerd in art.
2g (Wet van 2g okt, 1977, Stb. 509). En =ij fungeert, anders dan haar
in de jaren dertig gesnecuvelde voorganger, niet als een lex imperfec-
ta: Het in atrijd daarmee verkregen bewijs wordt (in beginsel) voor
tainted gehouden en schending op de zitting leidt tot nietigheid.

Opnieuw cen omslag?

Zpals algemeen bekend (men leze hicrover echter vooral de inleiden-
de opmerkingen in het preadvies van mevrouw Sorgdrager) is Ne-
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derland sinds een kleine tien jaar ‘in de ban van de criminaliteit’
geraakt, aldus Hans Boutellier in de Volkskrant van 25 december
1993. En de burgerij legt een verband tussen dit verschijnsel en de in
de hiervoor aangeduide perifode waarin in de rechtspraak vecl waar-
de werd toegekend aan de hescherming van de verdachte. Met name
enkele vreemde vrijspraken in zware drugszaken en het wegzenden
van de verdachte René in de RaRa-zaak, wekten de nodige irritatie.
Deze onrust vond — op zich zelf uiteraard correct — haar weerslag in
de volksvertegenwoordiging, kortom in de politick. De toenmalige
Minister van Justitie Korthals Alles reageerde met zijn in 1987 te
Assen gehouden ‘bergrede’ {Gerard Spong}, waarin hij stelde, dat
de rechtsbescherming inderdaad te ver was doorgeschoten en pleitte
voor herstel van het evenwicht. Ook zijn opvolger Hirsch Ballin
heeft zich in deze zin uitgelaten. Ik citeer uit een vrij recent interview
in Trouw ( 22 september 1993): ‘Tk vind het niet zo fraai, dat zes van
dc tien Nederlanders zich onveilig voclen. Ik geloot dat icdercen er
nu toch van overtuigd is, dat er krachtig moet worden opgetreden.
Neem de vormfouten. Ik vind dat een van de ergerlijkste kwestics
waarmee we te maken hebben’,

Direct gevolg is geweest, dat nog onder het bewind van Korthals
Altes bij Ministerieel Besluit van 13 september 1688 (Stert. 16g),
aangevuld bij Besluit van 13 januari 19go {Stert. 10g) een commissie
ingesteld, die het Wethoek van Strafverdering zou meeten herijken,
{14) naar haar voorzitter, de oud-president van de Hoge Raad
C.M_J.A. Moons, de commissic-Moons geheten. De tien adviczen
zijn inmiddels gepubliceerd in handige pockets. Het eerste, versche-
nen in 19g0, Herziening van het gerechtelijk vooronderzoek is (naar
men mag aannemen} geredigeerd doer E.P. von Brucken Fock,
raadsheer in het Hof te Den Haag, en de andere twee over ‘1980
1992’ resp. ‘199%” door collega C.J.M. Corstens. Vaoerts zijn er in
opdracht van de commissie diverse studies verricht, waaronder
waardevol rechtsvergelijkend onderzoek, o.a. naar het fenomeen
vormverzuim in Duitsland, Frankrijk en Itali€ door collega Tak c¢.s.,
cn werd de rechtspraak onderzocht door Evert Stamhuis. Ook dit is
bijna allemaal boekmatig gepubliceerd.

Hecel kort samenvatiend en veel te veel weglatend (bijvoorbeeld het

{14) De term ‘herijken’ zal wel zijn ondeend aan de openingsrede van mr H. Schoot-
stra voor de NJV-vergadering 1978 (HNJV 2, p. 10}, en is volgens mr Schootstra
afkomstig van professor ].].M. van der Ven, RMTh 1978, p. 119..
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rapport over de voorlopige hechtenis) zou ik als belangrijkste voor-
stellen willen noemen de afschaffing van alle formele nietigheden op
cen paar na {bijvoorbeeld de zitting mocet openbaar zijn, art. 273, cn
je moet een verdachte die het getvigenverhoor niel heell meege-
maakt, vertellen wat de getuige heeft gezegd, art. 292 lid 2), waarbij
de rechter {die wordt derhalve de grote afweger van de processuele
belangen) overigens maar moet zien, wat hij met de formele nietig-
heden doet: fout herstellen, straf verlagen, bewijs uitsluiten of OM
niet-ontvankelijk verklaren. De substantiéle nietigheden blijven ove-
rigens wel gchandhaatd. En het OM zou méér, de rechter misschien
ook, bevoegdheid moeten krijgen fouten in de telastelegging te corri-
geren. Belangrijk is echter ook tc melden, wat de commissie niet wil,
Zo wil zij het gvo van de R-C overeind houden.

De rapporien zijn op 15 september jl, in een veer druk bezocht, in de
VU gchouden, sympesium door de Nederlandse straljuristen he-
sproken zie IDD november 19g3. De ontvangst was gereserveerd:
zo'n 64% van de aanwezigen vond dat de voorstellen nog nict rijp
waren, en nadere studie dringend gewenst was, al kan niet ontkend
worden, dat de rapporten tot stand zijn geckomen uit het overleg van
zeer gezaghehbende stralfjuristen, van wie ik om voor de hand lig-
gende redenen noem de voorzitter, Moons, destijds als A-G, later als
lid en president van de strafkamer, de grole promolor van de due
process-gedachte, en Van Veen, die reeds in 1981 samen met andere
oud-lecrlingen van Vrij het boekje ‘Strafrechtspleging onder span-
ning/Gedachten over hel functioneren van ons strafproces’ publi-
ccerde, hetwelk men als een cerste ritseling van een komende veran-
dering zou kunnen beschouwen.

Doch hoc dat ook zij, in icder geval heeft de wetgever, in facto der-
halve de Minister van Justilie en de Staalssecretaris, al hel nodige
werk verricht. Zo is sinds kort de Wet van 11 november 1993, Sth.
603 inzake de anonieme getuige, waarin op voetspoor van de Hoge
Raad en een in 1986 ingestelde adviescommissie het anoniem horen
deor de R-C gehandhaald blijit. Verder noem ik de Wet van 23 de-
cember 1992, Sth. 1993, 33, waarbij het legitiem afluisteren (ctc.)
van de teleloon wordt uitgebreid tot [ax en computer, alsmede de
Wet van 24 maart 1993, Stb. 182 inzake de anoniemc verdachte.
Penitentiaire ingrepen — ik denk alleen al aan de versterkte cellen-
bouw en. —laal ik hier maar buiten beschouwing. iveneens de ma-
teriéle, al zal ik daar straks nog icts over zeggen. Verder staat cr nog
het een en ander op stapel, bijvoorbeeld het inmiddels als tot Stb,
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14993, 546, opgernkt voorstel inzake het DNA-onderzock en dat in-
zake de inzet van richtmicrofoons tegen georganiseerde misdaad
{22 047}, in Duitsland eveneens aan de orde, en daar aangeduid als
‘der grossc Lauschangriff’. Dan noem ik nog het voorstel tot moder-
niscring van het gvo waarbij aan de politic ruimere bevoegdheden
worden wegekend (Sicrl. 30 juli 1993, 143) en dat Lol verbelering
van de betekeningsvoorschriften, zodat cen dagvaarding aangeho-
den kan worden aan het officiéle woonadres zonder dal zulks na
verhuizing complicaties kan geven (Stert, 20 augustus 169%).
Voorts is cr het reeds oude voorstel, (21 2235) de inverzekeringstel-
ling te regelen in verband met de uvitspraak van het EHRM, 2g no-
vember 1988, A. 145-B (1489} in de Brogan-casc: de termijn wordt
verlengd van twee tot drie dagen véor de verdachle wordl voorgeleid
{i.c. dan de R-C.) Voorts het wetsvoorstel (TK 23 178) tot uithrci-
ding van dc gevallen en gronden voor voorlopige hechtenis, bijvoor-
Leeld bij recidive van verdachten van vermogensdelicten. In over-
weging is ook de figuur van de ‘kroongetuige’ te introduceren.

Het accent valt bij dit alles duidelijk op crime-prevention, Maar zo
nu en dan trell men ook iets aan, dat in dec duc process-rubrick past.
Zic de Wet van 8 november 1gg3 (i.w.ir, 1 Januari 1994) inzake de
openbaarheid van de raadkamerprocedurc. Het na de forse kritick,
ook in de commissie-Moons, intrekken van wetsvoorsiel betreffende
het verkorte zittingspv en de vereenvoudigde procedure voor de be-
kennende verdachte {TK 1g 488} bij bricfaan de '1T'K van 1g oktober
1944, nr. g kan men misschien ook #zo rubriceren, al is, xo vernam ik,
reculer pour mieux sauter niet uitgesloten.

De Hoge Raad, die derhalve dircet met Straatsburg te maken heeft,
heefl, voor zover ik zie, zijn in de jaren zeventig sub pracside Moons
vastgestelde koers niet duidelijk gewijzigd. Gebruik makende vande
margin of appreciation worden vormfouten ook nu gerelativeerd,
wanneer de verdachie niet in zijn verdediging is geschaad. In het
preadvics van collega De Roos kan men vele voorbeelden vinden, en
niet altijd is dexze daarmee gelukkig. Hier nocm ik cven de relative-
ring van de gevolgen van hel cautieverzuim door de politie met het
argument: hoewel de verdachte was bijgestaan door cen advocaat
heeft op de zitting geen beroep gedaan op dat verzuim, dus geen
nietigheid in dit geval: HR 13 maart 1979, NJ 1979, 268. Zie ook HR
2 juni 1992, NJ 1992, 731: Verdachte had niel algezien van door of
namens hem opgeroepen, doch nict verschenen getuigen. Hof had
toen de zaak zonder hen algedaan, waartegen men in cassatie pro-
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testeerde. HR: verdachte en raadsman hadden ter terechtzitting
niets van zich laten horen, dus geen nietighcid.

In dit ameublement past ook de rechtspraak, ingezet met HR 7 april
1987, NJ 1987, 587, toen op voetspoor van het Duitse BGH in het
geval van undue delay de mogelijkheid werd geopend de overschrij-
ding te verdisconteren in de strafoplegging, derhalve in een dien-
overcenkomstige verlaging.

De door de Hoge Raad aangehouden lijn vindt, voor zover ik dit in
dit stadium kan nagaan, ook bij de preadviseurs begrip, het minst zo
wij reeds deden uitkomen bij De Roos, maar die kijkt als advocaat
uiteraard extra-kritisch. Hier noem ik nog het door hem niet aan-
vaarde HR 16 juni 1987, DD 1987.567, waar de raad akkoord ging
met het nict opgeroepen zijn van de raadsman. Dat het college zich
enigszing distantiecrt van de m.i. inderdaad wel erg vér gaande men-
senrechtenbescherming door de Straatsburgse instanties (ik denk
bijvoorbeeld aan het befaamde Borgers-arrest van go oktober 19g1,
NJ 1992, 73, waar, wat vaker gebeurt, de appearance en niet de reality
beslissend werd geacht) heefi uiteraard iets te maken met de om-
standigheid, dat een nationale toprechter nu eenmaal ook (recht-
streeks) de bescherming van de maatschappij ter harte gaat (waar-
mee niet wordt gezegd dat dil topic de Straatshurgers koud »ou la-
ten: Mcijers, o.c. p. 26). Had dec Hoge Raad helemaal op Straats-
burgse kompas gevaren, dan had =zich gelet op de hiervéior
aangeduide ongerustheid van publick, parlement en regering ecn
conflict kunnen voordoen als in de jaren estig dreigde in de VS, toen
men zich in het congres grote zorgen begon te maken over de recht-
spraak van hct Earl Warren-court, en men aanstalten maakte deze
rechtspraak met wetgeving te doorkruisen. Vergelijk over dit alles
de conclusie van het OM vodr HR 18 april 1978, NJ 1978, 365, waar
wordt geattendeerd op de beschrijving van dit conllict door Fred P.
Graham, correspondent bij het SC, in zijn boek The due process
revolution (ge druk 1977/8). Maar ook daar is alles ‘goed’ afgelopen:
Earl Warren is in 196g vervangen door de conservatievere Burger,
en onder diens leiding (en die van zijn opvolger Rehnquist) is op een
wijze vergelijkbaar als ten onzent tocgepast door de Hoge Raad de
destijds zo liberale aanpak wat afgezwakt. Zo werd de rechtspraak
inzake het tainted verklaren van onrechtmatig bewijs o.m. beperkt
doordien zulks nict werd aangenomen als sprake was van goede
trouw bij de politie (de good faith-theorie).

Ik wil overigens niet verhelen dat de afzwak-methode in Nederland
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naast (kritisch) begrip ook wel irritatie opwekt, Als voorbeeld citeer
ik een passage uit de in het Ned. Dagblad van g juni 1991 vermelde
rede van UvA-collega Riter: ‘De HR is sinds enige tijd bevangen
door een ziekte die men in Amsterdam juist probeert te bestrijden:
dc gedoogzickte. Dit hoge college heeft con stempel laten maken,
waarmee het bijna iedere vitspraak in een strafraak waarbij iets is
misgegaan met vreugde voorziet van de afdruk: Moet kunnen’. QOck
mevrouw Cleiren {o.c., p. 35) acht alsdan wettelijke permissie no-
dig.

Slotsom

Mijn conclusie is, dat ondanks de grole veranderingen in maat-
schappij en recht de grondgedachte van de makers van het wetboek,
en daarmee van onze strafvordering, dat er gestreefd moet worden
naar een evenwicht — de MvT bezigt het woord verzoening(15) —
tussen bevocgdhcidstochedeling aan de opsporende en vervelgende
overheid vanwege (wat de Belgische schrijver Franchoimont in #ijn
Manuel procédure pénal, 1989 Luik ergens noemt) de ‘nécessité col-
lective’ en toebedeling van rechten aan de verdediging vanwege de
evenzo gewichtige ‘nécessité du respect de la persenne, de sa liberté
en de scs droits’, overeind is gebleven,(16) en daarmee de gulden
snede van het wetboek, waar in dc voor-fasc het inquisitoire moment
zwaar weegt, en in het hoofdgeding het accussatoire. Dat het belang
van de gemeenschap zou vergen, dat wij terug moeten naar de ne-
gentiende ceuwse tocstanden wordt door niemand serieus betoogd,
en evenmin is aannemelijk, dat de ruimere erkenning van de ver-
dedigingsrechten van dec verdachte, zoals die door de hicrvéor
vluchtig aangewczen corzaken {‘beginselen’ en invloed van EVRM
en zijn uitleggers) zijn ontstaan xal leiden tot een procesvoering naar
anglo-amcrikaanse stijl. In deze zin cok minister Hirsch Ballin, in
#zijn bijdrage in de Bundel Hercodilicatie Wetboek van Strafvorde-
ring {red. D.R. Doorenbos en R.]. Verweij}, 1991, p. 22. [k betwijfel
ook, of xo™n adversary system, waarbij men het moet hebben van het

{15) 't lart {o.c., p. 284) pleit voor cen ‘relalionele rechtsopvatting”.

{16) ‘De twee aspecten: {...} bevocgdheidstochbedeling en anderedjds begrenzing
{daarvan) zijn wezenlijk met ctkaar verbonden.” Aldus {ongeveer} G.J.M. Corstens
in zijn in december 199 vitgekomen opus magnutn Het Nederlandse strafproces,
p- 6.
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tegenover elkaar stellen van eenzijdige standpunten ter terechtzit-
ting,{17) terwijl in de voorfase de politie, hoogstens gehinderd door
een te hulpgevraagde advocaat, haar gang heeft kunnen gaan, de
waarheid ‘beler” wordt achterhaald dan bijvoorbeeld ten onzent,
waar de R-C in de voorfasc zo'n gewichtige rol speclt en het justitiéle
OM (als het goed is) {18) de politie controleert, Toen ik een paar jaar
geleden in Indonesié was, waar men na de bevrijding de Amerikaan-
se toer is opgegaan, werd mij van gezaghebbende zijde gezegd dat
men met die systecmverandering toch nict zo onverdeeld gelukkig
was, en bijstelling werd overwogen. Zelfs in Fngeland schijnt men,
na de vele daverende miscarriages ol justice (Birmingham six etc.)
een royal commission te hebben ingesteld om te onderzocken of cor-
reclie niet geindiceerd is.{1g) Wij verkeren in bet strafrecht derhalve
niet in de sitvatie van Curagac, Aruba en Suriname, waar men met
de bijgestelde koloniale versie van ons oude Wethock van 1838
werkt, cn in die waarin tot voor kort het bestaursrecht zich bevond,
waar het, om Scheltema te citeren (De Volkskrant, g januari 1994)
ccn rommeltje was. Tk geef toe, dat daar nu icts fraais, iets ‘eigens’
tot stand is gekomen, waarvan ik overigens zou willen opmerken -
het is ook af te leiden uit de vergelijkende opmerkingen die ik hier-
vd6ér maakie — dal het bij het civielrechtelijke en het strafrechtelijke
model gocd aansluit - er zijn telkens begrijpelijke ‘gemenc veelvou-
den’(20) te signaleren, dan weer met het civiele, dan weer met het
strafmodel — hetgeen misschien cen aanwijzing is, dat dc strafvor-
derlijke structuur van 1926 nog niet zo gek was.

Wel zal -~ cn dat wordt, zo wij zagen ook voorgesteld — hier en daar
aanvulling of bijstelling dienen plaats e vinden, zo dat niet al ge-
beurd is. Het accent zal daarbij vallen op betere aanpassing aan de

{17] De uitslag wordt dan eerder bepaald door de alertheid, gevatheid van de weder-
zijdse raadslieden dan door de merites van de zaak zelf, zegt Bronkhorst in z'n Til-
burgse dies-rede, tg74, p. 1 7. Bronkhorst had zich in Engeland hierover georiénteerd.
{18] Maar ket gaat niet altijd goed; daarmee zal de commissie Donner zich nu bezig-
kouden.

{tg) Zij heeft in juli 1993 een kritisch rapport nitgebracht, waarvan ik echter nog
geen kennis heb genomen, Addendum: Zie hierover echter thans Chr, Brants, DD
januari 1994, p. 28

{z0) Wij ontlenen die term aan de interventie van collega Meijers in de NJ-ver-
gadering 1401, die daar terecht aanbeval om de wethoeken van burgerlifk procesrecht
en strafprocesrecht, mitsgaders het bestuursprocesrecht op hun ‘kleinste gemene
veelvoud te onderzocken. Tk meen, dat in Tilburg zo'n studie is gestart.
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huidige tijdsomstandighcden die nu eenmaal worden gekenmerkt
door quantitatieve en (dis)qualitatieve groei van criminaliteit.
Mevrouw Sorgdrager, wier preadvies ik vrijwel gcheel afgewerkt
mocht ontvangen zou zich eveneens tot noodzakelijke correcties wil-
len beperken, waarbij «ij #ich zou willen aansluiten bij collega Meij-
ers, die in cen bijdrage in voormelde ‘codilicatiebundel’ {p. 65} voor
deze herijking enkele richtlijnen heeft opgesteld, die hierop neerko-
men: aanvulling is noodzakelijk als procesregels botsen met rech-
tersrecht ol hindernissen blijken te zijn, cn als de maatschappelijke
ontwikkeling eenvoudig tot bijstelling dwingt. Uit wat ik van haar
twee collegae tot dusver tc lezen kreeg, hield ik ook de indruk over
dat zij de principiéle opzet van het wetboek willen respecteren,
schoon met name Knigge wel enkele ingrijpende technische wijzi-
gingen wil.(21} Zeer sprak mij aan zijn voorstel de huidige transac-
ticregeling, die bovendien momenteel in beide wethoeken te vinden
is {art. 74 e.v. Sren art. 51 1¢Sv}), en dic, zo men wect, als het bijvoor-
beeld gaat om economische- en [raudezaken tonnen gelds kan be-
treffen, al1e schaffen en te vervangen door cen cnigszins met dic van
de lex Mulder te vergelijken procedure, waarbij de verdachte in be-
roep kan bij de rechter die dan de “beschikking’ des officiers be-
oordeelt, Terecht stelt Knigge, dai de transactie haar vorspronkelij-
ke karakter de verdachte in de gelegenheid stellen een hem druk-
kende (openbare) terechtzitting e besparen goeddeels heeft verlo-
TEeD.

Oak wil Knigge — maar daarbij zal hij althans nict op mijn instcm-
ming kunnen rekenen — het gvo aan de R-C antirekken. Eveneens
wil hij de pro-acticve optredens in het Wetbock van Strafvordering
geregeld hebben, waarvoor hij verwijst naar wetsontwerp 23 251,
waar men het afluisteren van de telefoon wil onderbrengen in een
art. 1627. Tenslotte signaleer ik zijn idec het voorarrest nict uitslui-
tend te relateren aan zware delicten, Een boeiend onderwerp, datde
longen ter vergadering danig in beroering zal brengen. De commis-
sic-Moons acht cen herziening die ook de grondslagen van ons wet-

{21) Zien wij goed, dan zou men Knigge’s voorstellen kunnen rubviceren onder de
titel die collega Groenhuijsen destijds aan zijn hijdrage in de hercodiicaticbundel
heeft meegegeven ‘Naar een geintegreerde herziening van het Wetbock van Straf-
vordering’, waarmee uiteraard niet wordt gesupmercerd, dat de inhoud ook dezelide
zon zijn, Hetzelfde geldt voor ideeén van Schalken {(VU-oratic 1987, p. 24) en Hans
Nijboer, Doolhof van de Nederlandse sirafvelgeving, gz,
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boek zou omvatien ook niet nodig. In deze geest C.J.M. Corstens
zijn inleiding tot het laatste rapportenboek, 1993, p. 3. Haar veor-
stellen, hoezeer technisch ingrijpend, snijden dan ook niet in het
levende vices. Evenmin die van de minister,

Slechis bij de inschakeling van de rechter bij de nitcindclijke vast-
stelling van de tclastelegging kan men aarzelen, want hier zijn de
onzijdigheid van de rechter en de vrijheid van de raadsman in het
geding(22}, schoon men moct erkennen, dat de bemoeiing van de
rechter, wanneer een bezwaarschrifi tegen de dagvaarding(23) is
ingediend, eigenlijk ook bevoegdheid tot cen dergelijke ingreep im-
pliceert, al gaat deze niet zo ver als vroeger. Zie thans art. 250 lid 6.
Op de VU-hijeenkomst op 13 september was het enthousiasme on-
der de advocaten, maar ook bij het OM maximaal minicm resp. niet
groot.

Qok de inschakeling van undercover-agents zal uiterst beperkt die-
nen te worden. Met Franzheim (NJW 1979, p. 2014} zou ik menen,
dat in elk geval provocatic van cen ‘innocent person’ (deze term
ontleen ik aan een uitspraak van het SC van 1432) zou indruiscn
tegen ‘die Wiirde des Menschen, weil der zum Zwecke der Uber-
fiihrung Angestifiete zum blossen Objekt staatlichen Handelns
herabgewiirdigt wird’. Zo men weet beperkt de Hoge Raad de we-
laatbaarbeid tot personen die reeds het opzet hadden tot het ver-
boden gedrag. En zo kan men het bezigen van een kroongeluige
met Leijten in strijd met het gelijkheidsbeginsel achten, schoon het
rechtsvergelijkend onderzoek van collega Tak positiel is nitgeval-
len, en Minister en TK-meerderheid geen bezwaar meer hebben
{NRC 12 februari 1gg4}.

Wij verwachten, dat de Hoge Raad zijn veorzichtige rechtspraak
met name ook t.a.v. de Straatsburgse interpretaties van het EVRM
binnen het raam van het huidige wetboek zal (kunnen) voortzelien,
zodat de handhaving van de in de jaren zeventig cn later de ver-

{22} De Minister is in zoverre bekeerd, dat hij wel uitbreiding voor het OM wil, maar
nict de rechier dic bevoegdheid wil geven, Stert. 24 december 1993, 248.

{23) De afschaffing van het hoger beroep voor de verdachte (hicrvadr abusicvelifk
nict genoemd) vind ik ook gelegitimeerd, gelet op de nodcloze verlenging van de
procedures, want heel vaak had het beroep niet het doel de verdachte cen (openbare)
terechizitting te hesparen maar tijdwinst, zodat er na zoveel juren in klcinere zaken
nauwelifks meer een verantwoorde straf kon worden opgelegd. M.z w. het instituut
dreigde zijn zin te verliezen. In Knigge's preadvies las ik ergens: *Redelijke wepassing
is soms het behoud van jets’.
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dachte toegekende grondrechten gerespecteerd zullen blijven, en
anderzijds de ruimte voor nationale nuancering zal worden benut.
Misschien zal het college, ook waar het EVRM nict van tocpassing
is, bijvoorbeeld op hetl terrein van de motivering {daar hebben wij Le
maken met de Grow, nl. met art. 121) dc verdachte wat mceer tege-
moetkomen. Terecht is destijds door Schalken gemopperd over de
magere motivering van het arrest, inzake het rectaal onderzoek, HR
8 november 1988, NJ 198g, 667, dat overigens werd gewezen tegen
de achtergrond van een werkelijk briljante en informatieve conclusie
van dc A-G professor Mcijers, waarmece de Hoge Raad zich zcker zal
hebben verenigd. Maar het was natuurlitk mooier geweest, wanneer
hij dat ock even had laten blijken,

Andcre punten, voor ons thema van belang, en door De Roos en/of
Knigge knap geanalyseerd, zijn: de soms wal te summiere wijze
waarop ook overigens verweren worden verworpen, bijvoorbeeld de
vaststelling, dat het aangevoerde geen steun vindt in het recht; de
vraag of een waiver (het door de verdachte blijkbaar niet willen pro-
fiteren van een BVRM-recht) niet toch moel worden gecorrigeerd,
wanneer de beginselen van het nationale procesrecht zich verzetten
{vergelifk o.m. HR 31 maart 1987, DD 87, 598), en de moeilijke
kweslie in hoeverre foulen, gemaakt door een advocaat op rekening
geschreven mogen worden van de verdachte. Soms denk je met De
Roos: de man was beter afgeweest zonder zijn advocaat. Hij had
beter maar niet mondig kunnen zijn,

In DD 19y3, 621 hetogen mevrouw L.J. Keyser-Ringnalda en K.
Rozemond dat ook de Nederlandse stralrechiswetenschap wel te
kort schiet, waarbij zij, gebruik makend van ecn hoek van Douglas
Walton (Slippery Slope Arguments, Oxford, 1992) stellen, datin de
stralrechielijke discussie over en weer niet zelden overdreven argu-
menten worden aangevoerd, bijvoorbeeld wordt gesuggereerd, dat
het invoeren van bepaalde strafvorderlijke bevoegdheden tot politic-
staatachtige tocstanden zal leiden of dat, omgekeerd, een ware war
en crime wordl geproclameerd, Ook de op zich zelf woest knappe
beschouwingen van A.A.G. Peters over het machtsideologisch den-
ken van hel Ministerie van Justitie gaan mij te ver, Vergelijk zijn
bijdrage in de bundel Scherp toezicht (red. Fijnaut e.a.). Soms is
misschien het zware woord ‘scare tactic’ op zijn plaats. Ik moet ech-
ter toegeven, dat men met zo'n methode veel kan bereiken (ik her-
inner aan het eflect van het vlugschrift van mevrouw Dessaur en
Rutenfrans over de euthanasie: *“Mag de dokter doden?), en dat het
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aanhoren van zo'n betoog (ik denk aan de speech van Gerard Spong
op het VU-congres, zic DD 1943, p. 921) vaak aanzienlijk aangena-
mer is dan lezing van een geschrift waarbl] men tot de knicén toe
door de noten moet waden.

'T'och hecft Knigge overigens in zijn preadvics terecht hetoogd, dat
wij bij de noodzakelijke afwegingen zakelifk te werk moeten gaan,
dus concrete waarden en belangen moeten vergelijken dus: schendt
in casu de openbaarheid de privacy van de verdachte?, hoezeer dit
alles ook geschiedt binnen het kader van de algemene hiervoor ge-
schetste tegenstelling, die overigens soms helemaal nict blijkt te be-
staan. Dat geldt bijvoorbeeld de toepassing van {wat de Duitsers
npemen) het Beschleunigungsprinzip, dus, om het in het Neder-
lands te formuleren, het undue delay-beginsel: én de verdachte, én
de maatschappij hebben cr immers helang bij, dat een proces binnen
redelijke tijd is afgelopen, En even terecht heeft De Roos gesteld {in
de trant van Meijers dus), dat aantasting van verdedigingsrechten
alleen maar in de hoogste nood geoorloofd mag «ijn. Anders dan wel
wordt gedacht meen ik, dat een dergelijke sifuatie zich heeft voorge-
daan toen de wetgever het horen van bedreigde getuigen aldus heeft
geregeld dat dit verhoor door de R-C, cn wel anonicm, mocht ge-
schieden. Zoun de wetgever dat niet hebben gedaan, en zou zulks
bijvoorbeeld onder invleed van de ruime interpretatie van de
Straatsburgse jurisprudentic ontoclaatbaar zijn verklaard, dan zou-
den wij zijn geconfronieerd met de situatie, dat de onderwereld in
Nederland in facte zou uitmaken wic er als getuige op de zitting zou
komen, Persaonlijk vind ik de beperking tot zeer zware misdrijven al
glad verkeerd. 1k vind, dat in een gezonde democratie de overheid in
dit opzicht niet zou moeten toegeven, al zal uiteraard telkens zorg-
vuldig moeten worden nagegaan, of de betrokken zaak gelet op alle
omstandigheden zo’n ingrecp wettigt. Dat is dan het werk van de
officier en de R-C. Ook de raadsman zal daarin een belangrijke stem
hebben. Maar vastlegging in de wet, zoals nu, zodat men kan stellen:
boven een bepaalde grens (misdrijven met kort gezegd een straf-
bedreiging van 8 jaar) heeft de overheid het voor 't zeggen, en daar-
onder de drugsharonnen, frauduleuze organisaties of criminele fa-
milies. Ook in praktisch opzicht heeft zo'n ‘vaste’ grens bezwaren.
Ik denk aan het geval dat een werknemer aangifte doet hij de politie
over frauduleure zaken in «ijn onderneming of over het de hand
lichten met de Arbowet. Hij zou cchter onbekend willen blijven,
want z0 zijn naam bekend wordt, zal hij worden ontslagen, althans
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zal hem het leven zo zuur gemaakt worden, dat hij beter kan ver-
trekken, Tk meen gehoord te hebben, dat er in Ser-kringen over dit
probleem is gesproken. Daar komt nog bij, dat ik de verdachte die
zich erover beklaagt dat op deze wijze bewijs tegen hem wordt gele-
verd niet zo zielig kan vinden, want hij zelf, of zijn belangengroep, is
(dat kan men gerust aannemen) de vorzazk van deze processucle
onvolkomenheid. Om professor Richard Friedman van de universi-
teit van Michigan te citeren (verslag van een conferentie over Rights
of the Accused cte., gchouden van 20-24 december 1993 te Jeruza-
lem): Zo iemand heeft #ijn recht op confrontatie verbeurd.

Voor zover ik zie is in de gepubliceerde overwegingen het Ontwerp
Wetboek van Strafvordering van de NA (resp. Aruba},(24) waarvan
collega Schalken de grote man is, tol dusverre weinig betrokken. (25)
Toch bevat het waardevolle ideeén, waarhij ik met name met het cog
op de vele voorgestelde wettelijke ingrepen denk aan het voorstel cen
strafvorderlijk kort geding in te voeren. Tk merk dat ook deswege op,
omdat in voormelde bundel Corstens wijst op de in Nederland door
de KG-rechters opengebroken weg dat bijvoorbeeld in verzekering
gestelden, aan wie nog geen rechtsmiddel ter beschikking staat, vrij-
lating kunnen vragen. En zo kan men nog meer voorbeelden van de
grillige groei van het Kort Geding noemen. De actic is doorgaans
gericht tegen de ofhicier, maar onlangs, zo konden wij vernemen uit
cen NRC-artikel, 12 januari 1994, van Mr B.J. Asscher, groot pro-
motor van deze mogelijkheid(26), heeft zelfs de officier daarvan met
succes gebruik gemaakt tegen een veroordeelde die zijn vonnis niet
nakwam. Welnu, dan zou men dit beter kunnen regelen in het Wet-

(24) De behandeling stagneerde enkele jaren geleden, maar de kans op voortzetting
is weer aanzienlijk groter geworden, nu het van «ijn scherpe kantjes is ontdaan cn het
accent wat minder op het due grocess is komen te liggen. Misschien kan men zeggen,
dat het destijds derhalve nogal progressieve entwerp — toch al mecilijk e ‘verkopen®
in deze onmiskenbaar wat behoudender eultvor dan de Nederlandse; zou daar de
cuthanasicnoeodtoestand ook kunnen worden aangenomen? — in het inmiddels gewdj-
zigde tjdsheeld {bezorgdheid over de sterk toegenomen, vaak georganiscerde, erimi-
naliteil) nict meer paste.

{237 Ecn uitzondering is het Rapport van de commmissic-Moons inzake het gvo,
waar op p. 33 wordt gewezen op de {door de commissic overgenomen) idee de R-C in
te schakelen, bijvoorbeeld voor cen telefoontap, zonder dat daaraan het vorderen van
cen complect gvo is gekoppeld, de zgn. mini-instructics.

{26} Zie voor Belgit Marcel Storme in zijn artikel *Het KG kan ook in strafzaken’,
Liber amicorum Jules d'Haenens, Gent 1993, p. 277.
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boek van Strafvordering, en de daarin aangewczen autoritcit exclu-
sief hevoegd verklaren.(27)

Tenslotte doe ik de suggestie art. 36 (verklaring van de rechter dat
een zaak is geéindigd, op verzoek van de verdachie) te verruimen,
zodat de rechter zulks ook kan doen op vordcering des officiers of
ambtshalve. Zo'n beslissing zou zin kunnen hebben, wanneer bij-
voorbeeld door de R-C in het gvo een onherstelbare fout is begaan.
Of, wanncer zonder dat de officier icts verweten kan worden, de
vervolging zinloos is geworden.

Nog één vraag: Wij hebben hiervédr icts gezegd over de invleed dic
het procesrecht heeft op de eigentijdse toepassing van het (materié-
le) strafrecht. Ook het omgekeerde kan zich voordoen, zodat men
wel spreekt van een wisselwerking. Zie hierover de in rgg3 gchouden
Tilburgse oratie van J.J. de Hullu, Zijn er grenzen aan de stral-
rechtelijke aansprakelijkheid? p. 46 en Nicboer in zijn befaamde
Schets, 1gg1, p. 162, Zo kunnen de hiervoor aangeduide processuele
mocilijkheden soms langs deze matericclrechtelijke weg interpreta-
tiegewijs worden opgelost. Als voorbeeld noem ik de aanvaarding
door de Hoge Raad van het voorwaardclijk opzet, cn het krakersar-
rest (N] 1971, 241), waarmee processuele problemen inzake bewijs
en vervolgbaarheid werden opgeheven. Ook de wetgever kan hier
corrigerend optreden bijvoorbeeld deordien hij bepaalde bewijs-
moeilijkheden beireffende een delict opvangt door ook reeds de
voorbereidende fase strafbaar te stellen. Ik denk hier bijvoorbeeld
aan {wat ik nu maar noem) de voorbereidingsdelicien van art. 10a
Opiumwet. En aan een vergelijkbaar wetsvoorstel {22 268)(28) tot

{27} Tk citeer de drie eerste leden van het hetreffende artikel uit het ontwerp NA,
resp. Aruha (art. 42):

1. Inalle gevallen, waarin het helang van een goede strafrechtshedeling een voorzie-
ning dringend noodzakelifk maakt en het wetboek daarin niet zelf voorziet, kan een
verzock om zodanige voorziening worden gedaan door de verdachte of degene die bij
de voorziening een rechtstrecks hem bepaaldelijk aangaand belang heeft.

2. Op gelijke wifze komt het Openbaar Ministerie de bevoegdheid toe een zodanige
voorziening te vorderen,

3. Op het verzoek of de vordering wordt tijdens het voorhereidend onderzoek beslist
door de rechier-commissaris en, na de aanvang of de heéindiging van het onderzoek
ter terechtzitting, door de rechuer die aver de zaak oordeelt of het laatst heeft genor-
deeld. Ts de zaak bij het Hof aanhangig of aanhangig geweest, dan is het voltallige
college bevoegd.

{28} Turoiddels door het parlement aanvaard. Zie Wet van 27 januari 14y4, Stb. bo.
De inwerkingtreding is bepaald op 1 april 1994.
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inveering van voorbercidingshandelingen in het Wetboek, waarvan
wordt gezegd, dal het primaire doel is opsporingsambtenaren be-
voegdheden te geven. Vgl. daartoe bijv. de Nota n.a.v. het Eindver-
slag (TK 1992-1693, 22 268, nr. 7, p. 6): Een en ander betekent dat
de verdenking ex art. 27 Sv eerder kan ontstaan. Een stokoud, en
obsoleet, voorbeeld is nog de invoering in 1911 van hel inmiddels
ook al weer verdwenen art. 251bis, strathaar stellend het in behan-
deling nemen van een vrouw te kennen gevende dat daardoor zwan-
gerschap kan worden verstoord enz., omdat onder vigeur van art.
206, afdrijving strafbaar stellend, bewezen moest worden, dat de
vrucht nog leelde, helgeen echter een probatie diabolica bleek. Ver-
gelijk HR 24 mei 18g7, W 6578.

Ik rond af met ecen verwijzing naar enkele vitspraken van het Duitse
Bundesverlassungsgericht van resp. 15 december 1g70 (30,1) en 25
februari 1975 (39,1}, waarin, kort samengevat, wordt gesteld dat het
belang van een strijdbare democratie(2q),dus van cen door het recht
verbonden gemeenschap van vrije mensen (R}, kan meebrengen,
dat bij cen afweging waarover wij het hier hebben, het belang van de
individu moet wijken, tenzij daardoor de onvoorwaardelijk te res-
pecteren kern van de menselijke persoon wordt getroffen.(g0) Of,
om het wat wolliger te zeggen met de Fransc schrijver Georges Bar-
nanos (1888-1g48), van wie ik in het Belgische Rechtskundig Week-
blad, 25 december 1978, de volgende uitspraak aantrof: “Unc civili-
sation a toujours é€ une sorie de compromis entre le pouvoir de
I’Etat ct la liberté de I'individu.’

{29} Aldus ook minister Hirsch Ballin in zijn lilhurgse diesrede op 18 november
1995 Nederland moet zijn: een weerbare democratie en een rechtstaal.

{30} Dan zal men moeten denken aan ingrepen in de essentie van het menselijk li-
chaam (afiemen van wangslijm resp. haarwortels, of de bloedprik zou ik hiertoe niet
of nauwelifks willen rekenen), of in de menselijke psyche. Kortom waar art. 3 EVRM
aan de orde is.
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Prrapvies pror. MR G, Kniger

Deel 1I — De strafvordering in het geding

1. INLemiNG

In rgjo0 signaleerde Ars Acqui in een vermaard geworden thema-
nummer een ‘leemte in de rechtshulp”. (1) Ook de rechisbijstand in
strafzaken werd onder de maat bevonden. *Goede strafrechtadvoca-
ten zijn er in Nederland zeer weinig; de mecste strafzaken worden
overgelalen aan juniores xonder ervaring, omdat de ouderen hier-
voor geen tijd en ambitie hebben. Dit wil overigens niet zeggen, dat
de juniores in strafzaken niet hun best doen; het tegendeel s vaak
waar. Echter enthousiasme alleen is niet voldoende’. Dexe constate-
ring was destijds wellicht schokkend. Wat tegenwoordig, meer dan
twintig jaar later, vooral verbijstert, is dat toen als het grote tekort
van de advocatuur werd aangewezen dat zij zich ‘te eenzijdig’ con-
centreerde op de ‘furmeel juridische aspecten van het strafproces’.
De straftoemeting zou namelijk veel belangrijker zijn. Omdat de
stralrechtadvocaten op dat terrein ‘volledig ondeskundig’ waren,
was hun invlocd op het strafproces gering. ‘Hun voorlichtings- en
adviestaken zijn overgenomen door psychiaters, sociologen, crimi-
nologen en reclasseringsfunctionarissen’. De ‘formeel juridische ver-
dediging ten processe’ was in het geheel van de strafrechtspleging
van ‘ondergeschikt belang” en zou, zo werd voorspeld, ‘van steeds
minder belang worden’.

Die voorspelling is nict uitgekomen. Mede dankzij een sterk ver-
beterde financiering heeft de rechtshijstand in strafzaken duidelijk
aan kwaliteit gewonnen, Daardoor kon juist meer accent gelegd wor-
den op het juridisch aspect. Dat uitte zich in een toegenomen aan-
dacht voor de rechtspositie van de verdachte en de rechten van de

{r) Th.M.A, Claessens, M1 "t Hooft, J.LM. Jacops, J. Keereweer en Pia Sassen, De
halie: een leemte in de rechtshulp?, AA g70, mon. p. 28g ev.
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verdediging. Het onrechtmatig verkregen hewijs, de beginselen van
een goede procesorde cn het vereiste van een fair fearing lagen voor
de beschouwers in 1970 nog achter de horizon. In 1988 daarentegen
vormde de ‘overaccentuering van het duc-process-belang’ voor mi-
nister Korthals Altes een reden om de commissie-Moons in he(leven
te roepen.(2)

Er was ook nog cen andere reden. De criminaliteit was in omvang en
ernst loegenomen, De strafrechtspleging was daardoor onder span-
ning komen te staan.(3) Het justitiéle apparaat bleek op de we-
stroom van zaken niet berekend en boette aan geloofwaardighceid in.
Verdachten werden bij gebrek aan cclruimte heengezonden, zaken
bleven liggen of smoorden na verloop van tijd in undue delgy. De cri-
minaliteit.organiscerde zich en heu stralrechi kon, vond de minister,
daarhij niet achter blijven. Hij vroeg om meer bevoegdheden voeor
politie en juslitie en om stroomlijning van het strafproces.

Dat pleidoni werd en wordt gedragen door de onrust die de gestegen
criminaliteit in de samenleving wekt. In het bijzonder de ‘vorm-
fouten’, waardoor verdachien ‘ten onrechte’ de dans ontspringen,
leiden tot grete maatschappelijke onvrede, Of werkelijk meer fouten
worden gemaakt dan vroeger, is daarbij de vraag. Het zou kunnen
zijn dat de overhelasting onzorgvuldigheid in dc hand werkt. Daar-
naast speclt ecn rol dat een alert geworden advocatuar onregelma-
tigheden minder vaak onopgemerkt laat passcren. Bovendien doen
fouten er meer toe dan voorheen door de buitenwetlelijke sancties
dic in de rechispraak zijn ontwikkeld. De belangrijkste factor echter
is wellicht, dat de toegenomen gevoelens van onzekerheid en on-
veiligheid het publick gevoelig, zo niet overgevoelig hebben ge-
maakt, De frusiralies worden afgereageerd op de ‘missers’ van de
justitic.

De maatschappelijke onrust beheerst de discussie. De aandacht
richt zich op dc vermverzuimen, en niet op de problematiek waar-
van zij hooguil een symptoom zijn. Dic problematick is cen lastige.
Het is maar de vraag of met de ‘toegenomen rechisbescherming” en

{2} Ziedeinstallatierede, als bijlage opgenomen in het door Gouda Quint uitgegeven
cerste rapport van de comnissic (Herzicning van het gerechtelijk vooronderzoek,
Arnhem 1990, p. 282 vv.). Ock de andere rapporten van de commissie zijn hij de
genoemde vitgever verschienen. Als 1k verwijs, is hel naar die vilgaven.

(3) Daarop was reeds cerder gewezen. Zic de bundel Strafrechtspleging onder span-
ning, Arnhem 1481.
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het veranderde criminalitcitspatroon de kern van de problematiek is
geraakt. Nict onwaarschijnlijk lijkt mij, dat deze betrekkelijk recente
onlwikkelingen samenhangen met de veranderingen dic zich sinds
de industriéle revolulie in de samenleving hebben voltrokken. Die
samenleving is anoniemer, opencer, pluriformer en vooral onover-
zichtelijker geworden. De overheidsbemoeienis is enorm toegeno-
men en daarmee de door straffen te handhaven regelgeving, De poli-
tie en het Openbaar Ministerie hebhen zich ontwikkeld tot machtige
organen mel grote discretionaire bevoegdheden. Hel zou kunnen
zijn dat de “toegenormen rechtshescherming’ daarop een min ol meer
logische reactic is. Het #ou voorls kunnen zijn dat de strafrechts-
pleging onvoldoende berckend is op de opgaven waarvoor zij in een
moderne samenleving wordt gesteld. Misschien liep de rechterlijke
organisatie al lang achicr, was haar werkwijze verouderd en het pro-
cesrccht uit de tijd, en viel dat alleen niet op deordat die organisatic
niet werd belast en de advocatuur de kwalileit miste om de vinger op
de zere plek te leggen, Als dat juist is zijn de ontwikkcelingen van de
laalste twintig jJaar niet de oorzaak van de kwaal, maar hebben zjj
dic kwaal slechts aan het licht gebracht.

Op de problemen is gereageerd met een stroom van welswijzigingen
cn voorstellen daarioe. In deze studie staat de vraag centraal of die
verandering van de regelgeving vanuit een vogpunt van rechishe-
scherming veraniwoord is cn of zij kan hijdragen aan cen geloof
waardiger justitie-optreden. Hel bestaande stelsel van stralfvorde-
ring zal daarbij kritisch worden onderzocht. Is dat stelsel nog van
deze tijd?

De wijdsheid van de vraagstelling rechtvaardigl enige beperking.
De vraag of de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit vergt
dat pelitie cn justitic meer bevoegdheden krijgen, laat ik onbespro-
ken. Mijn aandacht richt zich op het ‘gewone werk’ en de belasting
die dat voor het justitiéle apparaat oplevert. Is ‘stroomlijning’ van
de strafrechispleging mogelijk zonder dat daardoor de rechtspositie
viun de verdachte op enaanvaardbare wijze wordt aangetast?
Voor alle duidelijkheid zij opgemerkt, dat ik er niet bij voorbaat van
uit ga, dat de problemen door wetswijziging kunnen worden op-
gelost. Onderzsochl zal juist mocten worden of en in hoeverre veran-
dering van procesrecht daaraan kan dijdragen. Niet uitgesloten is dat
dec oplossing mee in andere richting moet worden gezocht. Ik nocm
slechts uitbreiding van het *apparaal’ en een efliciénter gebruik van
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de bestaande capaciteit. Dat ik die mogelijkheden laat voor wat zij
zijn, ligt besloten in de (beperkte) vraagstelling.

Ik teken daarbij aan dat bij die vraagstelling aan capaciteitsover-
wegingen geen zelfstandige betckenis toekomt. Overbelasting vormt
wel een gerede aanleiding om te bezien of “zuiniger’ kan worden
geprocedeerd, maar rechtvaardigt op zich geen ingrepen in het straf-
procesrecht. De rechten van de verdediging en de zorgvuldigheid
van de afdoening mocten te allen tijde zijn gewaarborgd. Het mag
niet zo zijn dat de kwaliteit van de strafrechtspleging wordt bepaald
door de beschikbare capaciteit. Het is cerder andersom: de capaci-
teit moet zodanig zijn dat een fair hearing kan worden gegarandeerd,
Tenslotte nog dit. Dit preadvies is bedoeld als discussiestuk. Daarbij
moest een veel omvattende materie in kort bestek behandeld wor-
den. Lk koos daarom voeor een globale behandeling van de hoofd-
zaken. Die keuze heeft haar prijs. Details blijven achterwege, nuan-
ceringen gaan verloren en vragen blijven open. Qok de argumenta-
tie is aan de summierc kant; bij het inncmen van standpunten ga ik
dikwijls kort door de bocht, Zo treed ik wel in debat met de commis-
sie-Moons, maar naar cen bespreking van de in de literatuur ver-
dedigde opvattingen «zal tevergeefs worden gezocht, Tk heb die lite-
ratuur wel betrokken bij het bepalen van mijn cigen standpunt,
maar een expliciete verantwoording op dit punt ontbreekt. Voor een
discussiestuk is dat misschien geen onoverkomelijk bezwaar: er blijft
nog wat over voor de discussie.

2. HET STELSEL REZIEN
2.1. Historische wording

In de rede waarmee hij de commissie-Moons installeerde, stelde mi-
nister Korthals Altes het Wetboek van Strafvordering voor als een
produkt van afwegingen die in de jaren twintig van deze ecuw zijn
gemaakt op basis van de toen bestaande politicke en maatschap-
pelijke opvattingen. Die voorstelling van zaken is maar ten dele
juist. De wetgever schiep in 1926 geen compleet nieuw procesrecht,
Hij paste aan en stelde bij, maar handhaafdec tegelijk wat voldced.
Daardoor leefde veel van het oude procesrecht in het nieuwe wet-
boek voort. Het tegenwoordige stelsel van strafvordering kan dan
ook beter gezien worden als het produkt van een ontwikkeling waar-
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in de totstandkoming van het wetboek slechis ¢en schakel vormt.
Wie dat stelsel historisch wil ‘plaatsen’ zal verder terug moeten in de
tijd.

In deze paragraaf zal de geschiedkundige ontwikkeling van het stel-
sel van strafvordering beknopt worden weergegeven. Ile excursie
naar het verleden dicnt cen beperkt docl: het verkrijgen van een
beter zicht op die ‘eigenaardigheden’ van het procesrecht die thans
ter discussie staan,

In het Vlaamse procesrecht van de zestiende ecuw moet, zo maakt
Menthallyu aannemelijk, onderscheid gemaakt worden tussen ci-
viele en criminele strafprocessen.{4} Dit onderscheid hing samen
met de zwaarte van het te bestraffen vergrijp. De strafvordering
moest ‘criminelijck” worden ingesteld als sprake was van een ‘capi-
taal’ misdrijf, dat wil zeggen cen misdrijf waarop de doodstraf, cen
zware lijfstraf of langdurige verbanning stond. In geval van ‘niet-
capilale’ of ‘civiele’ misdrijven werd de strafvordering ‘civilijck’ in-
gesteld. Het ging daarbij om stratfen als een geldboete, cen “profijie-
lijke hetering’ (het in het openbaar alsmeken van vergillenis), een
boetebedevaart of een korte verbanning. Het civicle karakter van
deze straffen blijkt hieruit, dat de oplegging daarvan ook door het
slachtoffer of zijn verwanten als schadefoosstelling kon worden gevor-
derd. Die vordering tot schadeloosstelling (die ook ingeval van een
kapitaal misdrijfkon werden ingesteld) leek dus bedriegelijk veel op
dc publieke of strafvordering die ingeval van een niet-kapitaal mis-
drijf werd ingesteld doer de openbare aanklager of gerechtsofficier.
De manier van procederen was geheel gelijk. Men kende in de civiele
strafprocessen ‘dezelfde rechisingang, dezelfde procesfasen, dezelf-
de termijnen, dezelfde verstekprocedure en dezellde bewijslevering
als in cen gewoon burgerlijk proces’.(5) Dit strafproces was dus vol-
gens hedendaagse begrippen volkomen accusatoir van aard. ‘In cen
civiel strafproces bestreden de gerechtsollicier en de verdachte el-
kaar als gelijkwaardige partijen met gelijke wapens in ecn rechts-

(4 .J. Montballyu, Het onderscheid tussen de civiele en de criminele en de ordinaire
cn de extraordinaire strafrechtspleging in het Viaamse recht van de 16e eeuw, in;
H.A. Dicderiks en HW. Roodenburg (red. ), Misdaad, zoen en straf, Aspekten van de
middelecuwse strafrechtsgeschiedenis in de Nederlanden, Hilversum 1ggr, p. 120
oy,

(r) Montballyy, a.w., p. 124.
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strijd waarbij de strafrechter zoals in burgerlijke zaken een lijdclijke
rol speelde’. (6)

Anders was het bij de misdrijven die ‘criminelijck’ werden vervolgd.
Hier werd de verdachie voorwerp van ambielijk onderzock. Hij kon
worden onderworpen aan alle maatregelen (waaronder de tortuur)
die de rechters voor de ontdekking van de materiéle waarheid nodig
oordeelden, Criminele strafprocessen waren kortom inguisifoir van
karakter. Dat gold ook voor de betrekkelijk uitzonderlijke gevallen
waarin nog srdingir werd geprocedeerd. Anders dan dikwijls wordlt
aangenomen, gaat het bij het onderscheid tussen de ordinaire en de
cxtraordinaire strafprocedure om verschillende varianten dic bin-
nen het criminele, inquisitoirc proces bestonden.(7) Het kenmer-
kende van de extraordinaire procedure was, dat een bepaalde pro-
cesfase uit de ordinaire procedure eenvoudig werd overgeslagen.
Het volgende moge dit verduidelijken.

[eder crimineel proces begon, in tegenstclling tot cen civiel strafpro-
ces, met een ‘informatie préparatoire’. Dit was een voorbereidend
onderzoek waarin allerhande getuigen door ecn atvaardiging van de
rechthank in het gcheim en onder ede werden gehoord. Ook andere
maatregelen konden worden getroffen, zoals cen gerechtelijke
plaatsopneming, cen litkschouwing, een huiszoeking of een inhe-
slagneming. Waren op deze wijze voldoende bezwaren tegen een
hepaald persoon verzameld, dan werd diens aanhouding bevelen,
(8) De verdachte moest spoedig na de aanhouding door de rechters
ondervraagd worden. Die ondervraging kon naar believen worden
herhaald, maar op een gegeven moment moest toch beslist worden
hoe de zaak diende te worden algehandeld. In de meeste gevallen
was dat voldoende duidelifk. De verdachte had bijvoorbeeld be-
kend, zodat onmiddellijk tet veroordeling kon worden overgegaan.
Ook kon het zijn dat de rechters tot de conclusie kwamen dat de

(6) Tdem, p. 145.

{7} Montballyu keert zich, op grond van uitgebreid archicfonderzoek, tegen de gang-
bare opvalting waarin de ordinaire procesvorm wordt verbonden met de aloude,
accusaloire wij#e van procederen en {alleen) het extraordinaire proces als inguisitoir
wordt bestempeld.

{8} Met deze aanhouding eindigden de ‘voorlopige informatién’ en richtte het onder-
zock zich tepen een *beklaagde’, Op dit onderscheid tussen inguisitio generalis en inguisi-
fio specialis greep de regeling van het vooronderzoek in het Wetboek van Strafvor-
dering van 1838 (erug. Zie A E. Harteveld, De rechter-commissaris in strafzaken,
Arnbem 1900, p. H ey,



verdachte onschuldig was of dat zijn vergrijp geen crimineel misdrijf
opleverde. Niet zelden ook werd het bewijsmatcriaal onvoldoende
geaordeeld voor een vercordeling, maar wel genoeg om de verdachte
op de pijnhank te leggen,

Soms echter was over de verdere athandeling discussic mogelijk.
Daarover werd dan op ‘ordinaire’ wijze geprocedeerd tussen de ge-
rechtsofficier en de verdachte, die zich daarhij door cen advocaat
kon laten bijstaan. Het ging om een goeddeels schriftelifk debat, dat
gevoerd werd volgens de regels van het gewone civiele proces. Beide
partijen kondén daarbij tot het bewijs van door hen gestelde feiten
worden toegelaten. Uiteindelijk beslisten de strafrechiers. Zij kon-
den eindvonnis wijzen, maar ook tot cen onderzocksmaatregel als de
tortuur besluiten.

Het bijzondere van het ordinaire strafproces was dus, dat in het
overigens inquisitoire proces een accusatoire tussenfase werd inge-
last. In het extraordinaire proces werd die tijdrovende en kostbare
tussenfase overgeslagen. Deze vorm van “snelrecht’ werd al gauw de

regel.{g)

Het in 180g verschenen, nooil in werking getreden Wethoek op de
regterlijke instellingen en regtspleging in het koningrijk Holland
draagt nog duidelifk de sporen van het oud-vaderlandse proces-
recht. In dit Wethoek werd zowel het civiele als het stratproces gere-
geld. ‘Kleine’ strafzaken werden volgens de regels van het civiele

(o) Owerigens dicnn nict uit het cog e worden verloren dat het procesrecht van die
dagen zich kenmerkte door grote verscheidenheid. Het onderzock van Montballyu is
op Vlaamse bronnen gebaseerd. Fabers’onderzock naar de Amsterdamse strafrechis-
pleging geeft cen ander beeld te #ien. Hier werd bijna siceds inquisitoir geprocedecrd,
dus ook als het om lichtere vergrijpen ging. Yan rechishijsiand was geen sprake, laat
staan van ecn uitwisseling van schrifielijke vonclusics zoals in het civicle proces. Ver-
schil was er in zoverre, dat de lichtere vergrijpen nict beneden (in de kelder van het
stadhuis), maar doven (in de ‘Schepens Kamer') werden afgedaan. Als boven werd
geprocedeerd bevond de verdachte zich op vrife vocten en kon, nict onbelangriik, de
torluur nict worden toegepast. Zic 8. Faber, Strafrechispleging en criminalileit te
Amsterdam, 1680 1811, Arnhem 1983, in het bijzonder p. 2g v, en p. 260 e.v.
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proces behandeld. (10} In criminelc zaken kon evencens op civiele
wijze worden geprocedeerd. Art. 1166 bepaalde dat ‘in alle zaken,
waarin door den regter aan den openbaren aanklager is verlecend de
derde regts-ingang, of last tot gewone dagvaarding, zal worden ge-
procedeerd op dezelfde wijze, als in gewone civiele zaken is voorge-
schreven’. Volgens art. 1052 moest de derde rechtsingang verleend
worden ‘wanneer de beschuldiging is over zoodanige misdaad,
waartegen de wet geene de minste lijfstraf of bannissement voor-
schrijft’. Als op het [eil alleen een geldboete stond, golden dus de
regels van het civiele proces.

De inlijving bij Frankrijk bracht een apart wetboek voor de regeling
van het strafproces, de Code d’Instruction Criminclle. De mogelijk-
heid om strafzaken ‘civilijck” af tc doen ging daarmee verloren. Wel
verschilde de procedure al naar gelang de zwaarte van de bedreigde
straf. Misdaden, wanbedrijven en overtredingen kenden clk hun ei-
gen processuele regeling. In de wijze van procederen die in geval van
een misdaad was voorgeschreven, waren trekken van het oude cri-
minele strafproces te herkennen, Begonnen werd met een geheime
instructie, waarin de beklaagde geen rechten had. Hoger beroep
was, als vanouds, vitgesloten, Nieuw was dat, als tegenwicht tegen
het geheime vooronderzoek, een openbare terechtzitting was voor-
geschreven waarin de verdachte zich tegen de ingebrachte beschul-
diging kon verdedigen. De funclies van onderzoeksrechter en zit-
tingsrechter warcn daarbij scherp van clkaar gescheiden. De juge
dinstruction was belast met het vooronderzoek, ter zitting oordeelde,
althans tot 1813, dc jury.

Ingeval van een wanbedrijf was een instructie niet verplicht, ingeval
van een overtreding was zij zelfs uitgesloten. Hoger beroep stond in
beginsel steeds open. De civielrechtelijke herkomst van deze proce-
dures deed zich voeral gelden als de verdachte niet ter zitting ver-
scheen,(11) Dat was zijn goed recht. Er werd, net zo als in het civicle
proces, versiek verleend, waarbij de verdachte het recht van verzet

{10) Het Tweede Boek (Regtspleging of manier van procederen in civiele zaken}
bevaite in het 15e hoofdstuk van Titel V een aparte regeling voor *kleine zaken’. Art.
790 huidde; “(ok zal de schout, of zoodanig ander persoon, als met de calanges tot
geldboeten wegens overtreding van wetten, keuren en reglementen, tot onderhoud
van goede politie, zal zijn belast, de boeten op dezelfde wijze kunnen vorderen, mits
dezelve niet te bovengaan de som van vijftig guldens’.

(11) Zie nader (3. Knigge, Van afivezend gebleven beklaagden, Groninger opmer-
kingen en mededelingen IX (1ggz), p. 78 ev.
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had. Maakte hij daarvan geen gehruik, dan ging het versiekvonnis
in kracht van gewijsde. Geheel anders was dce regeling als wegens
misdaad werd vervolgd. Het oude criminele strafproces was zonder
de aanwezighcid van cen verdachte als ‘object van onderzoek’ niet
goed denkbaar. De vervolging begen als vanzelfsprekend met zijn
gevangenneming, De Franse welgeving bracht daarin weinig veran-
dering. Was de verdachte voortvluchtig, dan werd hij wederspannig
aan de wet verklaard, helgeen onder meer tot gevolg had dat zijn
burgerschapsrechten werden opgeschort en zijn gehele vermogen
onder gerechtelijke bewaring werd gesteld. Er velgde bovendien, na
ccn uiterst summier proces waaraan geen jury te pas kwam, een
veroordeling, maar de gevolgen daarvan bleven beperkt. Als de we-
derspannige werd geval verviel namelijk de veroordeling van rechts-
wege en volgde alsnag een herechting op de gewone wijze.

Er bleven dus belangrijke verschillen bestaan tussen de wijze van
procederen in zware en in lichte strafzaken. Toch was de kloof Lussen
de verschillende procedures minder diep dan voorheen. Dat kwam
doordat in alle zaken gold dat de rechter een onderzoek moest in-
stellen naar de materiéle waarheid. Van het ‘civilijck’ athandelen
van minder ernstige feiten was dus afstand genomen. Ock op een
ander punt werden de procedures gelijk getrokken. Er vond steeds
een openbaar {eind)onderzoek plaats waar de verdachtc zich kon
verdedigen. In dit opzicht althans werd hel oude criminele proces
algezworen. Het resultaat van een en ander was ecn zekere tocnadce-
ring: de berechting van zware misdrijven was minder inquisitoir, die
van lichte vergrijpen minder civicl dan voorhecn.

De gelijkschakeling die zich in de Code d’Instruction Criminelle
reeds afickende, heeft zich later inderdaad voltrokken. In 1838 werd
de Code vervangen door een ‘cigen’ Wetbock van Strafvordering,
dat in feile niet veel meer was dan een aangepaste versie van zijn
Franse voorganger. Tal van bepalingen zijn daaruit hijna letterlijk
overgenomen, Van de verschillen verdient hier één de aandacht. De
Code regelde het rechtsgeding in criminele zaken {misdaden), dat in
correctionele zaken (wanbedrijven} en de berechting van overtre-
dingen telkens als aparte grootheden. Opvallend daarbij is, dat de
rechtsgang in criminele zaken tot in de details werd voorgeschreven,
in tegenstelling tot de beide andere procedurcs, die slechts een sum-
miere regeling vonden. Het Wethoek van 1838 bracht daarin veran-
dering. De Regering zag, aldus De Bosch Kemper, ‘te regt in, dat, na
de afschafling der regispleging door gezworenen, geen afzonderlijke
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vorm van regtspleging, bij de vervolging van wanhedrijven en over-
tredingen, moest worden voorgeschreven; maar dat deze regtsple-
ging slechts uitzonderingen moest bevatten van de gewone wijze van
regtspleging, bij misdaden voorgeschreven’.(12) Het resultaat was
dat de uitvocrige zittingsvoorschriften die ooit waren ontworpen
met het oog op jury-rechtspraak, overeenkomstige toepassing von-
den hij de berechting van wanbedrijven en overtredingen.

De Codce d’Instruction Crimincelle kende geen bewijsstelsel: de con-
wiction intime, de bloot gemoedelifke overtuiging was voldoende voor
veroordeling. Het Wethoek van 1848 voerde cen negatief-wettclijk
bewijsstelsel in en greep daarbi] terug op de bewijsregeling in het
Crimineel Wetboek voor het koningrijk Holland, (13) Dexe regeling
had uvitcraard alleen betrckking op de criminele feiten, en niet op de
vergrijpen dic in een civiel proces werden afgehandeld. In 1838 ver-
viel deze heperking. Het negatief-wettelijke hewijsstelsel (met de
daaraan in de loop der tijd verbonden motiveringsvoorschriften)
verkreeg algemene gelding.

Het in 1886 ingevoerde Wetboek van Strafrecht schafie de driede-
ling van de strafbare feiten in misdaden, wanbedrijven en overtred-
ingen af. De wanbedrijven en de misdaden werden daarbij samenge-
vocgd tot ¢én nicuwe categorie: de misdrijven. Dat vergde uiteraard
aanpassing van het Wethoek van Strafvordering. Voor de verschil-
len die waren blijven bestaan tussen de rechtspleging in criminele
zaken en die in correctionele zaken was geen plaats meer. Alle mis-
drijven moesten op dezelfde wijze worden berecht, De wetgever
werkte de verschillen weg door telkens te kiczen voor de wijze waar-
up voorheen in correctionele zaken werd geprocedeerd. Zo werd de
tot dan voor misdaden geldende verplichte instructie {en bijbeho-
rende verwijzingsregeling} algeschafl. De misdaden werden voor-
taan (als misdrijven) in ecrste aanleg door de rechtbank berecht en
in hoger beroep, dat voordien niet open stond, door het hof. Afge-
schaft werd ook de wederspannigverklaring aan de wet die voorheen
volgde als een van misdaad beschuldigde zich aan de berechting
onttrok, Ook de zwaarste misdrijven konden voortaan bij verstek
worden afgedaan. Daarmec was dc gelijkschakeling complect. Alle

{r2) J.de Bosch Kemper, Wethoek van Strafvordering, naar deszelis beginselen ont-
wikkeld {enz), Amsterdam 18581840, deel IIL, p. 4.

{rg) Idem, p. 401.

48



strafbare feiten werden en worden in beginsel op dezelfde wijze be-
recht.

2.2. Op zock naar ijkpunten
2.2.1. Fenvormigheid of verscheidenheid

Een belangrijk kenmerk van ons strafprocesrecht is, zo hleek uit het
voorafgaande, dat tussen zware cn lichte zaken weinig onderscheid
wordt gemaakt. De wijze van procederen is telkens in opzet dezelfde.
Dat heelt het voordeel van de eenvoud en de overzichtelijkheid. Een
nadeel is cchter dat minder goed recht gedaan kan worden aan wat,
om met het Buropese Hof te spreken, ‘at stake’ is. De eisen die in
Straatsburg worden gesteld hangen mce af van de zwaarte van de
bedreigde straf. Len procesgang die aanvaardbaar is als alleen een
gcldbocte op het spel staat, kan unfair zijn als de verdachte gevange-
nisstraf boven het hoofd hangt. Zo is het de vraag of het bij versiek
berechten van zware misdrijven in Straatsburg zal worden aan-
vaard. Nederland staat daarin in Europa betrekkelijk alleen: in Fn-
geland, Frankrijk en Duitsland is de aanwezigheid van de verdachte
een voorwaarde om voor dergelijke feiten te kunnen veroordelen,
Het Hof heeft zich tot nu toe gereserveerd opgesteld. In onder meer
het Colozza-arrest werd overwogen dat in casu niet beslist hoefde e
worden ‘whether and under what conditions an accused can waive
excrcisc of his right to appear at the hearing’. Er moel rekening mee
worden gehouden dat het gemak waarmee wij, ongcacht de zwaarte
van de bedreigde straf, gewoon zijn een ‘waiver’ aan ie nemen, in
strijd met het verdrag zal worden geoordecld. Zic daarover verder
hierna, onder 2.2.4.

Het gestelde heeft ook cen keerzijde. Waarborgen die bij de berech-
ling van zware misdrijven nief gemist kunnen worden, kunnen bij de
berechting van minder ernstige feiten te veel van hel goede «ijn, In
de loop der tijd zijn voor kantongerechts- en politiercchterzaken tal
van vercenvoudigingen deorgevoerd. Deze afwijkingen van het ge-
meenschappelijke model moeten telkens gepresenteerd worden als
concessics, als noodgedwongen inbreuken op wat de rechtshescher-
ming eigenlijk zou vereisen. De vraag is of we zo nict op het ver-
keerde been worden geret. Het werkelijke probleem is mifns inziens
dat een regeling die is tocgesneden op hetgeen voor de verdachte op
het spel staat, ontbreekt,
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Een te zwaar opgetuigde regeling kan averechts werken. Strafzaken
worden in (ocncmende mate buitengerechtelijk afgedaan (transac-
tie}. Garanties voor een zorgvuldige besluitvorming ontbreken
daarhij zo goed als gcheel (zie nader hierna, onder 2.2.3). Een an-
dere vorm van ‘ontduiking’ is de administratiefrechtelijke afdoe-
ning. Met de Wet Mulder is een eerste stap gezet. De kans is groot
dat het daar niet bij zal blijven. Op zich is het, gezien de enorme
vlucht die het ordeningsstralrechl heeft genomen, begrijpelijk dat
naar cenvoudiger handhavingssystemen wordt omgezien. Uit een
nogpunt van rechtshescherming is dat ook niet onoverkomelijk.{14)
Een bezwaar is echter wel dat de eenheid en de overzichtelijkheid
verloren gaat. De Wet Mulder trekt de grens tussen strafrecht en
bestuursrecht dwars door de wegenverkeerswetgeving heen, Tedere
afzonderlijke handhavingsregeling roept bovendien haar cigen pro-
cedurele problemen op. (15) Doordat de band met zowel de sirafl-
vordering als het materiéle strafrecht wordt doorgesneden, moet het
wiel telkens opnieuw worden uitgevonden. Op algemene leerstuk-
ken kan niet worden teruggegrepen, in allerhande zaken (zoals bij-
voorbeeld dwangmiddelen) zal telkens apart maeten worden voor-
zien. De dreigende diversiteit werkt fouten in de hand.

Door de toegenomen transactiemogelijkheden en de voortschrijden-
de ‘vermuldering’ van het strafrecht wordt de vorzaak van het pro-
bleem, het bestaande stelsel van stralvordering, nict aangepakt,
maar omzeild. Dat stelsel dwingt er toe allc siralzaken over dezelfde
kam te scheren. 1k meen dat daarin verandering moct worden ge-
bracht. Onder 5.1 xal een voorstel worden gedaan voor een drie-
sporenproces, waarin de buitengercchtelijke afdoening cen plaats
krijgi en waardoor de administratiefrechtelijke afdoening min of
meer overbodig wordt.

2.2.2. Onmiddellijkheidsbeginsel

De Code d’Instruction Criminelle bracht, als tegenwicht tegen het
geheime vooronderzoek, een openbare behandeling van de zaak ten

(14) Art. 6 EVRM blijft, ondanks dc wisseling van etiket, van wepassing. De proce-
dure kan zo worden Ingericht, dat aan de verdragseisen wordt voldaan.

{15) In het fatsocneren van de procedure die in de Wet Mulder is voorzien, heeft de
Hoge Raad al vecl energic moeten steken. Zie onder meer HR 11 februari 1992, N)
1992, 693 en HR 16 mei 1gg2, NJ 1gg2, 697 m.nt. C onder NJ 1992, 6g2.
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overstaan van cen jury. Op dic openbare behandeling kwam alles
aan.(16) De jury droeg van tevoren geen kennis van de zaak, Zij
werd eerst op de dag zell door loting aangeweren. Dat betekende dat
het volledige bewijsmateriaal op de terechtzitting moest worden ge-
presenteerd: alle getuigen werden (opnieuw) gehoord. De idee daar-
bij was, dat cen directe en onbevooroordeelde confrontatie met het
bewijsmateriaal een waarborg was voor een goede besluitvorming.
De jury moest dan ook beslissen als de indrukken nog vers waren en
de herinnering nog nict was vertrocheld door latere gebeurtenissen.
Bovendien diende beinvioeding van buitenaf te worden vermeden.
Daarom moest de jury onmiddellijk na alloop van het onderzoek
beraadslagen in ecn door de gendarmeric bewaakt vertrek. Om de-
zelfde reden bepaalde art. 353 dat het onderzoek op de zitting zonder
ondcrbreking, en zonder enigerlei verbinding met de buitenwereld,
moest worden vourtgezet, Wel mochten de nodige rustpozen worden
genomen. Een en ander bracht mee dat het onderzock op de zitting
pas een aanvang kon nemen als alle geluigen aanwexzig waren. Hel
overleggen cn vaststellen van de getuigenlijst was dan ook een ge-
wichtig moment. Was een van de getuigen niet komen opdagen, dan
moest de zaak naar een andere zitting worden verwezen {art. 354).
De jury werd in 1814 bij het bekende Gesel en worgbesluit {Stb.
1814, 10} algeschaft. Art. 16 van het besluit bepaalde eenvoudig dat
de Hoven van Assisen voortaan gehouden zouden worden zonder
jury, en dat ‘de Regters in dezelve’ (17)uitspraak zouden doen. Voeor
het overige werd de Code ‘provisioneel” gehandhaafd. De zittings-
voorschriften bleven dus ongewijzigd van kracht. Zij keerden voor
cen groot deel, soms hijna woordelijk gelijk, in het Wetboek van
1838 terug. Zo bepaalde art. 219 {vergelijk het tegenwoordige art,
277 Sv) dat, zodra met het horen van de getuigen een aanvang was
gemaakt, het rechtsgeding onafgebroken moest worden voortgezet;
alleen een schorsing om ‘aan regters, getuigen en beschuldigden de
vereischte rust te verschaflen® was toegestaan. De Bosch Kemper
legde dit voorschrift nog geheel in de geest van het onmiddellijk-
heidsheginsel uit. ‘Tegen de Wet strijdt derhalve cen regtsgeding,
waarin (...} tusschentijds andere zaken worden behandeld, ja zelfs,
indien dit geschiedt, nadat het onderzoek is gesloten, en voordat het

{16) Vergelijk Geert Bossers, ‘Welk cenc natie, die de jurij gehad heeft, en ze weder
afschaft?, Delft 1687, p. 32 e.v.

{17} et assisenhof bestond tot dan uit twaalf gezworenen en vijf beroepsrechters.
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vonnis wordt uitgesproken. (...} Niets is toch nadeeliger voor een
juist en regtvaardig vonnis, dan indicn de regter gevaar loopt, ver-
schillende zaken met elkander te verwarren’. Daarom diende de
rechter ‘dadelijk na het sluiten van het onderzock te raadplegen en te
vonnissen’. Viel aan cen onderbreking niet te ontkomen, bijvoor-
beeld omdat het horen van een nieuwe, niet op de lijst geplaatste
getuige ‘noodzakelijk’ was {art. 181 jo. 204 sub 2), dan behoorde het
onderzoek ‘weder op nieuws’ e worden aangevangen. Een behande-
ling van de zaak ‘in termijnen’ was uit den boze.(18)

Hoe anders werd ten tijde van het oud-vaderlandse recht geproce-
deerd in zzken die ‘civilijek’ werden afgehandeld, De procesvoering
was niel mondeling, maar overwegend schriltelijk, En er werd juist
wel in termijnen geprocedeerd. De partijen kregen telkens veerticn
dagen oflanger de tijd om elkaar te besioken met op schrift gestelde
conclusies van ¢is en antwoord, van repliek en duplick. Waren ze
uitgeconcludeerd, dan konden =zij tol het bewijs van hun stellingen
worden toegelaten, cn werden zo nodig getuigen gehoord. Daarop
kon dan weer worden gereageerd met bezwaren en tegenbewijs, Met
het vonnis dat uiteindelijk werd gewczen, was de zaak nict afgelo-
pen. De partijen konden de rechtsstrijd in appel voortzetten.{19)

Hoewel de wetgever van 1838 alles op de kaart zette van de on-
middellijke bewijslevering ter zitting, is de procesvocring in de loop
der tijd steeds civieler geworden. Het tussentijds afdoen van andere
zaken, De Bosch Kemper nog cen gruwel, is regel geworden.(20)
Hervatting van het onderzoek na een maandenlange schorsing in de
stand waarin dc zaak zich bevond, wordi niet onverantwoaord
geacht, Er is bijna steeds de mogelijkheid van een herkansing in
appel. Bij dit alles komt dat niet zelden uitsluitend op de stukken
recht wordt gedaan. De verdachte kan verstek laten gaan, getuigen
worden veelal niet gehoord. Als er wel getuigen zijn, wordt de ‘na-
tuurlijke’ volgorde die het wethoek aanhoudt, omgedraaid. Ecrst

[18) A.w., decl 111, p. Go7 c.v. Vergeliik p. 530.

{19) Maonthallyu, a.w. p. 124,

{20] Het is misschicn nict te gewaagd om te veronderstellen dat dit opschuiven in
civiele richting mee veroorzaakt is door de boven beschreven ‘gelijkschakeling’. De
gedinpgvoering in correctionele vaken had van oudsher een civielrechielifke inslag.
Het is xogezicn niet wevallig dat het cuvel van bet tussentijds afhandclen van zaken
zich, zoals Te Bosch Kemper meldt, bij rechtbanken voordeed. Het waren immers de
rechitbanken die de correctionele misdrifven berechtien.
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wordt de verdachte gehoord, en dan pas de getuigen. Ook dat is
‘civilijck’ gedacht. Het getuigenverhoor kan zich zo concentreren op
de punten in de aanklacht die worden hestreden. Op wat in confesso
is richt de bewijslevering zich niet.

Ik meen dat deze ontwikkeling positief moet worden gewaardeerd.
De gedachte dat een goede oordeelsvorming afhangt van een ‘on-
middecllijke’ kennisneming van het bewijsmateriaal, is terecht los-
gelaten. De beslissing dient niet gebaseerd te worden op indrukken
die vervliegen als kennis wordt genomen van andere zaken, maar op
argumenten die stand houden als ze aan het papier worden toever-
trouwd. Steun voor deze opvatting komt uit onverdachte hock. In
hun geruchimakende Dubieuze zaken stellen Crombag, Van Koppen
en Wagenaar dat uit onderzock gebleken is dat uit de wijze waarop
getuigen hun beweringen doen moeilijk af te leiden is of zij de waar-
heid spreken. Het gebruik van op schrift gestelde verklaringen lijkt
daarom ‘niet onverstandig’. Weliswaar denken veel mensen ‘dat zij
met het ongewapende oog waarheid van leugen kunnen onderschei-
den’, maar dat is ‘waarschijnlijk cen illusic’. Door dic illusic kan ‘de
“onmiddellijkheid” van bet proces een eigen bron van fouten (...)
worden’.(21}

Qp zich bestaat er dus geen bexwaar tegen het gebruik van eerder
afgelegdce, op schrift gestelde verklaringen. Icts anders is dat de ver-
dachte voldoende gelegenheid moet hebben om de juistheid van die
verklaringen te betwisten. Daarvoor is minimaal nodig dat de ver-
klaringen op de zitting ‘ter sprake’ zijn gebracht, Het recht om de
getuigen (zell) te ondervragen is een ander uitvloeisel van het recht
op betwisting. De (nadere) ondervraging kan ongerijmdheden aan-
tonen en de andere helft van de waarheid aan het licht brengen. Met
onmiddellijke bewijsvoering heeflt dat weinig te maken. De verdach-
te heeft, evenals de gedaagde in civiele zaken, recht op cen contradic-
foire behandeling. In art. 6 EVRM is het ondervragingsrecht inge-
bed in het recht op een ‘public hearing with a view to adversarial
argument’. Zijn rechi op ecn openbare hchandeling brengt mee dat de
verdachte in beginsel het recht heeft de getuige op oe zitting 1e onder-
vragen, zijn recht op tegenspraak brengt mee dat het gebruik van niet
op de zitting afgelegde verklaringen in beginsel ontoelaatbaar is als
hij in geen enke! siadium van het proces de gelegenheid tot ondervra-

{21) H.F.M. Crombag, P.]. van Koppen en W.A. Wagenaar, Dubieuze zaken, de
psychologie van strafrechielijk bewijs, Amsterdam/Antwerpen 19y2, p. 49 cn p. 246.
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ging heeft gechad. Als de verdachte de getuige bij de R-C aan de tand
heeft kunnen voelen, is {als ondervraging op de zitting niet kan wor-
den gerealiseerd) het gebruik van de verklaring dan ook als regel niet
in strijd met het verdrag. Dat gebruik is eveneens niel unfair als de
verdachte op ondervraging geen prijs stelt.

ITet onmiddellijkheidsbeginsel moet dus niet, zo is mijn conclusie,
verward worden met het recht op cen contradictoire bebandeling.
Het laatste is heilig, bet eerste niet.

Kenmerkend voor het Nederlandse stelsel van strafvordering is, dat
niet alles afhangt van die ene openbare behandeling ter zitting. In
het voorstadium van dec procedure worden de zwakke zaken reeds
door politic en OM uitgezeefd. Een strafzaak van enige importantie
wordt voorts, als de verdachile dat wenst, in twee instanties berccht.
Tenslotte kan dc procesgang nog door de cassatierechter worden
gecontroleerd. In deze opeenvolging van procesfasen cn aancen-
schakeling van beslismomenten ligt de kracht van het stelsel, Er mag
enerzijds worden voortgebouwd op wat in ecn cerdere fase is ver-
richt en beslist, terwijl anderzijds de eerdere verrichtingen en he-
slissingen itelkens aan de kritiek en de controle van ecn ‘hogerc’ in-
stantie kunnen worden onderworpen. In dat contradictoire element
ligt een belangrijke waarhorg voor een zorgvuldige besluitverming.
De verschillende schakels van de processuele keten moeten in hun
onderlinge samenhang worden bezicn. De waarborgen die elders in
de keten zijn ingebouwd bepalen mee hoe het onderzoek op de zit-
ting moet worden ingericht. Omgckeerd geldt, dat leunen op de re-
sultaten van het vooronderzoek alleen verantwoord is als er voldoen-
de garantics zijn dat in die fuse zorgvuldig wordt gewerkt. Daarin
ligt een argument om de rechtsbescherming in de voorfasc te ver-
groten. Controle in de vorm van uitsluiting van onrechimatig ver-
kregen bewijs kan voorts niet worden gemist.

Voorwaurde voor een meer ‘civiele’ vorm van procederen is ove-
rigens, dat de verdachte daadwerkelijk in staat is om als tegenpartij
op te treden. Alleen dan imrmers is het veraniwoord het onderzoek
ter zitting te richten op de punten dic worden aangevochten. Dat
betekent in beginsel dat in goede rechisbijstand moet zijn voorzien.
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2.2.3. Inquisifoir of accusaioir

Naar wij onder 2.1 zagen maakten de Code d’Instruction Criminelle
en het Wetboek van 1838 aan het ‘civilijek’ afdoen van strafzaken
een eind. ‘Een strafgeding als een geding te beschouwen tusschen
het Openhaar Ministerie, als cischer, en den aangeklaagde, als ver-
weerder, was overeenkomstig de beginselen van het oude Holland-
sche en oude Fransche regt. Velgens het nicnwe regt’, schrijft De
Bosch Kemper, ‘schijnt ons zoodanige beschouwing een in de gevol-
gen verderfelijk dwaalbegrip toe’.(22) De vraag is welke die ‘gevol-
gen’ zouden zijn.

Volgens De Bosch Kemper was de ‘aard’ van de strafvordering een
andere dan die van de civicle vordering. De strafvordering bestond
niet in het requireren van straf, maar slechts “in het provoceren van
reglerlijke beslissingen’. Daarom ocfende de officier dic tot vrij-
spraak requireert, wel degelijk het rechi tot strafvordering uit, Daar-
om ook gold, anders dan in burgerlijke zaken, de regel ne ultra petita
niet. De rechiter mocht zwaarder straffen dan was geéist en niette-
genstaande de gevorderde vrijspraak veroordelen. Hocwel De Bosch
Kemper het accent legde op deze voor de verdachte negatieve kant
van de medaille, blijkt ok de keerzijde vit zijn betoog. Omdat het
OM ‘geene parlij, maar slechts een voorlichtend ambtenaar’ is, be-
hoort het vorderen van vrijspraak tot zijn taak, Van het OM wordt
geen partijdige, maar een onpartijdige opstelling verwacht. Hij is cr
als magistraat mee verantwoordelijk voor dat geen onschuldigen
worden gestrafi.

Het achterliggende witgangspunt is, dat recht moet worden gedaan
overeenkomstig de materiéle waarheid. Bestrafting van onschuldi-
gen zou anders immers geen punt zijn. Ook de verantwoordelijkheid
van de rechter wordt door dit uitgangspunt bepaald. Voor #ijn be-
sluitvorming kan niet beslissend zijn hoe de verdachte zich als partij
opstelt. Zclfs als de verdachte zich uitdrukkelijk akkoord verklaart
mel de gevorderde straf, is de rechter nict ontslagen van zijn plicht
om cen onderzoek in te stellen naar de materiéle waarheid.

Tk meen dat aan dit fnguisitoire uitgangspunt moet worden vastge-
houden. De taak van de strafrechter is niet het beslechten van ecn
particulier conflict tussen twee partijen, maar de publicke veroorde-
ling van een burger op basis van diens vastgestelde schuld. Het pu-

{22} A.w., Deel I, p. 58
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bliekrechtelijk karakter van het strafrecht vertaalt zich medc hierin,
dat bestraffing van onschuldigen ook dan onaanvaardbaar is als de
betrokkene er zelf mee instemt.

Het inguisitoire strafproces staat in een kwade reuk. De sympathie
gaat uit naar het accusatoire procesmodel, omdat ‘adversarial argu-
ment’ daarin een vanzelfsprekende plaats heeft. Toch is het niet juist
om ccn contradictoir proces te vereenzelvigen met een accusatoir
proces. Een recht op tegenspraak is niet in strijd met het inquisitoire
uitgangspunt. Sterker nog, een coniradictoire behandeling vergroot
de kans dat de materiéle waarheid gevonden wordt. De verdachte
komt immers het recht van verdediging toe omdat daardoor wille-
keurige bestraffing (bestraffing van onschuldigen) kan worden voor-
komen, Het is dan cok niet zo dat art. 6 EVRM noopt tol het geheel
loslaten van het inquisitoire model. Het verdragsartikel vraagt om
een contrudictoir proces, niet om cen accusatoir proces,
‘Adversarial argument’ als waarborg tegen willekeurige bestraffing
veronderstelt dat de verdachte in staat cn bereid is als tegenstander
de rechtsstrijd aan te gaan. Dat vormt de achilleshiel van het accusa-
toire model, Veel hangt af van de kwaliteit van de verdediging. Bo-
vendien kan de verdachte op grond van ‘oneigenlijke’ motieven af-
zien van het voeren van verweer. Als enrige waarborg tegen bestraf-
fing van onschuldigen schiet het recht op tegenspraak dus te kort.
‘Ambtshalve’ onderzoek naar de materiéle waarheid vormt een extre
waarborg die alleen kan worden gebaseerd op een inquisitoir uit-
gangspunt.

Onder 2.2.1 is betoogd dat de belangen dic op het spel staan, mee
bepalen welke waarborgen in het proces moeten worden ingebouwd.
Dat betekent dat de verantwoordelijkheid van het OM en de rechter
voor een ‘Juiste’ (met de waarhcid overeenstemmende} uitkomst van
het geding toeneemt naarmate de straf die kan worden opgelegd,
zwaarder wordt. Het inquisitoire clement in onze strafordering
wint dan aan gewicht, Het is daarom onaanvaardbaar dat een vrij-
heidsbenemende sanctie door middel van een figuur als transactie
wordt ‘opgelegd’. In de sleer van de geldboete daarentegen behoeft
buitengerechtelijke afdeening niet zonder meer te worden afgewe-
zen. In het navolgende zal aan die aldoening aandacht worden be-
steed. Juist omdat bij transactic alles aan de ‘partijen’ wordt over-
gelaten, is deze fignur uitermate geschikt om het belang van een
inquisitoire invulling van het strafproces te demonstreren.
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Het zal niet geheel toevallig zijn dal met het ‘civilijck’ afdoen van
strafzaken ook de compositie vit ons strafproces verdween.(23)
Strafoplegging vereiste een onderzoek naar de materiéle waarheid.
Dat standpunt kwam in de 19e eeuw meer en meer onder druk te
staan. De belangen van de procespartijen liepen daarbij parallel.
Het OM zocht naar mogelijkheden om lichte zaken efficiént af te
doen, menig verdachte wenste terechtstaan in het openbaar {en de
daaraan verbonden kosten) te vermijden. De Wet vereenvoudiging
van de rechtspleging bracht in 1g21 de compositie (transactie) in
ons strafproces terug.({24)

Van vudsher is de vraag geweest hoe misbruik van deze vorm van
afdocning moct worden tegengegaan. Het feit dat de verdachte niet
‘legenspreekt’, ja zelfs akkoord gaat, levert, zo leert de historie, geen
voldoende waarborg op tegen willekeurige bestralling. Een princi-
pi€le vraag daarbij is of van ‘ontercchte’ bestrafling ook sprake is als
een verdachte die in feite onschuldig is, toch transigeert, bijvoor-
beeld omdat hij de zaak tegen elke prijs uit de publiciteit wenst te
houden. Ik beantwoord die vraag bevestigend. Het pubficke belang
dat geen onschuldigen worden gestraft, mag niet tegen particuliere
belangen worden weggestreept. Hier blijke dat de rechtsbescher-
ming zich tegen de individuele verdachte kan keren, Een vergelij-
king met de openbaarheid van de zitting ligt hier voor de hand. Aan
een verzoek van de verdachte om de deuren te sluilen word( meestal
geen gevolg gegeven. Het algemenc belang dat zittingen openbaar
zijn, weegt doorgaans zwaarder dan het belang van de verdachte,
Daarbij zij aangeiekend, dat de afweging die plaatsvindt, uitslui-
tend betrekking heett op de wijze waarop wordt geprocedeerd (in het
openbaar of niet}, De procedure blij{t erop gericht bestraffing van
onschuldigen te voorkomen. Treki men deze lijn door naar de trans-
actie, dan is de conclusie de volgende. Het particuliere belang van de
verdachte mag meewegen bif dc keuze voor deze niet-openbarce wijze
van afdoening, mits maar voldoende is gewaarborgd dat alleen
schuldigen transigeren. Wat voldoende is hangt daarbij af van wat
er op het spel staat.

Door De Doelder is betoogd dat in de positic van het OM als onder-
deel van de rechterlijke macht een garantie ligt tegen misbruik. Van

{28) Art. 254 van het Wethoek van 1838 stond voorkoming van strafrervolging al-
leen nog toe als de verdachte vrijwillig de maximumboete hetaalde.
{24) 7Zie . Osinga, Transactie in strafzaken, Arnhem 1ygz, p. 119 e.v.
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de Ov] als ‘magistraat’ mag wordcn verwacht dat hij geen transactie
aanbiedt als de vervolging niet haalbaar is. Gaat het om grote be-
dragen dan mag worden geéist dat het transacticaanbod is gestaafd
door een opgave van de bewijsmiddelen.(25) Het uitgangspunt is
hier terecht inquisitoir: de officier is er verantwoordelijk voor dat de
afdocning overcenstemt met de materiéle waarheid, en daarom
moet het transactieaanbod berusien op een door hem ingesteld on-
derzoek naar de schuld van de verdachte. Dat onderzoek vormt een
zekere waarborg tegen willekeurige bestralling,.

Daarmee is overigens niet gezegd dat de huidige transactiepraktijk
de toets der kritiek kan doorstaan. Bij de forse bedragen die soms
over tafel gaan is het moeilijk vol te houden dat er weinig op het spel
staat. Daarbij komt dat het transacticaanbod soms wordt ingegeven
door de wens een ingewikkeld en tijdrovend onderzoek te voorko-
men. Die wens spoort wonderwel met het grote belang dat in het
bijzonder bedrijven hechten aan het vermijden van negatieve pu-
bliciteit. Willckcurige bestrafling is dan, juist doordat de zaak niet
goed behoeft e worden uitgezocht, alleshehalve denkbeeldig.
Transactic stuit ook op bezwaren van andere orde. Het doel van de
strafvordering is niet het binnenhalen van geldshedragen, maar het
handhaven van de wet. Normvorming en generale preventie vragen
om ecn publieke veroordeling van schuldigen. Strafoplegging die
binnenskamers blijft, sorteert weinig effect, leedioevoeging waaruit
geen verpordeling spreckt, is zonder betekenis. Juist voor de dis-
kwalificatie die in de veroordeling besloten ligt, betonen verdachten
zich dikwijls gevoelig. "I'ransactic is voor sommigen dan ook een
middel om aan vercordeling te ontkomen, De verdachte betaalt ‘om
hem moverende redenen’ en kan publiekelijk volhouden dat het OM
het bij het verkeerde eind had. Voor de justiticbegroting is dat mis-
schien een succes, voor de wetshandhaving een nederlaag,

Wanneer de bestraffing aan de ‘partijen’” wordt overgelaten dreigt
zowel de rechtshescherming als de wetshandhaving tekort te komen.
Dat is precies het bezwaar dat tegen het accusatoire procesmodel
kan worden ingebracht. De rechtsbescherming verwordt tot een per-
soonlijk belang van de individuele verdachte, de wetshandhaving
wordt versmald tot het ‘winnen’ van het proces. Rechtsbescherming
en wetshandhaving komen daardoor tegenover clkaar te staan,

(25) H. de Doelder, Het OM in positie, Armmhem 1988, p. 25.
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waarbij het ‘conflict’ kan werden opgelost doordat partijen het op
ccn akkoord goolen, Wordt daarentegen het publickrechrelijk ka-
rakter van de strafvordering tot uitgangspunt genomen, dan zijn
rechtshescherming en wetshandhaving elkaars complement, Het
publicke belang dat geen onschuldigen worden gestraft, sluit naad-
loos aan bij het publieke belang dat schuldigen worden vercordeeld.
Willekeurige bestrafling is dan ook contraproduktief: de veroorde-
ling verliest daardeor haar zeggingskracht,

Een inquisitoir model doet aan dit publickrechtelijke uitgangspunt
recht. De Ov] draagt daarin als magistraat medeverantwoardelijk-
heid voor een juiste uitkomst van het proces. Zijn positie vertoont
een zekere gelijkenis met die van de overheid in een administraticve
procedure. Van cen bestuursergaan wordt bij de behandeling van
bijvoorbeeld een vergunningaanvrage ecen onpartijdige afweging
van belangen verwacht. Die afweging kan vervolgens aan het oor-
deel van de rechter worden onderworpen. De vervolgingsbeslissing
van het OM dient eveneens te berusten op een onpartijdige beoorde-
ling van de zaak.(26) Dic overeenkomst verklaart waarom de stap
naar de administratiefrechielijke afdoening zo gemakkelijk kan wor-
den gezet.(27) Als crop mag worden vertrouwd dat de ‘adminisira-
tie” de zaak zorgvuldig beoordeelt, kan controle door de rechter af-
hankelijk worden gesteld van het initiatief van de getrollene.

De vraag rijst of de iguur van de transactie aan de magistratelijke
positic dic het OM bij de huitengerechtelijke afdoening inneemt,
recht deet. De cigen verantwoordelijkheid van het OM voor deze
vorm van afdoening komt mijns inziens beter uit de verfals de trans-
actiebevoegdheid wordt omgevormd tot cen bevoegdheid om (bij
heschikking ol per stralbevel) boetes op te leggen, waartegen de ver-
dachie dan in beroep kan gaan bij de rechter, Deze gedachte zal
hierna, onder 3.1, worden geconcretiseerd in cen voorstel tot invoe-
ring van cen drie-sporeniroces. Het verschil mel administratiefrechte-

{26) Dat dc positie van het (M in het strafproces vergelijkbaar is met die van een
hestuursorgaan in ecn administratieve procedure, zegt niets over de vraag hoe OM cn
overheld zich in het strafproces tot elkaar verhouden. Het (M maakt geen deel uit
van de overheld en vertegenwoordigt haar ook niet. Het zal zich bij de wetshand-
having soms tegenover de overheid moeten opstellen.

{27} Aandacht verdient wel, dat het (OM door die stap tot bestuursorgaan wardt
gemaakt en als zodanig deel uitmaakt van de overheid, Het OM wordt daarmec cen
dubbelrol opgedrongen die zijn magistratelijke positie in het strafproces zou kunnen
aantasten,



lijke afdoening is, dat de athandcling blijft ingebed in het grote ge-
heel van de strafvordering. Het OM wordt dan ook geen bestuurs-
orgaan, maar hehoudt zijn magistratelijke positic.

2.2.4. De vrijheid van de verdachie

Zoals wij onder 2.1 zagen, eisie het Wetboek van 1838 ingeval van
vervolging wegens misdaad de aanwezigheid van de verdachte ter
zitting, Was de verdachte voortvluchtig, dan kon hij slechts ‘weder-
spannig aan de wet’ worden verklaard. Een en andcer betekendc inde
praktijk dat de verdachte vanafhet moment dat hij werd gevat, werd
vastgehouden. Hij bevond zich ten tijde van de berechting in voor-
lopige hechtenis en diende te verschijnen ‘vergezeld (...) van be-
waarders, om zijne ontkoming te beletten’ (art. 173). Correctionele
zaken daarentegen konden bij verstek worden herccht. Onduidelijk
was daarbij of de {gehechte} verdachle verplicht was (e verschijnen,
Het lijkt cr op dat de herkomst van het instituut van de verstekver-
lening (in het civiele proces heeft de gedaagde ongetwijleld het recht
om verstek te laten gaan) zich hier deed gelden. Na de ‘gelijkschake-
ling” in 1886, teen alle zaken bij verstek konden worden algedaan, en
nict-verschijnen geen wederspannigheid meer opleverde, kon de ci-
viele benadering veld winnen. De MvT op het Wethoek van 1926
stelde uitdrukkelijk dat de verdachte het recht had weg te blijven.
(28)

De gevolgen van deze stille revolutie deden zich eerst op termijn
gevoelen. De praktijk van de voorlepige hechtenis veranderde in
1886 niet. Verdachten van een ernstig misdrijl werden als vanouds
vastgezet. Daar kwam nog bij, dat bedcelarij en landloperij stratbare
feiten waren die tot langdurige vrijheidsbenemingen aanleiding ga-
ven. Dat betckende denk ik, dat de meeste verdachten die zich op
vrije voelen hevonden, een bekende woon- ol verblijplaats hadden.
De betckening van de dagvaarding zal daarom nict echt ecn pro-
bleem xijn geweest. Daarbij kan nog bedacht worden dat de mobili-
teit destijds gering, de sociale controle daarentegen groot was., Wat
het hele dorp wist, kon de verdachte maoeilijk onbekend blijven. Het
achterlaten van de dagvaarding bij de burgemeester zal dan ook
zeker geen formaliteit zijn geweest.

Op termijn echter tikte het loslaten van de verschijnplichi door. Als

(2B} Zie G. Knigge, a.w., p. 04 c.v.
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het de verdachte vrij stond om van de zitting weg te blijven, kon de
vrees dat hij zich aan de berechting zal onttrekken, moeilijk meer
een argument zijo om hem voorlopig te hechten. Wat altijd vanzelf
had gesproken, was problematisch geworden. De voorlopige hechie-
nis vereiste een bijzondere rechtvaardiging. De ‘gevallen en gronden’
werden in de loop der tijd dan ook steeds verder aangescherpt. Het
gevaar voor viuch! werd daarbij betrokken, niet op de berechting, maar
op de cxecutie van de straf. Zolang er geen reden was om aan te
nemen dat de verdachte zich later, mocht een enherroepelijke ver-
oordeling volgen, aan dc straf zou onttrekken, moest hij kunnen
gaan cn stuan waar hij wilde. Dat hij in de tussentijd niet bereikbaar
was, was niet zijn probleem, maar dat van de justitie, Daarbij speel-
de cen rol, dat de samenleving toleranter werd. Het opsluiten van
landlopers en bedelaars begon men génant te vinden. Verdachten
zonder vaste woon- of verblijiplaats bechoorden niet anders behan-
deld te worden dan de gexeten burger.

Deze liberale opstelling begon zich te wreken toen de samenleving
mohieler en anoniemer werd. De welgever zocht de oplossing in een
verandering van de betekeningsregeling, De verdachte kon voortaan
‘opgchangen’ worden aun zijn formele adres, het adres waarop hij
blijkens het bevolkingsregister stond ingeschreven, Dat is conse-
quent; de verdachte wordt bechandeld als cen gezeten burger van wie
verwacht mag worden dat hij zijn adreswijzigingen aan de gemeente
doorgeeft. Of die behandeling realistisch is, is cen andere vraag. In
feite wordt het risico dat de verdachte met de zitting onbekend blijli,
vergroot. Dat risico komt voor rekening van de verdachte.

Met de beiekeningsproblematiek hangt dc regeling van de rechts-
middelen nauw samen. Was aanvankelijk in criminele zaken geen
appel mogelijk, na de gelijkschakeling in 1886, toen in alle zaken
verstek kon worden verleend cn verzet gedaan, had iedere verdachte
de mogclijkheid zijn zaak in vier [eitelijke instanties ie laten berech-
ten, Hij kon zowel in eerste aanleg als in appel verstek laten gaan, cn
had dan telkens het recht van verzet. Aanvankelijk gal deze royale
regeling weinig problemen. Dat kwam vermoedelijk doordat de ver-
dachte verplicht was de kosten van de verstekbehandeling te beta-
len, zells als hij na verzet werd vrijgesproken. Wegblijven was dan
misschien wel het goed recht van de verdachte, maar gelet op zijn
doorgaans geringe draagkracht was het weinig aantrekkelijk daar-
van gebruik te maken. Dal veranderde toen in 1896 de veroordeling
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in de proceskosten in haar geheel werd afgeschaft. Toen stak de zo-
geheten verzetplaag de kop op. Rechters moesten knarsetandend
toezien hoe de niet verschenen verdachte op de publieke tribune
plaats nam. Die ergernis leidde tot de vrijwel gehele afschaffing van
het verzet hij de Bezuinigingswet van 1935. De verdachte moest de
vrijheid die hem was toegedacht (hij mocht wegblijven) dus uitein-
delijk hekopen met een vermindering van zijn rechitsmiddelen. Aan
de vrijheid zelf werd niet getornd.

De huidige regeling, die van de hier geschetste ontwikkelingen het
gevolg is, is om twee redenen problematisch. De cerste reden houdt
verband met het in art. 68 EVRM gegarandeerde aanwerigheids-
recht, Het is bepaald niet uvitgesloten dat een verdachte door on-
hckendheid met de zittingsdatum tot twee keer toe (zowel in eerste
aanleg als in appel) bij verstek wordt veroordeeld. De vraag is of dat
aanvaardbaar is. De tweede reden houdt verband met de eis van
berechting binnen redelijke termijn, Doordat op het punt van de
hercikhaarheid aan de verdachte geen cisen worden gesteld, gaat
met het betekenen van dagvaardingen, oproepingen en uitspraken
telkens veel tijd en energic verloren. Daarbij moet bedacht worden
dat de termijnen van hoger beroep en cassatie eerst beginnen te lo-
pen als vaststaat dat de verdachte van de bij verstek gewezen uit-
spraak op de hoogte is. Daardoor kan passiviteit, gevoegd bij ecn
oneigenlijk gebruik van rechismiddelen, een lonende stralegie zijn,
De kans dat uitstel op den duur tot afste] leidt is nict denkbecldig.
Wij behandelen de verdachte als een gedaagde in een civiele proce-
dure. De vraag is of dat gelukkig is. In het burgerlijk procesrecht
wordt het belang van de eiser afgewogen tegen dal van de gedaagde,
Die afweging maakt aanvaardbaar, dat onbekendheid met de dag-
vaarding (en het vonnis) een risico is dal voor rekening van de ge-
daagdc komt. Het verstekvonnis kan ten uitvoer gelegd; gaat de ge-
daagde tijdig in verzet, dan moet hij steeds, ook als hij in het gelijk
wordt gesteld, de (extra) kosten die het gevelg zijn van de verstek-
behandeling, dragen. Passiviteit loont hier dus niet. Daarbij komt
datde (drcigende) veroordeling in de proceskosten een rem zetop de
aanwending van rechtsmiddelen. T'egenover de vrijheid die de ge-
daagde wordt gegund staan voor hem derhalve aanzienlijke risico’s.
In het strafproces is voor dergelijke risico’s geen plaats. Dat maakt
de vrijheid problematisch,

Hoewel het recht om weg tc blijven een grondbeginsel van ons straf-
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procesrecht lijkt te «ijn geworden, is daarvoor in het EVRM weinig
steun te vinden. Zoals wij zagen {(onder 2.2.1) is het voor het Europe-
se¢ Hof nog maar de vraag of een verdachte afstand kan doen van zijn
recht ter zitting aanwezig te zijn. Ook hier blijkt dat rechtsbescher-
ming niet mag worden versmald tot het particuliere belang van de
individuele verdachte. Het voorkomen van willekeurige bestraffing
is een publiek belang, zodat een ‘paternalistische’ inrichting van het
strafproces gerechtvaardigd kan zijn.(2g) Rechtsstelsels als het En-
gelse, het Duitse en het Franse, waarin de zware misdrijven niet
buiten aanwezigheid van de verdachte kunnen worden berecht (en
waar dus maatregelen noodzakelijk zijn om die aanwezigheid af te
dwingen}, zouden daarom in Straatshurg wel eens op meer sympa-
thic kunnen rekencn dan het onze.(g0) In ieder geval is het niet
onwaarschijnlijk dat ingeval van een zwaar misdrijl aan de ondub-
belzinnigheid van een ‘waiver’, indien toelaathaar, hoge cisen zullen
worden gesteld. Het maakt natuurlijk een groot verschil of, om twee
uilersten te noemen, een verdachle na overleg met zijn raadsman
cxpliciet weigert ter zitting te verschijnen, dan wel of een verdachte
niet komt opdagen als de dagvaarding ter griflie is betekend. Erg
‘unequivocal’ is de afstand in dat laatste geval nict.(31)

Aandacht in dit verband verdient ook art. 51id 1 sub c EVRM. Hier
wordt ‘the purpose of bringing him (de verdachte) before the compe-
tent legal authority’ als zelfstandige grond voor vrijheidsheneming
genoemd. Vanzellsprekend spelen beginselen van proportionalitcit
en subsidiariteit op dit punt een beperkende rol. Het Furopese Hof
toetst of het voorarrest reasenadle is. Daarbij word( het Hof strenger
naarmale de vrijheidsbeneming langer duurt.{g2) Dat strookt met
het derde lid van het verdragsartikel, waarin de vrijheidsbeneming

(2q} Vergelijk FHRM 25 september 1992, NJ 1gg3, 526 ((iroissant), waarin de toe-
vocging van cen derde raadsman tegen de wil van de verdachte (die bovendien de
daaruit voortvloeiende kosten moest betalen) niet in strijd met het verdrag werd
geoordeeld. Het Hel overweegi daarhij dat ‘the interests of justice’ het noodzakelijk
kunnen maken de wensen van de verdachte op dit punt te negeren {“to override those
wishes™).

{30] Hetrecht om weg te blijven is overigens in het Nederlandse recht nier ahsoluut.
De rechter kan immers de medebrenging bevelen (art. 272 Sv).

{g31] Strijd met het verdrag behocefi dat niet op e leveren, omdar de verdachte nog
cen ‘herkansing” heell in de vorm van hoger beroep. Problematisch wordt het als hij
ook in appel met de zittingsdatum onbekend is gebleven,

{42) Zie AL MHarteveld in: Het EVRM en het Nederlandse stvafprocesrecht, Gro-
ningen Lggz, p. 52 €.v.
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wardt gekoppeld aan ecn aanspraak van de verdachte op cen snelle
berechting of (‘or') op ‘release pending trial’, Die vrijlating ‘may be
conditioned by guarantecs to appcar for trial’.

De conclusie kan zijn, dat (dwang)maatregelen die de aanwezigheid
van de verdachte tijdens de berechting garanderen of die zijn bercik-
baarheid gedurende het proces vergroten (zodat de ondubbelzinnig-
heid van een eventuele afstand buiten kijf is), niet in strijd zijn met
het EVRM en misschien zelfs wel door dat verdrag worden gevor-
derd.

Ook op het punt van de rechtsmiddelen lijken wij liberaler te zijn
dan het verdrag eist. Veelzeggend is EHRM 2 maart 1987, NJ 1991,
165 {Monnell en Morris), waarin werd gecordeeld over het Engelse
appelstelsel. Dat stelsel staar de appelrechter loe ingeval van een
kansloos berocp te bevelen dat de “verloren tijd’ nict mectelt bij de
stralexecutie, zodat de totale duur van de detentie wordt verlengd.
Het Hof'stelde vast dat deze bevoegdheid diende als ecn “deterrent’
tegen kennelijk ongegronde beroepen ‘which, if not discouraged,
would unacceptably clog the process of dealing with appeals of some
merit’, Aangezien het verdrag berechting binnen redelijke termijn
voorschrijft, leed het volgens het Hof geen twijfel dat het nagestreef-
de doel {ontmoediging) ‘is a legitimate one in the interests of the
proper administration of justice for the purposes of Art. 6'. Nu wil ik
bepaald niet betogen dat alles wat nict met het verdrag strijdt, hier
navolging verdient. Wel meen ik dal maatregelen die oneigenlijk
gebruik van rechtsmiddelen beogen tegen te gaan, nict op veorhand
met een bervep op heilige principes kunnen worden verworpen,
Daarbij teken ik aan dat, zoals het voorbeeld van de verzetplaag
leert, een onbeheerst gebruik van beroepsmogelijkheden op den
duur kan leiden tot het schrappen van die mogelijkheden, Het be-
vorderen van cen gepast gebruik kan dus wel cens het behoud van
het rechtsmiddel blijken te #ijn.

2.2.5. Legaliteit en deformalisering

Art. g10 van de Code d'Instruction Criminelle bepaalde dat de be-
schuldigde ongeboeid ter zitting moest verschijnen en dat hij slechts
verpezeld werd door bewakers om te beletten dat hij ontvluchtte.
Het vergelijkbare art. 173 uit het Wetboek van 1838 luidde, voor
zover hicr van belang: “Wanncer (de beschuldigde) zich in hechtenis
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bevindt, zal hij vergezeld «ijn van bewaarders, om zijne ontkoming
te beletten’. Weggelaten was dus dat de beschuldigde niet geboeid
mocht worden. Volgens De Bosch Kemper was dit omdat de onder-
vinding had geleerd dal boeien ‘soms noodig is, om mishandelingen
van den regter te voorkomen’.(33) In hec huidige wetboek wordt ook
niet meer van de aanwezigheid van bewakers gesproken. Volstaan
wordt met een aantal algemene bepalingen, waarin de voorzitter
van het college met de zorg voor de handhaving der orde wordt be-
last en hem de bevoegdheid wordl gegeven de nodige maatregelen te
nemen (art. 274 jo. 124 Sv). Of er boeicn om moeten cn of er bewa-
kers nodig zijn laat de wetgever dus tegenweordig over aan de rech-
ler.

Dit voorbeeld is illustratief voor een ontwikkeling, waarin de wet-
gever sleeds verder is teruggetreden. Aanvankelijk werd aan het le-
galitcitsheginscl, volgens welke de strafvordering plaatsheett op de
wijze bij de wet voorzien, een nogal letterlijke invulling gegeven. In
de Code d'[nstruction werd precies aangegeven, hoe het onderzock
op de zitting diende te verlopen, Voorgeschreven werd wal de rech-
ter achtereenvolgens mocest doen en zelfs welke bewoordingen hij
diende te bezigen. Zo droeg art. 314 de voorzitter op om de beschul-
digde na voorlezing van de akie van beschuldiging te wijzen op wat
die akte inhield en hem te zeggen: ‘Daarvan wordt gii beschuldigd;
gij zult nu horen welke bexwaren tegen v aangevoerd worden’, Deze
regeldrift was niet helemaal onbegrijpelijk. De Code bracht revolu-
tionair procesrecht, dat een einde maakie aan de voordien bestaan-
de verscheidenheid en waarin gebroken werd met de inquisitoire
procespraktijk onder bet ancien régime. Het voorschrill dat de be-
schuldigde ongehoeid dicnde te verschijnen had dan ook cen sterk
symbolische lading. Het prentte de rechter in dat hij gcen voerwerp
van onderzoek wegenover zich had.

De wetgever wilde destijds, juist omdat hij dc rechtspraktijk wenste
te veranderen, weinig aan de rechter overlaten, Dat is tegenwoordig
anders, Wie de regeling van het onderzock ter zitting cr op nalcest,
krijgt bepaald geen getrouw beeld van de feitelijke gang van zaken,
Zo gaat naar reeds werd opgemerkt de ondervraging van de ver-
dachte dikwijls aan die van de getuigen vooral. Hel is de rechter die
op basis van zijn deskundigheid en ervaring bepaalt hoe de zaak
moet worden ‘aangepakt’. Wij hebben daar geen mocite mee. Ons

{33) A.w.. deel 11, p. 417.



vertrouwen int de rechter en de wijze waarop hij zijn taak vervultisin
het algemeen groot. Daardoor kan het legaliteitsbeginsel een andere
invulling krijgen. De wet schrijft daarbij nict voor wat de rechter
moet doen en laten, maar draagl hem de zorg op voor de belangen
dic in het geding zijn. De bescherming van die belangen wordt dan
niet gezocht in de strikte naleving van starre vormvoorschriften,
maar in een behoorlijke taakvervulling door de voor die bescher-
ming verantwoordelijke rechter.

Deze ontwikkeling doet zich bijna over de gehele linie voor. Het
Openbaar Ministerie heeft zich in de loop der tijd als orgaan verzelf
standigd ten opzichte van de rechter en is meer en meer belast met
eigen taken en bevocgdheden. Veel wordt daarbij aan het “heleid’
van het OM overgelaten. Zo zagen wij dat tegenwoordig in de
magistratelijke positie van het OM een waarborg wordt gezien tegen
mishruik van de aanmerkelijk verruimde transactiebevoegdheid.
Vertrouwen in een hehoorlijke taakuitoefening leidt hier tot het ge-
heel terzijde stellen van de formele procesgang.

Aandacht bij dit alles verdient, dal ook in toenemende mate wordt
vertrouwd op de mondigheid van de verdachte en de deskundigheid
en de toewijding van zijn raadsman, Gok dat leidt 1ot deformalise-
ring. De noodzaak om de verdachte te beschermen doar dwingende,
tot rechter en OM gerichte gedragsvoorschrifien neemt immers al
als de behartiging van het verdedigingshelang in handen kan weor-
den gelegd van een daadwerkelijk optredende raadsman. Zo kon in
1886 de verplichle rechisingang worden afgeschalft. Het toegenomen
vertrouwen in mondigheid van de verdachte (hij kan een bezwaar-
schrift indienen) maakte, dat het toezicht van de rechter op de ver-
volgingsheslissing achterwege kon worden gelaten. Dat vereenvou-
digde de procedure aanmerkelijk, Een ander, recent voorbeeld is het
voorstel van de commissie-Moons om de verplichte maandelijkse
toetsing van de gevangenhouding te laien vervallen, Quk hier word
een wissel getrokken op de mondigheid van de verdachte. Het initia-
tief wordt bij hem gelegd, Hij meet als daar reden voor is zell om
invrijheidstelling verzoeken.

Deze verlegging van het initiatief is alleen verantwoord als de ver-
dachte wordt bijgestaan door een raadsman. Meer in het algemeen
geldt dat de afschafting van dwingende procedurevoorschriften
slechts mogelijk is bij de gratie van kwalitatief goede rechtshijstand.
Zokan de ordehandhaving op de zitting aan de rechter worden over-
gelaten, mede omdat de ‘vrije’ taakuitoefening een tegenwicht vindt
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in het optreden van de raadsman. Die kan bezwaar maken als de
verdachte zonder reden in de boeien wordl geslagen, Z.o ook dient de
ruime bevoegdheid tot transigeren een tegenhanger te vinden in de
mondigheid van de verdachte, dic tenminste de mogelijkheid moet
hebben zich met cen advocaat te verstaan.

Bij een ‘modcrne’ invulling van het legaliteitsbeginsel vertalen de in
het geding zijnde belangen zich in taken en verantwoordclijkheden,
toegekend aan de declnemers aan het strafproces. De wetgever om-
schrijft de bevoegdheden en schept het kader, waarbinnen de pro-
cesdeelnemers op basis van dic bevocgdheden opereren. Dat kader
dicnt zodanig te zijn, dat een behoorlijke taakvervulling is gewaar-
borgd en misbruik van bevoegdheden kan worden tegengegaan. Dat
vraagl om een stelsel van ‘checks and balances’, waarbij de deelne-
mers aan het proces elkaar over en weer controleren en waarbij de
bevoegdheid van de een haar tegenwicht vindt in dic van de ander.
Dexe benadering betckent niet het einde van alle vormvourschriften,
maar wel een relativering daarvan. Doordat de procesdeclnemers op
de achterliggende belangen zijn georiénteerd (dat brengt een goede
taakuitoelening mee), kan soepcler met de regels worden omge-
sprongen. Zo behocft schending van de regels niet altijd consequen-
ties te hebben (relativering van nietigheden). De opstelling van de
procesdeelnemers speelt daarbij ecn belangrijke rol. Als bijvoor-
beeld door de rechter vergeten wordt de cautie te geven, mag van de
raadsman als procesbewaker verwacht worden dat hij de rechter
daarop attendecrt. Laat hij dit na, dan wordt aangenomen dat de
verdediging bij naleving van de regel geen {zwaarwegend} belang
heefi. Qok hier blijkt dat cr op wordt vertrouwd dat de raadsman
zijn taak naar behoren uitocfent. Kwalitatief goede rechishijstand is
derhalve ook voor deze vorm van deformalisering een voorwaarde.
Het vertrouwcn in cen goede taakvervulling dient niet blind te zijn.
Net zoals de naleving van formele procesregels aan de controle van
een hogerce rechter moct kunnen worden onderworpen, zo moet die
rechter ook de wijze waarop taken en bevocgdheden zijn uitgeoe-
fend, kunnen toetsen. De rechter kan daarbij moeilijk anders dan
zich baseren op ongeschreven regels cn beginselen. De enorme groes
van het ongeschreven procesrecht is zogezien het noodzakelijke
complement van het proces van deformalisering, Het terugireden
van de wetgever vraagt om rechlersrecht,

Krampachtige codilicatie van ongeschreven procesrecht slaat, zo
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volgt uit het voorgaande, haaks op de geschetste ‘moderne’ invulling
van het legaliteitsbeginsel. Dat neemt niet weg dat telkens zorgvul-
dig afgewogen mocet worden, wat aan de rechter kan worden over-
gelaten en wal om regeling door de wetgever vraagi. Die afweging is
cen lastige. Een belangrijke factor daarbii is uiteraard, hoe groot het
vertrouwen is dat in een behoorlijke taakuitoefening kan worden
gesteld. Als, om maar eens een voorbeeld te noemen, op een verant-
woord gebruik van rechtsmiddclen door de advocatuur mag worden
vertrouwd, zullen wetielijke maatregelen om misbruik tegen te gaan,
minder nedig zijn.

Art. 1 Sv heeft ook betrekking op het vooronderzoek, Aandachi ver-
dient, dat de wetgever van 1848 nog weinig vertrouwen in de politie
stelde, Tekenend is, dat art. 11 Sv-oud alleen opsporingsbevoegd-
heid toekende aan ‘de directeuren cn commissarissen van policie’.
Dc gewone politieagent had die bevoegdheid niet. Als hij een straf-
baar feit constateerde, moest hij daarvan aangifte decn bij de com-
missaris, Die maakte daarvan proces-verbaal op en stuurde dat ‘on-
verwijld’ (art. 34 Sv-oud} naar de Ov] die, zo nodig na het inwinnen
van ‘narigten’, de stukken deed toekomen aan de rechier-commissa-
ris {art. 29, 30 Sv-oud). De achterliggende gedachte was, dat het
onderzock naar mogelijk gepleegde strafbare feiten een zaak was van
de rechter, Als de eenvoud van de zaak maakte dat geen vooronder-
zoek nodig was, dan diende de Ov] ‘rauwclijks’ te dagvaarden. Het
onderzoek door de rechier vond dan op de zitting plaats, Was wel
een voorafgaande instructie nodig, dan had de rechter ook bij dat
onderzoek de leiding. Voor een door de politie zelfstandig uilge-
voerd opsporingsonderzoek was dus geen plaats. Voor ‘policie-over-
tredingen’ werd cchter cen kleine uitzondering gemaakt. Hier dien-
den de processen-verbaal niet ‘onverwijld’, maar ‘ten langste binnen
den tijd van dric dagen’ tc worden ingezonden (art. 18 Sv-oud}. Aan
de inhoud van de processen-verbaal werden ook hogere eisen ge-
steld. ‘Dezelve mocten’, aldus De Bosch Kemper, ‘zoo volledig zijn,
dat daarop dadelijk de behandeling der zaak voor het kantongerecht
kan geschieden'. De verklaring voer dit verschil is, dat bij overtre-
dingen cen instructic uitgesloten was. Er mocest dus wel enig onder-
zoek aan de politie worden toevertrouwd.(34)

De situatic is inmiddels drastisch gewijzigd. De gedachte dat het

(34] De Bosch Kemper, decl L, p. 130,
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onderzock naar vermocdelijk beganc strafbare feiten ecn zaak voor
de rechter is, leeft nauwelijks meer, Een gerechtelijk vooronderzoek
wordt hijna alleen nog gevorderd als daaraan, vanwege de tocpas-
sing van dwangmiddelen, niet valt te ontkomen. De rechter-com-
missaris heelt dan een belangrijke controlerende, rechtshescher-
mende rol, maar van Ieidinggeven komt weinig terecht. De ‘parallel-
le’ opsporing gaat langs hem heen. Ock op de zitting komt van daad-
werkelijk onderzoek weinig terecht. De rechter onderzockt nict,
maar verifieert.(45) De resultaten van het door de politie ingestelde
opsporingsonderzoek vormen voor hem het uitgangspunt van be-
oordeling.

Opmerkelijk is dat deze aardverschuiving zich heeft kunnen vol-
irekken zonder ingrijpende wijziging van het Wetbock van Straf-
vordering. Meer personen dan voorheen zijn ‘helast” met opsporing
en het aantal dwangmiddelen dat zij ten behoeve van dic opsporing
zelfstandig mogen uitoefenen, heefl enige uvitbreiding ondergaan,
Daar houdt het echter mee op. Aan het logaliteitsheginsel is hier wel
zeer ‘modern’ invulling gegeven. Eir wordt een bijna onbegrensd ver-
trouwen gesteld in de wijze waarop de politie haar taak vervult. Zij
mag het geheel zelf nitzocken. De cnige activiteit die wel is geregle-
mentecerd, is het opmaken van processen-verbaal en het opnemen
van aangifien en klachten, De bepalingen die daarop betrekking
hebhen, stammen dan ook uit een tijd waarin het verzamelen en op
schrift siellen van klachien en aangilien nog de belangrijkste taak
van de politie was.

De uitvoerige regeling van het onderzoek ier zitting staat in schril
contrast met de spaarzame bepalingen die aan het opsporingsonder-
zoek zijn gewijd. Tlel wethoek weerspiegelt ecn strafprocessucle
praktijk die inmiddels ver achter ons ligt, De discrepantic dic is ont-
staan, wordt althans ten dele ondervangen door een explosieve groei
van het rechtersrecht. Daarhij zijn dysfunctioncel geworden wette-
lijke bepalingen uitgehold en hebben beginselen en verdragsrechi de
leemten in de regelgeving opgevuld. De vraag daarbij is, ot het even-
wicht niet zoek is geraakt. Kan nog gezegd worden dat de straf-
vordering plaatsheeft op de wijze bij dc wet voorzien?

{35} Th. W, van Veen, Bij afwezigheid vercordecld, DD 1985, p. 3.
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2.3. Afsluitende opmerkingen

Het stelsel van strafvordering zoals wij dat thans kennen is een pro-
dukt van een historische ontwikkeling waarin elementen ontleend
aan het oude criminele proces en elementen afkomstig van het civie-
le strafproces tot een gehecl zijn versmolten. Het gevolg was dat
lichie en zware zaken over één kam moeslen worden geschoren,
Daarbij kwam dat het verschil in oorspronkelijk uitgangspunt een
onderhuidse spanning veroorzaakle die maakte dat het stelsel ging
werken. Het aan het erimincle strafproces ontleende onmiddellijk-
heidsbeginsel eisie van de rechiler een volledig onderzoek naar de
materiéle waarheid waarbij alle getuigen mocesten worden gehoord
en de verdachte nict kon ontbreken. Het civiele proces, waarin de
rechter afwacht of de gedaagde verweer wenst te voeren, was wat dat
betreft cen stuk praktischer. Juist doordat de regeling ook gold voor
de berechting van overtredingen en lichle misdrijven, waarbij het
praktische argument zwaar woog, heeft het civicle uitgangspunt het
van het ecnmiddellijkheidsbeginsel kunnen winnen. De verantwoor-
delijkheid werd meer en meer naar de verdachte geschoven. Als hij
verstek wenste te lalen gaan was dat zijn eigen zaak, als hij de tegen-
over de politie afgelegde verklaringen nict betwistte moest hij dat
zelf weten. De toegenomen liberaliteit had, doordat het procesver-
loop athankelijk werd gemaakt van de opstelling van de verdachte,
ook averechtse effecten. Die deden zich gevoelen toen de bereikbaar-
heid van de verdachie afham: passiviteit werd een lonende strategie,
Door het loslaten van het onmiddellijkheidsbeginsel kon het accent
verschuiven van het eindonderzoek naar het opsporingsonderzoek,
De strafprocessucle praktijk maakte zich, daarbij geholpen door de
corrigerende en relaliverende werking van ongeschreven proces-
recht, meer cn mecr los van de wettelijke regeling. Op den duur
wreekt zich dat, Het zicht op de wettelijke regeling gaat verloren en
de naleving van wettelijke voorschriften verwordt tot het vervullen
van zinloze en lastige formaliteiten. Daar valt nog wel mee te leven
als de hoeveclheid af te handelen zaken de strafrechtspleging niet
onder druk zou zetten en de advocatuur niet bij machte zou zijn op
elk slakje zout te leggen. Die tijd echter hebben we achter de rug.

Mijns inziens moct de lawine aan wetswijzingen en voorstellen daar-
loe tegen de hier geschetsie achtergrond begrepen worden, Het in-
grijpen van de wetgever kan dan ook niet simpel worden afgedaan
als een aantasting van de rechlsbescherming (en behoeve van de
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misdaadhestrijding. Het handhaven van verouderde voorschriften
enkel omdat ze het proces compliceren en dus voor de verdachte
gunstig kunnen uitpakken, heeft met rechtshescherming weinig te
maken. Het gaat bij die rechisbescherming zoals gexegd uviteindelijk
nict om het particulicre belang van de individuele verdachte, maar
om het publicke belang dat niet willckeurig wordt gestrafi. Het voor-
komen van de bestrafling van onschuldigen staat dan ook niet haaks
op het streven schuldigen te bestraffen. Een cfficiéntere rechtsple-
ging behovefl daarom aan de rechtsbescherming niet tekort e doen.
Integendeel, een doelmatige en op de merites van dc zaak afgestem-
de afdeening kan tijd en energie vrijmaken voor een zorgvuldige
beoordeling van zaken die dat verdicnen. Aan maatregelen dic over-
belasting van het apparaat tegengaan, wordt door het Iuropese Hof
niet voor niets een legitimaie aim toegeschreven (zie onder 2.2.4).
Het gaat mijns inzicns niet om ecn soort kwantitaticve verschulving,
waarbij meer crime control minder due process opleverl, Het vraagsiuk
is ten dele cen van vormgeving: op welke wijze dient de rechesbe-
scherming in het strafproces gestalte te krijgen? In hoeverre bijvoor-
beeld moet die bescherming gezocht worden in strikte naleving van
procedureregels en in hoeverre kan vertrouwd worden op een be-
huerlijke belangenbehartiging door de procesdeelnemers? Ten dele
ook is het vraagstuk een van belangenafweging. Het belang dat niet
willekeurig wordt gestraft, moet afgewogen worden, nict tegen het
belang van de wetshandhaving (want beide belangen lopen parallel
en verenigen zich in hel belang van ¢en deugdelijk onderzoek naar
de materiéle waarheid), maar tegen andere (grondjrechten en be-
langen van burgers. Zo moet bet belang van een openbare berechting
alpewogen worden tegen het belang dat de verdachte heeft om de
zaak huiten dc publicitcit tc houden, en tegen het recht dat het
slachtoffer en andere betrokkenen hebben op privacy. Zo ook moet
het recht getuigen te ondervragen afgewogen worden tegen de be-
scherming die bedreigde getuigen verdicnen. Evenze moct het be-
lang dat de verdachte in zijn aanwezigheid wordt berecht {zodat hij
van zijn verdedigingsrechten optimaal gebruik kan maken), afgewo-
gen worden tegen het recht van de verdachte op persoonlifke vrij-
heid, Bij die afwegingen geldt telkens dat het belang dat geen on-
schuldigen worden gestraft, zwaarder gaat wegen naarmate er meer
op het spel staat.

Dat ik de noodzaak van weiswijziging onderschrijl, betekent nog
niet dat ik mij in dc voorgestelde cn reeds ingevoerde wijzigingen
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kan vinden. Enigszins veoruitlopend op het vervolg, stel ik alvast
dat het grootste bezwaar dat tegen de gehele operatie kan worden
ingebracht het fragmentarische, onstelselmatige en tot op zekere
hoogte eenzijdige karakter crvan is. De operatie is gericht op het
wegnemen van knelpunten en krijgt daardoor het karakter van
symptoombestrijding. Het wettclijke stelsel blijft het vitgangspunt
van denken, maar sommige voorstellen passen slecht in dat stelsel.
Zij vergroten dec ondoorzichtigheid van de regelgeving en verergeren
daardoor de kwaal. De eenzijdigheid van benadering blijkt vooral
op het punt van het opsporingsenderzoek: het tekort aan wettelijke
regelgeving krijgt geen aandacht.

Deze kritiek maakt dat ik gemeend heb mij in ket navelgende nict tc
mocten beperken tot het bespreken van een aantal van de wiizigings-
voorstellen. Ik zal tevens aangeven welke aunpassingen van het wet-
telijk stelsel mij voor ogen staan.

3. VAN VERANDERING
3.1. Eenvoudige procedures en bekennende verdachten

In november rggz bracht de commissie-Moons een rapport uit
waarin werd voorgesteld een vereenvoudigde procedure voor beken-
nende verdachten in te voeren. Valgens de toelichting is de inzet van
het geding in gevallen waarin de verdachte bekent, ‘nict de vraag of
dc verdachte het feit heeft hegaan, maar de vraag welke straf of
maairegel moet worden upgelegd’. Het onderzock op de zitting en de
motivering van het vonnis zouden daar dan ook op moeten zijn alge-
stemd, De commissie wijst er op dat dit in de praktijk door cen func-
tivnele (door de commissic onderschreven) toepassing van vorm-
voorschrilten al is gerealiseerd. Wat de zitting {en de daarop toepas-
selijke wetshepalingen) betreft, verandert cr, behalve dat zij officieel
als vereenvoudigd wordt bestempeld, dan ook eigenlijk niets.(36)
Alleen voor de inhoud van het vonnis maake het uit: cen uitgewerkte

{46) Honfdregel is dat de gewone voorschriften op de vereenvoudipde procedure van
toepassing zijn (art. 466a lid 1}. Het enige aparte voorschrift dat wordt voorgesteld,
heeft betrekking op de voorlezing van stukken (art. 366b). Hier wordt als regel gefor-
muleerd wat het hestaande art. 297 lid 4 reeds als mogelijkheid kent. Van dic moge-
lijkheid worde praktisch gesproken altijd gebruik gemaakt.

r
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bewijsmotivering kan achierwege blijven. Hel voarstel kan op dit
punt moeilijk los worden gezicn van de kop-staart problematick. In
het voorontwerp van wet dat thans circuleert,(37) is die problema-
tiek dan vok *meegenomen’,

Het commissicvoorstel heeft nogal wat stof doen opwaaien. Dat
komt doordat een aparte procedure voor bekennende verdachten
associaties wekt met de guilty plea, cn daarmee met het accusatoire
procesmodel. Van cen echte breuk met het inquisitoire uitgangs-
punt is mijns inziens echier geen sprake. De normale zittings-, be-
wijs- en beraadslagingsvoorschritien blijven immers van toepassing.
Dc commissie stelt uitdrukkelijk dat de rechier veraniwoordelijk
blijft voor de materiéle waarheidsvinding. Haar voorstel accen-
tueccrt het tocgenomen contradictsire karakter van ons stralproces (38)
en sluit aan bij de hiervoor {onder 2.2.5) heschreven deformalise-
ringstendens. Doordat vertrouwd wordt op de mondigheid van de
van rechtsbijstand voorziene verdachie concentreert de gedingvoe-
ring zich op de punten dic worden tegengesproken. De commissie
wil formaliscren wat in de prakiijk is gegroeid.,

Ik vind het voorstel om cen aantal onderling samenhangende rede-
nen weinig gelukkig. Mijn eerste beawaar is datl onduidelijk blijft
waarom moel worden gelormaliseerd. Formalisering kan aangewe-
zen zijn als zou blijken dat de huidige, gedeformaliseerde prakiijk
vnvoldoende waarborgen biedl voor een zorgvuldige benordeling.
Formele regels dienen dan de speelruimte die de procesdeelnemers
waordt gclaten, in te perken. Pe commissie onderschrijit echter zoals
gezegd de Tunctionele uitleg dic aan de tocpassclijke bepalingen
wordt gegeven. Haar voorstel brengt dan ook niet mee, hoewel die
suggestie wel een beetje wordt gewckt, dat in zaken waarin de ver-
dachte miet bekenl, voortaan niet cenvoudig, maar full dress moet
worden geprocedeerd.{39) Als dat de bedoeling zou «ijn, zouden de

(97) Fen cercler voorontwerp is ‘overwegend negatief’ ontvangen (K. P. von Brucken
Fock, De commissie Herijking Wethoek van Stralvordering: cen terugblik, Justiti€le
Verkenningen jrg. g nr, 8, p. 23],

{381 Naaraonder 2.2.31s betoogd moet cen contradicloire behandeling nict vereenzel-
vigd wortlen met een accusatoir proces.

[30) Van cen bekennende verdachte is volgens het voorstel alleen sprake als de ver-
dachte verklaart alleen op het punt van de straftoemeting verweer (€ zullen voeren,
Als hij cen beroep doet op de nietigheid van de dagvaarding of cen ondergeschiki
onderdeel van de welastelepging bestrijdt, kan de vereenvoudigde procedure dus nict
worden tocgepast,
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besparingen op de werklast die de commissie meent te bewerkstelii-
gen, wel eens in hun tegendeel kunnen omslaan.(40)

Mijn tweede bezwaar is dat de voorgestelde formalisering zich slecht
verdraagt met de ook door de commissie positief beoordeelde gede-
formaliseerde procesvoering. Het voorstel creéert cen tweedeling
tussen bekennende en ontkennende verdachten die geen recht doet
aan de vele nuanceringen dic het standpunt van de verdachte kan
vertonen. De soepefheid die aan een gedeformaliseerde praktijk ei-
gen is, verdwijnt op slag als gepoogd wordt die praktijk in formele
regels te vangen, De drie bij het commissierapport gevoegde dis-
senting opinions laten zien welke problemen daarmee in hois worden
gehaald.

Mijn derde en meest fundamentele bezwaar is, dat door de formali-
sering aan de proceshouding van de verdachic een zelfstandige bete-
kenis wordt wegekend. In de situatie zoals die nu is, zorgt de infer-
actie tussen de procesdeelnemers er voor, dat het proces zich richt op
de merites van de zaak. De opstelling die de verdachte iz de procedu-
re kiest, is daarbij dus een sturende factor naast andcere. In het voor-
stel van de commissic wordt die opstelling losgepeld uit haar proce-
durele context en gemaakt tot een zelfstandige grootheid waaraan
allerhande rechtsgevolgen kunnen worden verbonden. Het creéren
van een aparte procedure is dan een eerste stap, dic gemakkelijk
gevolgd kan worden door andere, zoals het beperken van de moge-
lijkheden van beroep. Bovendien wordt de weg vrijgemaakt voor het
verbinden van procedurele consequentics aan standpunten die in
het opsporingsonderzoek «ijn ingenomen, (41}

De principiéle betekenis van het voorstel is zogezien vele malen gro-
ter dan de praktische. Aan het inquisitoire uitgangspunt is welis-
waar vastgehouden, maar de kiem voor een accusatoir procesmodel
is door dc zclfstandige betckenis dic aan de opstelling van de ver-
dachte wordt toegekend, wel gelegd. Niet voor niets noemt de com-

{40} Opgemerks zij daarbij, dat de meest vereenvoudigde wijze van procederen die
wij thans kennen, zich vpordost in kantongerechts- en poliderechterzaken waarin de
verdachte verstek laat gaan. Hier pleegt de Ov], zeker als er geen publiek in de zaal is,
meteen te reguireren waarna onmiddellijk uitspraak volgt, Er kunnen zo in kore tijd
heel wat zaken worden *doorgejaagd’,

{41} In het eerste op het commissievoorstel gehaseerde voorontwerp van wel werd
die stap inderdaad gezet. De vereenvoudigde procedure werd gekoppeld aan de be-
kentenis die door de niet van rechtsbijstand voorziene verdachie tegenover de politie
aflegt. In het voorstel dat thans circuleert is hiervan teruggekomen.
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missie de Lransactie ‘een soort bijzondere procedure voor *bekennen-
de’ verdachten’. Zij vocgt daaraan toe dat ‘niet valt in te zien waar-
om de gedachtengang die hieraan ten grondslag ligt niet kan worden
doorgetrokken naar het onderzock ter terechtzitting”. 1k zou daar
tegenover willen stellen dat aan de transactie een gevaarlijke ge-
dachtengang ten grondslag ligt. Hiervoor (onder 2.2.3) heb ik be-
toogd, met de transactie als niet geheel toevallig voorbecld, dat het
inquisitoire procesmodel extra waarborgen biedt tegen willekeurige
bestraffing. Juist omdat die waarborgen bij de transactic goeddecls
onthreken, is het bezwaarlijk deze wijze van afdoening tot uitgangs-
punt van denken te verheffen, In de argumentatie van de commissie
herhaalt zich de geschiedenis. Doordat de wet geen onderscheid
mecr maakte tussen zware en lichte zaken werd het gehele strafpro-
ces steeds ‘civieler’ van aard (hiervoor, onder 2.3). ok de commis-
sie gaat er van uit dat de afdoening van lichte zaken model kan staan
voor de berechting van zware.

Ik meen dat niet de proceshouding van de verdachte de eenvoud van
de procedure dient te bepalen, maar de sanctic die kan worden op-
gelegd (hiervoor, onder 2.2.1). Hoe lichter de (mogelijke) sanctie is,
hoe eenvoudiger de procedure kan zijn en hoe groter ook de verant-
woordelijkheid mag wezen dic bij de verdachte wordt gelegd. De te
volgen procedure hangt in deze zienswijze niet af van de opstelling
van de verdachte, maar van de procedure hangt af of en in hoeverre
aan dic opstelling betekenis toekorat,

Tegen onderscheid in procedures ben ik nict. Mij staat cen driesporen-
proces voor ogen, waarbij de eenvoudigste procedure betrekking heefi
op de oplegging van geldboetes, de middelzware procedure ap vrij-
heidsstraffen van niet meer dan zes maanden en de zwaarste proce-
dure op de vrijheidsstraffen van langerc duur.{42) In het navolgen-
de zal dit driesporen-proces in ruwe lijnen worden geschetst. Veel
illusies dat het geschetste ooit in die vorm geldend recht zal worden,
koester ik daarbij niet. De bedocling is vooral de gedachten te bepa-
len en daardoor de discussie te richten,

Op basis van de onder 2.2.3 ontwikkelde argumentatie zou ik er voor

willen pleiten de transactic af te schaffen en te vervangen door ¢en
administratiefrechtelijk getinte procedure. Als de OvJ van oordeel is

{42) De grens van zes maanden is uviteraard arbitrair, al greep ik haar niet wit de
lucht. Zij is ontleend aan de procedure voor de politierechter.
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dat de »aak mel een geldboete dient te worden afgedaan, kan hij die
bocte hij beschikking opleggen.(43} De verdachte kan van de hem
beiekende beschikking binnen een bepaalde termijn (die pas begint
te lopen als de verdachte met de heschikking bekend is) in beroep
gaan bij de rechter. De rechter bevordeelt de door de Ov] gegeven
beschikking, waarbij de daartegen ingebrachte bezwaren centraal
staan. Dat brengt mee, dat hij wel de straf kan verlagen, maar niet
verhogen.

De huidige transactic is, hoewel formeel nog steeds een middel om
strafvervolging te voorkomen, in leite een vorm van builengerechte-
lijke afdoening van strafbare feiten. De hier voorgestelde procedure
doet aan dat gegeven recht. Zo kan de afdoening zonder meer mee-
tellen bij het bepalen van recidive (44}en kan de beschikking van de
Ov] aangemerkt worden als een daad die de verjaring stuit.(45) Bo-
vendien wordt de verantwoordelijkheid van de Ov] voor deze vorm
van afdoening zichtbaar gemaakt. Zonneklaar is immers dat hier de
opgelegde straf haar grond vindt, niet in de acceptatie door de ver-
dachte, maar in het ‘magistratelijke” vordeel van de Ov].{46) De
risico’s die aan huitengerechielijke afdoening kleven, springen daar-
door in het oog. Dic risico’s acht ik alleen acceptabel als er voor de
verdachie betrekkelijk weinig op het spel staat. Daarom zal de hoog-
tc van de op te leggen bocte aan ecn maximum gebonden moeten
worden.(47) De Ov] die van oordeel is dat een hogere boete op haar
plaats is, zal moeten dagvaarden {middelzware procedure).(48)
Winst acht ik dat de verdachte van de gang naar de rechter nict
minder kan worden. Daardoor kan de vrees voor een hogere stral

(43} De procedurce blijfi, ondanks de administraticlfrechtelijke inslag, strafvorderlijk
van aard. De Ov] beslist dus als ‘magistraal’, en nict als orgaan van het bestuur
(vergelijk hiervoor, m.n. noot 27}, Er is zogezien meer verwantschap met het Seraf-
befehlsverfahren dan met het BuBgeldverfahren.

{44] Vergelijk de conclusie van A-G Leijten bij HR 10 seplember 1985, NJ 87, 233,
{45} Een transacticaanbod stuit de verjaring niet. Zic HR 19 november 1991, NJ
1992, 265 m.nt. ThWvV,

{46] In bepaulde gevallen zal de beslissing, cvenals thans bij de transactic hel geval
is, aan de pulitie kunnen worden gedelegeerd.

{47) Bij het bepalen van het maximum zou rekening gehouden kunnen worden met
de aard van het delict. Zo kan ik mij voorstellen dat in het cconomisch strafrecht ecn
hoger maximum wordt aangchouden dan in het commune strafrechit.

{48) Daarbij zij opgemerkt dat de OxJ in geen geval verplicht is het cenvoudipste
spoor te volgen. Als de zaak feitelijk of juridisch ingewikkeld is, is dat evencens een
reden om de zazk via de middelzware procedure aan te kaarten. Vergelijk art, 369 Sv.
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niet, zoals thans wel het geval is, een oneigenlijk motiel vormen om
van tegenspraak af'te zien.{49} Een voordeel van andcre orde is, dat
het tijdverlies dal een niet geaccepteerd transactieaanbod oplevert,
wordt vermeden. In de hier voorgestelde procedure wordt van de
verdachte activiteit veriangd. Stilzitten loont niet. Het bezwaar dat
een dubbele betekening (eerst van de beschikking, daarna van de
oproeping voor de zitting} nodig is, zou ik willen ondervangen door
van de verdachte die in berovep gaat, te eisen dat hij domicilie kiest.
Toezending van de oproeping aan het opgegeven adres, mits gedaan
binnen cen door de wet hepaalde termijn van bijvoorbeeld een
maand, kan gelijk worden gesteld aan betekening in persoon. Van
de verdachte die geen hericht heeft ontvangen, mag verlangd wor-
den dat hij naar de zittingsdatum informeert.{50}

Ik stel mij de verdere gang van zaken als volgt voor. De verdachte
die dat wenst, kan zijn beroep vergezeld doen gaan van een met
redenen omkleed verweerschrift. De Ov] heeft de bevoegdheid om,
als het verweerschrift daartoe aanleiding geeft, de beschikking te
herzien. Maaki hij van die bevoegdheid geen gebruik, dan wordt de
verdachte voor de zitting opgerocpen. De oproeping bevat de {zono-
dig aangevulde) omschrijving van het feit ter zake waarvan de boete
is opgelegd.{51} Die feitsomschrijving fungeert als telastelegging op
basis waarvan de rechier de vragen van 348 cn §530 Sv dient te be-
antwoorden.(52) Hoewel de rechter dus ook ambtshalve de beschik-
king kan vernictigen, zal de behandeling ter zitting zich kunnen con-
centreren op de door de verdachte mondeling of schriftelijk naar
voren gebrachte bezwaren.{53) De motivering van een afwijzende

{49} Om misbruik van het rechitsmiddel tegen (e gaan #ou overwogen kunnen wor-
der, cen vast {dus nict aan de hoegte van de boete gerelateerd) bedrag aan grifliceech-
ten te heffen. Dit bedrag kan gering zijn, en worden teruggegeven als het beroep
slaagt. et voordeel van deze constructic is, dat de verdachte precies kan inschatien
welke risico’s hij loopt.

(50} Vergelijk de huidige oprocpingsprocedure (met name art. 385 lid 3 cn 392 lid 2
Sv} cn het daarop betrckking hebbende HR 2g juni 1993, NJ 1994, 49 muont. Ko.
(51} Verdedigbaar is ook dat de beschikking van mecet al aan een complete [eitsotn-
schrijving moet bevatten.

{52] De hier geschetste procedure blijft deel uitmaken van de stralfvordering. De
‘normale’ criteria zijn daarom op de besluitvorming van (wepassing.

{531 De eis dat verweren ter zitting mocten worden gevoerd {art. 358 lid 3 Sv}, be-
hoeft mijns inziens gezien de administratiefrechtelijke inslag van de procedure miet te
worden gesteld.



uitspraak zal beperkt mogen blijven tot ecn weerlegging van die be-
zwaren,

Ik meen, mede gelet op het feit dat de door de Ov] op te leggen boete
aan een maximum is gebonden, dat tegen de uitspraak van de rech-
ter geen hoger beroep behoeft te worden open gesteld. Met cassatie
kan worden velstaan. Daarbij mag weer van de verdachte worden
geéist dat hij domicilie kiest. Bovendien zou, om rmisbruik van het
rechtsmiddel tegen te gaan, van de verdachte zckerheidstelling ge-
vraagd kunnen worden.{54)

De capaciteitswinst die de hier geschetste eenvoudige precedure op-
fevert, kan gestoken worden in een zorgvuldige behandeling van za-
ken waarin forse tot zeer forse sancties kunnen worden opgelegd. Als
gezegd zou ik willen onderscheiden in een middelzware en een zware
procedure. Die tweedeling sluit aan bij het bestaande onderscheid
tussen behandeling door de politierechter en behandeling door de
meervoudige kamer. In het cog springende verschillen zijn nu al
gelegen in het aantal rechters {één of drie), in het mondelinge vonnis
en in de tijd die voor de behandeling wordt uitgetrokken. Dat laatste
is een feitelijk verschil dat kon ontstaan doordat zittingsvoorschrif-
ten functioneel worden uitgelegd. Mij staan verdergaande {accent)
verschillen tussen beide procedures voor ogen, die deels kunnen
worden gerealiseerd doeor wetswijziging, deels ook door gebruik te
maken van de mogclijkheden die functionele nitleg biedt. Het gaat
met andere woorden mede om een wijziging van de processuele
praktijk.

De procedure voor de politierechter behoeft in mijn ogen weinig ver-
andering. Haar ‘civielc’ inslag kan behouden hlijven. Dat betekent
dat de verdachte in beginsel het recht heeft om niet te verschijnen en
dat het horen van getuigen ter zitting in sterke mate afhankelijk is
van de initiatieven die de verdediging ontplooit. De behandeling
door de meervoudige kamer daarentegen zal op een wat andere leest
geschoeid moeten worden, Daarbij denk ik in het bijzonder aan het
horen van getuigen, aan de aanwezigheid van de verdachte en aan
de rechtshijstand. Ik meen, om met het laatste punt te beginnen, dat

(54) Vergelijkart, 11 van de Wet Mulder, Zie voor de toelaathaarheid van cen derge-
lijke maatregel de conclusie van A-G Meijers bij HR 17 februari rgge, NJ rgoz, 6gz2.
Een niet enbelangrijk verschil met de Wet Mulder is, dat hier de zekerbeidstelling
wordt gevraagd nadat de zazk aan de feitenrechter is voorgelegd,
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iedere verdachte die terechtstaat voor de meervoudige kamer, recht
heefl op een toegevoegde raadsman. Goede rechtsbijstand is hier een
hasisvoorwaarde om een gedcformaliscerde gedingvocring verant-
woord te doen zijn. De toevoeging dient dus, anders dan nu het geval
is, ook plaats te hebben als de verdachte geen voorlopige hechtenis
heeft ondergaan. Op dit punt is wetswijziging nodig.

Wat het horen van getuigen betreft, zal de eigen verantweordelijk-
heid die de rechter ten aanzien van de waarheidsvinding heeft, beter
uit de verf moeten komen. Uitgangspunt zou moeten zijn dat, als de
verdachte in het vooronderzoek heeft ontkend, de (bhelangrijkstc)
getuigen a charge ter zitting worden opgeroepen en gehoord. Daar-
van kan worden afgeweken als de verdediging védr de zitting te ken-
nen geeft, van de uitoefening van het ondervragingsrecht af te zien.
Het initiatief moet hier dus verlegd worden van de verdachte naar
rechter en OM., Dat ligt in de lijn van de rechtspraak van het Euro-
pese Hof.(55)

Aan het contradictoire karakter van de behandeling wordt ernstig
afbreuk gedaan als de verdachte niet ter zitting aanwezig is. Dat
klemt als de verdachte in het vooronderzoek heeft ontkend. Qok de
aanwezigheid van een bekennendc verdachte echter draagt bij aan
een gocde oordeelsvorming. Daarom meen ik dat in dexe ‘zware’
procedure berechting in aanwezigheid regel, verstekverlening daar-
cntegen uitzondering zou moeten zijn (vergelijk hiervoor, onder
2.2.4). Dat vertaalt zich len aanzien van verdachten die zich in voor-
Iopige hechtenis bevinden, in voorgeleiding.(56) De (raadsman van
de) verdachte kan tegen die voorgeleiding bezwaar maken, waarop
dan door de rechitbank moet worden beslist. Ook van de nict gehech-
te verdachte kan in beginsel gevergd worden dat hij ter zitting ver-
schijnt. Die verplichting zou dan als voorwaarde aan een schorsing
van de voorlopige hechtenis kunnen worden verbenden. Voor zover
de verdachte de vrijheid wordt gelaten om weg te blijven, zullen aan
de ondubbelzinnigheid van de ‘waiver’ hoge eisen moeten worden
gesteld. Dat betekent dat de verdachie bereikbaar moet zijn, zodat
een betekening in perscon kan worden gercaliscerd. Een en ander
vergt een andere toepassing van de voorlopige hechtenis. Veran-

{55} Vergelijk de {verzamel)noot van E.A. Alkema onder EHRM 5 juni 1ggz, NJ

1993, 711.
{56} Naar geldend recht is dil te rcaliseren doot het geven van een hevel tot mede-

brenging.
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dering van de regelgeving is daarvoor noodzakelijk. Zie hierna, on-
der §.3-

Hoger beroep dient zowel in de middelzware als in de zware proce-
dure open te staan. Van een compleet nieuwe behandeling behoeli
mijns inziens cchter geen sprake te zijn. Naar onder 2.2.2 is betoogd
ligt de kracht van ons stelsel in de aaneenschakeling van verschillen-
de beslismomenten. Zoals in cerste aanleg mag worden voortge-
bouwd op de resultaten van het vooronderzoek, zo zou in appel
voortgebouwd moeten kunnen worden op de behandeling in eerste
aanleg. De wet zou op dit punt moeten worden gewijzigd. Thans
doct zich de merkwaardige situatie voor, dat op het gebruik door de
appelrechter van een in cerste aanleg afgelegde verklaring een groter
taboe rust dan op het gebruik van een legenover de politie afgelegde
verklaring.

Wanneer de appelbehandeling wordt ingerichi als een wosrizetiing
van het geding voor een hogere rechter, dan kan die bchandcling
zich concentreren op de bezwaren die tegen de zitting in eerste aan-
leg en het op grond daarvan gewezen vonnis worden ingebracht.
Onder 3.4 zal hierop nader worden ingegaan. Ook de bekennende
verdachte duikt daar weer op. Een aparte procedure voor die ver-
dachte is ongewenst. Iets anders is, dat de inhoud van het¢ vonnis in
een contradictoir proces tot op zekere hoogte mag (en misschien
zelfs wel moct) afthangen van de processucle opstelling van de ver-
dachte, Dat element uit het commissievoorstel verdient afzonder-
lijke aandacht.

4.2, Vooronderzoek

Het strafprocesrecht van vo6r de Franse revolutie was al dan niet
opgetckend gewoonterecht. De ‘styl criminecl” bestond ‘uit wat de
rechiers deden, of beter gedurende een nooit nader bepaalde periode
erkenden gedaan te hebben’.(57} Dc gedachtc dat het onderzoek
naar mogelijk gepleegde strafbare feiten het werk van de rechier was,
bleefin het Wethoek van 1838 behouden. De politie (of wat daarvoor
mocst doorgaan) was niet veel meer dan een doorgeelluik voor
klachten en aangiften {zie hiervoor, onder 2.2.5). Ook de taak van de
Ov] was cen beperkte. Hij was belast met cnige ‘nasporing” (art. 22)

{37} Montbaliyu, a.w., p. 122 (curs. van mij).
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{58)en met de vervolging. Die vervolging bestond vit ‘het provoce-
ren van regterlijke beslissingen’.(54) De Ov] stond daarbij onder
het toezicht van de rechter, Als de rechibank of het hof ‘vp de klagle
van den helanghebbende, of op eenc andere voldeende wijze® he-
vond dat er “verzuim' plaatshad in het vervolgen van ecn misdaad of
wanbedrijf, konden zij de vervolging bevelen (art. 31 en 82 Sv; art,
73 R(3). De Ov] had wel cen taak, maar nog nauweclijks ccn cigen
verantwoordelijkheid. Die lag bij de rechier,

Vervolgen kon de Oy op twee manicren. Hij kon rauwclijks dag-
vaarden en hij kon een gerechtelijk vooronderzoek (gvo) vorderen,
(eheel vrij in #zijn keuze was de Ov] daarbij niet: ingeval van een
misdaad was ccn voorafgaande instructic verplicht. Aangezien de
rechter-commissaris met dat onderzoek was belast, sprak het van-
zelf dat de onderzoekshevocgdheden {dwangmiddelen) aan hem
waren toegekend. De voorlopige bechtenis was een van de maat-
regelen die {alleen) in het kader van een tegen de verdachte ingesteld
gvo kon worden bevolen.,

Het uitgangspunt van de wetgever van 1838 is nict langer het onze.
Het recherchewerk is niet langer een zaak van de rechter, maar van
de onder de verantwoordelijkheid van het OM vallende politic. Ons
wettclijk stelsel is cchter nog steeds dat van 1848. Ons wetboek kan
met recht een wethoek van strgfvordering genoemd worden. Het regelt
tot in de puntjcs wat moct geschieden als de Ov] vervolgt, dat wil
zeggen door middel van een vordering de rechier(-commissaris) in-
schakelt, Wat aan die vervolging voorafgaat, dc opsporing, wordt
nog steeds behandelt als een noodzakelijke infeiding tot de strafvor-
dering. Vandaar dat de rechtspositic van de vervolgde verdachte
wel, die van de (nog) niet vervolgde verdachte daarentegen niet in
de wet is geregeld. Vandaar ook dat wat aan de opsporing nog voor-
afgaat, de repressieve controle cn de proacticve opsporing, buiten

B

{58) Volgens 1)e Bosch Kemper {a,w., deel I, p. tBo)] omvatte rasporing meer dan
opsporing. Met opsporing werd alleen aangeduid *de verpligting, om de eerste berigten
wegens misdrijven aan te nemen, en dezelve dadelijk aan eenen hoogeren ambtenaar
mede e deelen’. Nasporing sloot nok de bevoegdheid in ‘om voorloopige narigten in
te winnen’. Met die bevoegdheid greep de wetgever terug op de soorlnapige informatién
uit het Oud-vaderlandse recht {idem, p. 210; vergelijk hiervoor, onder 2.1). De na-
sporing was dan aok inderdaad een voorlopig (in afwachting van het optreden van de
rechter ingesteld) onderzoek,

{rg) De Bosch Kemper, Deel T, p. 7. Vergelijk hiervoor, onder 2,2.3.
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beeld blijtt. Op beide punten zal in het navolgende worden inge-
gaan.

Volgens vaste jurisprudentie begint de opsporing op het moment
waarop sprake is van een vermoedelijk hegaan strafbaar feit. Die
opvatting heeft rechtshistorisch gezien sterke papieren, De wetgever
van 1838 beoogde te regelen wat er moest gebenren als ontdekt werd
dat cen straftbaar feit was gepleegd. Daarbij moet bedacht worden
dat een modern opsporingsapparaat zoals wij dat thans kennen, niet
bestond. Opsporen kwam necr op het op heterdaad betrappen van
wetsovertreders en voor het overige op het doorsluizen van aangif-
ten. Aan proactieve opsporing werd niet gedaan. De repressieve
controle was nict gehcel onbekend, maar diende zich volgens De
Bosch Kemper, die van egsporing ex officie sprak, te beperken tot ‘poli-
cicovertredingen cn overtredingen der belastingwetten’. Deze acti-
viteit lijkt door De Bosch Kemper niet tot de strafvordering te zijn
gerekend. Zij was het werk van ‘de administralive authoriteiten,
voornamelijk de policie’ en behoorde dan ook ‘meer tot de admini-
strative, dan tot de regterlijke magt’.(60)

De Bosch Kemper beoogde de burger te beschermen tegen cen te
indringend justitieoptreden.(61) Het effect van de beperkte uitleg
van het begrip opsporing is cchter averechts geweest. Repressieve
controle noch proactieve opsporing zijn daardoor buiten de deur
gehouden. Hun wettcelijke basis vinden deze activiteiten {althans
voor zover zij door de politie worden verricht) volgens de Hoge Raad
in art. 28 Politiewet. Omdat echter van ‘strafvordering” geen sprake
is, geldt de bescherming die het Wetboek van Strafvordering geeft,
niet. Art. 1 Svis nict van toepassing, zodat een wet in formele zin niet
is vereist. Bovendien vallen deze activiteiten buiten het toczicht dat
het OM krachtens art. 140 Sv op de opsporing dient te houden, (62)
Eerst bij Wet van 14 december 1988, Stb. 576 is het gezagsvacuiim
opgevuld door wijziging van de Politiewet (art. 36 1id 1). Op de vele
bijzondere opsporings- en controlcdiensten heeft deze wet echter
geen betrekking. Over de repressieve controle die deze ‘administra-

{6o) Aw., deel I, p. 113 00

{61) En het bijzonder moest voorkomen worden dat er ‘als in vroegere dagen’ stilfe
waarheden werden belegd (idem, p. r12).

{62) Volgens dit artikel waakt de P-G voor de ‘richtige’ opsporing binnen zijn res-
sort. Het gaat daarbij mee om een faire en normconforme opsporing.
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tive quthoriteiten” uitoefenen, heeft het OM nog steeds geen zeggen-
schap.,

De opsporing van het Wethboek van Strafvordering ligt in het ver-
lengde van de repressieve controle. Proactieve opsporing gaat naad-
loos over in strafvorderlijk optreden. De gemeenschappelijke ge-
richtheid op de criminaliteitsbestrijding maakt dat deze activitciten
in de praktijk nauw met elkaar zijn verweven, Ock dat pleit er voor
die activiteiten ender een en hetzelfde wettelijke regime te brengen.
De inzichtelijkheid van de regelgeving wordt daardoor hevorderd.
Het is dan ook op zich begrijpelijk, dat de ontwerpwetgever zowel
ket afluisteren door middel van richtmicrofoons als het afluisteren
van telefoongesprekken geheel, dus ook voor zover het om proactief
afluisteren gaat, in het Wetback van Strafvordering zockt te regelen.
Me( hel wetielijk stelsel vali dat echter niet te rijmen. Dat wordt in
de Mv'I wel onderkend, maar desondanks nict als ecn onoverkome-
lijk bezwaar gezien.(63) De praktijk lijkt sterker dan de leer.

Het tegenwoordige wethoek, datin 1926 in werking trad, bracht een
evenwichtig geregeld gvo. De rechtspositie van de verdachte werd
aanzienlijk verbeterd. Het ging daarbij om zaken als de aanwcezig-
heid van de raadsman bij het verhoor, het bijwonen van getuigen-
verhoren, de beinvloeding van de loop van het onderzock, de bin-
ding van de Ov] aan termijnen en de rechtsgevolgen van niel ver-
dere veryolging, Dit fraai opgetuigde gvo werd echter meer en meer
het vlaggeschip van een moddervloot. In 1926 had het gvo, mede
doordat sinds 1886 in geen geval instruclie meer verplicht was, al
terrein verloren. 'I'egenwoordig heeft nog maar in 4% van de recht-
bankzaken een gvo plaats.(64)} De leiding die de R-C dan geeft be-
perkt zich doorgaans tot de onderzockshandelingen die hij zelf ver-
richt. Parallel aan het gvo loopt het opsporingsonderzock gewoon
door. Het is maooi als de R-C daarvan op de hoogte wordt gehouden,
Het opsporingsenderzoek mist de waarborgen waarmee het gvo is
omringd. De wet laat de verdachte hier zo goed als geheel in de steek,
In aanwezigheid van de raadsman bij het verhoor is niet voorzien,

{63) Bijl. Hand. II 1qya/g3, 23047, nr. 4, p. 7 e.v. Het proactief afluisteren van de
telefoon wordt mogelijk gemaazkt door het in wetsontwerp 24 251 (herziening van het
gerechtelijk vooronderzoek) voorgestelde nieuwe art. 1261 Sv,

{64) Zie het eerste rapport van de commissie-Moens (Herziening van het gerechte-
lijk vocronderzoek), p. 14.
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het recht om de getuigenverhoren bij te wonen is niet gegeven, wet-
telijke mogelijkheden om het onderzoek bij te sturen zijn er niet. Het
gebrek aan wettelijke regeling wordt ten dele gecompenseerd door
verdragsrecht en ongeschreven beginselen, Zo voorziet hel leerstuk
van het undue delgy bij gebreke van wettelijke tcrmijnen in cen ‘in-
formele’ voortgangscontrole, en is vervolging na een informeel sepot
in strijd met het vertrouwensbeginsel,

Dit verschil in wettelijke regeling is tegenwoordig niet meer te recht-
vaardigen. Ernst noch ingewikkeldheid van de zaak zijn redenen om
dec R-C met het onderzock te belasten. De belangrijkste reden om
een gvo te vorderen is in de praktijk dat gebruik gemaakt moet wor-
den van cen beveegdheid die uitsluitend aan de R-C is toegekend.
De bescherming die de verdachte geniet, is daarmee athankelijk ge-
worden van ‘loevallige’ omstandigheden. Het effect daarvan is, dat
het met waarborgen omringde gvo in toenemende mate wordt ge-
zien als nutteloze omslag, als een recks formalitciten die om onna-
speurbare redenen is verbonden aan de uitvefening van een bepaald
dwangmiddel.

De commissie-Moons heefl in een zorgvuidig beargumenteerd en
cvenwichtig rapport ingrijpende wijzigingen in de wettelijke rege-
ling van hetl vooronderzoek voorgesield. Hier van belang is dat enke-
le dwangmiddelen, waaronder de telefoontap en de spoedhuiszoe-
king, naar het voorbeeld van de voorlopige hechtenis (die al in 1886
van de instructie werd losgekoppeld}, uit het gvo worden ‘geknipt’.
De R-C wordt {net zoals hij dc toepassing van voorlopige hechtenis}
nog wel ingeschakeld, maar hij wordt daarmee niet langer tegelijk
tot icider van het onderzock gebombardecrd. Dat betckent in de
praktijk, dat de ‘omslag’ die het gvo meebrengl, in nog meer geval-
len dan thans al het geval is, kan worden vermeden.

De commissie heefl zich niet gewaagd aan een fundamentele herzie-
ning van het gehele stelsel. Zij handhaaft, anders dan door velen is
bepleit, het gvo. Het wettelijk vervolgingsbegrip (inschakeling van
de rechter op vordering van de Ov]J} blijft uitgangspunt van rege-
ling. Een deel van de voorstellen is echter weinig stelselmatig. Bij dc
spoedhuiszoeking wordt wel de R-C ingeschakeld (hij moet verlof
verlenen}, maar onduidelijk is of daarmee de vervolging aanvangt
en welke consequenties dat heefi voor de rechtspositie van de ver-
dachte. Ecn soortgelijke opmerking kan worden gemaakt met be-
irekking Lot de bemoeienis van de R-C met de telefocniap. Opmer-
kelijk is dat het wetsontwerp waarin de voorstellen van de commissie

84



hebben geresulteerd, hier een nicuw vervolgingsbegrip introdu-
ceert. Naast vervolging van een verdachte blijkt plotscling ook de ver-
volging van een zaek tot de mogelijkheden te behoren.(65) Deze ter-
minologische vondst is nodig om te berciken dat de verdachte met
het onderzoek en de beslissingen omtrent verdere vervolging onhe-
kend blijft. In feite wordt op het stelsel, dat de verdachte beschermt
indien tot vervolging wordt overgegaan, fors inbreuk gemaakt. Uit-
gangspunt is steeds geweest dat de vervolging zich richt tegen een,
zij het misschien nog onbekende, perscon.(66) Dat is ook terecht:
men kan toch niet in gemoede volhouden dat rechtshescherming
nict nodig is als de vervolging zich niet tegen de verdachte richt,
maar ‘slechts’ tegen cen zaak?

Een tweetal ‘onstelselmatige’ voorstellen van de commissic verdient
bifzondere aandacht. Een bezwaar van parallelle opsporing is, dat
de rechtshbescherming dic het gvo biedt, kan worden omzeild, De
commissie stelt daarom voor die bescherming uit tc breiden tot de
parallelle opsporing: in beginsel mag de verdachte de getuigenver-
horen bijweonen en zich bij zijn eigen verhoor laten bijstaan door een
raadsman. De ontwerpwetgever heeft dit voorstel niet overgeno-
men. De argumentatie komt er kort gezegd op neer, dat de rechts-
bescherming waarop de verdachte volgens het wettelijk stelsel recht
heeft, de opsporing te zeer zou hemoeilijken, (67)

Het tweede voorstel van de commissie bedoelt de terugdringing van
het gvo en het daarmee gepaard gaande verlies aan rechtshescher-
ming enigszing te ondervangen deor de verdachte tijdens het op-
sporingsonderzoek de bevoegdheid Le geven zich tot de R-C te wen-~
den met het verzoek bepaalde onderzockshandclingen te verrichten.
Qok dit voorstel is door de ontwerpwelgever niet overgenomen. Het
belangrijkste argument lijkt te zijn dat het voorstel nict in het wette-
lijk stelsel past. De R-C mag, zo wordt gesteld, alleen onderzoeks-
handelingen verrichien in het kader van een door het OM opge-
stelde formele inbeschuldigingstelling.(68) Hier wordt treffend on-

{65) Ziehetvoorgestelde art. 125¢ Svende daarop gegeven toelichling (wetsontwerp
Herziening gerechielijk vooronderzoek, Bijl Hand. I1, ages1 nr. g, p. 31).

(66} Er zij hier aan herinnerd dat in het (ud-vaderlandse recht de ‘voorlopige in-
formatién’ eindigden xodra het anderzoek zich op een bepaalde persoon richtte. Van-
af dat moment begon de inguisitio speciatis. In 1838 greep de wetgever op dit onder-
scheid terug (hiervoor, onder 2.1},

(67) MvT op wetsontwerp 23251, p. g &.v.

(68) Tdem, p. 7.
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der woorden gebracht hoe weinig er nog van het wettelijk stelsel is
overgebleven, Het stelsel bedocldce te waarborgen dat cen onderzoek
dat voor de verdachte buitengewoon belastend kan zijn, niet dan
door een rechter op basis van een formele heschuldiging wordt ver-
richt. ''hans vormt het onthreken van een formele beschuldiging bet
argument om de verdachte iedere vorm van wettelijke beschcrming
te onthouden.

Naar mijn mening vereist een rationele regeling van het vooronder-
zoek een totale breuk met het bestaande stelsel en de daaraan ten
grondslag liggende uitgangspunten. De nieuwe uitgangspuntcn
zouden moeten zijn (1) dat alle op de berechting van de daders
gericht onderzoek naar begane en nog te begane strafbare feiten
onder de ‘strafvordering” valt en (2) dat dat onderzoek wordt ver-
richt door opsporingsambtenaren onder verantwoordelijkheid van
het OM.

Voor een gerechtelijk vooronderzoek is dan geen plaats. Als de R-C
wordt ingeschakeld is dat op incidentele basis (stelsel van mini-in-
structies). De R-C neemt daarbij niet de leiding van het onderzoek
op zich, maar hceft cen toctsende, rechtsheschermende rol. Daar-
mee is niel gezegd dat de feitelijke bemoeienis van de R-C met het
onderzock minder zal worden. Hoe vaak de R-C wordt ingeschakeld
en hoe ‘mini’ de instructie zal zijn, hangt mee af van de wettelijke
regeling en de taakopvatting van de R-C. Zo zal de R-C om te kun-
nen heoordelen of een telefoontap noodzakelijk is, inzicht moeten
hebben in het totaal van de opsporingsactiviteiten., Denkbaar is
voorts dat de wet infiltratie in eriminele organisatics aan rechterlijk
toerzicht bindt,

Omdat inschakeling van de rechter in het vooronderzock het karak-
ter draagt van een incident, #al het wettelijk vervolgingsbegrip moe-
ten worden losgelaten. De rechtsbescherming van de verdachte kan
daar dus niet langer van afthankelifk worden gemaakt. Het gehele
vooronderzock is cen opsporingsonderzock geworden. De viaag is
met welke waartiargen dat opsporingsonderzoek moet zijn omringd.
Ik meen dat wij ons niet kunnen permitteren niet over die vraag na te
denken, Het is als gezegd (hiervoor, onder 2.2.2) alleen verantwoord
op de resultaten van het vooronderzoek te bouwen als een fair ver-
loop van dat onderzoek in voldoende mate is gegarandeerd.

Een vraag daarbij is in hoeverre de rechisbescherming moet worden
geformaliseerd en in hoeverre vertrouwd kan worden op ongeschre-
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ven beginselen, Moeten bijvoorbeeld de rechisgevolgen van cen be-
slissing om nict tc dagvaarden door de wet geregeld worden of geett
het vertrouwensbeginsel voldoende bescherming? Naar onder 2.0.5
is betoogd hangt dc matc waarin cen procedure kan worden gedefor-
maliscerd, mee af van de positie die de verdachte daarin heeft. Dat
betekent dat het voorstel van de commissie-Moons om de verdachte
dec bevocgdheid te geven zich tot de rechter te wenden, sericuze over-
weging verdient.(6g) Zo is het misschien niet nodig om de Ov] bij
het nemen van de vervolgingsheslissing aan cen wettclijke termijn te
binden, als de verdachte de mogelijkbeid heeft de rechter om een
termijnstelling (ol een verklaring dat de zaak is geéindigd) te ver-
zocken.

3.3. Voorarrest en bereikbaarheid verdachte

In wetsontwerp 29 178, dat gebascerd is op cen in juni 1992 uit-
gebracht advies van de commissie-Moons, worden voorstellen ge-
daan om enkele ‘knelpunten’ met betrekking tot de toepassing van
de voorlopige hechtenis uit de weg te ruimen. De MvT noemt als
belangrijkste knelpunt dal de vrees voor recidive beirekking moet
hebhen op een misdrijf waarop zes jaar gevangenisstraf of meer is
gesteld (art. 67a lid 2 sub 2e Sv}. Dit heefl tot gevolg dat de politie
een verdachte die (hijvoorhecld) voortdurend winkeldiefstallen
pleegt, ‘niet in voorlepige hechtenis kan houden, maar na het op-
maken van een proces-verhaal weer de straat op zal moeten laten
gaan, ook al is cr het gevaar aanwezig dat hij, wellicht dexellde dag
nog, opnieuw een dergelijk feit zal begaan. Dit is zowel voor de op-
sporingsambtenaren als het slachtoffer onbevredigend en veroor-
zaakt onrust in de samenleving’.{70)

Naar mijn mening is hier nict zo zcer sprake van cen eenveudig te
verhelpen knelpunt, als wel van een sympteom van een veel dieper
liggende problemaiiek. Doordat wij de verdachtce zijn gaan behan-
delen als een gedaagde in een civiele procedure (xie hiervoor, onder
2.2.4}, hebben wij ons zelf tot onmacht veroordeeld. De verdachte

{60) Hect stelsel staat daar, als het huidige vervolgingsbegrip wordt losgelaten, niet
aanin de weg. Uiteraard zal de wet moeten regelen of, in welke gevallen en met welk
dotl de verdachlte zich tot de rechier kan wenden, Dat geldt echter onk voor de be-
voegdheid van de OvJ om de rechier in te schakeler.

{70) Bijl. Hand II 19q2/g3, 25 178 nr. 3 (MvT}, p. 2.
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wordt bekeurd en kan weer gaan, Misschien wordt hij coit nog eens
berecht, maar dan zal de justitie hem wel moeten zien te bereiken.
Ons liberale vitgangspunt, volgens welke de verdachte geen stro-
breed in de weg mag worden gelegd zolang hij niet onherroepelijk is
veroordecld, verhindert met andere woorden een adequate en ge-
loofwaardige reactie op criminee] gedrag.

Onder 2.2.4 is betoogd, dat het liberale uitgangspunt geen steun
vindtin deart. 5 en 6 EVRM. Art, 5lid 1 sub c EVRM staat toe dat
cen verdachte tegen zijn wil voor de rechter wordt gebracht teneinde
te worden berecht.{71) Daarbij staat tegenover de vrijheidsbene-
ming een plicht tot snclle berechting. Als die berechting nict direct
mogelijk is, zal moeten worden enderzocht of er andere, minder in-
grijpende middelen zijn om te verzekeren dat de verdachte zich niet
aan dc berechting onttrekt (subsidiariteitsbeginsel). Art. 5 lid g
neemt in dit verband de vrijlating onder voorwaarden. Ook het pro-
portionalitcitsheginsel is van belang bij de vraag of voortzetting van
de vrijheidsbeneming nog reasonable genoemd kan worden, Hoe lan-
ger de vrijhcidsheneming duurt, hoe strenger het Europese Hof
wordt. De noodzaak van berechting alleen kan op den duur de vrij-
heidsbeneming niet meer rechtvaardigen. Er moeten dan extra ar-
gumenten op tafel komen. Daarbij moet in het bijzonder gedacht
worden aan sluchigevaar en gevaar voor residive (art. 5 lid 1 sub ¢).
Art. 5 EVRM maakt geen onderscheid tussen misdrijven en over-
tredingen, tussen ernstige en minder ernstige delicten.(72) Passende
maatregelen om ecn snelle en effecticve herechting van de vermoe-
delijke dader mogelijk te maken, #ijn dus (als het nationale recht
daarvoor cen voldoende basis biedt) in beginsel stecds toclaatbaar.
Daarbij sluit aan, dal de tijd die na veroordeling in eerste aanleg in
voorlopige hechtenis wordt doergebracht, verdragsrechtelijk gezien
geen veorarrest is, maar ng-arrest. De vrijheidsheneming valt dan
onder art. 5 lid 1 sub a EVRM, hetgeen betekent dat de veroordeling
als zodanig cen voldocnde grond oplevert am de vrijheidsbeneming
voort te zetten. Bijzondere redenen (zoals vluchigevaar} zijn dan
dus nict mecr vereist.

{71} Het arrest moet wel ‘lawful’ zijn. Dat hetekent dat het vationale recht in de
vrijheidsbeneming moet voorzien,

{72) Wel zal de zwaarte van het delict indirect, via het proportionaliteitsbeginsel,
cen rol spelen. Naarbij koot dat, juist omdat er voor de verdachte voveel op het spel
staal, voor de voorbereiding op de «itting meer tijd moet worden uvitgetrokken.
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Wij missen de slagvaardigheid waarvoor art. 5 EVRM alle ruimte
laat. De voorgestelde oplossing voor het gesignaleerde knelpunt
illustreert dat. Het voorstel maakt voorlopige hechtenis voor onder
meer winkeldiefstal mogelijk als (kort gezegd) de verdachte minder
dan vijfjaar geleden voor een svortgelijk delict tot gevangenisstrafis
veroordeeld en er bovendien voor recidive moet worden gevreesd.
Hier wordt alleen voor de zwaarste gevallen cen voorziening getrof-
fen. Daarbij valt op, dat de loelaalbaarheid van de vrijheidsbene-
ming gretendeels wordt bepaald deor wat in het verleden is gebeurd
en door wat in de tockomst mogelijk kan gebeuren. De in het heden
bestaande situatie, en de bexwaren die daarin tegen de verdachte
zijn gerezen, schuift naar de achtergrond. Dat komt doordat de
vraag welke maatregelen (in de gegeven situatie} gepast zijn om de
berechting van de verdachte te verzekeren, in ons stelsel van straf-
vordering niet centraal swaat. Tk zet een aantal onderling nauw sa-
menhangende hezwaren tegen dat stelsel op een rij.

{1} De voorlopige hechtenis is bij ons een paardemiddel dat is gere-
serveerd voor de xwaarste vormen van criminaliteit. Bij minder
ernstigc feiten staan we vrijwel met lege handen.

{2) De gronden voor voorlopige hechtenis zijn algestemd op lang-
durige vrijheidshenemingen. Onderscheid naar de duur van de
vrijheidsheneming maken wij niet of nauwelijks, Bijra van meet
alaan moeten de voorwaarden zijn vervuld die bedoceld zijn om
tenminstc dric maanden hechtenis te rechivaardigen.

{3) De gronden voor veorlopige hechtenis zijn nict gckoppeld aan de
noodzaak van cen snelle en eflectieve aldoening. Ons liberale
uitgangspunt verhindert dat van de verdachte wordt gedist dat
hij zich nict aan de berechting onttrekt. De rechivaardiging van
de vrijheidsheneming moet daarom in bijkomende omstandig-
heden (zoals een veroordeling in het verieden) worden gezocht.

{4) De mogcelijkheden die de artikelen 370 en 386 lid 2 Sv bieden om
de verdachte onmiddellijk voor de bevocgde rechter te geleiden,
zijn vreemde eenden in de bijl. Ze #ijn niet ingepast in de rege-
ling van het voorarrest. De reden lijkt te zijn dat de vrijheids-
beneming hier wel gekoppeld is aan de noodzaak van (snelle)
berechting.

(5) In de gevallen die zich niel lenen voor onmiddellifke voorgelci-
ding, maar waarin het paardemiddel disproportioneel zou zijn,
kan vrijlating onder voorwaarden geen redelijk alternaticf vor-
men. Schorsing van voorarrest is pas na enige dagen, nadal de
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bewaring is bevolen, mogelijk. Bovendien moet dan aan de zwa-
re voorwaarden zijn voldaan dic de wet aan langdurig vrijheids-
beneming stelt.

{6) De toetsing van de voorlopige hechtenis is een statisch gebeuren.
Het recidivegevaar dat bij het begin van de bewaring aanwezig
is, is dat maanden later nog steeds. Fen actieve, en naar mate de
tijd vordert steeds kritischer wordendc controle op de voortva-
rendheid waarmee de zaak door het OM wordt aangebracht,
blijft achterwege.

(7) De discrepantie tussen motivering en motief is soms groot. In de
Amsterdamse snelrechtspraktijk is het voorarrest juist wel ge-
koppeld aan een snelle berechting: de verdachte staat terecht
v6or de termijn van de bewaring is verstreken. Dic hbewaring
wordt, indien recidivegevaar aanwezig is, bevolen met de bedoeling
om ‘lik op stuk’ mogelijk te maken.(73) Een vergelijkbare span-
ning tussen wettelijke regeling en processuele praktijk doet zich
voor bij de recente experimenten die er op zijn gericht de ver-
dachte pas weer de straat op te sturen als hij de dagvaarding op
zak heeft. De ophouding voer verhoor en de inverzekeringstelling
(die in het belang van het snderzoek kan worden bevolen) worden
hier gechruikt om betekening van de dagvaarding in persoon mo-
gelijk te maken. Dat riekt naar oneigenlijk gebruik.

Het zal na het voorgaande niet verbazen, dat ik van mening ben dat
de regeling van het voorarrest toe is aan een grondige herziening. De
berechting van de verdachte binnen redelijke termijn zou daarbij als
zelfstandig doel van vrijheidsbeneming mocten worden erkend. De
regeling zou daarbij enigszins moeten worden gedeformaliseerd.
Dat betekent dat de rechtsbescherming niet wordt gezocht in starre
wettelijke criteria, maar dat de redelijkheid van de vrijheidsbene-
ming wordt gewaarborgd door het contradictoire debat ten over-
staan van de rechter. De rol van de rechter wint daardoor aan ge-
wichi.

Concreet stel ik mij voor, dat de vrijheidsbencming vanaf het mo-
ment van arrestatie mede mag worden gebruikt om de verdachte op
korte termijn voor de rechter te geleiden of hem een dagvaarding in

{73) De achterliggende vraag is of het bij art, 67a Sv gaat om gronden of rogrwaarden
voor voorlopige hechtenis. De wet zelf is op dit punt niet duidelijk, Arg, 78 lid 2 Sv
spreekt van ‘de in artikel 67a gestelde voorwaarden®,
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persoon te betekenen. (74} De experimenten die er op zijn gericht de
dagvaarding op het politicburcu it tc reiken, krijgen daarmee een
duidclijke wettelijke hasis. Binnen twee of dric dagen wordt (tenzij
het voorarrest inmiddels is be€indigd) de rechter-commissaris inge-
schakeld. Bij de toetsing of het voortduren van de vrijheidsbeneming
redelijk is, staat het ‘plan van aanpak’ van de Ov] centraal. Het
maakt nogal verschil of de verdachte al binnen een week voor de
politiercchter zal moeten verschijnen of dat hij pas over drie maan-
den ‘terecht’ kan bij de meervoudige kamer. Zo maakt het ook ver-
schil of de (Ov] stelt nog enkele dagen nodig te hebben om de dag-
vaarding in perscon te betekenen, of dat hij in het geheel niet kan
aangeven wanneer het onderzoek zal #ijn afgerond.

Het voordeel van deze benadering is, dat ‘Brogan® cen natuurlijke
plaats krijgt in de wettelijke regeling. In het huidige stelsel vormt
inpassing een probleem omdat de snelle toetsing van de rechtmatig-
heid van de inverzekeringstelling moeet samenvallen met de beoorde-
ling van de vordering bewaring.{75) In mijn voorstel verdwijnt de
scherpe cesuur tussen inverzekeringstelling en bewaring. Er is spra-
ke van een glijdende schaal, waarhij de eisen zwaarder worden naar-
mate de vrijheidsbeneming langer duurt. Dat betckent, dat bij de
bewaring nog niet getreden behoeft te worden in de vraag, of er vol-
deende grond is voor gevangenhouding. Als de (Ov] de hewaring
vraagt omdat hij tijd nodig heeft om te onderzoeken of gevangen-
houding noodzakelijk is, kan de rechter-commissaris er mece vol-
staan de redelijkheid daarvan te beoordelen.

De duur van de bewaring dient afgestemd te zijn op de “aanpak’
waarvoor de Ov] heett gekozen. De bewaring kan daarom in een
aantal gevallen voor aanmerkelijk minder dan de maximale ticn da-
gen worden bevolen. Ook zal beperking van voorarrest hereikt kun-
nen worden door invrijheidstelling onder voorwaarden. Tk meen
daarbij dat als voorwaarde gesteld moet kunnen worden dat de ver-
dachte domicilie kiest, bijvoorbeeld ten kantore van «ijn raadsman.
Betekening aan het gekozen adres binnen een door de wet gestelde
termijn geldt dan weer als betekening in persoon (vergelijk hiervoor,

{74) Datbrengt verandering in de gronden voor (het voortduren van} vrijheidsbene-
ming, niet in de gevallen waarin zij is toegestaan. [nverzekeringstelling en aanhou-
ding huiten heterdaad blijven dus gebonden aan de in art, b7 Sv opgesomde ‘geval-
len’,

{75) Zie de moeizame {voorigeschiedenis van wetsontwerp 21 225.
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onder 3.1).{76) Voor die gevallen waarin de persocnlijke verschij-
ning ter zitting voor de bevcordeling van de zaak gewenst is, zal het
mogelijk moeien zijn die verschijning als voorwaarde aan de schor-
sing tc verbinden (hiervoor, onder 3.1).

Ernstige overweging verdient tenslotte, ne-arrest niet te behandelen
als voorarrest, Dat wil zeggen dat na veroordeling in eerste aanleg
als regel geidt, dat de voorlopige hechtenis voortduurt tot de op-
gelegde strafis vitgezeten. De verdachte moct daarbij wel de moge-
lijkheid houden aan de appelrechter zijn invrijheidstelling te ver-
zoeken.(77) Van de verdachte die zich ten tijde van de einduitspraak
op vrije vocten bevindt, mag misschien worden gevergd dat hij bij
het instellen van hoger beroep domicilie kiest.(78) Daarmee ligt,
alles bij elkaar genomen, een tolaalpakket op lalel dat de beteke-
ningsproblematiek tot aanvaardbare proporties kan terughbrengen.

3.4. Recht, vorm en vonnis
2.4.1. Inleiding

In juni 19g4 bracht de commissie-Moons de twee laatste van haar in
totaal tien rapporten uit. Het negende rapport, Recht in vorm, had
betrekking op de sanctionering van vormvoorschriflen, De aanlei-
ding voor dit rapport was gelegen in de ‘maatschappelijke onvrede
over de wijze waarop op vormverzuimen wordl gereageerd’,(79)
Het tiende rapport, dat zonder pakkende titel door het leven gaat,
ging over de uitwerking van het vonnis en het proces-verbaal van de
zitting (kop-staartproblematick}. Beide rapporten hebben veel met

{76} Ln het Duitse stralproces is dit geen onbekende Hguur. Zie in het bijzonder de
art. 116a en 127 lid 3 S1PQO. 1k ontleende dit gegeven aan het reehisvergelijkend
onderzoek dat Laméris-Tebbenholl Rijnenberg aan de RU Groningen verricht naar
de betekening van de dagvaarding.

{771 Bovendien kan nodeloze vertraging worden tegen gegaan doot bet voorschrij-
ven van een termijn waarbinnen de zaak moct zijn aangebracht. 1o dic geest de com-
missie-Moons in Keclt in corm, p. 6o c.v. Mogelijk echier kan hetzellde ook bereikt
worden met behulp van de aangescherpte cisen van het EHRM op het stuk van de
undue delay.

(78] Daartegenover zal dan weer de verplichting mocten slaan de zaak snel aan te
hrengen. Het nitwerken van het vonnis vormt daarbij cen struikelblok. Zic daarover
hierna, onder 3.4.5.

(79) Rechtinvorm, p.gen 2.
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elkaar le maken, al was het alleen maar omdat het niet uitwerken
van het vonnis een vormfout oplevert.

Het negende rapport heeft inmiddels geleid tot een voorentwerp van
wet, waarin de voorstellen van de commissie in grote lijnen #ijn over-
genomen. Op het punt van de binding aan dc telastclegging (grond-
slagproblematick) wijkt de ontwerpwetgever echter van de commis-
sie al. Aan dit punt zal hierna, onder 3.5, aparl aandacht worden
besteed.

Qok het tiende rapport heell inmiddels een vervelg gekregen, De
voorstellen van de commissice zijn samen met de eerder gedane voor-
stellen inzake de vereenvoudigde procedure in strafzaken verwerkl
tol één (concepl)voorstel van wet. De samenhang tusscen die voor-
stellen is inderdaad nauw: omdat in de vereenvoudigde procedure
een bewijsmotivering achterwege blijlt, kan het vitwerken van het
vonnis geen probleem zijn. Die samenhang maakt, dat aan de be-
kennende verdachte in het onderstaande opnieuw aandacht zal wor-
den besteed {zie ook hiervoor, onder g.1},

2.4.2. Vormfouten

De commissie maakl een scherp onderscheid tussen vormvoorschrif-
len enerzijds, cn hun sanctioncring anderzijds. Zij introduceert op
grond daarvan een nieuwe taakverdeling tussen wetgever en rech-
ter. Hel vitgangspunt van de commissic is, dat de wetgever de vorm-
voorschriften vaststelt en dat de rechter bepaall welke rechtsgevol-
gen schending van die voorschriften heeft. e commissie bascert
zich daarbij op de tegenwoordige gedeformaliseerde procespraktijk,
waarin de gang van zaken ijdens het proces in grote matc aan dc
declnemers wordt overgelaten’, Hel proces heell daardoor een ‘meer
dynamisch’ karakter gekregen, Daarbij past, dal de weging van pro-
cessuele belangen niel in abstracto (door de wetgever), maar in con-
creto {door de rechter) geschiedt. De cormmissie wijst daarbij op de
rechtspraak, waarin {formele nietigheden worden gerclativeerd en
substantiéle geschapen. De commissie trekt daaruil de conclusie dat
de meeste nietigheden vit het wetboek dienen te worden geschrapt.
‘Een vormvoorschrift dat door de wetgever met nietigheid is be-
dreigd, doch dat niet absoluut wordt gchandhaatd, schept’, aldus de
commissic, ‘rechisonzekerheid en dient daarom geen belang’. Al-
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leen daar blijft de nictigheid in de wet gehandhaafd waar ‘geen geval
denkbaar is waarin deze sanctie te zwaar is’.(80)

Hocewel de commissie de rechter dus grote vrijheid toekent, meent zij
wel dat de sancties die de rechter toepast, cen wettelijke grondslag
dicnen te hebben. Het wetbock zou ‘cen gesloten systeem van pro-
cessuele vormvoorschriften’ bevatten ‘waarbij de rechtsgevolgen
van het niet naleven van deze voorschriften wettelijk zijn vastge-
legd’. De buitenwettelijke sancties die in de rechtspraak tot ontwik-
keling zijn gekomen (niet-ontvankelijkheid OM, bewijsuitsluiting
en strafvermindering), acht de commissie om die reden ‘nict goed
verenighaar met het legaliteitsheginsel’. Dat beginsel ‘vergt’ voor
dic sanctics cen wettelijke basis, dic door de commissie wordt gelegd
in een nieuw art. §59a Sv.(81) Daarbij wordt dc sanctionering aan
voarwaarden gebonden; het vormverzuim moet niet kunnen worden
hersteld en de wet moet de rechisgevolgen niet hebben geregeld.

Aan de vermindering van de gesignaleerde maatschappelijke on-
vrede lijken deze voorstellen geen bijdrage te leveren, Het aantal
vormfouten zal daardoor niet afnemen. Een ingrijpende verande-
ring in de sanctionering van dic fouten lijkt de commissie voorts niet
te beogen. Afgaande op de argumentatie wordt alleen ‘vorm’ gege-
ven aan de inmiddels gegroeide rechtspraktijk. In feite echter haalt
de commissie nogal wat overboop. Beter wordt het daarvan mijns
inziens niet.

Onbegrijpelijk vind ik, dat de commissie geen onderscheid maakt
naar de soort vormfout en naar de processuelc context waarin de
vraag naar de sanctionering speelt, Vernietiging van het vonnis in
eerste aanleg door de appelrechter, cassatie door de Hoge Raad,
nictigverklaring van de dagvaarding in eerste aanleg, bewijsuitslni-
ting wegens onrechimatig verkregen bewijs, niet-ontvankelijkheid
van het OM omdat de vervolging strijdt mct cen gedanc toczegging:
voor de commissie is alles één pot nat. Die ‘verwarring’ van zaken
werkt door in het voorgestelde art. 504 Sv, waarin de rechter ook bij
schending van een zittingsvoorschrift de keuze krijgt uit bewijsuit-
sluiting, strafvermindering en niet-ontvankelijkhcid OM. Hoe dit
zich verhoudt tot art. {441 lid 1 je. art.) gg RO, volgens welk de Hoge

(80} Idem, p. 16 e.v.; zic ook de samenvatting op p. g.
(81} ldem, p. 23 evoen p. 52 cov.
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Raad ingeval van schending van een essentiéle vorm moet vernietigen,
is verre van duidelijk.(82}

D¢ bron van de verwarring is gelegen in het onderscheid dat ge-
maakt wordt tussen vormvoorschrift cn sanctionering. Daardoor
worden beide zaken uit elkaar getrokken en kunnen alle sancties
onder één noemer worden gebracht. Fr is mijns inziens echter geen
goede grond om sanctioneringsvoorschriften als cen aparte cn afge-
scheiden categorie te behandelen. Een eenvoudig voorbeeld kan dat
verduidelijken. Nog nict zo lang geleden Icidde dagvaarding op tc
korte termijn (art. 265 Sv} tot nietigheid van de dagvaarding. De wet
van 27 november 1491, Sth. 663 bracht daarin verandering: tegen-
woordig moet de behandeling van de zaak aangehouden worden, De
rechtsgevolgen van het verzuim worden dus ook nu nog door de wet
geregeld.(83) Het verschil tussen de oude en de nicuwe regeling is
daarbij minder groot dan op het eerste gexicht misschien lijkt. Beide
regelingen komen er op neer dat de zaak op ecn later tijdstip zal
mocten worden behandeld.

Hel voorbeeld leert, dat sanctionering van voorschriflen met he-
straffing weinig te maken hectt. Ecn sanctioneringsvoorschrift is cen
procedurevoorschrill als ieder ander. Het geeft aan hoe er in een
gegeven sitnatie (verder) geprocedeerd moct worden. Nictigverkla-
ring en herstel van verzuimen vormen dan cok, anders dan de com-
missie doet voorkomen, geen tegenstelling. Nictigverklaring van de
dagvaarding is een procedurele maatreget die bewerkstelligt dat de
fout wordt hersteld. De Ov] moet immers {als hij de zaak wil door-
zctten) de dagvaarding opnieuw uitbrengen. Met de vernietiging in
cassatit is het niet anders. Fr wordt niet gestrall, maar geconsta-
teerd dat een nieuwe behandcling noodzakelijk is. Soms kan de Ho-

{82) Misschien heeft de commissie het oog op de rechter In cerste aanleg die bij de
beraadslaging tot de ontdekking komt dat op de zitting icts foul is gegaan. Geen van
de drie genoemnde sancties is dan echter aangewezen. De enige begaanbare weg lijkt
mij het herstellen van de fout door de behandcling geheel of gedechtelijk over te deen.
e wettelifke basis daarvoor ligt in 346 Sv (heropening onderzock).

{84) De vraag is of dat zich verdraagt met het uitgangspunt van de commissic. Vol-
gens de commissie dient immers de rechter (en niet de wetgever) uit te maken hoe op
het verzuim moet worden gereageerd. Ock op een ander punt lijkt mij de commissie
niet consequent. Zij bandhaaft art. 256 lid 2 Sv. Als de sanctionering aan de rechter
moet worden overgelaten, is het niet aan de wetgever om te bepalen in welke gevallen
geen nietigheid kan volgen.



gc Raad dec zaak zelf afdoen. Art. 442 Sv laat fraai zien hoe zeer
nietigheid en herstel in elkaars verlengde liggen.

Uit het voorgaande volgt, dat de door de commissie voorgestane
taakverdeling tussen wetgever en rechter berust op cen ondeugdelii-
ke onderscheiding, Ock algesien daarvan vermag ik niet in te zien
dat een formele nietigheid ‘geen belang’ dient als het betrokken
vormvoorschrift niet ‘absoluut’ wordt gehandhaafd. Kan niet met
even veel recht geponeerd worden dat vormvoorschriften dic niet
ahsoluut worden nageleefd {omdat «ij niet naar de letter, maar func-
tioneel worden uitgelegd) uit het wethock diencn te worden ge-
schrapt? In feite stelt de commissie zich op een legistisch standpunt:
in een wethock dicnen alleen maar hepalingen te worden opgeno-
men waarvan nocit kan worden afgewceken. Mijns inziens is de taak
van de wetgever in een gedelormaliseerde procespraktijk een an-
dere. Hij dient voorschriften te geven dic als regel kunnen gelden. Dat
de rechter met die voorschriften funclioneel omgaat en daarvan b3
wijze van uitzondering afwijkt, ontneemt dic voorschriften geenszins
hun belang. Fokkens heeft avertuigend laten zien, dat dit ook voor
de wettelijke nietigheden geldt. (84)

Door het legisme van de commissie worden ‘supernietigheden’ ge-
crederd, Voor enige relativering is geen plaats. Dat bergt het gevaar
in zich van verstarring.(85) Dat is ook op een ander punt het geval.
Met haar betoog dal het gesloten stelsel van de wet meebrengt dat
‘sancties” {zoals het uitsluiten van onrcchtmatig verkregen bewijs)
cen wettelijke basis dienen te hebben, grijpt de commiissie terug op
een reeds lang verlaten standpunt. Communis opinio was dacht ik,
dat ongeschreven recht dat de rechtsbescherming vergrost, niet in

(84] J.W. Fokkens, Recht in vorm?, DD 1994, p. vo4 ev.

(85] In dit verband verdicnt aandacht, dat de commissic voorstelt de nietigheden
vanart. 353 lid 5 en 3301id g Sv te handhaven. Dat verbaast aangezien de Hoge Raad
motiveringsgebreken nogal cens met de mantel der liefde plecgt te bedekken (bijvoor-
beeld omdat vast staat dat de beslissing juistis}. Ook art. 538 lid g 8v is door de 1loge
Raad gerelaiiveerd: het serzuim om op het verweer te reageren leidt dan niet tot nietig-
heid. De commissic ziet hierin merkwaardig genoeg juist cen reden om de sanctie te
handhaven (Recht in vorm, p. 50 e.v.). Misschien heeft zij zlleen gedacht aan het
geval waarin het vonnis geen enkele motivering bevat. De art. 458 en 354 Sv schrijven
echier nict alleen cen motivering voor, maar ook ecn deugdelijke motivering. ledere
ondeugdelijke motivering levert dus een vormverzuim op dat door de ‘absolute’ nie-
tigheid wordt getroffen.
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strijd is met het legaliteitsbeginsel.(86) Aanvaarding van het uit-
gangspunt van de commissie betekent, dat er voor sanctionering
buiten art. 450a Sv om geen ruimte meer is. 7o is niet in de wet
geregeld dat de voorlopig gehechte verdachte in vrijheid moet wor-
den gesteld als de zitting na schorsing niet binnen drie maanden
wordt hervat. Dezce sanctic op de niet-naleving van een zittingsvoor-
schrilt wordt in art. g5ga niet genvemd, zodat zij de straks nood-
zakelijke wettelijke basis ontbeert. Op grond van de huidige juris-
prudentie kan het OM nict-ontvankelijk worden verklaard wegens
undue delay als de appelbebandeling te lang op zich laat wachten. Art.
359a Sv bicdt daarvoor echter geen hasis: het ‘verzuim’ deed zich
immers noch tijdens het voorbereidend onderzock, noch tijdens het
onderzock ter zitting voor.(87)

Als processucle sanctics nict als cen aparte categorie worden behan-
deld, is er geen enkele reden buitenweltelijke sancties anders tc be-
handelen dan ander ongeschreven procesrecht. De rechter mag dus
ook op dat punt de wet aanvullen. Len belangrijk criterium is daar-
bij, of dc gckozen oplossing past in het systeem van de wet. Er moet
dan echter wel een systeem zijn. De commissie heeft daar weinig van
heel gelaten,

Schrapping van [ormele nietigheden is misschien een daad waarmee
een Minister van Justitic politick goed uit de voeten kan, een op-
lossing echter biedl zij niet. Inlegendeel, er wordt een rookgordijn
gelegd dat het zicht op de problematick beneemt en daardoor het
vinden van werkelijke oplossingen bemocilijkt. Ik mcen dat er op
tenminste twee punten iets te verbeteren valt,

Het is niet zozeer de nictigverklaring van de dagvaarding die het
publick verontrust, als wel de opheffing van de voerlopige hechtenis
dic daaraan door de wet wordt verbonden {arl. 72 lid g Sv). De
welgever heeft daaraan de afgelopen jaren gesleutcld. Art. 265 Svis,
zoals wij recds zagen, gewijzigd, zodat het dagvaarden op te korte

{86) Tets anders is dat art. 1 Sv uitdrukking gecft aan het codificatic-ideaat. Voor
codificatic van bijveorbeeld bet onrechtmatig verkregen bewijs valt dus best icts te
zeggen. Van dic codificatic hangt de bewijsuitsluiting echter niet at. Dat de wetgever
er nict in slaagt het ideaal e realiseren, kan geen argument vormen om van rechts-
bescherming af Le sicn.

{87 Zic in it verband vok HR 5 december 198g, NJ 1990, 719 m.nt. Sch.
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termijn niet meer tot nietigheid van de dagvaarding leidt.(88) Bo-
vendicn is bij Wet van 16 april 19g2, Sth. 214 een uitzondering ge-
maakt op de regel van art, y2 lid 3. Als het gaat om een misdrijf
waarop acht jaar gevangenisstraf of meer is gesteld, kan de rechter
de voorlopige hechtenis niettegensiaande de nietigheid verlengen
{art. 72 lid 6}.(8g) Aan dc regel zelf is door de wetgever dus niet
getornd. De vraag is ol dat terecht is,

Van Dorst heeft laten zien, dat bij de totstandkoming van de regel
eigenlijk alleen gedacht is aan de vrijspraak en het ontslag van
rechtsvervolging.(go) Dat ook de formele einduitspraken onder de
regel vielen werd vermoedoclijk nict als bezwaar gezien omdat men cr
van uitging dat de Ov] die de zaak wenste door te zetten, onmiddel-
lijk tot aanhouding kon overgaan en daarna opnicuw de bewaring
kon vorderen. Allcen ingeval van onbevocgdverklaring was een
nicuwe bewaring niet onmiddellijk mogelijk, omdat daaraan een
Ov]J uit cen ander arrondissement (die de zauk niet kende) te pus
moest komen., Daarom kreeg de rechter hier de bevoegdheid de
voorlopige hechtenis met zes dagen te verlengen.(g1) De wettelijke
regeling zoals de wetgever die destijds voor ogen stond, was dus niet
onevenwichtig. Zij is dat geworden door de absolute betekenis die
men later is gaan toekennen aan het beginsel neme debet bis vexari.
Daardoor ontstond een mijns inziens niet te motiveren verschil tus-
sen de onbevoegdverklaring en de andere formele einduitspraken.
Het sterkste argument dat voor de regel pleit, is van wetssystema-
tische aard. Nietigverklaring van de dagvaarding is een cinduit-
spraak dic cen einde maakt aan de vervolging. Omdat de voorlopige
hechtenis aan die vervolging is gekoppeld (hiervoor, onder 3.2} moct
die hechtenis wel tegelijk met de vervolging eindigen.{g2) Met het
uithrengen van een nicuwc dagvaarding begint cen nicuwe vervol-

(88) Bij dezelfde wet is art. 390 lid 2 gewijzigd. Voorlopig gebechten zullen zich
daardoor nog hoogst zelden op fouten in de betekening kunnen beroepen.

{89} Inhaarvierde rapport heeft de commissie positiel over deze wetswijziging gead-
viseerd.

{go) AJ.A. van Dorst, Opheffing der voorlopige hechtenis: imperatief of facultatief?,
DD 1983, p. g3 ev.

{gr) Zie Blok-Besier, deel I, p. 238, 230,

{gz) Dewettelijke regeling is iets ingewikkelder. De vervolging eindigt uls de einduit-
spraak onherroepelifk is geworden. Doordat art, 73 Sv bevelen tot opheffing van de
voarlopige hechtenis bij voorraad uitveerbaar verklaart, eindigt die hechtenis cerder
dan de vervolging.
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ging. De oude moet dan wel eerst zijn algewikkeld. Aan deze logica
heeft de wetgever van 1926 zich gehouden. De zes dagen termijn die
ingeval van onhcevoegdverklaring mogelijk is, begint pas te lopen
nadat de epheffing onherroepelijk is geworden (art. 72 lid 2). Met het
nieuwe art. 72 lid 6 echter is de wetgever dwars door het wettelijk
systeem heen gefictst. De rechter behocft in de daar omschreven
gevallen de voorlopige hechtenis ondanks de nietigverklaring van de
dagvaarding et op te heffen, maar kan haar verlengen. De voor-
lopige hechtenis loopt dan dus door hoewel de vervolging is geéin-
digd. Het kon zover komen doordat het wettelijk vervolgingshegrip
inmiddels volkomen losstaat van de realiteit. In dic realiteit is het
opnieuw uitbrengen van de dagvaarding niet het begin van een nieu-
we vervolging, maar een voortzetting van de oude.

Onder 3.2 is bepleit hel wettelijk vervolgingsbegrip te lauten varen.
Dat opent de weg naar een rationele regeling, ock van de onder-
havige prablematiek.{g3) Het wellelifk stelsel dwingt dan niet meer
tot ophefling van de voorlopige hechtenis. De hoofdregel ingeval van
een formele einduitspraak kan daarom mijns inziens eenvoudig zijn
dat de hechtenis nog {bijvoorbeeld) drie weken doorloopt.{g94) Bin-
nen die termijn zal de Ov] de verlenging moeten vorderen.{g5} De
rechter beoordeelt die vordering op redelijkheid aan de hand van
een door de Ov] gepresenteerd ‘plan van aanpak’ (hiervoor, onder

3.3).

Het tweede punt betreft de onduidelijke functie van de nietigheden
in de appelrechispraak. Volgens de huidige doctrine dient de appel-
rechter het beroepen vennis te vernietigen als dat vonnis motive-
ringsgebreken verloont of als het onderzoek ter zitling in eerste aan-
leg aan nietigheid “Kjdt’. Laat de appelrechter dit na, dan staal zijn
cigen arrest aan cassatic bloot. Zekerheidshalve wordt daarom het
vonnis steeds vernietigd. Die vernietiging is daarmee een lormaliteil

{93} Daarbi zij nog opgemerkt dat de wettelijke regeling er door de recente ingrepen
van de welgever niet inzichtelijker op is gewaorden. Zo kan ik art. 75 lid 4, tweede
volzin nict rijmen metart, 72 Jid 2 en did 6, tweede volzin: waarom is verlenging na het
instellen van beroep nodig als het bevel nog zes vesp. dertig dagen van kracht nadat
onherroepelijh op dat beroep is beslist?

(04) Met dien verstande dat de rechthank op voet van art. 6g Sv tot dadelifke op-
heffing kan overgaan.

{05} Als tegen de cinduitspraak appel is aangetckend »al bet hol over de verlenging
meeten cordelen.
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geworden, Daar staat tegenover dat de Hoge Raad op basis van een
analoge tocpassing van art. 424 lid 2 Sv is gaan eisen, dat het hol' de
vaak terugwijst naar de rechtbank als de behandeling in cerste aan-
leg ernstige manco's verwont, Er heeft zich met andere woorden een
daadwerkelijke toctsing van de hehandeling in eerste aanleg ont-
wikkeld, die de Lot formaliteit geworden beoordeling dic dec wet
vraagt, hecft verdrongen. Stambuis heeft er terecht op gewezen dat
de commissie-Moons aan die ontwikkeling geheel voorbij is gegaan.
(96)
Er is gezien deze stand van zaken veel voor te zeggen, het dogma dat
‘nietige’ vonnissen niet kunncn worden bevestigd, los 1e laten. Nieti-
ge vonnissen zifn vernielighaar: zij kunnen vanwege daaraan klevende
gebreken vernietigd worden, Of vernictiging moef hangt af van de
taak van de rechter. Vernictiging wegens verzuim van vormen is bij
_uitstek de taak van de cassatierechter (art. gg RO). Het ligt hele-
tmaal niet voor de hand die taak ook aan de appelrechier toe te ken-
ncn. Het hof is een [eitenrechter die zelf de zaak beoordeclt. Als hij
up grond van die beoordeling het vonnis van de eerste rechier beves-
tigt, betekent dat niet meer, dan dat hij zich inhoudelijk met de gege-
ven beslissingen kan verenigen.
Het vacrdeel van deze henadering is, dat de vraag welke consequen-
ties gebreken in eerste aanleg hebben, in hoger beroep cen duidelijke
eigen plaats krijgt. De meeste gebreken zullen in de appelbehande-
ling zelf een remedy kunnen vinden. Zo zal een getuige dic door dc
rechtbank ten onrechte nict is opgerocpen, alsnog door het hof kun-
nen worden gehoord, Sems echter zal aan terugwijzing nict zijn te
ontkomen. Of en op welke wijze ‘herstel” plaatsvindi hangi mede af
van de activiteiten die de verdediging ontplooit.
Een tweede voordeel is, dat de formaliteit van de {standaard)ver-
nictiging achterwege kan blijven, Quk een gebrekkig gemotiveerd
vonnis kan worden bevestigd, Daardoor kan cen ‘informele’ variant
van het particel appel worden gerealiseerd. Zie daarover hierna, onder

344

{u6) E.I'. Stamhuis, Absoluut nietig ... cn dan?, Justititle Verkenningen 1ggg nr. 8,
p. 100 &V,
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3.4.5. Verkorle vonnissen en bekennende verdachten

De wet eist dat het rechterlitk vordeel wordt neergelegd in een schrif-
telijk en gemotiveerd vonnis, Dat vonnis moet gereed zijn op de dag
waarop het wordt uitgesproken.{97) In de praktijk komt daar weinig
van terecht. Fr wordt volstaan met een ‘kop-staart-vennis’, dat
wordt uitgewcerkt als appel wordt ingesteld. Het vonnis wordt dan
alsnog van een bewijsmotivering voorzien, Qok het proces-verbaal
van de zitting wordt dan pas opgemaakt. Decze met de wet strijdige
praktijk zou voortkomen uit capaciteitsproblemen: het uitwerken
van de bewijsmiddelen is een hele klus. Een rol speelt echter ook de
op zich gezonde neiging om zinloze arbeid te vermijden: als geen
rechtsmiddel wordt ingesteld werkl men alleen ‘voor het archierl,
De oplossing die de commissie voor staat, is een tweeledige. Als de
verdachte heeft gekozen voor een vereenvoudigde procedure, wor-
den aan de inhoud van het vonnis geen hoge eisen meer gesteld, Een
uitgewcerktc bewijsmotivering is dan niet langer nodig. Aan dit voor-
stel ligt de principiéle overweging ten grondslag dat de motivering
van het vonnis afgestemd meet zijn op de ‘inzet van het geding’ (#ie
hiervoor, onder 3.1}, Voor de gevallen waarin de vercenvoudigde
procedure nict is gevolgd, houdt de commissie vast aan de bestaande
motiveringseisen. Zij kiest hier voor een pragmatische oplossing, die
neer komt op legalisering van de gegrocide praktijk. De meervoudi-
ge kamer van de rechtbank zal, zolang tegen de uitspraak geen be-
roep is ingesteld, kunnen volstaan met cen “verkort vonnis’, dat ecn
cigen, zelfstandige status krijgt. (g8} De eventuele latere uitwerking
van het vonunis en het proces-verbaal van de zitting is daarbij aan een
{sanctieloze) termijn gebonden. (gg)

Dc commissic stelt uitdrukkelijk voorop, dat de bestaande wettelijke
regeling ‘uit een cogpunt van kwaliteit van de strafrechtspleging’ de

{97) Dc ondertekening van het vonnis dient binnen twee maal vierentwintig nur na
de uitspraak te geschieden (art. 963 lid 1 Sy}, Het hier gestelde heeft betrekking op het
votinis van de meervoudige kamer. Voor het mondelinge vonnis van kanton- en poli-
terechter geld een aparte regeling,

o8] Wat de kanton- cu politicrechter betreft verandert er weinig, Hier was al regel,
dat allcen wordt uitgewerkt” {(door aanickening van het vonnis in het proces-verbaal
van de zitting) als cen rechismiddel is aangewend.

{99] Als de verdachie gedetineerd is mocel de witwerking binnen een maand na de
instelling van het rechitsmiddel plaats hebben. To andere vaken geldt een termijn van
dric maanden.
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voorkeur verdient. Omdat echter handhaving van dic regeling niet
‘haalbaar’ blijki en de bestaande praktijk ‘redelijk lijkt te voldoen’,
wordt voor legaliscring gekozen. (100) Erg principieel is dic benade-
ring niet. De vraag of de voorgestelde regeling uil kwalitatiel cog-
punt aanzagrdbaar is, wordt gesteld noch beantwoord. Er wordt vast
gehouden aan de motiveringseis, maar in het midden blijft op welke
wijze een motivering die alleen bij wijze van uitzondering en eerst
achteraf wordt gegeven, bijdraagt aan de kwaliteit van de straf-
rechispleging. Wat is het belang van een motivering die in de regel
achterwege kan blijven? Heeft het weken of maanden later uir-
werken van een vonnis enige zin?

De motivering vervult in het recht verschillende [uncties. Als eerste
nocm ik de zelfrontrole: de rechter wordt gedwongen «zich rekenschap
te geven van de juistheid van zijn beslissing. De motiveringseis
draagt zo bij aan de zorgvuldigheid van de besluitvorming. Dat cch-
ter veronderstell gelijkiijdigheid. Hel achteral motiveren kan im-
mers nict leiden tot bijstelling van de beslissing. Wat overblijft is
misschien, dal het besel dat de beslissing later moet kunnen worden
gemotiveerd, de rechter tot voorzichtigheid noopt.

De tweede lunciie die kan worden genoemd is die van de explicatie:
het inlichten en zo mogelijk overtuigen van de procesdeclnemers,
van derden en van het publiek. Uilleg kan ook achieral gegeven
worden, maar verlicst als hij lang uitblijft veel van zijn waarde. Uit-
leg is voorts steeds zinvol en dient derhalve niet alhankelijk te wor-
den gesteld van het instellen van rechismiddelen.(ro1) Uitleg ten-
slotte dient zich Le richten op hetgeen verduidelijking behoeft, Dat
betekent in het bijzonder, dat de verdachte antwoord moet krijgen
op de verweren die hij heeft gevoerd. Als de verdachte bekent be-
hoeft de bewezenverklaring hem niet te worden aitgelegd. Als hij de
hetrouwbaarheid van de bewijsmiddelen heeft aangevochten, vormt
de uvitwerking van die bewijsmiddelen in het vonnis daarop geen
antwoord.

Fen derde functie is de contrelgfunciie: de hogere rechter kan aan de
hand van de motivering (tot op zekere hoogtc) nagaan of het vonnis
Jjuist is gewezen. Deze vorm van controle vereist (alleen) motivering

{1o0) Rapport, p. 101 en p. 105.

{101) Een verbetering tcn opzichte van de bestaande situatic is het voorstel van de
commissie om de procesdeelnemers de bevoegdheid te geven witwerking van het von-
nis te verzocken of te vorderen (art. 365¢ Sv).
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als cen rechtsmiddel is ingesteld. Achteraf motiveren is vanuit con-
troleperspectief bezien dus geen bezwaar. Aandacht verdient dat het
vooral de controle in cassatie is, die een uwitgewcerkt vonnis vergt. De
Hage Raad bheoordeelt de beslissing aan de hand van het vonnis en
het proces-verbaal van de zitting. De moliveringseisen zijn op die
controle afgestemnd. Zo is opneming van de inhoud van de bewijs-
middelen in het vonnis voorgeschreven omdat de Hoge Raad anders
niet kan nagaan of de {eilenrechter zich aan het wettig bewijsstelscl
heeft gchouden.{102) Wat voor de Hoge Raad geldi, geldt echter
niet voor het hof in hoger beroep. De appelrechter gecft cen eigen
oordeel over de zaak op grond van een in beginsel volledig onderzoek
naar de feiten. Dat levert cen ‘controle” op die veel vollediger is dan
die waartoe de Hoge Raad in staat is. e uitgewerkt vonnis is daar-
voar niet nodig.

Als vierde functic moet misschicn werkbesparing gencemd worden,
Een uitgewerkt vonnis scheelt de appelrechter werk. De voorberei-
ding van de zitting wordt er door vergemakkelijki. Bovendien kan
dat vonnis als basis dienen bij het concipiéren van het arrest. Het
gaat hier om een werkverdeling waarvan de vraag is of zij efficiént is.
Zij leidt ot vertraging en dubbel werk. De rechier in eerste aanleg
moet zich (als met de kep en de staart is volstaan) opnieuw inwer-
ken, Vervelgens doet het hof de motivering gehee! of gedeeltelijk
over. Het behoeft zogezien niet te verwonderen dat sommige recht-
banken op basis van een met het hof gemaakte afspraak gehecl afzien
van hel uitwerken van de bewijsmiddelen.

De verschillende functies van de motivering leiden tot verschillende
uitkomsten. De invulling van de motiveringseis is daarom medc cen
kwestic van afweging. De commissie lijkt door haar pragmatische
opstelling nict aan cnige afweging te zijn tocgeckomen. Het resultaat
vind ik in ieder geval weinig evenwichtig, Mijn kritiek richt zich in
het bijzonder op de volgende punten.

{1} Een bewijsmotivering mag alleen achterwege blijven als de ver-
eenveudigde procedure is gevolgd. Dat betekent dat de bewijsmid-
delen wel moeten worden uitgewerkt als de verdachte weliswaar be-
kent, maar een beroep doet op bijvoorbeeld de nietigheid van de
dagvaarding. Hetzelfde geldt als de verdachte slechis een deel van

{102) Daarbij zij opgemerkt dat deze motiveringeis stamt uit ecn tijd waarin de *pa-
picren muur” nog recht overeind stond. De Hoge Raad was toen volledig aangewezen
op het vonnis en het proces-verbaal van de zitting,
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de feiten ontkent. Zelfs als de rechtbank die ontkenning honoreert
moet zij de hewezenverklaring van de wel erkende feiten motiveren.
Dat is weinig rationeel. De achterliggende gedachte {de motivering
wordt bepaald door de ‘inzet’ van het geding) verdicnt bredere uit-
werking: motivering van de bewezenverklaring is alleen vereist in-
dien en voor zover de tenlastelegging is bestreden.

{2)De motiveringseis wordt bepaald deor de Loetsing in cassalie,
Dat is onzinnig als tegen het vonnis geen cassatie, maar appel open
staat. Mijns inziens kan in veel gevallen met een aanduiding van de
bewijsmiddelen worden volstaan, Daarvan kan in hijzondere geval-
len worden afgeweken, waarbij ik met namc denk aan de situatic
wadrin het bewijs in hoge mate indirect is. Hel accent kan zo komen
te liggen op bet weerleggen van verweren, Verweren die betrekking
op dc betrouwbaarheid van het bewijs zou ik daarbij nict willen
uitzonderen, Dat die belrouwbaarheid bij de controle in cassatie
nauwelijks cen rol speelt, ontslaat de rechter nict van de plicht zijn
vonnis op dit punt toe te lichien,

{g)Het verkorte vonnis doet geen recht aan de beide eerst genoemde
(uncties van de motivering. De kwaliteit van onze stralrechispleging
wordt daardoor crnstig aangetast. Capaciteitsproblemen kunnen
daarvoor geen rechtvaardiging vormen, Ik denk ook niet dat over-
belasting de echte oorzaak is van de huidige illegale praktijk. De
wortel van het kwaad lijkt mij tc zijn gelegen in de weerzin “voor het
archief te moeten werken, Daar echter valt op eenvoudige wijze wat
aan te doen. Veolgens art. 465 lid § Sv heeft dec verdachte alleen recht
op inzage van het vonuis, Die bepaling stamt wil een tijd waarin het
carhonpapier en de kopicermachine nog moesten worden uitgevon-
den. Tegenwoordig is het eigenlijk beschamend dat de verdachte
nict cenvoudig cen afschrift van het vonnis krijgt thuis gestuurd.
Ook voor de pers zou een exemplaar heschikbaar moeten zijn. De
cxplicaticfunctic van het vonnis wordt daardoor nieuw leven inge-
blazen, Als de eisen daarop {en niet op de toetsing in cassatie) zijn
afgestemd, kan het maar zo zijn dat het motiveren van het vonnis
weer als een zinvolle bezigheid wordt ervaren.

{4)Volgens het voorstel van de commissie kan uitwerking van het
verkorte vennis in versickzaken achterwege blijven als het rechts-
middel niet binnen drie maanden is ingesteld. Hel argument is dat
het na verloop van tijd steeds lastiger wordt om zich de zaak weer
voor de geest te halen. Ik zou daariegen als bezwaar willen aan-
voercn dat berechting bij verstck cen riskante aangelegenheid is. De
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waarborg dic gelegen is in een contradictoire behandeling ontbreekt
hier immers {vergelijk hiervoor, onder 2.2.4), Het is die waarborg
die hel verantwoord maakt een bewijsmotivering achterwege te la-
ten als de verdachte de telastelegging nict bestrijdt. Als de mogelijk-
heid van tegenspraak heeft ontbroken, dient de gebrekkige behande-
ling ter zilling juist een tegenwicht te vinden in cen strenge motive-
ringseis. De cerste functie van de motivering (zellcontrole) treedt
hier sterk op de voorgrond. Ik meen dan ook dat cen versteckvonnis
van een uitgewerkte hewijsmotivering moet zijn voorzien, Daarvan
kan worden afgeweken als de dagvaarding in persoon is hetckend.
De mogelijkheid van tegenspraak hectt dan niet ontbroken.{103)

De hier ontwikkelde gedachtengang komt er kort gezegd op neer, dat
de verdachte recht heeft op cen gemotiveerd vonnis dal hem bij of
kort na de uitsprazk wordt vitgereikt of toegezonden. Aan de moti-
vering worden daarhij andcre, in de regel minder zware eisen gesteld
dan thans het geval is. De bewijsmolivering verandert daardoor van
gedaante: hel accent ligt op de wecrlegging van verweren. Het pro-
ces-verbaal van de zitting behoell naar mijn mening niet op de dag
van de uitspraak gerced te zijn. Dit processtuk hecft bijna uitslui-
tend een controlefunctic.(104) Het is daarom veraniwoord hel uit-
werken van het proces-verbaal alhankelijk te stellen van de aan-
wending van een rechtsmiddel.

Een en ander behoeft natuurlijk nadere uitwerking, Daarvoor is hier
geen plaats. Daarom laat ik in het midden hoe geoordeeld moet wor-
den ten aanzicn van het mondelinge vonnis van de politierechter.
Denkbaar is dat de alweging hier enigszins anders uitvalt, aangezien
er voor de verdachte minder op het spel staat en het mondelinge
vonnis (als het goed is) steeds mondeling wordt gemotivecrd.

{109) lnmijnopvarting dient berechting in aanwezigheid hij de behandeling door de
meervoudige kamer regel e zijn (hicrvoor, onder 3.1). Betekening in persoon dient te
worden nagestreefd door daarop gericht gehruik van voorarrest {hiervoor, onder 3.3}
{104) Het provessverbaal van de zitling is veor de Hoge Raad de enige kenbron hij de
vraag, of de zittingsvoorschrifien sijn nagelecld. Ook de appelrechter moet kunnen
beoordelen of de zitting in cerste aanleg correct is verlopen, Vergelijk hiervoor, onder

9.4.2,
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3.4-4- Partieel appel

Van de zijde van de rechterlijke macht is aangedrongen op de in-
voering van de mogelijkheid van particel appel. Het bezwaar daar-
van is dat de appelrechler gedwongen kan worden om te veroordelen
tegen zijn overtuiging in. Ik zou dan ook vast willen houden aan het
nitgangspunt dal de zaak in appel in volle omvang wordt beoor-
deeld. lets anders is dat bij de behandeling ter zitting kan worden
voortgebouwd op hetgeen in eerste aanleg is geschied. Die behande-
ling kan zich concentreren op die onderdelen van het vonnis, waar-
mee de verdachte {of het OM) het niet cens is (vergelijk hicrveor,
onder 4.1). Deze benadering heeft ook gevolgen voor de motive-
ringsplicht. Ik zou willen verdedigen dat het hof de beslissingen die
niet zijn aangevochten {en waarmee het hof zich verenigt) niet be-
hoeft te motiveren.(105) Hij kan er mee volstaan die beslissingen
zonder nadere motivering te bevestigen, Dat aan het vonnis motive-
ringsgebreken kleven, doct daarbij nict ter zake. Bevestiging bete-
kent (in de hiervoor, onder 3.4.2 ontvouwde opvatting) immers al-
leen dat het hot tot dezelfde beslissing is gckomen. Dat hiedt grote
voordelen, Als bijvoorbeeld de bewijsmotivering van de rechtbank
rammelt, maar de verdachte alleen bezwaar maakt tegen de opge-
legde straf, kan het hof de hewezenverklaring toch *kaal” bevestigen.
De gebrekkige bewijsmotivering wordt daarmee niet door het hof
over genomen. Het hof behoeft dic motivering ook niet door een
betere te vervangen. Een beslissing die niet is aangevochten vereist
immers geen motivering.

Dat levert een enorme werkbesparing op. Niet alleen voor het hof,
maar ook voor de Hoge Raad. In het gegeven voarbecld is het arrest
van het hof, doordat kaal mocht worden bevestigd, op het punt van
de bewezenverklaring vrijwel onaantastbaar geworden. In cassatic
zullen in de regel allcen nog die beslissingen ten toets kunnen ko-
men, waarvan reeds in appel een ‘punt’ is gernaakt. Tk acht dat juist.
Van de verdachte en het OM mag worden verwacht dat zij hun
bezwaren niel tot het allerlaatsie moment opzouten.

t105) Vergelijk het ‘grievenstelsel’ dat in burgerlijke zaken wordt gehanteerd. Len
belangrijk verschil blijft, dat het hof ook “umbtshalve’ anders kan beslissen dan de
rechtbank.
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3.5. Op de grondslag van de telastelegging

Soms gaan verdachten vrijuit vanwege een fout in de telastelegging,
Dat is, zeker als het om een crnstig delict gaat, moeilijk te verteren.
Het is dan ook begrijpelijk dat de commissie-Moons heeft getracht
een oplossing voor dit probleem te vinden, Zij stelt voor de zinsnede
‘op den grondslag der telastlegging’ in de art. 348 en 50 Sv te ver-
vangen door ‘naar aanleiding van de telastelegging’, Dit voorstel
lijkt onder grote tijdsdruk tot stand te zijn gekomen. Wat de com-
missie precies voor ogen staat is in ieder geval niet geheel duidelijk.
Nu eens lijkt het te gaan om een verruiming van de mogelijkheid om
misslagen te herstellen, dan weer lijkt een radicale breuk met het
grondslagstelsel voor te liggen. Op dat laatste wijst het standpunt
van de meerderheid van de commissic, dat de rechter voor een ander
feit {in de zin van art. 68 Sr) zal mogen vercordelen.{106) Op het
eerste gezicht is de evencens voorgestelde wijziging van art. 261 Sv
(de telastelegging moet ook de toepasselijke strafbepalingen vermel-
den) daarmee in tegenspraak. De ‘nature’ van de beschuldiging {art.
6 lid g sub 2 EVRM) lijkt zo immers juist te worden gefixeerd. Het
zal daarom zijn dat de commissie het uitwijken naar een andere
strafbepaling aan een voorwaarde bindt. Als de rechter het feit an-
ders kwalificeert dan de Ov] moet dat ‘uitdrukkelijk ter zitting aan
de orde zijn geweest’.{107) Hoc de rechter de beschuldiging kan
verandercn zonder de schijn van partijdigheid te wekken en zonder
vooruit te lopen op de beraadslaging, blijft daarbij in het duister.
{(108)

De ontwerpwetgever heeft wel het voorstel tot wijziging van art. 261
Sv overgenomen, maar niet het voorstel met betrekking tot de art.
348 en gro Sv. In plaats daarvan wordt voorgesteld ook in hoger
beroep wijziging van de telastelegging mogelijk tc maken. Ik zal op
beide ‘optics’ ingaan.

Dec commissie meent dat de taak van de rechter door de tiranmic van de

{106) Recht in vorm, p. 38.

{107 Idem, p. 37. Het proces-verbaal van de zitting moet daarvan melding maken.
{rt08) De commissie besteedt ook aandacht aan het geval waarin de rechier “pas’ in
raadkamer tot de conclusic komt dat het [eit anders meet worden gekwalificeerd. Zij
lijkt daarmee geheel uit het oog te verliczen, dat de rechter alleen maar conclusies
mag trekken nadat het onderzock is gesloten. Bovendien mag de rechier blijkens art.
350 8v eerst over de kwalificatic vordelen als hij het ten laste gelegde bewezen acht.
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telasielegging is ‘nitgchold’. Door de rechter de bevoegheid te geven
van de telastelegging af te wijken zou hij weer in staat worden ge-
steld een ‘zelfstandige’ beslissing te nemen over de bewezenverkla-
ring cn de kwalificatic. “l'aken en bevoegdheden van de Officier van
Justitie enerzijds en de rechter anderzijds worden zodoende uitdruk-
kelijker van elkaar onderscheiden’.{104) Wat daarbij de eigen taak
van de Ov] is, vermeldt het rapport niet.

De commissie heeft zich laten inspireren door het onderzoek dat door
Boksem is verricht naar de histerische ontwikkeling van het grond-
slagsielsel. {110} Uit dat onderzoek blijki dat de rechier aanvankelijk
cen grote vrifheid had de feiten naar eigen inzicht te kwalificeren,
Boksem schrijfi dat Loe aan de techniek van (elasteleggen it die da-
gen, die een uitvoerig feltelijk relaas meebracht gevolgd door een
kwalificaticf slot. Aundacht verdient dat het hier gaat om een tech-
niek die in criminele zaken werd gehanteerd. De rechtsgang was hier
oorspronkelijk afgestemd op juryrechtspraak (zie hiervoor, onder
2.1). Dat de ‘akie van beschuldiging’ een uitvoerige uiteenzetting
van dc feiten en het verzamelde bewijsmateriaal bevatte, is in dat
licht begrijpelijk. Dejury-leden werden pas op de dag van de terecht-
zitting door loting aangewczen. De uitvoerigheid van de akte van
beschuldiging moest dan ook het totaal ontbreken van enige voorbe-
reiding compenseren. Daar kwam bij dat de jury uit leken bestond,
die alleen over de feiten maochten cordelen. De kwalificatie van dic
fetten was voorbehouden aan de bervepsrechters in het hof, De akte
maoest daarom wel een ‘puur’ feitclijke weergave van het gcbeurcen
bevatten, die gescheiden was van de aan het slot van de akte voorke-
mende kwalificatie. Aan dic kwalificatie waren de beroepsrechters
niet gebonden. Dat bleef zo toen de jury werd algeschaft.

Met cen taakverdeling tussen OM en rechter had de kwalificatievrij-
heid dus weinig te maken. Die vrijheid was terug te voeren op een
taakverdeling tussen lekerechters en heroepsrechters, en op een
daarvoor noodzakelijke scheiding tussen feiten en recht. Daarbij
verdient opmerking, dat de akte van beschuldiging weliswaar deor
de procureur-generaal werd opgesteld, maar dat deze daarbij ge-
bonden was aan het door de raadkamer van het hof gewezen arrest
van beschuldiging, Het was dus uiteindelijk de rechter die uitmaak-

{1og) Recht in vorm, p. 36, 57.
{110) J. Boksem, Grondslagen van het grondslugstelsel, Groninger opmerkingen en
mededelingen IX {1ggz), p. 1 ev.
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tc waarvoor de beschuldigde terecht had te staan. Dat paste bij de
toenmalige verdeling van bevocgdheden, waarbij de verantwoorde-
lijkheid voor de vervolging en berechting bij de rechter lag (hier-
voor, onder 3.2}, De vraag is of de commissie daar werkelijk naar
terug verlangt.

De rechisgang in correctionele zaken was een andere. Hier werd nict
geprocedeerd op basis van ecn akte van heschuldiging, maar ap ba-
sis van een in de dagvaarding vervatte telastelegging. Boksem ver-
meldt dat de belangrijkste vereisten dic aan de feitsemschrijving
werden gesteld, die van duidelijkheid, begrijpelijkheid en concrect-
heid waren. Bij die omschrijving mocht met kwalificatieve aandui-
dingen worden gewerkt.(111) Van een krampachtige scheiding van
feiten en recht was dus geen sprake. Voor beroepsrechiers was dat
cok nict nodig.

Ik betwijfel of de rechters hier in de praktijk grote vrijheid hadden
bij het kwalificeren.(112) Tot 1860 eiste de Hoge Raad dat de te-
lastelegging een stratbaar feit bevatte cn werd de dagvaarding nietig
verklaard als een bestanddeel ontbrak. Het arrest van g oktober
1860, W 2212 bracht daarin verandering: voortaan mocst in cen
dergelijk geval ontslagen worden van rechtsvervoiging.(r13) Van
meet af aan lijkt derhalve vereist te zijn geweest, dat het strafbare feit
juridisch correct in de telastelegging was verwerkl. In HR 18 no-
vember 1872, W 3558 werd geoordecld dat cen uitcrwaard kon wor-
den gekwalificeerd als ‘grond, met rijpe of rijpende vruchten bezet’
aangczien die uiterwaard met gras was “hezet’. Van dat laatste bleek
echter niet uit de telastelegging. Het arrest icidde daarom tot ver-
ontwaardigde reacties.(r14) Zo schreel A F. de Savornin Lohman in
W 3541 dat het arrest ‘van de tot nog we hestaande jurisprudentie
geheel afwijkt’, ‘Zeer wenschelijk schijnt het ons’, zo besluit hij zijn

{111} ldem, p. 12 e.v.

{112} Zowel voor criminele als voor correctionele zaken geldt dat het beeld wordt
vertroebeld doordat {naar tk althans meen te hegrijpen) subjectieve hestanddelen als
npzet en schuld niet 1ot de te bewijzen ‘daadzaken’ (het corpus delicti) werden gere-
kend, maar beschouwd werden als een toerekeningskwestie die de kwalificatie bein-
vloedde. e voorbeelden die Boksem geeft hebhen bijna allemaal hetrekking op de
beoordeling van de snbjectieve kant van het delict.

(r13} Idem, p. 14,

(114} Idem, p. zo.
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bijdrage, ‘dat de tot nog toe geldige leer van den Heoogen Raad moge
bechouden worden’.

De wortels van de grondslagleer liggen, «o vermoed ik, niet in het
criminele proces, maar in het correctionele geding. Als dat juist is, is
het verdwijnen van de door Boksem geconstateerde kwalificatievrij-
heid meteen verklaard. In 1886 werd het onderscheid tussen mis-
daden en wanbedrijven opgeheven en bijgevolg ook het onderscheid
in de wijze van berechting. Alle misdrijven werden vanaf toen cor-
rectioneel afgehandeld (hiervoor, onder 2.1}, Het einde van de kwa-
lificatievrijheid viel dus samen met de afschaffing van de aparte pro-
cedure voor criminele zaken.{115)

Nog niet verklaard is waarom de rechter zich in het correctionele
geding aan de telastelegging gebonden achtte, Tk waag mij aan een
tweetal, elkaar aanvullende, veronderstellingen. De eerste is, dat het
bewijsstelsel een rol speelde. De jury cordeelde op grond van haar
‘bloct gemoedelijke overtuiging’. Van een weltig bewijsstelsel was
dus geen sprake. Dat de beroepsrechter bij de kwalificatie gcgevens
betrok die niet wetlig waren bewezen, was dus geen bezwaar, Dat
veranderde toen in 1848 wel bewijsregels in de wet werden opgeno-
men. De kwalificatievrijheid in criminele zaken stond daarmee op
gespannen voet. De grondslagleer die in correctionele zaken werd
gehanteerd, deed wel recht aan het uitgangspunt dat het oordeel dat
cen strafbaar feit was begaan, diende te steunen op teiten die wettig
bewezen waren,

De tweede veronderstelling is dat de civielrechtelijke herkomst van
het correctionele geding zich deed gevoelen, De rechter stelde zich
hier veel lijdelijker op. De door de Ov| opgestelde, in een dagvaar-
ding vervatte telastelegging werd, anders dan de door de raadkamer
gedicteerde akte van beschuldiging, behandeld als de conclusie van
eis in civiele zaken. De vordering van de Ov] kon met andere woor-
den alleen toegewezen worden als de door hem gesielde feiten daar-
voor de grondslag boden. Dat betekent dat de Ov] in het correctio-

{115} Zoschematisch als ik haar hier weergeef zal de werkelijkheid niet zijn geweest.
Niet onwaarschijnlijk is dat de eisen die aan een akte van heschuldiging en aan een
iclastelegging werden gesteld, elkaar over en weer hebben beinvloed. Zo valt te ver-
klaren dat het ‘criminele’ model] zich ook na 1886 deed gelden, Tk denk met name aan
de tirannieke werking die de Hoge Raad lange tiid bleef toekennen aan het woord
‘door’ {zic D.H. de Jong, De macht van de telastelegming, Arnhem 1981, p. 28). De
telastelegping werd op die wijze, net als voorbeen de akte van beschuldiging, gesplitst
in cen feitelijk deel en een kwalificatie waaraan de rechter niet was gebonden.
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nele geding een min of meer ‘eigen’ positie had. Hij was geen onder-
geschikte die slechts beslissingen *provoceerde’, maar werd tot op
zekere hoogte gelijk gesteld aan de eisende partij in civilibus. Die
eigen positie is, zo waag ik voorts tc veronderstellen, in de loop der
tijd vitgegroeid tot de dominus litis-positie die het OM thans hecft.

Wie aan het grondslagstelsel komt, morrelt aan de dominus litis-posi-

tie van het OM en komt in de knoop met het bewijsrecht. Dat stelscl

vormt dan ook cen hoeksteen van ons strafprocessuele bestel. Ik
noem puntsgewijs een aantal functies die het daarin vervult.

(1) Het stelsel berust op een taakverdeling tussen OM en rechter die
inhoudt dat het OM de beschuldiging formuleert en de rechter
over de heschuldiging ocrdeelt. Het stelsel bevordert daardoor
de onafhankelijkheid en de onpartijdighcid van het rechterlijk
oordeel.

(2} Het stelsel dwingt de rechter de vervolgingsbeslissing van het
OM te respecteren. Daarmee wordt hercikt dat de rechter niet
treedtin het onder de polilieke veraniwoordelijkheid van de Mi-
nister van Justitic vallende vervolgingsheleid. Een stelsel dat de
verantwoordelijkheid voor de vervolging bij de onathankelijke
rechter legt, kan zich vanwege de ontbrekende democratische
controle geen opportuniteitsheginsel permittercn.

{3) Het stelsel verschaft de verdachte de mogelijkheid «ich te ver-
dedigen doordat de beschuldiging is vastgelegd in een telastcleg-
ging waaraan de rechter is gebonden,

{4} Het stelsel waarborgt dat het rechterlijk oordecl dat de verdach-
te een vooralgaande strafbepaling heeft overtreden, berust op
feiten die wettig en overtnigend bewezen zijn.

{5) Het stelscl bevordert de doclmatigheid van de rechtspleging.
Het OM :zal bij voorkeur die feiten ten laste leggen die gemakke-
lijk ‘hard’ tc maken zijn en terzijde laten wat voor betwisting
vatbaar is. Dat scheelt de rechier veel onderzoek op de zitting.
Hij kan zich beperken tot het verifiéren van de door het OM
uitgezeelde [eiten, Doordat ook de verdediging zich alleen be-
hocft te richten op het tenlastegelegde, kan het proces uitermate
vlot verlopen,

{6) Het stclsel vereist ecn nauwgczcette zittingsvoorbereiding en
draagi daardoor bij aan de zorgvuldigheid van de bestuitvor-
ming. Het opstellen van de telastelegging vraagt van het OM dat
het zich beraadt op de resultaten van het vooronderzoek en zich
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een voorlopig cordecl vormt over de strafbaarheid van de ver-

dachte. De Ov] die de zitting ‘deet’, zal het dossier moeten be-

studeren om te zien of de telastelegging klopt.
Het voorgaande dwingt niet tot de conclusie dat het grondslagstelsel
behouden moet blijven. Wel laat het «ien dat het loslaten daarvan
vergaande conscquenties zal hebben en fundamentele ingrepen in
de gehele strafvordering vergt. Wal de commissie precies voor ogen
staat, is als gezegd niet duidelijk. Maar als werkelijk de bedoeling is
dat de rechter ‘zelfstandig’ gaat oordelen ‘naar aanleiding van’ een
door de Ov] aangedragen feitencomplex, dan wordt de klok ver te-
rug gezet. Het commissievoorstel betekent dan een complete breuk
mect het huidige procesmodel, waarin de rechter alleen heeft te ocor-
delen over de door de Ov] opgestelde beschuldiging. Mijns inziens
wordt daarmee het kind met het badwater weggegooid. Tk zou het
kind willen behouden en alleen wat badwater willen lozen.
De kritiek richt zich vooral op het feit dat de verdachte kan profite-
ren van onbenullige vergissingen. Dat is echter een bezwaar dat zich
niet richt tegen het grondslagstelsel zelf, maar tegen de formalisti-
sche toepassing die daaraan wordt gegeven. De geschicdenis illus-
treert dat. Art, 223 van het Wetboek van 1838 schreelalleen voor dat
de telasteiegging een opgave van het feif moest bevatten. De eis van
duidelijkheid en concrectheid die de Hoge Raad aan die opgave stel-
de, bracht echter mee dat vermelding van tijd en plaats meestaf ver-
cist was. Kleine onjuistheden in de opgave van tijd en plaats stonden
daarbij aan een bewezenverklaring niet in de weg.(116) De gedachte
daarbij was vermoedelijk, dat die cnvolkomenheden aan de duide-
lijkheid geen afbreuk deden. In 1886 werden de eisen die de Hoge
Raad aan de feitsopgave stelde gecodificeerd. Art. 143 Sv schreef
voortaan wel de vermelding van tijd en plaats voor, Dat heeft er toe
geleid dat de achterliggende gedachte wit het zicht is verdwenen.
Hct ontbreken van tijd of plaats leidde steeds tot nietigheid. Een
verkeerde opgave van tijd en plaats was steeds ‘dodelijk’. Een min-
der legistische wetstoepassing kan hier wondcren doen.
Ocok op het punt van de interpretatie van de telastelegging kan mijns
inzicns zonder veel bezwaar worden gedeformaliscerd. Vaste juris-
prudentie is reeds, dat kennelijke vergissingen mogen worden recht
gezet. Bij de vraag wat Aennelijk is wordt echter nict veel verder geke-
ken dan de telastelegging lang is. Wat uit het dossier blijkt telt niet

{116) |. Boksem, a.w. p. 13 en p. 1.
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mee. Tk zie niet goed in waarom daar een grens moet worden ge-
trokken. Als nit de voor alle procesdeelnemers kenbare gegevens
overduidelijk blijkt dat het OM zich heeft verschreven, wordt het
grondslagstelsel geen geweld aan gedaan als die verschrijving wordt
gecorrigeerd.

Bij de interpretatie van de telastelegging zou verder, meer dan thans
al het geval is, gelet moeten worden op haar strekking, In de telaste-
legging wordt de verdachte verweten ecn bepaalde strafbepaling te
hebben overtreden. Uit de gekozen bewoordingen blijkt doorgaans
genocgzaam om welke stratbepaling het gaat. De voorgestelde wij-
ziging van art. 261 Sv schept op dit punt alleen maar meer duidelijk-
heid. Dat betekent dat het ontbreken van een bestanddeel eigenlijk
altijd als een vergissing moet worden asangemerkt. Redelijke uitleg
van de telasielegging brengt dan mee, dat de ontbrekende term
wordt ‘ingclezen’. In ecn enkel geval zal daarvan het gevolg zijn dat
de dagvaarding, doordat de ingelezen wetsterm onvoldoende feite-
lijke betekenis heeft, nietig moct worden verklaard.(117) De fout
kan dan hersteld worden door het uvitbrengen van een nieuwe dag-
vaarding.

Voor deze deformalisering behoeft slechts een geringe prijs te wor-
den betaald. Er is een klein verlies aan efficiency, De prikkel voor de
Ov] om zijn zaakjes op orde tc hehben verliest voorts iets van zijn
scherpte. Voor het overige echter blijven de voordelen van het
grondslagstelsel behonden. Een nadecl van de hier verdedigde op-
lossing is wellicht, dat deformalisering niet door middel van wetswij-
#iging kan worden afgedwongen. Aanzetten voor een minder forma-
listische benadering zijn echter nu reeds in de jurisprudentie te be-
speuren. De wetgever zal nog even geduld moeten hehben.

De vraag is of aan een verruiming van dc moegclijkhcid om de telaste-
legging te wijzigen nog behoefte bestaat als de deformaliseringsten-
dens rich doorzet. Dat is een kwestie van afweging. Deformalisering
biedt geen oplossing voor alle kwalen, Als de Ov] de vervolging op
het verkeerde delict baseert (bijvoorbeeld diefstal in plaats van he-
ling}, zal dat in de regel niet door middel van interpretatie «ijn recht
te breien. Daar staat tegenover dat wijziging van de tclastelegging in

{rr7) Die nietigheid kan, als art. 261 3v vermelding van het wetsartikel voorschrijft,
ook als volgt beredeneerd worden. Daonrdat de feitelijke omschrijving niet overecn-
stemt met de daaraan {door het vermelden van de overtreden strathepaling} gegeven
kwalificatie, is de telastelegging innerlijk tegenstrijdig.
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appel niet zonder bezwaren is, De kracht van ons strafvorderlijk
bestel is, dat de zorgvuldigheid van de besluitvorming wordt ge-
waarborgd door een aaneenschakeling van beslismomenten, waar-
bij in de opeenvolgende fasen van het geding wordt voortgebouwd
op wat ecrder is geschied (hiervoor, onder 2.2.2). Daarhij past datde
appelbehandcling wordt ‘omgebouwd’ van een geheel nieuwe be-
handeling van de zaak tot een voortzetting van het geding voor cen
hogere rechter (hicrvoor, onder 3.1 en 3.4.4). In dat procesmodel
past nict goed dat de telastelegging aan het einde van de rit wordt
gewijzigd. In feite verliest de verdachte daardoor zijn rechi op be-
handcling van de zaak in twee instanties,

Tk sta o die reden afwijzend tegenover het voorstel van de ontwerp-
wetgever, Als wij de verantwoordelijkheid voor de vervolging bij het
OM leggen, zullen wij moeten aanvaarden dat de door de Ov]) ge-
maakte keuze consequenties heeft. Dat geldt in ieder geval als het
om betrckkelijk lichte delicten gaat. Bij de meest crnstige vormen
van criminaliteit moet het belang dat schuldigen worden gestralt,
misschien zwaarder wegen. Mijn subsidiaire standpunt is daarom,
dat de onlwerpwetgever zijn voorstel moet aanpassen. Wijziging
van de tclastelegging in appel moct beperkt blijven tot de zaken van
de meervoudige kamer (tot de zware procedure in het door mij voor-
gestelde drie-sporenproces). Bovendien zal de zaak, als het Hof wij-
ziging toestaat, in beginsel moeten worden teruggewezen naar de
rechtbank. Daarmee wordt bereikt dat dic wijziging hoge uitzonde-
ring blijft en het OM zich derhalve genoodzaakt zal blijven voelen
de zaak van meet af aan goed op de rails te zetten,

4. TEN sLOTTE

Centraal in mijn betoog staat de stelling, dat de opeenstapeling van
partiéle wijzigingen niet veldoende is om de noodzakelijke moderni-
sering van het strafprocesrecht te bewcerkstelligen. Daarvoor is een
fundamentele en ingrijpende herziening van het strafvorderlijk stel-
sel zelf nodig. Vanuit dat gezichtspunt heb ik enkele van de door de
commissie-Moons gedane voorstellen gekritiscerd, Ik heb tevens
aangegeven in welke richting het stelscl mijns inziens moet worden
bijgesteld. Een puntsgewijzc samenvatting:
— Het voorterrein (proactieve opspering; repressieve controle)
moet onder het regime van de strafvordering worden gebracht.
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Het vervolgingsbegrip moet als uvitgangspunt van regeling wor-
den losgelaten, Daardcor wordt de weg vrij gemaakt voor een
rationele regeling van dc positie van de verdachte in het vooron-
derzock. De bemoeienis van de R-C met dat enderzoek zal daar-
bij op andere leest moeten worden geschoeid {stelsel van mini-
instructies),

De regeling van de voorlopige hechienis moet grondig worden
herzien. De berechting van de verdachte binnen redelijke ter-
mijn zou daarbij als zellslandig doel van vrijheidsheneming
moeten worden erkend.

Wenselijk is verplichte domicilickeuze te introduceren als een
voorwaarde gekoppeld aan de schorsing van voorarrest en de
instelling van rechtsmiddclen.

Met de eenvormigheid van de gehanteerde procesvorm moet ge-
broken worden. Voorgesteld wordt een drie-sporenproces in te
voeren. Onderdeel daarvan vormt ecn administratiefrechtelijk
getinte procedure voor zaken waarin alleen een geldboete op het
spel staat,

De motiveringseis moet worden bijgesteld. Voorop moet staan
dat de verdachte antwoord krijgt op de gevoerde verweren. Wat
niet omstreden is behoelt daarentegen geen motivering. Iedere
verdachie dient bij of kort na de uitspraak cen uitgewerkt exem-
plaar van het vonnis te krijgen.

De behandeling in appel moet ingericht worden als cen voortzct-
ting van het geding waarbij de tegen het vonnis in eerste aanleg
ingebrachte bezwaren centraal staan. Door bijstelling van de
motiveringseis kan een informele variant van het particel appel
gerealiscerd worden. Ook de Hoge Raad wordl daardoor ont-
last.

Voor de verandering moct er ook icts behouden blijven: het
grondslagstelsel. Wel dient de toepassing daarvan tc worden ge-
dctormaliscerd.

Deze voorstellen maken het naar mijn mening mogelijk slagvaar-
diger op crimineel gedrag te reageren zonder dat de kwaliteit van de
rechtspleging wordt aangetast. Die kwaliteit zou zelfs kunnen ver-
beteren, in het bijzonder doordat sneller kan worden geprocedeerd
cn doordat de vrijkomende capaciteit kan worden benut voor een
zorgvuldige behandeling van zaken die dat verdicnen. Een en ander
hangt overigens, naar reeds in de inleiding werd gesteld, niet alleen
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van de regelgeving af. In onze gedeformaliseerde procespraktijk
wordt een zware wissel getrokken op de inzet, de deskundigheid en
de integriteit van de politic, het OM, de advocatuur en de rechter
(hiervoor, onder 2.2.5}, Dat betekent dat de kwaliteit van de straf-
rechtspleging staat of valt met de kwaliteiten van de procesdeelne-
mers. De zorg dient zich mede daarop te richten.
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Prrapvies pROF. MR T'H.A. DE Roos

Deel 11T — Herziening van het strafproces: de verdediging
uitgespeeld?

INLEIDING
Proces als spel

Naar aanleiding van de discussie over het zogenaamdc grondslag-
stelsel (de ‘tirannic’ van de telastelegging) is de connotatie van pro-
ces en spel meer dan eens aan de orde gesteld. Het rapport Recht in
vorm van de commissie-Moons(1) haalt cen uit 1g40 daterend arti-
kel van Van Bemmelen aan{2) waarin deze auteur bet volgende be-
toogt: ‘De wedstrijd tussen raadsman en OM in het ontdekken van
fouten en onvolledigheden in de dagvaarding mag meermalen geen
kartverheffend schouwspel opleveren, het is loch goed dat van de
zijde van advocaten en ook van de zijde der rechters het OM telkens
tot nauwkeurigheid wordl gedwongen, Uiteindelijk is daarmedc de
rechtszekerheid gediend en worden ongemotiveerde vervolgingen
voorkomen'. Ook B.V.A. Roling wordt genoemd, die zich in zijn
noot onder HR 15 februari 1949, NJ 1949, g05 verzette tegen de
gedachic om aan de Officier van Justitie de mogelijkheid te geven
ack na pleidooi de telastelegging aun te passen met een beroep op het
spelelement: “Wanneer slagen of falen der vervolging “op hel spel”
staat kan dc rechtsorde erop vertrouwen dat de bij het proces be-
trokkenen geprikkeld worden het uiterste van hun kunnen te leve-
ren’.

Anderen daarentegen hcbben moeite met deze metafoor. Voor zover
men het strafproces al als een spel zou kunnen opvatten, zeggen zij,

(1] Opgenomen int G.J.M. Corsiens {red.), Rapporten herijking strafvordering

1ygy, Arnhem {(Gouda Quint) 1903, p. g—91.
{2) Naschrift bij A.). Marx, Wijze der te faste legping (p. 296], NJB rgq0, p, 281,
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moet in het oog worden gehouden dat het niet om het spet ganat maar
om de knikkers.(g)

Nu is deze zegswijze: ‘Het gaat om de knikkers, niet om het spel’ in
feile een staaltje van verward denken, Wat hebben die knikkers voor
zin zonder spel? Natuurlijk laat zich een andere context denken,
waarin de knikkers een niet-speelse zin krijgen. Maar de voorstelling
als zou men de context ‘spel’ kunnen uitsluiten en dan iets op zich-
«elf zinvols overhouden is absurd.

Onlangs wees Reijntjes met stelligheid de spel-connotatie van de
hand. Hij juicht het toe wanneer de rechter de Officier van Justitie
attendcert op evidente misslagen of omissies in de telastelegging en
schrijft in dat verband: ‘De opvatting, dat afbreuk zou worden ge-
daan aan het ‘spelelement’ verwerp ik — het strafproces is geen spel’.
{4) Ik ben geneigd met even grote stelligheid het tegendeel te bewe-
ren. Zoals J. Huizinga in zijn befaamde Homo ludens toont{5) zijn
de fenomenen religie en rechtspleging door de gehele geschiedenis
van de mensheid heen steeds nauw verbonden geweest met de noties
‘spel’ en “wedstrijd’. De uit de mensenrechtenverdragen bekende
idee van ‘fair trial’ (vooral het begrip fairness) laat zich eveneens
met wedstrijd, sport, spel associtren. Weliswaar is de gedachte van
fairness in het strafrecht een loot aan de stam van de Verlichting,
maar de gedachte dat een conflict tussen leden van de gemecnschap
op gestileerde wijze, volgens strikte regels en omgeven door rituelen
meet worden uitgevochien om te voorkomen dat deze gemeenschap
door voortdurend enderling geweld wordt ontwricht, gaat veel ver-
der terug. Het voorstel van G.P. Hoefnagels om rituelen uit het straf-
proces te bannen (gedaan in zijn originele Rotterdamse intreerede)
(6) kreeg destijds weliswaar bijval — geen wonder in een tijd waarin

(3) Vergelijk J. van der Vinne, Nict het spel, maar de koikkers, in: Eigenlifk cen
cenvoudige zaak. Opstellen aangeboden aan A.G. Bosch, Lecuwarden 1ggo, p. 73—
78.

{4) J.M. Rcijntjes, Over helers, stelers en rechters, in: ALA. Franken, A.M. van
Wocensel, Ecn raritcitenkabinct. Opvallende bepalingen in de strafwetgeving, Nijme-
gen {Ars Acqui Libri) 1993, p. 89—74. m.n. p. 72. Overigens is Reijntjes geen voor-
stander van de voorstellen van de commissic-Moons met betrekking tot het grond-
slagstelsel.

{3} J. Huizinga, Homoe ludens. Procve ener bepaling van het spelelement der cul-
tuur. Zesde druk. Groningen (H.D. Tjeenk Willink) 1g74.

{(6) Rituclen ter terechtzitting. Ecn voorstudic van cmotics, attituden en intcraktics
tijdens het strafproces ter 1erechtzitting om e komen tot cen methode van strafpro-
cesvoering. Tweede druk. Deventer (Klawer) 1977,
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het afbreken van patriarchaal vertoon een vrij algemeen streven was
— maar had uiteindelijk geen enkele invloed. Kennelijk gaat het in
het strafproces om functionele rituelen. Er is wel communicatie,
maar per definitie “dwangcommunicatie’(7), en juist daarom moet
de fairness door, maar ook tegenover de rechter voortdurend worden
bewaakt. Het proces is zijn naam alleen waard als vok de verdachte
‘speelruimte” krijgt.

Het is voor mij geen vraag of het strafproces ‘ernst’ of ‘spel’ is; het
heeft alle kenmerken van een spel, met spelers, spelregels, winnaars
en verliezers. Zinvoller is de vraag, wat voor soort spel het is. Het
wordt nict omwille van zichzeif — puur om het spelgenot — gespeeld.
De inzet en de vitkomst wijzen uit boven het spel zelf; zij vormen het
cthisch gehalte ervan. “Wie in de eeuwige wenteling van het spel-
ernstbegrip zijn geest voelt duizelen, vindt het stcunpunt, dathem in
het logische ontzonk, terug in het ethische (...). Tn ieder zedelijk
bewustzijn dat gegrond is in erkenning van gerechtigheid en genade,
komt de vraag spel of crnst, dic tot het laatst toe onoplosbaar bleef,
voor goed tot zwijgen’ — aldus de laatste regels van Homo ludens. (8)
In ons Nederlands strafproces, dat in dit opzicht niet wezenlijk ver-
schilt van dat van de ens omringende landen op het continent, wordt
de positie van de rechter sterk beklemtoond, ten koste van de bewe-
gingsruimte van de procespartijen. Hij is niet alleen een arbiter die
de spelers het spel laat spelen en slechts intervenicert wanncer zij de
regels overireden, maar hij is ook verantwoordelijk voor de waar-
heidsvinding en de oplegging van sancties. Zo combineert hij de
functies van scheidsrechter en ordehandhaver met die van onder-
zocker en straffer. De commissie-Moons wil hem zelfs ten dele de
functie van dc aanklager laten overnemen. Omdat het de verant-
woordelijkheid van de rechter is om de waarkeid te achterhalen
wordt minder aan de partijen overgelaten {(voor zover van ‘partijen’
kan worden gesproken; daarop kom ik nog terug} dan in een puur
‘adversarial’ procestype. Door de grote rol die de rechter speelt in
het proces, en dc grote beslissingsmarges die hem zijn toeverirouwd

{7} Vergelijk P. Bal, Dwangcommunicatic in de rechiszaal. Arahem {Gouda Quint)
1988 {diss. R.U.U.}.
(8) Huizinga, t.a.p. , p. 200.
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{bijvoorbeeld ook bij de bepaling van de sanctie} heeft ons strafpro-
ces heeft een paternalistische inslag,.(g)

Foch wordt het ook gekenmerkt door accusatoire en consensuele
elementen, die meer vil de verf komen naarmate het onderzoek ver-
der voortschrijdt. De invloed van de mensenrechtenverdragen,
vooral van art. § EVRM en de rechtspraak van de Straatsburgse
organen, heeft ervoor gezorgd dat de contradictoire kant van het
proces zich kon handhaven (‘equality of armg’).(10) Maar dexe in-
vloed heeft ook gezorgd voor onzekerheid en rolverwarring. Hoe ac-
tief moet de verdediging, hoe lijdelijk mag de rechter zijn?

Deze juridische oniwikkeling verloopt in nauwe samenhang met
maatschappelijke en rechtspoliticke ontwikkelingen, die de bestrij-
ding van de criminaliteit hoog op de peliticke agenda hebben docen
plaatsen, zowel op nationaal als op internationaal niveau, Dat heeft
geleid tot een waar offensief van verdragen en vooral wetgeving op
strafrechtelijk en strafprocesrechtelijk gebied. Herziening van be-
slaande en introductie van nieuwe strafbaarstellingen,{171} stroom-
lijning van diverse strafprocesrechtclijke regelingen en invoering
van nieuwe dwangmiddelen,(r2) reorganisatie van de politie en
rechtspoliticke beleidsvorming bij het Openbaar Ministerie in over-

(o) Vergelik A.AG. Pewers, Gezag in de Nederlandse strafrechtspleging, in: Rechit
als kritische discussie, Een sclectie uit het werk van A A G, Peters. Arnhem {(Gouda
Ouint) 1993, p. 107 143, M. p. 122 v, en AdLJL Swart, Die Europdische Men-
schenrechtskonvention und das nicderlindische Strafprozessrecht, in: Zeitschrift {iir
dic gesamte Strafrechiswissenschafi 1993, p. 48 76. Deze anteurs wijzen crop dat de
rechier in Nederlands vanouds cen ‘vaderfiguur’ is, wat bijvoorbeeld bij de straftoe-
meting duidelijk maar voren komt: daar wordt aan de rechter een grote discretionaire
ruimic tevertrouwd (zo kent ons recht geen minimumstraffen, zoals Duitse stral-
recht}. Swarl trekt die lijn daar naar de bewijsvoering. Toap. | p. 54-55.

{10} Vergelijk over deee ontwikkeling A K. Harteveld, B.Y. Keulen, H.G.M. Krab-
be, Het EVRM en het Nederlandse strafprocesrecht, Groningen {Wolters-Noord-
hoff), 19g2, met name hoofdstuk 5.

{11} O.m. de aanscherping van de helingsbepalingen {art. 416 e.v. 8r), de invoering
van de strafbaarheid van voorbereidingshandelingen in het algemeen deel van het
wetbock (art. 46 8r), de verruiming van de valsheid in geschrift-bepaling (art. 225
Sr], de aangekondigde herziening van de artr. 140 en 141 Sr. Daarover J. de Hully,
Zijn er grenzen aan de stralrechtelijke aansprakelijkheid? Rede ‘Tilburg 1993, Arn-
hem {(Gouda Quint] 19yy.

{12} Het DNA-onderzoek met lichaamsmateriaal van de verdachte, dat krachtens
arl, 1634 c.v. Sv nu ook tegen de wil van de verdachte mag worden afgenomen; de
voorgestelde regeling voor afluisteren met o.a. richtmicrofoons (voluit: Wijziging van
het Wetboek van Strafvordering in verband met de regeling van het opnemen van
gesprekken met een technisch hulpmiddel, wetsontwerp 23 047),
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leg met tal van maatschappelijke organisaties en overheden.(13) Tk
ga niet in op de zin en onzin van de criminaliteitsbestrijding in het
algemeen, noch ap de ‘hardheid’ van de empirische basis daarvoor.
Het vertrekpunt voor dit preadvices is de constatering dat de rechts-
positie van de verdachte, en daarmee van de verdediging, ondcer gro-
te druk staat. Dat laat zich kart typeren door de stelling van de rege-
ring, dat de rechtsbescherming van de verdachte de laatste decennia
ten opzichte van de belangen van slachtoffer en maatschappij zou
#ijn overgewaardeerd, zodat het tijd wordt voor cen inhaalmanoeu-
vre.(14) Nog (wee andere facloren moeten in dit verband vermeld.
Dat zijn de overbelasting van de rechterlijke macht {in ruime zin,
dus inclusiel de staande magistratuur) en de moeilijke positic waar-
in professioncle hulpverleners en met name de advocatuur is beland
door de aandachisgolf voor de bestrijding van dc georganiscerde
criminaliteit.(15)

In het navelgende analyscer ik de gevolgen van deze ontwikkelingen
voor de posilie van de verdediging in het strafproces. IJkpunt is
steeds de vraag ol de verdachie als partij wordl behandeld, en in
hoeverre hij de vrijheid heeft zijn proceshouding te bepalen. Is er,
om tot het ‘spel’ terug te keren, nog ruimte voor eerlijk spel? Is er
sprake van spelbederf of -verloedering, zodat het stratproces tot ecn
leeg ritueel dreigt Le verworden? Het zal blijken, dat een doemscena-
rie weliswaar overtrokken zou zijn, maar reden voor zorg is cr zcker.
Bijzondere aandacht besieed ik aan de rol van de raadsman, zowel
in dicns relatic met de verdachte (zijn cliént) als in diens relatie tot
de overheidslunctionarissen in het strafproces (politie en Openbaar
Ministerie, rechter), (Omdat een uitputtende bespreking, ook vanuit
deze beperkte optick, van het gehele strafproces volstrekt ondocenlijk
is, is mifn aanpak thematisch, aan de hand van kernpunten. Onder-
zocksmatcriaal is (vooral recente) rechtspraak, en enkele voorstellen
voor komende wetgeving.

{13} Daarover het preadvies van W, Sorgdrager.

(14} Voor een kritick op dexe theorie van de “doorgeslagen rechisbescherming' sic:
Th.A. de Reos, Normbandhaving en rechisbeschertning — cen permanente span-
ningsrelatic, in: A. Socteman, Ralo-congrescominissic 163 {red.), Om de nerm. Een
kwestic van regels en handhaving. Lelystad (Kon. Vermande) 1993, p. 109 118,
{15} Vergelijk voor wat betreft de benadering van dit fenomeen door de centrale
overheid de nota ‘De georganiscerde eriminaliteit in Nederland; dreigingsbecld en
plan van aanpak” {TK 22 834 nr. 1) ¢n de voorlgangsrapportage, aan de Kamer
gezonden — en aldaar inmiddels besproken — op 1 juli syyg (22 848 nr. 5).
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De indeling van dit preadvies is als volgt:

Is de verdediging “partij’?

Consequenties proceshouding; mishruik van procesrechi?
De hetckenis van de rechtsbijstand.

De mondige verdachte; gevolgen van ingenomen proceshou-
ding.

De afwezige verdachte.

De rechter committcert de raadsman.

Eisen aan verweren.

Eisen aan verzoeken.

¢. De bekennende verdachte.

10. Een contradictoir vooronderzoek?

11. Laatste woord.

12. De verdachte advocaat; het verschoningsrecht op de helling?
13. Verdediging en getuige.

14. FEthiek en gedragsregels,

Slot-overzicht en perspectief.

= N

D @,

1. Is de verdediging ‘partij™?

De vraag of de verdachte als procespartij mag worden gezien is be-
handeld door Cleiren.(16} Zij geeft om te beginnen een ‘ideaaltypi-
sche beschrijving” van het begrip: de partij staat in het proces tegen-
over een andere partij {persoon of groep) en deze beide partijen knn-
nen elkaar - ten overstaan van een door beide erkende onathankelij-
ke ‘rechter’ die het conflict tussen beide moet beslechten — met
gelijke wapens bestrijden. Daarbij behoren absoluut gelitkwaardig-
heid van de strijdende partijen cn cen zekere wederkerigheid in hun
rechtsbetrekkingen.

Clciren signalecrt daarbij direct al het probleem dat de relatie tussen
averheid en verdachte niet als een ‘wederkerige rechisbetrekking’
(17} kan worden opgevat. De eenzijdigheid springt immers in het
oog: de verdachte — dat is de burger tegen wie een redelijk vermoe-
den is gerczen dat hij een strafbaar feit heeft gepleegd — wordt on-
vrijwillig het siralproces binnengeloodst. Hij is daarbinnen niet al-

{16} C..P.M. Cleiren, Een grensoverschrijdende verdachte? in: (Grensoverschrijdend
strafrecht, Arnhem {Gouda Quint} 1990, p. 141-164, m.n. p. 149 e.v.

{v7) T.a.p.,p. 150. Terecht achtte Cleiren deze terminolagie tautolagisch, omdat de
wederkerigheid {rechten-plichten) inherent is aan het rechtshegrip.

126



leen in het overwegend inquisitoire vooronderzoek, maar ook tijdens
het meer accusatoire onderzoek ter terechtzitting object van onder-
zoek, De rechter is niel gebonden aan bewijsthema’s die de partijen
aangeven, maar heeft cen zelfstandige taak bij de waarheidsvinding:
‘Deze positie brengt nict aileen mece dat hij moet waken voor de
volledigheid en deugdelijkheid van het onderzoek, maar deze geeft
hem cen zelfstandige verantwoordelijkheid voor de uitkomst van hel
geding’. Dit hangt samen met de opvatting van Cleiren over het
Wethoek van Strafvordering : een belangrijk deel van de bepalingen
in dit wetboek bevat bevoegdheidsverlenende gedragsnormen die
primair tot de justitiéle organen zijn gericht: ‘Het Wetboek van
Strafvordering constitueert dus bevocgdheden voar justiti€le orga-
nen, die hovendien — soms meer, soms minder — worden genormeerd
door middel van vormvoorschriften. M.a.w., primair is de overheid,
en daarmee helt OM en de rechter, normadressaat van de bepalin-
gen en nict de verdachte (...). De bevoegdheden en rechten van de
verdachte zijn als gevolg van de het publiekrechtelijk karakter van
de siralprocedure steeds onzellstandig en die zin dal #ij alieen kun-
nen worden gerealiscerd indien de justitiéle organen gebruik maken
van de hun toegekende bevoegdheden’. (18} Anders dan OM cn
rechter heeft de verdachte ook geen publieke taak te vervullen.

Op dc vraag, of dit nu ook betckent dat op het handelen van de
verdachte de beginselen van een goede procesorde niel van toepas-
sing en de verdachte niet ‘misbruik van procesrecht’ zou kunnen
maken kom ik nog terug. Hier gaat hei er om vast te siellen dat van
‘gelijke partijen’ in het strafproces nict, of slechts tot op zeer beperk-
te hoogte sprake kan zijn.

Toch is het verantwoord cn zinvol om van “partijen’ te blijven spre-
ken. OM en verdachte streven uiteenlopende, niet per se contraire
doeleinden na. Dat van het OM is bovenpersoonlijk, dat van de
verdachte heeft cen hem persoonlijk betreftend karakter. De ver-
dachte behovelt zich niet zonder meer neer te leggen bij en te con-
formeren aan de benadering van de publicke aanklager en vervolger,
al mag hij dat wel. Naar de mate waarin hij middelen ter beschik-
king heceft gekregen om de loop van het proces te beinvloeden is hij
meer partij, soms — in het gerechtelijk voorenderzoek en vooral ter
terechtzitting — met equal arms, soms — met name in het vooronder-

{18) T.a.p,, p. so—531.

127



zoek — als voorwerp van onderzoek, indirect en zelfs direct (even-
tuecl zelfs aan den lijve).

Wanneer de Officier van Justitie eenmaal in eerste feitelijke aanleg
heeft gerequirecrd {art. 11 lid 1 Sv) heeft hij (althans naar geldend
recht, wani er ligt reeds een voorstel om daarin verandering te bren-
gen} zijn kruit verspeeld wat betreft de inzet van het geding (de
aanklacht}, terwijl de verdachte (althans in feitelijke instantie) met
nieuwe verweren kan komen, oude kan intrekken, zijn proceshou-
ding kan wijzigen (van spreken naar zwijgen, van bekennen naar
ontkennen of vice versa). Aanvullende opsporingen zijn niet geheel
vitgesloten, maar moeten met omzichligheid en respect voor de
rechten van de verdediging worden verricht.(1g) Beide partijen
kunnen in appel met {ook nieuwe} getuigen en deskundigen, en
eventueel mel ander bewijsmateriaal aankomen, maar het Open-
baar Ministerie is dan strikt gebonden aan de telastelegging zoals
deze eruit zag op het tijdstip van requireren in eerste instantie. De
partijen kunnen ook de appelrechter trachten te bewegen een nader
ondcrzock van de Rechter-Commissaris te bevelen. De omstandig-
heid dat het Openbaar Ministerie zich heeft vastgelegd dan wel zich
hecft ‘blootgegeven’ is een voordeel voor de verdachte en de ver-
dediging. Die kan nu zich er op toeleggen de immobiele stellingen
van de openbarc aanklager te bestoken. Daarbij mag worden aan-
getekend, dat het OM in hoger beroep — uit hoofde van zijn magi-
stratelijkheid — ook zelf afstand kan nemen van standpunten en ar-
gumenten die zijn vertegenwoordiger in eerste instantie heeft ver-
telkt (bijvoorbeeld door vrijspraak, ontslag van alle rechtsvervol-
ging, ccn anderc strattoemeting of zelfs zijn eigen nict-ontvankelijk-
heid in de strafvervolging te eisen). In theorie kan in appel een har-
der standpunt jegens de verdachte worden ingenomen, bijvoorbecld
op grond van inmiddels — na de eerste aanleg — bekend geworden
feiten en omstandigheden of cen veranderde proceshouding van de
verdachie, of op grond van een andere alweging. Maar als regel heeft
hier m.i. te gelden (zeker wanneer het OM zelfniet heeft (mee)geap-

{19) Zie voor gevallen waarin werd afgestraft dat het Openbaar Ministerie in het
opsporingsonderzoek in strijd met beginselen van behnorlijk strafprocesrecht handel-
de door de verdediging buiten spel te zetten: HR 22 november 1983, NJ 1984, 803
m.nt. ThWvV; HR 2 juni 1987, N] 1988, 180, en HR 5 december rgdg, NJ 1990, 719
m.mt, Sch,
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pelleerd) dat de representant van het OM in hoger beroep zich niet
ten nadele van de verdachte kan geheel losmaken van de in ecrste
instantic hetrokken stellingen zonder sterke rechtvaardiging., Het
OM riskeert immers dan het verwijt van willekeur en inconsistentie.
Of het daardoor tevens beginselen van cen goede procesorde zou
schenden is misschien een interessante kwestie, maar met het oog op
de grote beslissingsvrifheid van de appelrechter niet van groot prak-
tisch belang.

De cnigszins voordeliger positie van de verdachte in hoger beroep
moet echter worden gerelativeerd. De in eerste instantie afgelegde,
eventueel belastende verklaringen (bijvoorbeeld cen bekentenis)
kunnen in principe ook door de appelrechter voor het bewijs worden
geberigd. Een wijziging van de proceshouding in appel kan de ver-
dachte worden ingepeperd; voor wat het bewijs betreft bijvoorbeeld
door de door de verdachte in hoger beroep afgelegde verklaring die
ertoc strekt een bekentenis te herroepen als kennelijk leugenachtig
voor de bewijsvoering tc benutiten(2e), en door het ‘draaien’ van de
verdachte in de straftoemeting te verdisconteren. In dic zin is dus
ook de verdachte ‘gebonden’ aan de €is van consistentie en geloof-
waardigheid, en is ecn cenmaal genomen beslissing met betrekking
tot de processuele tactick en strategie niel vrijblijvend. Dat levert
een argument op tegen de gedachte, om in de vereenvoudigde proce-
durc voor bekennende verdachte het hoger beroep te beperken tot de
strafmaat en het de in eersie instantde veroordeelde verdachte on-
mogelijk tc maken nog op zijn bekennende verklaring terug te ko-
men.

2. Uonsequenties proceshouding; misbruik van procesrecht?

Al is de verdachrte tot op zckere hoogte ‘partij” in het geding, zijn
processueel gedrag kan m.i. niet worden getoetst aan beginselen van
behoorlijk procesrecht. Tocpassing van die beginselen is gereser-
veerd voor het handelen van overheidsorganen, in het bijzonder het
Opcnbaar Ministerie. Dat wil niet zeggen, dat de rechter geen con-
sequenties zou kunnen verbinden aan gedragingen, beslissingen en
keuzes van de verdediging. Dat is niel vanzelfsprekend, omdal —
uitgaande van de presumptio innocentiac en van het zwijgrecht — in
een ‘accusatoire” benadering past, dat de rechter ncutraal staa te-

[eo) Zie bijvoorbeeld HR 6 mei 1986, NJ 1987, 6oen HR 23 april 198g, NJ 1980, 866,
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genover de keuze van de proceshouding van de verdachte {mecwer-
ken aan de waarheidsvinding door zelf verklaringen af te leggen of
niet}, Toch is het ten onzent door de rechtspraak geaccepteerd, dat
bij de strafmaathepaling cen gebrek aan cobperativiteit (of erger)
ten nadele van de verdachte wordt verrekend. Mijn inziens mag het
de verdachte inieder geval niet worden aangerekend dat hij van hem
tockomende rechtsmiddelen en bevoegdheden gebruik maakt, ook
al leidt dat tot complicaties en veriraging van hct proces.

De vraag kan worden gesteld of de verdachte, bij het gebruik maken
van die mogelijkheden, toch de grenzen van een goede procesorde
kan overschrijden, en welke gevolgen de rechter daaraan mag ver-
binden, Deze kwestie kwam aan de orde in een recente zaak die
leidde tot Hof Amsterdam 15 april 1993, NJ 1993, 478.{21)

Het Hof overwoog: ‘De zaak is in hoger beroep aanvankelijk aan-
hangig gemaakt bij dagvaarding van 17 oktober 1gg1, in afschrift
aan de raadsman gezonden op 26 oktober 1g91. Die dagvaarding is
bij arrest van het hof van 2 december 1991 nietig verklaard op de
grond dat het bepaalde in artikel 588 lid 6 van het Wetboek van
Strafvordering niet in acht was genomen. De procureur-gencraal
heeft verdachte vervolgens andermaal doen dagvaarden op g janua-
ri 1gg2. Van die dagvaarding is op 24 januari 1992 aan de raadsman
afschrift verzonden. Op 3 maart 1992, derhalve kort veorafgaande
aan de behandeling in hoger beroep op de tweede dagvaarding op g
maari 19g2, is door de raadsman van de verdachte namens deze,
beroep in cassatic ingesteld van voormeld arrest, welk beroep is ver-
worpen bij arrest van de Hoge Raad van 8 december 19g92. In ver-
band cchter met de omstandigheid dat door voormeld cassatiebe-
roep het voornoemde arrest van 2 december 1991 toen nog nict on-
herroepelijk was, is de procureur-generaal bij, bij verstek gewezen,
arrest van het Hof van g maart 1992 in zijn vervolging op de tweede
dagvaarding in hoger beroep niet-ontvankelijk verklaard, De procu-
reur-gencraal heeft, na ’s Hogen Raads arrest, op 15 februari 1993
verdachte ten derden male gedagvaard in hoger beroep tegen de
zitting van het Hof'van 1 april 1gys. De desbetreffende dagvaarding
is in afschrift aan de raadsman verzonden op 25 [ebruari 19g3. We-
derom kart voor de behandcling in hoger beroep op de derde dag-

{21} Zic daarover [.M. Sjéerona en W, J. van der Spek, Misbruik van strafproces-
recht door de verdediging? Over het aanwenden van rechtsmiddelen als vertragings-
strategie, in: Advocatenblad 1gg3, p. 632-034.
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vaarding, namelijk op 30 maart 1943, is namens verdachte deor de
raadsman opnicuw beroep in cassatie ingesteld, nu van voormeld
arrest van het Hof van g maart 1g92°.

Het Hol acht de handelwij«e van de verdachte ‘naar de regels van
goede procesorde niet wel te begrijpen’, en meent dat het laatst inge-
dicnde beroep in cassatie ‘enmiskenbaar moet worden aangeduid
als misbruik van procesrecht’. Het enige docl is klaarblijkelijk tc
trachten te voorkomen dat het Hof 2an een beoordeling van de zaak
toekomt. Aanwending van rechtsmiddelen mag er, aldus het Hof,
niet (oe leiden dat behandcling cn beoordeling van de zaak nodeloos
wordt uitgesteld, zulks mede gezien het recht van verdachte op he-
rechting binnen redelijke termijn respecticvelijk het belang van de
gemcenschap dat strafzaken tijdig worden berecht’,

Hierbij #ij aangetekend dat de verwijzing naar het belang van de
gemeenschap terzake is, maar de verwijzing naar het recht van de
verdachte op berechting binnen een redelijke termijn nict. Dat recht
dient immers het belang van de verdachte, en het staat hem vrij zich
er al of niet op te beroepen, en hij kan er dus ook afstand van docn
fuiteraard moet niet te lichtvaardig worden aangenomen dat inder-
daad afstand is gedaan, maar dat is een andere kwestie),

In zijn beslissing in de zaak Poitrimol tegen Frankrifk van 23 novem-
ber 1993 {Series A Vol. 277-A) stelt het Europees Hof vast dat het
van Capital importance? is dat de verdachte komt opdagen, zowel
met het cog op het recht om gehoord te worden als met het cog op de
waarheidsvinding en de belangen van het slachtoffer. Daarom mag
de nationale wetgeving ongerechtvaardigde afwezigheid van de ver-
dachtc ontmeedigen. In de onderhavige zaak echter achtte het Hof
de ontzegging aan de verdachte {dic zich schuilhield voor justitie
omndat tegen hem een arrestatichevel was uitgevaardigd) van de mo-
gelijkheid tot verdediging via #ijn raadsman ‘disproportionecl’.
Het arrest is overigens met de kleinst mogelijke meerderheid gewe-
zen. De twee dissentling opinions vertolken ecn diametraal tegen-
gestelde opvatting.

Het casuistische karakter van deze uitspraak wordt beklemtoond
door de A-G Fokkens voor HR 1 maart 1994, nr. g5 705 {niel gep.}
De enkele omstandigheid dat de verdachte dakloos is geworden en
voor de raadsman onhercikbaar is wordt in dit arrest (in afwijking
van het advies van de A-G) niet als ‘klemmende reden’ erkend.
Vrees voor arrcstatic voortaan wel?

Vooralsnog heerst grote onduidelijkheid. Ik merk nog op, dat wan-
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neer de verdachte voor zijn raadsman onbereikbaar is, een probleem
kan ontstaan met betrekking tot het mandaal, Heeft deze factor voor
de Hoge Raad een rol gespeeld? Veel vragen, geen antwoorden.
Het Hof laat nog cen belangwekkende overweging ten overvloede
volgen: ‘Gerede twijfel (kan) bestaan omtrent de bevoegdheid van
de raadsman namens verdachte — andecrmaal — beroep in cassatie in
te stellen, nu de raadsman ter terechizilling in hoger beroep (...}
betreftende de door hem aangevoerde klemmende redenen van niet
verschijning van verdachte desgevraagd heeft meegedeeld gecn ant-
woord te willen geven op de vraag, wanneer hij voor het laatst con-
tact heeft gehad met de in T'talié woonachtige verdachte’,

In dit obiter dictum wordt ccn signaal gegeven: advocaten zitten
fout wanncer zij zonder opdracht van hun clignten zand in de justi-
tiéle machine guoien {wat op zichzell al kwalijk genoeg is!).

Maar misschien slaat het Hof hier de plank mis, en heeft de raads-
man in kwesiie wel degelijk in goed overleg met zijn cliént tot de
gewraakte strategic hesloten. In ieder geval kan hij zich volkomen
terecht op het standpuntstellen dat het de rechter niet aangaat wan-
ncer hij zijn cliént het laatst heeft gesproken, of welke andere in-
formatie over het contlact met zijn cliént dan cok. Wanneer het ver-
schaffen van informatie over de cliént/verdachte — of het nu gaat om
diens verblijfplaats of om andcre de persoon betreficnde gegevens -
ertoe kan leiden dat de justitic meer ‘grip’ op hem zou kunnen krij-
gen, zou de raadsman beroepsmatig gezien zonder mecer onjuist han-
delen door zich codperatief op Le stellen,

3. De betekenis van de rechtshijstand

De advocaat is beroepsmaltig partijdig declnemer aan het proces.
De partijdighcid brengt met zich mee, dat hij onverkort het belang
van zijn cliént als koers heeft; de professionaliteit impliceert dat hij
het tekort in kennis, vaardigheden en het gebrek aan voor zakelijke
beoordelingen noodzakelijke afstandclijkheid van zijn cliént als het
ware aanvult. Het eminente belang van rechisbijstand door een des-
kundig hulpverlener is in algemenc zin buiten discussie(22)}, maar
het is duidelijk dal goede rechtsbijstand in de cne zaak er mecr toc

{22} Zie bijvoorbeeld (v ).M. Corstens, 1ler Nederlundse strafprocesrecht. Arnhem
{Gouda Quint) 1993, p. 89 e.v. met bronvermeldingen. Corstens onderscheidt de
fimcties rechisgeleerd adviseur, vertrouwensman en partijdig woordvoerder.
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doet dan in de andere. Soms moet de rechter over de gevolgen van
het ontbreken van de raadsman in de conerete situatic cen oordeel
vellen, waarbij het er meestal om zal gaan of de zaak moet worden
behandeld of aangehcuden. In het algemeen is het fataal, wanneer
niet blijkt dat een raadsman is toegevoegd terwijl de wet dat voor-
schrijfi{2g}, en de rechtspraak tilt ook zwaar aan het verzuim af-
schriften van bepaalde kardinale stukken aan de raadsman te zen-
den conform art. 51 Sv.{24) Toch komt het voor, dat het helang van
de rechtshijstand het moet afleggen tegen de ‘productiedwang’ van
de magistratuur.

IMustraticfis in dit opzicht cen beslissing van de Hoge Raad van 16
juni 1987, DD 87.465.(25) Aan de raadsman was gecn bericht ge-
zonden van de behandeling in raadkamer van de vordering tot het
stellen van een nieuwe termijn op grond van art. 2551id 4 Sv, zulks in
strijd met art. 51 Sv. Het Hof had feitelijk vastgesteld dat de ver-
dachte door deze omissic niet in zijn verdediging was geschaad. De
Hoge Raad laat dit cordeel in stand mel de overweging, dat een
cventueel aanwezige raadsman het cordecl van de rechtbank nict
had kunnen beinvloeden nu dat was gebaseerd op de ernst van het
feit, Het gaat dus niet om cen belangenatweging tussen het algemeen
belang bij vervolging van ernstige feiten enerzijds en het belang van
de verdachte om daarvan, nu de desbetreflende termijn is overschre-
den, verschoond te blijven, maar uitsluitend om de toetsing van de
ernst van het leit. M.i. maaki de Hoge Raad hier een denkfout, Wan-
neer de verdachte wordt opgerocpen om op zo’n vordering te wor-
den gehoord gaat de wet er — terecht — van uit dat hij, als hij aan de
oproep gehoor geefl, iets belangrijks te zeggen zou kunnen hebben
over de ernst-toetsing. Datzellde geldt dan uiteraard voor zijn raads-
man. Wanneer men, zoals het holen Hoge Raad in deze zaak, cr hij
voorbaat van uitgaat dat dc inbreng van de raadsman over dit punt
de rechterlijke beoordeling niet zou kunnen beinvloeden miskent
met het beginsel van de procedure op tegenspraak, dat ook raad-
kamerprocedures als de onderhavige beheerst.

Dec betckenis van de rol van de raadsman moet niet te beperkt wor-
den upgevat, noch (er «itting, noch in enige andere fasc van het ge-

{23) HR 21 juni 1988, NJ 1980, 214.

(z4) Zico.m. HR 7 juni 1983, NJ ro83, yo7; Corstens ta.p., p. y7.

(25) E.F. Stamhuis, Jurisprudentie vormvoorschrifien. Commissie Herijking Wer-
hock van Strafvordering (supplenient 1), p. g.
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ding. Zo acht ik ook niet juist HR 25 mei 19g0, IN] 14990, 754, waar dc
Hoge Raad - verwijzend naar de A-G Fokkens — vordeelt dat het Hof
de rol van de raadsman bij preventieve vrijheidsbeneming van de
verdachte rechtens juist heefi geapprecieerd door te oordelen dat het
nalaten van onmiddellijke toevoeging op grond van art. 40 lid 2 Sv
zonder procesrechtelijk gevolg kan blijven nu de verdachte in het
geheel geen verklaringen heeft afgelegd. Zo'n gevolg zou alleen kun-
nen intreden wanneer de verdachte als gevolg van het onthreken van
rechtshijstand verklaringen heeft afgelegd. Dit laatste criterium is
echter onbruikbaar, omdat eenvoudig niet valt vast te stellen of het
afleggen van verklaringen moct worden tocgeschreven aan het ont-
breken van een raadsman, Belangrijker is nog, dal de rol van de
raadsman kan bestaan in het adviseren, dat juist wel verklaringen
mocten worden afgelegd! Boor beslissingen als deze wordt de functie
van de raadsman te zeer verschraald.

Gelukkig worden minimalistische interpretaties van de feitenrechter
ook wel eens deor de Hoge Raad afgestraft. Naast de vaste juris-
prudentie met betrekking tot de substanti€le betekenis van art. 41 lid
2 Sv kan als voorheeld daarvan worden genoemd HR 24 februari
1987, NJ 1987, g83. Het Hof had daar — volgens de Hoge Raad ten
onrechte — een beroep op de nietigheid van het onderzoek in eerste
[eitelijke aanleg verworpen mel de overweging dat aldaar geen be-
handeling van dc zaak zeive had plaatsgevonden. Op zie zitting was
slechts een vordering (ot wijziging van de telastelegging gedaan, be-
handeld en toegewezen, waarna het onderzock was geschorst tenein-
de de gewijzigde lelastelegging conform arl. 314 lid 1 aan de ver-
dachte te betckenen.

4. De mondige verdachte; gevolgen van ingenomen
proceshouding

L.C.M. Meijers (Advocaat-Generaal bij de Hoge Raad) heeft in zijn
intreerede als bijzonder hoogleraar in Groningen(26) sterk de na-
druk gelegd op de ‘alerte’ proceshouding, die in het strafproces van
de verdachte (en van de verdediging) zou worden verwacht in het
licht van het Europees Verdrag, waarbij hij zich beroept op het Car-

{26) Verdrag en stralproces. Gedachte over cen methode van werken. Zwolle
{W.EJ. Tjeenk Willink} 1993.
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dot-arrest van 1g maart 1gg1.(27) In dit arrest kwam het hof tot de
slotsomn, dat de klager de nationale rechtsmiddelen niet had uitgeput
{en dus in zijn klacht niet-ontvankelijk was) omdat hij noch in eerste
instantie, noch in appel cen verzoek had ingediend om bepaalde
getuigen te doen horen. Bovendien zou hij zijn klacht te vaag, en niet
uitdrukkelijk gelundeerd op art. 6 lid 4 EVRM of tenminste op het
algemenc beginsel van art. 6 lid 1 EVRM in cassatie naar voren
hebben gebracht, Een opmerkelijke beslissing, ook al omdat dc
Commissie de klager unaniem ontvankelijk had geacht. Daarbij had
zij zwaar laten wegen dat de veroordeling van Cardot was gebascerd
op verklaringen, afgelegd door medeverdachten in hun eigen proces-
sen, waarin Cardot geen partij was (hij werd steevast als de grote
organisator van het crimincle gebeuren aangewezen). Volgens
Meijers heeft het Hof in het Cardot-arrest uitgemaaki, dat *de toe-
passing van het verdrag primair de taak (is) van de nationale rechter
{...) en dat, als het over een sirafzaak gaat, verdragsaanspraken
ddsr eerst aan de orde mocten zijn gesteld’.(28) P. van Dijk heeft
deze lezing gekritiscerd als ‘enerzijds overtrokken, anderzijds niet
geheel juist’.{2g) Volgens Van Dijk heeft het Hof hooguit de cis aan-
gescherpt, dat de exceptie ‘in substance” voor de nationale rechter
moel zijn voorgedragen (en dan niet voor het ecrst in cassatie). 1k
meen met Van Dijk, dat de betekenis van de Cardot-beslissing —
overigens genomen doer een zecr verdeeld Hof! — beperkt is, en sterk
gchbonden aan de casus. Dat wordt bevestigd door de latere beslis-
sing inzake Saidi tegen (opnieaw) Frankrijk.{g0) In dic zaak achtte
het hof de klager wel ontvankelijk, al was niet ten overstaan van de
nationale (feiten}rechter met zoveel woorden een beroep op schen-
ding van art. 6 lid 3 onder d EVRM gedaan. Wél had de klager
materieel {‘in substance”) zijn wens om getuigen de horen kenbaar
gemaakt. Ook had één van de betrokken rechterlijke instantics zich
over dic wens uitgelaten.

Hetlijkt er dus op, dat ‘Straatshurg’ een minder grotc wisscl trekt op
de alertheid van de verdediging dan Meijers veronderstelt, Terecht,
want in een in vrij hoge mate inquisitoir ingesteld strafproces als het

{27) EHEM 1y maart 1991, A 200, NJ 1993, 70 m.nt. EAA.

(28) Mcijers, t.a.p., p. I1.

{29) Recensic van Mcijers” oratic in RMTh 1693 {nr. 10}, p. 524-528; m.n. p. 527
{30) EHRM 20 scptember 1ggs, A261-C. Daarover Alkema In zijn in noot 235 ge-
noemde annotatic.
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onzc hecft de verdachtc burger meer hchoefte aan actieve rechter-
lijke bescherming door het schild van de mensenrechtenverdragen
dan in een stelsel, waarin hij in principe geen object is van {rechter-
lijk} onderzock, maar ten overstaan van cen jury, in ccn positie die
op het moment dal hel proces zich alspeell althans gelijk is aan die
van de staat, moet aantoncn dat hij ‘cen zaak heeft’. Maar het Car-
dot-arrest toont wél aan, dat het hol allerminst een duidelijke koers
heeft bepaald ten aanzien van de vereiste mate van rechterlijke acti-
vitleil in strafzaken. De boodschap die Meijers aan de verdediging
heett gegeven is daarom in icder geval nuttig. Maar het gaat te ver de
‘alerte verdachte’ tot ‘Leithild’ te promoveren, Dat gebeurt in de
nationale strafrechispraak weliswaar niet over de gehele linie, maar
er zijn {te) veel voorbeelden van een zekere neiging om die richting
in te slaan,

Aan de hand van recente rechtspraak zal ik nu nagaan, welk Leithild
de rechier (zowel de nationale als de internationale) voor ogen heell
van de verdachte. Anders gezegd: welke kenmerken worden de rol
van de ‘ideale verdachle’ loebedeeld? Welke mate van activiteit,
mondigheid, ¢p alertheid worden van hem verwacht? Daarop aan-
STuitende vraag is dan, hoe het aandeel van de raadsman zich (ot die
rol van de verdachte verhoudt.

Alvorens in de casuistiek te duiken een algernene heschouwing. De
rol van de verdachte moet worden omschreven in de feitelijke en
normaticve context van ons strafproces. Die wordt bepaald door een
verhoudingsgewijs actieve zittingsrechter. Hel moge dan »o «ijn dat
in de praktijk de zitting nict crg zwaar wecgt omdat de zaak in het
vooronderzoek, dat veel meer inquisitoir van aard is, wordt voorge-
kookt, cn dat in de bulk van zaken geen gecompliceerde feitclijke off
juridische verweren worden voorgedragen zodat de aandacht vooral
is gericht op de straftoemeting (dic trouwcens op haar beurt vaak ook
sterk is gestandaardiseerd en geroutiniseerd), toch is de reéel aan-
wezige mogelijkheid van grondige controle ter zitting van het groot-
stc belang. Van de zittingsrechter worden kwaliteiten verlangd dic
niel gemakkelijk mel elkaar te rijmen zijn: onbevangenheid ener-
zijds, attribuut van de rol van preceshewaker; cen acticve, op het
onldekken van de waarheid gerichte attitude anderzijds. Omdat de
rechter niet mag afwachten wat partijen hem zo al aan verzocken
dan wel vorderingen, en bewijsvoorstellen en andere informatie(mo-
gelijkheden} voorschotelen maar ambtshalve onderzocker is, zal hij
ook informatie die niet, of niet adequaat door de partijen wordt ge-
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presenteerd {al of niet met het stempel “verweer’ erop) maar die hem
uit de stukken of ter terechizitting blijkt in «ijn nadere onderzoek en
zijn besluitvorming moeten verwerken. Het mes snijdt daarbij aan
twee kanten: soms zal hij ten nadele van de verdachte punten die
door het OM niect eens zijn opgemerkl maar die voor bewezenver-
klaring, kwalificatie of strafmaat {(of cnige andere beslissing) rele-
vant zijn zelfstandig {moeten) aankaarten, Aan de andere kant zal
hij desnoods de verdachte tegen een slecht functionerende en (of)
weinig rolvaste advocaat in bescherming moeten nemen, De gebon-
denheid aan het door de telastelegging geboden kader moet dan ook
worden gezien als ecn check op deze almacht, en alleen al daarom
zijn de voorstellen ter zake van de commnissie-Moons {verlating van
het grondslagstelsel} bedenkelijk.(31} Een twecde correcticf bestaat
in de rol van dc raadsman. Daarom dient elke beslissing die buiten
de aanwezigheid van een raadsman om wordt genomen met extra
argwaan te worden bezien. Dat geldt voor beslissingen bij verstek
aan de voorbereiding waarvan geen raadsman te pas is gckomen, en
ook voor de oplie voor de toekomstige procedure voer bekennende
verdachten, wanneer de verdachte geen raadsman heelt geraad-
pleegd. Wanneer geen raadsman ambtshalve is toegevocgd (art. 40
Sv), en ook wanneer de verdachte om financi€le redenen (wanneer
ock op strafrechtelijk terrein de eigen bijdrage is ingevoerd) afziet
van het inschakelen van cen advocaat, zal dit noodzakelijke correc-
tief vervallen.

Onze cassatierechter houdt de ratio van het systcem op dit onder-
deel in het oog, wat moge blijken uit de volgende beslissing: het Hol'
Den Haag had de zaak tegen een verdachte tegen wic verstek was
verleend behandeld, terwijl aan die verdachle, (egen wie door de
rechler-commissaris cen vordering tot inbewaringstelling was toc-
gewezen, in hoger beroep niet ambtshalve cen raadsman was toege-

{31} Zie o.m. de kritick van J.W. Fokkens in de Tdelikt en Delinkwent-special over
Recht in vorm: Recht in vorm? T3} 1953, p. go4—g15, m.n, gi1o e.v., en in hetzelfde
themanummer (. Spong, Vormverzuimen in het strafrecht, DIY 1ug3, p. gif—y24.
Het heeft verbazing gewekt, dat de problematiek van het grondslagstelsel door de
commissie-Moons in één adem met de vormuversuimen is behandeld; vergelijk D.H,
de Jong, De grondslagleer: véél recht in ¢én vorm. De commissie-Moons en het Ne-
derlandse telasteleggingsstelsel, in: DD 1993, p. 1o26—104r1, en Th.A. de Roos, Vor-
men, waarden en maatschappelijke onvrede; het rapport Recht in vorm en de uit-
gangspunien van het Wethoek van Stralfvordering, in: Justitigle Verkenningen 1gu3
nr. 8 {Herijken van strafvordering), p. 32-54, m.o. p. 45.
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voegd. Het bevel tot bewaring was evenwel door de rechter-commis-
saris onmiddellijk geschorst. Het Hof achtte de omissie van de ont-
brekende toevoeging (cr had zich ook niet een gekozen raadsman
gesteld) nict fataal in een geval als dit, ‘waarin aan het bevel tot
bewaring geen uitveering is gegeven’ — een formulering die ook om-
vat de gevallen waarin de bewaring niet is geschorst maar de ver-
dachte wegens cellengebrek is heengezonden. Het hof past dus een
functioncle redenering toe, waaraan kennelijk de gedachte ten
grondslag ligt dat het niets vitmaakt of de voorlopige hechtenis al of
nict ten uitvoer wordt gelegd, omdat van de verdachte op vrije voe-
ten rnag worden verwacht dat hij vit zichzelf desgewenst een raads-
man inschakelt. Hier bespeurt men dus het Leitbild van de geéman-
cipeerde, mondige verdachte dic zonder mankeren mct dc proces-
suele gevolgen van zijn doen en nalaten mag worden geconfron-
teerd. De Hoge Raad (in een ambtshalve beslissing!) houdt zich
echter stipt aan de wet: art. 41 lid r aanhefen onder b Sv maakt geen
uitzondering voor het geval dat aan de voorlopige hechtenis geen
uitvoering is gegeven op grond dal deze met anmiddellijke ingang is
geschorst (van gevallen van heenzending wegens cellengebrek
spreekt de Hoge Raad niet, maar ik neem aan dat de redenering in
die gevallen niet anders zou luiden).

Maar de Hoge Raad beperkt zich niet tot de tekst van de wet, en dat
ligt ook voor de hand emdat immers volgens zijn eigen rechtspraak
lang nict alle inbreuken op vormveoorschriften (al of nict uitdruk-
kelijk met nictigheid bedreigd) leiden tot nictigverklaring van de
behandecling ter terechtzitting of cer andere sanctie. Ook dc strek-
king van de regeling wordt erbij betrokken: ‘Dit in het belang van de
verdachte gegeven voorschrift is van zo grote betekenis dat — ook al
wordt zulks nict uitdrukkelijk in de wet bepaald — niet nakoming
daarvan aan een geldige behandeling van de zaak ter terechtzitting
in de weg staat’ — de formulering dic in de jurisprudentic van de
cassatierechter over art, 41 en art. 50 Sv telkens terugkeert. (32)
Dat de Hoge Raad hierbij niet in formalisme vervalt blijkt uit HR 10
januari 1993, NJ 1993, 530, in welke zaak in strijd met art. 41 lid 1
aanhef en sub b Sv was nagelaten tot tocvoeging van een raadsman
over te gaan, terwijl zich evenmin een raadsman had gesteld. Even-
min bleek uit het dossier dat aan een raadsman een kopie van de

{32} Zic bijvoorbecld HR 26 januari 1988, NJ 1988, 1022 en HR 5 maart 1gg1, Nj
1991, 546.
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dagvaarding was gezonden. Uit het proces-verbaal van het verhoor
deor de rechter-commissaris ter gelegenheid van de behandeling
van de vordering tot bewaring bleek evenwel, dat het tijdstip van de
(snelrecht)zitting van dc politicrechter, waarvoor de verdachte
werd gedagvaard, was meegedeeld. Ook de beschuldiging was aan
verdachte en raadsman bekend. Op zichzelf lijkt mij dat nog niet
voldoende om nictigheid uit te sluiten, omdat de raadsman in de
piketfase (waarvan de behandeling van de vordering tot bewaring
de tweede fase is} niet automatisch de raadsman in de opvolgende
fasen behoeft te zijn. Hoewel het buiten swijfel is, dat de piketadvo-
caal zich verantwoordelijk moel weten voor een goede overdracht
aan een opvolger als hij nict zelf het vervolg van de zaak voer zijn
rekening kan of wil nemen, gaat het niet aan eventuele bedrijison-
gclukken of misverstanden voor risico van de verdachte te laten ko-
men, Het is immers ongewenst dat de gedetineerde verdachte, die
cen onvoorwaardclijke vrijheidsstraf boven het hoofd hangt van
rechtsbijstand verstoken is. In deze zaak telde echter nog een ander
punt: in hoger beroep was op dit punt geen verweer gevoerd. In
hoger beroep was wel een raadsman toegevoegd (anders zou zich
wel een fataal verzuim hebben voorgedaan). Hier wordt dus weer de
fignur van de rechtsverwerking-door-stilzitten toegepast.

Een andere — wat acceptabeler - figuur is te karakteriseren als de
rechtsverwerking-deor-toestemming, anders geregd: het actief be-
willigen in een bepaalde processuele gang van zaken. In de zaak die
leidde tot HR 16 maart 1993, NJ 1993, 585 had het Hof — naar de
cassatierechter vaststelde — het recht geschonden omdat het op de
vordering van de beledigde partij bad beslist terwijl deze in hoger
beroep niet was verschenen. De politierechter had in eerste instan-
tie, in strijd met art. 461 Sv, verzuimd op dic vordering {de beledigde
partij was aldaar wel verschenen) een beslissing te nemen. De ver-
dachte stelt incidenteel herocp in cassatie in (33), betogend dat het
hof, nu de beledigde partij in appel niet opnieuw haar vordering
heeft ingediend, die vordering nict had kunnen toewijzen. De Hoge
Raad acht het middel gegrond. Het kan echter niet tot cassatic lei-
den ‘aangezien de helangen van de verdachte daardoor niet zijn ge-

{33) De hocfdzaak betrof cen beroep van de procureur-generaal met als inzet de
betekenis van het vertrouwensbeginsel, naar aanleiding van foutieve informatie zij-
dens de griffic over de termijn waarhinnen een rechtsmiddel kon worden ingesteld.
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schaad’ omdat het Hof op in cassatie onaantastbarc wijze heeft vast-
gesteld ‘dat de verdachtc instemde met het behandelen van bedoel-
de vordering ter terechtzitting en met toewijzing van deze vorde-
ring’. Waaruit had het Hof dat nu wel afgcleid? Blijkens het
proces-verbaal van de terechizitting in hoger beroep had de raads-
man van de verdachte verzocht ‘onder meer rekening te houden met
de omstandigheid dat geen nicuwe feiten bekend zij geworden en
voorts dat zijn cliént bereid is om de schade van de beledigde partij
(...) te vergoeden’. Hicruit vicl dus ‘kennelijk en niet enbegrijpelijk’
de conclusie te trekken dat de verdachte door het vormverzuim nict
in zijn verdediging is geschaad, waarmee — zoals Knigge het in zijn
Nj-annotatie zegt — weer eens lippendienst wordt bewezen aan de
vaste jurisprudentie volgens welke de vitleg van een ter zitling al-
gelegde verklaring is voorbchouden aan de feitenrechter. Maar, zo-
als Knigge terecht constateert, die verklaring was ‘alleshehalve on-
dubbelzinnig’, Het is zelfs niet helemaal duidelijk of (zoals ook de
A-G Meijers blijkens »ijn conclusie aanneemt) het belang van dc
beledigde partij, die in appel nict was opgetreden en daar misschien
redenen voor had, met deze oplossing ‘praeter legem’ {(of wellicht
toch ‘contra legem’?) was gediend. Voor de lijn van mijn betoog is
met name de slotzin uit Knigge's noot interessant: “Het arrcst iilus-
treert dat het voor de verdachte niet altijd voordelig is dat hij als
procespartij steeds serieuzer wordt genomen. De opstelling die de
verdachte in het proces kiest, bepaalt wat in cassatie als #ijn belang
kan gelden. Daarom kan hij niet klagen over cen gang van zaken
waarmee hij eerder akkoord ging’.

Nog cen twectal voorbeelden van een verwachtingspatroon dat bij
de (feiten}rechter opgeld doct met betrckking tot de verdachte, maar
dat door de cassatierechler (vooralsnog?) wordt gecorrigeerd. In
beide hiér besproken zaken wordt het de verdachte ingepeperd dal
hij niet ‘straight’ is, niet open kaart speelt en niet — vanuit het ge-
zichtspunt van dec objcctieve waarheidsvinding — meewerki aan het
bereiken van een optimaal procesresultaat. Hij gedraagt zich, kort-
om, niet als ‘modcl-verdachte’.

Fen man genaamd Pietersen, die wordt verdacht van valsheid in
geschrift wordt door de politierechter onder een valse naam (Jan-
sen) veroordeeld. Deze Pietersen had in cerste aanleg verklaard dat
hij bij dc bank, waar hij een deposito, onder de naam Jansen hekend
stond (het ging om het in depot geven van ‘zwart’ geld}. Nadat zijn
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raadsman namens ‘een persoon, zicn noemende Jansen’ in appel is
gegaan en de procureur-generaal per brief van de ware naam van
zijn cliént (Pietersen) op de hoogte heeft gesteld, wordt betrokkene
in hoger beroep voor hel Hol Amsterdam gedagvaard als ‘Pietersen,
zich noemende Jansen’, Ter zitting verklaart hij; ‘Tk heet geen Jan-
sen, ik noem mij nict zo cn ik heb dat ook nooit gedaan {enz.)’. Het
Hof overweegt nu, dat blijkens zijn brief aan de procureur-generaal
de raadsman heeft bedoeld hoger beroep in te stellen voor Pictersen,
terwijl Pietersen ter zitting heeft verklaard niet te zijn Jansen, res-
pectievelijk zich geen Jansen te noemen en zich ook nooit Jansen te
hebben genoemd. Daaruit trekt het Hof de slotsom dat de in hoger
beroep gekomen persoon, nu hel vonnis waarvan beroep kennelijk
niet tegen hem is gewezen, in het daartegen ingestelde hoger beroep
niet ontvankelijk dient te worden verklaard. e Hoge Raad acht
echter ’s hofs overweging dat het vonnis nict tegen Pietersen is gewe-
zen onbegrijpelitk: ‘De verklaring van Pietersen dal hij zich nooit
Jansen heeft genoemd is kennelijk ingegeven deoor zijn wens het hem
ten laste gelegde feit te ontkennen en mitsdien kan die verklaring
niet dienen ler motivering van de beslissing dat Pietersen niet dege-
ne is die in eerste aanleg is veroordeeld’. Volgt vernictiging cn ver-
wijzing. De A-G Leijten had in zijn conclusie verklaard de stellige
indruk te hebben ‘dat het holhiermede heeft geprobeerd een slimme
verdachte toch te slim af te zijn’, omdat het aan het hof volstrekt
duidelijk moet zijn geweest dat Jansen een valse naam voor Pieter-
scn was. Maar dit vastpinnen op een proceshouding is kennelifk
voor de Hoge Raad wat te kort door de hocht.{34)

Dt college had al eerder uitgemaakt, dat de vraag of de verdachte
zonder zijn naam prijs te geven een rechtsmiddel (in caso hoger
beroep)} kon instellen, positief dient te worden beantwoord. Noch
art. 404 Sv, noch enige andere welsbepaling stelt de eis dat de appe-
lante de naam vermeldt van degene namens wie het hoger beroep
wordt ingesteld, en evenmin verzetten zich beginselen van cen he-
hoorlijke procesorde zich ertegen dat men anoniem in beroep gaat,
mits maar duidelijk is dat degene namens wie hoger berocp is inge-
steld dezelfde is als degene die duartoe gerechtigd was.{35) Ook hier

{34) HR 12 okiocber 1993, NJB rgg3 nr. 224,

Advocatenblad 1997 ur. 3, p. 75}
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geldt dus dat de verdachte ook bij het aanwenden van rechtsmidde-
len vrij is in het bepalen van zijn proceshouding. De Hoge Raad laat
in dexe beslissing overigens in het midden of de beginselen van een
behoorlijke {goedc) procesorde ook het gedrag van de verdachte re-
guleren. Maar de verdachte, die de vrijheid van spreken en zwijgen
is teegekend, mag die vrijheid ook gebruiken door zijn naam te ver-
zwijgen. Wordt hij dan op een andere aanduiding dan zijn naam
vercordeeld, dan zou het weinig consequent zijn wanneer die vrij-
heid bij het aanwenden van rechtsmiddelen opeens zou moeten wor-
den priijsgegeven. Deze uitspraak is echter slecht gevallen bij an-
notator Corstens, die in zijn kritiek op het arrest het ideaalbeeld van
de mondige, geémancipeerde verdachte oppoetst. Omdat in deze
noot het thema van de gelijke partijen, in een kritische reactie op
cassatieschriftuur, arrest en conclusie van het Openbaar Ministerie
principieel aan de orde wordt gesteld ga ik op Corstens betoog wat
dieper in. Hij neemt in de eerste plaats onder vuur de in de cas-
saticschriftuur betrokken stelling dat het, wanneer het mogelijk is
een anenimus te vervolgen en te veroordelen, ook mogelik moet zijn
om tegen die veroordeling als anonimus een rechtsmiddel in te stel-
len. De steller van het middel verwees ter ondersteuning van dit
standpunt naar art. 6 EVRM en naar Hof Amsterdam, beschikking
van 17 april 1990, NJ 1gg0, 615, waar werd uitgemaakt dat deze
stelling berustte op cen beginsel van cen goede precesorde. Dit
standpunt nu ligt volgens Corstens wel voor de hand, maar gaat uit
van de zijns inziens foutieve stelling dat in het strafproces twee in
alle opzichten gelijkwaardige partijen tegenover elkaar staan,
‘Daarvan is geen sprake. Het Openbaar Ministeric moet opkomen
voor de belangen van de samenleving waaronder dat van de ver-
dachte is te begrijpen, terwijl de verdachte alleen voor zijn eigen
helang behoeft op te komen. Dit neemt niet weg dat tijdens het on-
derzoek ter zitting het fatsoenlijk, beschaafd wordt geacht dat daar
heide partijen zoveel mogcelijk gelijkelijk worden behandeld’. M.i.
worden hier twee aspecten door elkaar gehaald. Ter terechtzitting
{cn tot op zekere hoogte ook in het vooronderzock) diencn OM cn
verdachte {verdediging) op grond van verdragen, wet en ongeschre-
ven recht als partijen te warden behandeld. Dat cen doeltreffende
bewaking van deze geclausuleerde gelijkheid uiteindelijk veel met
fatsoen en beschaving van doen heeft zou ik niet willen betwisten.
Vanuit de optiek van de verdachte bezien gaat het hier echter om
een rechi, en niet om een kwestie van (rechterlijke) beleefdheid of
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fatsoen, Het heeli alleen maar dan zin om het begrip van procespar-
tij tc gebruiken wanneer een zelfstandige set van middelen ter be-
schikking staat dic ertoc strekken de nitkomst van het proces te bein-
vloeden, ten overstaan van de onathankelijke rechter. De “gelijkheid
van wapenen’ heeft dan betrekking op een specificke inbreng in het
proces: het aanvoeren en betwisten — over en weer — van de cmpiri-
sche en normatieve grondslagen voor de uitkomst van het proces.
Achter de hierboven weergegeven visie op de ‘gelijkheid” van de par-
tijen in het stralproces schuilt het Leithild van de mondige verdach-
te en de mondige burger, dic verwant is aan de meergencemde op-
vatting van L.C.M. Meijers. Corstens formulcert deze visic kern-
achtig als volgl: ‘De samenleving bestaat uit individuen aan wie
rechten toekomen, maar op wic ook plichten drukken, Het individu
kan aanspraken doen gelden, maar kan ook verantwoordelijk wor-
den gesteld. Strafrechtspleging bestaat bij uitstek in het verantwoor-
delijk stellen van mensen van mensen, in de terechtwijzing. De straf-
vorderlijke overheid mag daarbij allerlei dwangmiddelen hanteren,
mits zij zich aan de door het recht gestelde regels houdt. Individucen
kunnen aldus worden aangesproken op hun verantwoordelijkbeden.
Derechtsstaat verplicht hen niet verbaal aan hun eigen veroordeling
mee te werken, maar zij hebben wel bepaalde maatregelen te onder-
gaan, De anonymus onitrekt zich bij unitstek aan zijn individuele
verantwoordelijkheid. Hij zegt niet wie hij is. Hij verschuilt zich in
anonimiteit, tracht zich immuun te maken voor strafvervolging’,
Dat kan er, afgezien van de ophouding voor verhoor cn identificatic
en in ernstiger zaken de toepassing van voorlopige hechtenis, toe
lciden dat uiteindelijk sanctietoepassing onmogelijk is. Hetgeen vol-
gens Corsiens in redelijkheid niet van de strafvorderlijke overheid
worden verlangd: *Dan wordt de strafrechtspleging niet voor enig
docl waarvoor zij bestemd is gebruikt’.

Ik wil hier de praktische problemen bij de tenuitvoerlegging van
sanctics tegen anonimi even buiten beschouwing laten, en mij he-
perken tol de kern van het betoog. Tk meea dat het onjuist is het niet
openbaren van de identiteit anders te bezien dan het weigeren an-
dere informatie aan de justitie verstrekken. Het kan een onderdeel
vormen van een contesterende proceshouding. De burger-verdach-
te, legen wie een overmacht van staatsmaatregelen kan worden in-
gezet die hij zich — onder een aantal strikte, in de wet verankerde
condities — moet laten welgevallen, behoefl het spel niet mee te spe-
len. Hij kan een ‘grens overschrijden’ die de justiti€le organen die-
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nen te respecteren. Wanneer hij er in cerste feitelijke instantie voor
heeft gekozen de identiteit niet te onthullen is het willekeurig ot het
de verdachte te beletten die lijn in hoger beroep of cassatie vol te
houden. Juist het feit dat de partijen verschillende rollen spelen geeft
de ene speelruimte die de ander niet is toegekend. Maar dat sluit niet
uit dat zij toch als ‘partij’ kunnen optreden. Het uitdelen van ‘straf-
fen’ wegens hel innemen van een bepaalde proceshouding valt hier-
mee niet te vercnigen, evenmin als het dwingen tot openbaren van
bepaalde gegevens. Ook hier stuiten wij op het nemo tenetur-begin-
scl in zijn nauwe relatic met het vermocden van onschuld, dic in het
Funke-arrest door de Furopese rechter is onderstreept.(36)

Niet alleen in de literatuur en de rechtspraak, ook in de wet treft men
hier en daar de model-verdachte aan. Tk wijs allereerst op art, 422 lid
3 Sv: geschiedt de behandeling in hoger berocp bij verstek, dan mag
van in eerste aanleg afgelegde getuigenverklaringen voor het bewijs
gebruik worden gemaakt zelfs wannecr zij aldaar zijn berwist. L'e-
recht schrijft Groenhuijsen hierover: ‘Oyp deze wijze wordl een pre-
mie gesteld op aanwezigheid, en aan atwezigheid cen nict in ons
stelsel passend vermoeden van onverschilligheid ontleend’.(g7)
Dat de verdachte enige risico’s bij het bepalen van zijn proceshou-
ding moct aanvaarden (verstck laten gaan, zwijgen enzovoort) is
redelijk, maar dat is nog geen voldoende grond om het onmiddel-
lijkheidsbeginscl nu maar geheel buiten de deur te zetten.

Dat het beeld van de mondige verdachte als algemene leidraad niet
waarhcidsgetrouw cn daarom misleidend is heeft ook De Hullu be-
toogd in een beschouwing over het ‘recht’ op het doen van afstand
van een rechtsmiddel.{38) De Hullu wijst o.m. op HR 20 september
1982, NJ 1983, 220, waar een verdachte ligureert die verklaarde van
de behandeling in eerste aanleg {aan het eind waarvan hij afstand
had gedaan van hoger berocp) niet veel te hebben begrepen. Met

{36) EHRM 25 februari 1995 (Funke tegen Frankrijk}, A 256-A, NJ 1993, 485 m.nt.
Kn ¢n AAe 1993, p. 672 ev. mnt. AH]S.

{371 M.S. Groenhuijscn, Naar cen geintegreerde herziening van het Wethock van
Strafvordering, in: D.R. Doorenbos, R, J. Verwey (red.), Hercodificatie Wethoek van
Strafvordering. '[ijd voor een integrale herziening? Nijmegen { Ars Aequi Libri) 1991,
P- 43

{38) J. de 11ullu, De afstand tot de gemiddelde verdachte: over het recht ter zitting
afstand te doen van rechtsmiddelen cn de modcerne benadering van ‘de verdachte’, in:
Een rzritcitenkabinet. Nijmegen (Ars Aequi Libri) 1993, p.
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namte snapte hij niet de strekking van het doen van afstand: ‘Omdat
ik niets van de hele gang van zaken begreep, ben ik later naar een
advocaat gegaan’. Deze verdachte — waarschijnlijk meer een bena-
dering van de doorsnee verdachte dan van het ideaalbeeld van Cor-
stens, Meijers en de commissie-Moons — werd door de Hoge Raad
nog gered, maar dat zal voor vele anderen niet het geval zijn. Ulter-
aard maakt het wel uit of de verdachte door een raadsman wordt
bijgestaan. In dat geval mag de rechter er in het algemeen (afgezien
van uitzonderlijke gevallen zoals evidente incompetentic) van uit-
gaan dat alle beslissingen ‘well advised” worden genomen, Maar
vele politicrechterzaken worden afgehandeld zonder dat er een
raadsman aan te pas komt,

Ceclukkig gaat de Hoge Raad niet zo ver wanncer door de raadsman
een verkeerd rechtsmiddel is aangewend. Toen een advocaat tegen
cen door de politierechter de Groningen gewezen vonnis beroep in
cassatie instelde terwijl daartegen het rechtsmiddel van verzet open-
stond, converteerde de Hoge Raad het beroep in cassatie in verzel en
verwees weer naar de politierechter.(3g)

Dit contrasteert met een strenge behandeling van het Openbaar Mi-
nisterie, wanneer dit het verkeerde rechtsmiddel aanwendt, De Ofli-
cier van Justitic te Almelo, die tegen een vonnis van de economische
politierechter aldaar beroep in cassatie aantekende, had over het
hoofd gerien dat gelet op art. 55 lid 1 Wet chemische afvalstoffen
door het in dc telastelegging bezigen van de woorden ‘al dan niet
opzettelijk’ primair een misdrijf, subsidiair een overtreding ten laste
was gelegd. En omdat primair een misdrijf ten laste was gelegd
stond voor de officier hoger berocp open, zodat hij in zijn beroep in
cassatic gexien art. gb lid 1 RO niet-ontvankelijk was. De Hoge
Raad converteerde dus niet.{40) Tot voor kort was de Hoge Raad
tegenover de verdachte-met-raadsman ook een stuk strenger dan
nu, Von Brucken Fock en Van Dorst vermelden nog een curieus
geval, dat wel wat weg heeft {(maar dan in spiegelbeeld) van de even-
vermelde Almelose zaak: de politierechter veroordeelde ter zake van
een misdrijf en van een overtreding; de raadsman stelde voor zijn
cliént beroep in cassatie in. De Hoge Raad hield het ervoor dat het

{39} HR 2 november rggg nr, g5.124 (niet gep. J.

{40} HR 26 okiober 1993, NJB rag3, nr. 234. De A-G Meijers had dit punt overigens
niet opgemerkt, maar kwam op cen andere grond tot dezelfde conclusie, Het arrestis
met vijf raadsheren gewezen.,
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beroep in cassatie was beperkt tot de overtreding, ‘in aanmerking
genomen dat het rechtsmiddel niet door de verdachtce persoonlijk is
aangewend, maar namens hem door een advocaat’.(41) Een prag-
matisch aannemelijkheidsoordec], want het kan inderdaad zo ge-
weest zijn dal de advocaat het beroep heeft willen beperken. Maar
als dat niet zo was hceft zijn cliént wel pech gehad.,

5. De afwezige verdachte

In de zaak 8.P. tegen Nederland(42) ging het om een verstekbehan-
deling in hoger beroep tegen een in Mauritius woonachtige en zich
daar ten tijde van de behandeling bevindende verdachte. Deze was
voor onopzettelijk binnen Nederlands grondgebied brengen van he-
roine {subsidiair ten laste gelegd) tot 6 maanden hechtenis veroor-
deeld. Zijn raadsman vroeg het Hof de verdachte bij diens afwezig-
heid als gemachtigde in de zin van art. 270 Sv te mogen vertegen-
woordigen, hetgeen (uitcindelijk) werd geweigerd, omdat op het pri-
mair ten laste gelegde [eit gevangenisstraf stond. De ‘klemmende
redenen’ warcn op ecn cerdere zitting aangevoerd, maar na onder-
breking en voortzetting van de zaak voor een Hof in gewijzigde sa-
menstelling niet herhaald. Het komt er dus op neer dat de raadsman
nicts wat tot verdediging had kunnen strekken te berde heeft kunnen
brengen, Nogal wrang was daarem, dat de betrokkene in appel tot
negen jaar gevangenisstraf werd vercordeeld voor het primair ten
laste gelegde opzetdelict, welke uvitspraak door de Hoge Raad in
stand werd gclaten. De Commissie nam unaniem een schending aan
van art, 6 lid 3 onder c EVRM, en overwoog daartoc onder meer als
volgt: “I'he Commission is of the opinion that the position adopted in
Dutch law, that an accused who does not attend his trial in person in
principle loses his right to defend himself through his counsel, is
incompatible with the respect for the [undamental guarantees which
every person charged with a criminal offence should enjoy. The need
to sccure the attendance of an accused at the trial of his case cannot
justify proceeding to judgment against him without hearing the de-

{41) HR 20 okiober 1987, NJ 1988, 264. Zie hiervoor E.I". von Brucken Fock, A.J.A.
van Dorst, Cassatie in strafzaken, Zwolle (Tjeenk Wiliink} 15993, p. 49-50.

(42) Eurcpean {Gommission of Human Rights, Application No. 16737/g0 (8.P.
against the Netherlands), Report adopted on 4 May 1693. Daarover E. Myjer, De
Raadsman en de afivezige verdachte, NJCM-bulletin 1993, p. 811-822.
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fence he wishes to put forward through his counsel’.(43) De paterna-
listische en ook moralistische inslag van het Nederlands stratproces-
recht(44) botst hier met een meer liberaal denken, dal primair op
tegenspraak is georiénteerd. De burger-verdachte heeft (geheel in de
lijn van Corstens) het recht zich te verdedigen, maar daarbij hchoort
de ‘plicht’ om aanwezig te zijn in persoon ter terechtzitting, op straf-
fe van verlies van tegenspraakmogelijkheden. Slechts bij uitzonde-
ring (namelijk in minder crnstige zaken) is vertegenwoordiging mo-
gelijk. Systematisch staal voorop de nauwe vervlechling van ver-
dediging en waarheidsvinding: wie zich ter zitting verdedigt moet
aanvaarden dat hij tevens object is van onderzock.

Bijzondere aandachi verdient de formulering in de laatste zinsnede:
*(...) the defence he wishes to put forward through his counsel’. Het
gaatin de benadering van de Commissie dus kennelijk om de wil van
de verdachte zoals deze ter zitting blijkt. Dat punt is van belang,
omdat ook situaties voorkomen waarin wel een raadsman ter zitting
verschijnt, maar dat de verdachte wil dat de behandcling wordt aan-
gehouden, zodat hij alsnog zelf kan verschijnen, Een rigide vitleg
van het Commissierapport in die zin, dat als de raadsman dic ter
zitting verschijnt terwijl zijn cliént afwezig is maar de kans krijgt het
woord te voeren reeds aan alle vereisten van een fair trial zou zijn
voldaan, lijkt mij onjuist.

Gaat men uit van een liberaler opvatting, dan is er — mits duidelijk is
dat de verdachte dat wenst — nicts tegen dat de raadsman voor hem
datgene ter zitting naar voren brengt wat tol zijn verdediging zou
kunnen strekken. Dat betekent dan wel, dat de verdediging is ge-
kortwickt, omdat feitelijke en feitelijk te onderbouwen juridische
verweren vaak geloofwaardiger worden wanneer zij ten overstaan
van de zittingsrechter, de rechter dus dic het cindoordeel moet vel-
len, tenminste mede door de eerst-betrokkene zell, om wie de zitling
uiteindelijk draait omdat dc uitspraak hem bij uitstek (be)treft,
wordt gepresenteerd. Aan het beginsel der onmiddellijkheid wordt
dus afbreuk gedaan, zowcl waar het om het gemeenschapsbelang
van de objectieve waarheidsvinding, als waar het om het verdedi-
gingsbelang van dc verdachte gaat. Er is meer: tijdens de zittingen
kunnen zich wendingen voordoen die niet zijn voorzien (bijvoor-

{43} Gelijkluidende overwegingen komen voor in de zaak-Lala tegen Nederland van
dezelfde datum {appi. no. 14681/8g).
{44) Zie ncot 10,
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beeld verrassende getuigen- of deskundigenverklaringen), en moe-
ten soms ook door de verdediging knopen worden doorgehakt. Dan
moct de raadsman {ook als hij nict als gemachtigde in de zin van art.
270 Sv optreedt) naar bevind van zaken handelen, waarhij hij zijin
cliént in de regel niet zal kunnen raadplegen. Hij committeert zijn
cliént intussen wel. Wanneer verzocken om aanhouding louter en
alleen zouden worden algeweren omdat de raadsman aanwezig is en
het dus wel goed uitkomt om hem het woord te laten vocren {dat is
immers tegenspraak genoeg in het licht van de Conventie!) zou dat
een slechte zaak zijn. De raadsman wordt dan in zekere zin gebruikt
tegen het belang van zijn cliént in, Zou hij afzien van de verdediging,
dan is er weliswaar geen sprake van ecn behandeling van de zaak op
tegenspraak, maar de rechter zal kunnen oordelen dat de verdachte
via zijn kans heefi gehad en dooer die niet te nemen, zijn rechl op een
hehandeling in zijn aanwezighcid verspeeld.

Op het stuk van de klemmende redenen lijkt de Hoge Raad onder
invloed van dec bheslissingen van de Europese Commissie voor de
Rechien van de Mens in de zaken Lala en 5.P. tegen Nederland wat
soepeler te zijn geworden.{45) Een verdachtc vreemdeling dic was
uitgezet en bij verstek werd berecht had geen contact met »#ijn raads-
man gehad. Deze laatste verzocht het Hof in de omstandigheden,
dat zijn cliént na het opheflen van diens vreemdelingenbewaring het
land had moeten verlaten (via de ‘Roozendaal-procedurc’; het ging
om ccn man uit het voormalige Joegoslavié) en niet meer kon terug-
komen omdat hij dan bij het passeren van de grens zou worden gear-
resteerd, cen ‘klemmende reden’ te zien die deze verdachte helette
ter terechtzitting te verschijnen. Het Hof wees dit verzock af met de
metivering dat van de zijde van de verdachte nict is gebicken van
enige poging tot het verkrijgen van een grens vrijgeleide opnemen
van contact met zijn raadsman, teneinde hem mee te delen dat hij
om klemmende redenen niet ter zitting aanwezig wou kunnen «ijn.
De A-G Meijers acht het hiertegen opkemende middel ongegrond,
mct cen verwijzing naar HR, NJ 1988, 698 waar het ging om een
dreigende arrestatie ter executie van een straf, en naar de noot van
Van Veen onder HR 1987, 622 dic aldaar opmerkt dat de omstan-
digheid dat de verdachte niets van zich heell laten horen een rol kan
spelen bij de beoordeling van een verzock van de raadsman op na-

{457 HR 30 november 1993, nr. 94.50g; NJB 1994 nr. 2.
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mens zijn afwezige cliént het woord te voeren. De Hoge Raad begint
met de herhaling van een eerder gebezigde formule (zie HR, N]J
1988, 794:(46) ‘Van een klemmende reden welke een verdachte —
gelet op alle relevant te achten omstandigheden —in redelijkheid niet
kan worden gevergd ter terechtzitting te verschijnen, cn deze er der-
halve op mag vertrouwen dat hetzij de behandeling van de zaak zal
worden aangehouden tot een tijdstip waarop hij geacht mag worden
wél te kunnen verschijnen, hetzjj zijn raadsman zal worden toegcla-
ten om als zodanig op te treden’. Daarop laat de Raad »ijn vordeel
volgen, dat — behoudens niet vastgestelde bijzondere omstandighe-
den - nitzetting op grond van de Vreemdelingenwet een klemmende
reden oplevert, waarna cassatic volgt. Het ontbreken van {aantoon-
barc) activiteiten van de zijde van de verdachte is dus geen ‘bij-
zondere omstandigheid’ dic afdoet aan de algemene regel: uitzetting
betekent klemmende reden. Deze beslissing strockt met de conclusic
van dc A-G Fokkens in een andere zaak(47), waarom de beslissingen
van de Europese Commissie inzake Lala en 8.P. worden gchekeld
maar wel — cn m.i. terecht — wordt gepleit voor een alswakking van
het ¢criterium ‘klemmende redenen’, en voor cen ruimhartiger beleid
ten aanzien van verzoeken van raadslieden om voor han afwezige
cliénten het woord te voeren. Al met al is cen rovaal rechterlijk be-
leid tegenaver verzoeken om aanhouding, in combinatie met cen wat
minder strenge hantering van de ‘klemmende redenen’ cen lijn die
past bij het nationale zowel als het internationale recht.

Het Colozza-arrest van het Eurepees Hof voor de rechten van de
mens{48) machtigt de rechter, het belang van cen voortvarende
rechtspleging af te wegen tegen het belang van de verdachte om ter
#itting aanwezig te zijn {(zijn aanwezigheid aldaar dient overigens
aok het algemene belang van een goede rechispleging). Corstens
{49} plcit voor afspraken tussen magistratuur en halie om aanhou-
dingsverzoeken aan jdslimieten te binden, teneinde heilloze gaten
in de zittingsroosters te voorkemen. Ook ecn andere mogelijkheid
wordt wel toegepast, namelijk het hunoreren van aanhoudingsver-
zoeken te koppelen aan het criterium van ‘overmacht’. M.i. is dat

{46) HR 16 februari 1988, NJ 1988, 794. Zie W.F, dc Haan, F.H. Kaster, Optreden
raadsman hij afwezigheid verdachie, in: Advocatenblad 1988, p. 267268,

{47) Gepubliceerd in: NJCGM-builetin 1993, p. 8ag—oo07.

{48) EHRM 12 februari 19985, NJ 1986, 685.

{49) Het Nederlandse strafprocesrecht, p. 320.
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acceptabel, mits dart criterium nier al te zuinig wordt tocgepast. In
‘overmachtsituaties’ zou de wel verschenen raadsman, gezien de
klemmende redenen die uit die situaties voortvloeien, het woord
moeten krijgen ‘if he so wishes’, en uiteraard na goed overleg met,
althans geleid door het belang van «ijn cliént.(50)

6. De rechter commilteert de raadsman

De rechier kan zich niet mengen in de vertrouwelijke relatie tussen
de raadsman en zijn cliént, de verdachte, Maar in de rechtspraak
wordt de verdachte wel degelijk opgezadeld met de actie of het ge-
brek aan actie van zijn raadsman. Een recent voorbeeld biedt HR 29
juni 1ygy, NJ rgy3, 717 mnt. ThWvV. De casus is als volgt. Het
Openbaar Ministerie roept na aanhouding van de behandeling ter
terechtzitting de verdachte — dic tot dusver mcet zijn raadsman ter
zilling aanwezig is geweest — op voor de voortzelling van de terecht-
zitting. De verdachte is inmiddels van adres veranderd, wat hij noch
zijn raadsman aan de procureur-generaal (het hetrelt een behande-
ling in hoger beroep) hebben deorgegeven. Desgevraagd {door de
voaorzitter) verklaart de raadsman ‘niet in te zien waarom hij de pro-
cureur-generaal omtrent deze adreswijziging van verdachte had
moeten inlichten’. Na heraad geelt het Hof als tussenbeslissing, dat
de oproeping geldig is, waarbj het overweegt: ‘Het had op de weg
van verdachte ol zijn raadsman gelegen van zijn hernienwde in-
schrijving in de bevolkingsregistratie, en wel te D., kennis te geven
aan de procureur-generaal’,

In deze casus dienen zich twee vragen aan:

a. in hoeverre mag in situalies als deze (verhuizing na aanhouding
van de terechtzitting zodat opnicuw moct worden opgerocpen, al
ol niet in hoger beroep) enige activiteit van de verdachte worden
verwacht tencinde het OM op de hoogte te stellen van de adres-
wijziging?

b. mag in cen dergelijke situatie cnige activiteit van de raadsman
worden verlangd?

{50} Erkan zich bijvoorbeeld een situatie voordoen waarin de cliént zijn wil niet kan
uiten of tijdelijk onbereikbaar is, maar waarin de raadsman toe {al is het noodzakelij-
kerwijs pebrekkiz) de verdediging kan en moet voeren, Maar in derpelifke gevallen
zal cen vereock om aanhouding toch al gauw de voorkeur verdienen.
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De cassatieschriftuur beantwoordt vraag a. strikt formeel: betcke-
ning van de oprocping dient plaats te vinden aan de woonplaats van
de verdachte teo tijde van die betekening. Dat impliceert het volgen-
de antwoord op vraag a: van de verdachte mag geen enkele activiteit
worden verlangd. De toclichting bij het desbetrelfend middel ver-
wijst naar de conclusie van de A-G Leijten voor HR 25 januari 1984,
NJ 1983, 414, waar na wikken en wegen wordt gekozen voor de for-
mele lijn: ‘Dat wie gevordeeld kan worden, vooraf'in de gelegenheid
zal zijn te worden gehoord, is van zo eminent belang dat zolang een
fout daartegen gecorrigeerd kan worden, zulks, dunkt mij, ook zon
moeten gebeuren’,

Dezelfde A-(x komt in deze zaak cchter tot een andere afweging. Hij
meent dat het Hof terechi het nietigheidsverweer heeft gepasseerd,
amdat het ditmaal niet ging om een {appel}dagvaarding —een eerste
aankondiging dat de zaak behandcld zou worden — maar om een
aangehouden zaak waarbij de verdachte aanwezig was geweest, en
zclf om schorsing had gevraagd. Voorts acht Leijten het van belang,
dat de inschrijvingen in de diverse bevolkingsregisters niet op clkaar
aansluiten. Betrokkene is dus even “xoeld’ geweest.

Maar de Hoge Raad is het met de requirant in cassatie op dit punt
ecns. De oproeping is niet overeenkomstig art, 588 lid 5 Sv en derhal-
ve niet geldig uitgebracht. ‘Onjuist, want noch steunend op de wet
noch op een ter terechtzitting gemaakte afspraak, is voorts s Hofs
oordeel dat het op de weg van de verdachte en zijn raadsman had
gelegen van de hernieuwde inschrijving van de verdachte in de be-
volkingsregistratie kennis te geven aan de Procureur-(Generaal bij
het Hof.

Maar dit leidt niet tor cassatie, en daarmee komen wij aan het ant-
woord op vraag b. De schriftuur betrok de stelling dat de raadsman
niet gehouden is de rechtsgang ‘procedureel te bevorderen’; hij is
geen ‘officer of the court” of cen orgaan van de rechéspleging. Op dit
punt ou de requirant tot cassatie steun hebben kunnen ontlenen
aan het kersverse standaardwerk van Corstens: de raadsman ‘komt
op voor de belangen van zijn cliént, Hij is principieel partijdig. In
zoverre is het ook onjuist hem aan te duiden als orgaan van de straf-
rechtspleging’. (51) Een tweede argument luidt dat het eigenmach-
tig het adres van de cliént aan de justitie rapporteren een schending

{51) G.J.M. Corstens, Het Nederlandse stratprocesrecht. Amhem {Gouda Quint),
1693, p- yo.



van het professioneel beroepsgeheim van de raadsman zou opleve-
ren.

De A-G laat dexe kwestie in het midden. De Hoge Raad geeflt een
indirect antwoord. Hij overweegt: ‘Het Hof hecft het beroep van de
raadsman op onbekendheid van de verdachte mel de daium van de
nadere tercchtzitting immers terecht verworpen, in aanmerking ge-
nomen dal de raadsman geen [eiten en omslandigheden heeftl aan-
gevoerd dic hem hebben verhinderd zelf de verdachte van dic datum
op de hoogte te stellen’.

Eigenlijk omzeilt de Raad op deze manier de opgeworpen principig-
le grieven. De raadsman behoeft justitie niet wijzer te maken dan zij
is; ook een eventuele schending van zijn beroepsgeheim komt niet
aan de orde, De Hoge Raad gaat ervan vit dat de raadsman - die
blijkens zijn verschijning van de datum van veortgezette behande-
ling op de hoogte was — «ijn cliént voor zover nog nodig op de hoogte
stell van dat tijdstip. Fn dat lijkt me niet een werkelijkheidsvreemde
veronderstelling: een advocaat die in zo'n geval opzettelijk of uit
laksheid verzuimt dexe informatie door te geven handell niel zoals
cen behoorlijk advocaat betaamt (art. 46 Advocatenwet). Tenzij dus
de raadsman, die zonder ¢cliént op de hervatte ziilling is verschenen,
desgevraagd aanvoert dat hij zijn cliént nict op de hoogte heeft fun-
nen stellen (in zoverre moet hij dus wel enige activiteit Lentoensprei-
den) mag de rechter er van uitgaan dat de verdachte wect heeft van
het tijdstip der hervatting. Toch heeft deze opvatting het grote be-
zwaar, dat de raadsman als een verlengstuk van het Openbaar Mi-
nisterie wordt gebruikt, hetgeen de vertrouwensrelatie met zijn
cliént slechts kan schaden. De verhouding raadsman-cliént is te
complex cn de verantwoordelijkheid van de advocaat tc specifiek,
dan dal de rechter aan een non-mededeling van de raadsman conse-
guenties zou moeten verbinden.

Hel feit dat de verdachte een raadsman heeft kan dus tegen hem
gebruikt worden, Als hij al niet zeif had moeten begrijpen wat er van
hem werd verwacht, dan is de mogelijkheid om te beschikken over
juridische bijstand voldoende compensatie en wordt de verdachte
geacht daarmee een voldoende quotum aan mondigheid te bezitten,
Een voorbeeld. De verdachte, cen rechtspersoon, is ter zake van cen
economisch delict gedagvaard voor de politierechter te Amsterdam,
terwijl een bestuurder van de verdachte op hetzelfde tijdstip is ge-
dagvaard ter zake van het feitelijk leiding geven aan de aan de ver-
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dachte telastegelegde gedraging voor de economische politierechter te
Amsterdam. Op grond daarvan hecft het hof geoordeeld dat het
voor de verdachte rechispersoen duidelijk moet zijn geweest dat zij
nict voor de politierechter, maar voor de economisch politierechter
diende te verschijnen. De Hoge Raad beslist dat dit — feitelijk — oor-
deel niet onbegrijpelijk is, ‘mede in aanmerking genoren de om-
standigheid dat ingevolge art. 39, eerste lid, WED de behandeling
van econemische delicten bij uitsluiting geschiedt door economische
kamers van de rechtbank afsmede de omstandigheid dat de verdachle een
raadsman kad’ (cursivering van mij, De R.). Het beroep van de ver-
dediging op nietigheid van de inleidende dagvaarding wordt daar-
mee verworpen; een relativering derhalve van de geconstateerde
nietigheid. Pikant is, dat het Hol bad vasigesteld (en de schriftuur
ook bevestigt) dat de verdachte niet was verschenen op advies van
de raadsman, en dat in de toelichting op bet deshetreffende middel
ook wordt toegegeven dat de rechtspersoon door de foutieve oproe-
ping nict in haar belang was geschaad {zoals het Hof eveneens had
vastgesteld). De A-G Fokkens had =o ver niet willen gaan: *Qok als
voor verzoekster (in cassatic, de rechtspersoon dus — De R.) vast kon
staan dat de Economische Politierechter bedoeld was {...) dan nog
had #ij de *vrijheid’ om vanwege die fout verstek te laten gaan met
het bovenvermelde gevolg (vergelijk N 1986, 386)°. De Hoge Raad
{52) gunt de verdachte echter die “vrijheid’ niet, onder meer omdat
deze werd bijgestaan door een raadsman. Daarmee wordt toch wel
een principiéle siap gezet, en wat mij betreft niet in de goede rich-
ting. Die stap zou aanvaardbaarder zijn wanneer over de gehele linic
de consequenties zouden worden getrokken uil een meer accusatoi-
re, op gelijke ‘partijen’ atgestemde procesvoering, waarbij bijvoor-
beeld ook past een vertegenwoordiging van de afwezige verdachte
door zijn raadsman (in de lijn van de recente beslissingen over Ne-
derlandse verstekbehandeling van de Europese Commissie voor de
rechien van de mens). (53) Zie daarover onder 5.

7. Eisen aan verwercn

De Hoge Raad stelt ook aan de presentatic van verwceren de cis van
ondubbelzinnigheid en vasthoudendheid. Dat geldt zowel voor de

{52) HR 28 september 1403, nr. 93.760 E, NJB tgg3, or. 213.
{34) Zie de noten 43 en 44.
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preliminaire verweren als voor beroepen op strafuitsluitingsgron-
den. Een voorbeeld: de verdachte verblijft bij de aanvang der te-
rechtzitting — volgens de opgave van de raadsman — in een zieken-
huis in het buitenland. De zaak wordt aangehoudcen. Op het tijdstip
van de hervatting is de verdachte opnieuw niet verschenen. Zijn
raadsman verklaart dat hij er van uitgaat dat de verdachte de oproe-
ping niet heeft ontvangen. Het Hof doet de zaak af, op dit punt over-
wegende dat het geen redenen aanwezig ziet om de behandeling van
de zaak andermaal aan te houden. In cassatie wordt aangevoerd dat
‘gelet op het feit dat een woon- of verblijfplaats op Curagao bekend
was’ de evenbedoelde verklaring van de raadsman ‘bezwaarlijk an-
ders kan worden opgevat dan als een verweer inhoudende dat de
oproeping nietig is”. De Hoge Raad oordeelt evenwel, dat het hof
kennelijk cn niet onbegrijpelijk de hewuste verklaring niet heeft op-
gevat als een verweer dat de oproeping van de verdachte nietig is. De
conclusie van de A-G Fokkens geeft daarvoor nog een reden op: het
hof hecft de verklaring kennelijk begrepen als een mogelijke reden
voor het niet-verschijnen van de verdachte, Bij dexe beslissing mag
nog wel worden aangetekend, dat het Hof] had het de verklaring wil
opgevat als een art. 330 Sv-verzoek, stellig een afwijzende beslissing
zou hebben genomen. Immers, cr waren geen redencen aangevoerd
voor de niet-verschijning; enkel veronderstellingen, en het was vol-
komen onduidelijk of de verdachte na een herhaalde aanhouding
wel zou komen opdagen.(54)

Cok een beroep op een strafuitsluitingsgrond moet voldoende dui-
delijk, en het liefst als zodanig {hoewel dat aan de ene kant niet altijd
strikt nodig, aan de andere kant ook niet altijd zonder meer voldoen-
de is}, worden voorgedragen. Het is aan de raadsman om zo’n ver-
weer, als hij er ook maar iets in ziet, uit de feitelijke verklaringen van
zijn cliént te destilleren. Neem bijveorbecld de volgende verklaring
van een verdachte die in eerste instantie wegens moord was ver-
vordeeld en ter zitting in hoger beroep onder meer het volgende zei:
‘Tk was bang dat M. mij zou laten doden (...). Ik werd op 5 en 6
december bedreigd door M. Ik bevond mij in de macht van hem. Hij
dreigde mij en mijn kinderen te doden. M. misbruikte mij. Tk mocst
er voor zorgen dat iemand ging betalen’. Het Hof had hierop niet
gercspondeerd, en in cassatie klaagde de verdachte (inmiddels dus
verzoeker Lot cassalie} dat het Hof dit verhaal ten onrechte niet had

{54] HR 26 oktober 1gy4, NJB 1443, nr. 230,
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opgevat en behandcld als een beroep op psychische overmacht,
waarop uitdrukkelijk moet worden beslist en dat alleen gemotiveerd
mag worden verworpen {art. 358 lid g jo. 35g lid 2 Sv). Maar de
Hoge Raad meent overeenkomstig de conclusie van de A-G Leijten,
dat het Hof mocht opvatten ‘als nict meer behelzende dan een ver-
klaring voor verdachtes handelen’, en dus niet als een verontschuldi-
ging ervan.(55} De raadsman heeft dus een belangrijke taak bij de
juridische ‘vertaling’ van feitelijke mededelingen en verklaringen
van zijn cliént. De karighcid bij de motivering, die de Nederlandse
strafrechtspraak kenmerkt, brengt al gauw met zich mee dat op-
merkingen van de verdachte die met enige welwillendheid als een
juridisch verweer opgevat zouden kunnen worden, zonder kenbare
rechterlijke weerklank blijven, tenzij de raadsman ingrijpt.

8. Kisen aan verzoeken

Hect is aan de raadsman, om ervoor zorg te dragen dat een verweer
als verweer, en een verzoek als verzoek wordt herkend. Daartoe is
nog niet voldoende het overleggen van ecn pleitnotitic waarin ver-
weer of verzoek zijn vastgelegd, met het verzoek deze te insereren in
het proces-verbaal van de terechtzitting. Aan de presentatie worden
door de Hoge Raad nadere ciscn gesteld:

‘Artikel 330 veronderstelt een verzoek tot het doen verrichten van
welomschreven onderzockshandclingen, zoals het horen van een
met name genoemde getuige of het inwinnen van een deskundigen-
bericht omtrent een welomschreven vraagstelling’. Zie Stamhuis’
overzicht Jurisprudentie vormvoorschriften(56), waar wordt ge-
steld dat maatstaf voor de Hoge Raad is dat een verzoek duidelijk en
op niet voor misverstand vatbare wijze moet worden gepresenteerd.
Het doen van een voorstel of een suggestie voldoet daaraan niet.
Het verzoek behoeft niet per se ter zitting te worden gedaan. Als zich
in het dessier een schriftelijk aanhoudingsverzoek bevindt van of
namens de verdachte kan de feitenrechter dat verzoek niet stilzwij-

(55) Vergelijk ook Von Brucken Fock en Van Dorst, a.w., p. 202 e.v.: *Niet vereist is
dus dat de verdachte of diens raadsman een (juist) etiket op zijn feitelijk betoog plakt.
Het is overigens nict altijd eenvoudig om uit te maken of er inderdaad een beroep op
cen schulduitsluitingsgrond is gedaan, want dikwijls kan het betoog van de verdachte
ook zo worden uitgelegd, dat hij daarmee aangeeft waarom hij beeft gehandeld als hij
gedaan heeft’. The auteurs noemen nog andere sprekende voorbeelden.

{56) T.a.p. (ncot 25), p. 173.



gend passeren. Hij zal dus moeten onderzoeken of het ecn sericus
karakier heeli. Is dat het geval, dan meen ik met Von Brucken Fock
cn Van Dorst(57) dat art. 6 EVRM dwingt Lot de honorering ervan,
ook al is het niet ter zitting gedaan.(58, 59}

De maatstaf die de rechter bij de beoordeling moet toepassen is of de
noodzaak van hetgeen is verzocht is gebleken. Is dat niet het geval,
dan moet worden gemotiveerd waarom. (60)
Geen verzoek ex arl. 390 Sv is een verzoek tot schorsing om te onder-
zoeken of een getvige de waarheid heeft gesproken. De verdediging
moet er dus voor zorgen dal precies wordt aangegeven
a. dat een bepaalde getuigenverklaring enhetrouwbaar of onduide-
lijk is (dan wel een deskundigenbericht nict concludent of aan-
vechthbaar is), en
h. welke onderzockshandelingen (dan wel: wat voor deskundigen-
bericht) noodzakelijk is om — gegeven de gestelde gebrecken in het
recds geproducecrde bewijs — de waarheid aan het licht e bren-
gen. OF — om het bescheidener uit te drukken, en meer over-
eenkomstig dc invalshock van de verdediging — om ellectief te
toetsen of het gepresenteerde materiaal inderdaad gebrekkig is
met het oog op de waarhcidsvinding.
De eis van de Hoge Raad om de beoogde getuige met name tc noc-
men kan te streng zijn, Men denke bijvoorbeeld aan in het dossier
mel aliassen ol als NN, aangeduide personcn. Fair is hoogstens de
¢is, dat de verdachte of zijn raadsman zo precies mogelijk de gewen-
ste getuige aanduiden. Ze'n aanduiding kan dus - in deze gedach-
tengang — vrij vaag zijn. Onder omstandigheden kan hetl op de weg
van het Openbaar Ministerie komen tc liggen enige recherches te
verrichten naar (het bestaun van) een getuige. Natuurlijk moet het
verzoek aan eisen van redelijkheid voldoen, en dus nict zomaar een
schot in de lucht zijn.

De commissie-Moons stelt in haar rapport Recht in vorm voor (p.
46} om de nietigheid die de wet momenteel verbindt aan de schen-

{57) T.a.p., p. 22q.

(58] Vergelijk HR 4 december 1684, K] 1685, 340.

{59) Anders: A. Minkenhof, De Nederlandse Stralvordering, zesde druk, herzien
door [.M, Reijntjes, Arnhem (Gouda Quint) 1993, p. 263.

{60} Zie hijvoorbeeld HR 14 september 1992, NJ 1993, 53.
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ding van art. §30 Sv te handhaven. Dat wil nogal wat zeggen, in
aanmerking genomen het uitgangspunt van het rapport en het voor-
gestelde art. 359a Sv. Het loont daarom de moeite kennis te nemen
van de moticven dic het rapport in dit verband aanvoert. De com-
missie acht art, 330 Sv in het strafproces van wezenlijk belang ‘aan-
gezien door het docn van vorderingen of verzoeken de deelnemers
positie kiezen in het proces en zij laten blijken of en in welke mate zij
van hun processuele rechien gebruik willen maken (...}. In een pro-
ces van cnige omvang worden door de declnemers vaak veel uit-
latingen gedaan. Niet elke losse opmerking is evenwel te beschou-
wen als een vordering of verzoek in de zin van dit artikel. In de
jurisprudentie is als — nadere — cis gesteld dat de procesdeelnemers
erop dienen le staan dat aan hun wens gehoor wordt gegeven. Te-
genover deze eis van vasthoudendheid stelt de rechtspraak evenwel
nictigheid, indien de rechter niettemin geen beslissing neemt. Hierin
kan de commissie zich vinden (...)".

Enkele kanttckeningen hierbij. In de eerste plaats verdient opmer-
king, dat dit één van de punten is waar de equalily ol arms uit de verf
komt: tegenover de vordering van het (Openbaar Ministerie staat het
verzock van de verdachte; het verschil in terminologie - te verklaren
uit de uiteenlopende functies en rollen in het strafproces — impliceert
geen verschil in status of kans op succes. Voorts is van belang dat
hier een mogelijkheid voor de verdachte is neergelegd om de proces-
gang tc hbeinvloeden, zodat hij zich nict behoeft te beperken tot weer-
spreken (‘verweren’; typisch voor ‘de verdediging’) maar ook zell
initiatieven kan ontplooien. Dat beantwoordt bij uitstek aan een
meer accusatoire inslag van het onderzoek ter terechtzitting. De zis-
tingsrechter heeft een grole macht: hij (d.w.z. de voorzitier van de
meeryoudige kamer of de alleenzittende rechter) is souverein in het
bepalen van de orde ter zitting, zij het binnen de grenzen van de
verdragen en van dc wet en met inachtneming van beginselen van
een goede procesorde. Zijn macht is tenmingte niet volstrekt onge-
controleerd, wanneer een nitdrukkelijke respons wordt geéist en een
minimum aan motivering bij afwijzing van het verzoek.

g. De bekennende verdachte
In dc praktijk vergen de vragen die art. 350 Sv aan de rechter op-

draagt te beantwoorden zelden alle evenveel mocite. Dat is met na-
me het geval wanneer de verdachte bekent het ten laste gelegde feit
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te hebben begaan. Als er dan ook nog een aangifte ligt en er sprake is
van betrapping op heterdaad, is ter zitting (meestal die van de poli-
tierechter) de siraftoemeting (de laatste in art. 450 Sv genoemde
vraag) het punt dat de meeste discussic oplevert.
Onderzoek heeft uitgewezen dat in het gros van de misdrijfzaken (de
percentages vari€ren van 85 tot go) bekent dan wel geen verweer
voert met betrekking tot het bewiis (wat nog wel iets anders is).(61)
De inzet van het geding is dan beperkt tot de straftoemeting. Met het
oog daarop, en tegen de achtergrond van de “functionele’ omgang
van de rechter met de vormvoorschriften {dat wil zeggen: het in acht
nemen van vormen heeft alleen dan zin, wanneer daardoor in het
concrete geval daadwerkelijk belangen worden gewaarborgd) heeft
de regering besloten om — in aansluiting bij het rapport ter zake van
de commissie-Moons{62) — cen wetsontwerp voor te bereiden dat
voorziet in een vereenvoudigde procedure tegen hekennende ver-
dachten. Zowel binnen als buiten de commissie-Moons heeft deze
gedachte tot soms scherpe kritiek geleid, die zowel een praktische als
cen meer principiéle inhoud had.(63)

In de {conceptimemorie van toelichting worden voor de vereenvou-

digde procedurc de volgende argumenten aangevoerd:

— kwaliteitsverhoging van de procesvoering, omdat het proces zich
kan concentreren op de punten waarom het werkelijk gaat. Dat
is bij bekennende verdachten zoals gezegd de kwestie of en zo ja
welke sanctie(s) moet{en) worden opgelegd;

— tijdwinst, die vaak ook de verdachte, maar stceds het slachtoffer
welkom is;

— er bestaat behoefte aan om de lijn van specificke procedures,
gedifferenticerd naar zwaarte/soort van het delict of de leeftijd
van de verdachte {politierechter, kinderrechter, kantonrechter,
maar ook de transactie) door te trekken; dit blijkt uit de praeter
legem toegepaste figuur van de voeging ad informandum;

— ook in appel en cassatiec kan de aandacht op de straftcemeting
worden toegespitst;

{61) G. Corstens (red.}, Rapporten herijking strafvordering 1g8¢-19g2. Amhem
{Gouda Quint) 1993, p. 186 (noot ).

{62) Opgenomen in de bundel, gencemd in noot 61.

{63) O.m. gebundeld in de symposiumuitgave M. Hildebrandt, P.1".C. van Kam-
pen, J.F. Nijboer, H, Wiersinga, Een afzonderlijke procedure voor de bekennende
verdachte? Arnhem {Gouda Quint) 1953.
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- werkbesparing.

De memorie van toelichting anticipeert (deels in navolging van de
commissie-Moons)}(64) op twee hezwaren. In de eerste plaats de
grief, dat de verdachte rechten zou inleveren. Dat is overkomelijk,
aldus de minister, omdat de verdachte zijn keuze voor de eenvoudige
procedure ten overstaan van de rechter maakt{65}, en omdati hij nog
tijdens de rit op zijn keuze kan terugkomen. Hier wordt dus het
concept van de ‘mondige verdachte’ gehanteerd. Voeorts zou cen te-
genwerping kunnen zijn dat het bestaan van de procedure tot ‘plea
bargaining’ zal leiden. Maar, zo stelt de minister, dat kan nu ook al
en het gebeurt cok; denk aan transactie of lagere eis dan wel selectief
vervolgen in ruil voor een bekentenis {die veelal tegen ontkennende
medeverdachten voor het bewijs kan worden gebruikt). Er is uit-
drukkelijk riet gekozen voor een puur accusatoir model, waarin de
rechter een niet betwiste partijstelling voor waar moet aannemen:
‘De rechter blijft verplicht te onderzoeken of de bekentenis strookt
met de overige bewijsmiddelen en hij bepaalt of uit de inhoud van de
bewijsmiddelen een bewexzenverklaring van helgeen ten laste gelegd
is kan volgen’. Tenslotte wijst de MvT erop dat de proceshouding
ook nu al cen rol mag spelen bij de rechterlijke heslissing over de
stralinaat.(66)

Wat wordt onder een ‘bekennende verdachte’ verstaan? De definitie
is opgenomen in het voorgestelde art. 366a lid 2 Sv:

‘Onder bekennende verdachte wordt verstaan de verdachte van een
strafbaar feit die, nadat de Officier van Justitie de zaak heeft voorge-
dragen, daartoe door de voorzitter gevraagd, mondeling verklaart
het ten laste gelegde feit te hebben begaan en voornemens te zijn
geen verweer voor le dragen of geen ander verweer dat betrekking
heeft op de op te leggen stral of maatregel’.

Het onderdeel ‘voornemens te zijn geen verweer voor te dragen enz.’
kwam in het voorstel van de commissie-Moons {en in het daarop-
volgend departementaal ontwerp) niet voor, cn is onder invlocd van

(64} T.a.p., p. 188.

{65} Ineendepartementaal ontwerp dat onmiddellijk na aanbieding van het rapport
van de commissie-Moons ter consultatie onder de diverse advicsorganen in het ‘veld’
had gecirculeerd, was voorgesteld deze keuze reeds op het politiebureau (e laten ma-
ken. Wegens de kritick daarop is de minister naar de variant van de commissic-
Moons teruggekeerd. Zic MvT, p. 2.

{66) Daarbij wordt verwezen naar HR 18 december 1984, NJ] 1985, 358 cn HR 24
februari 1987, NJ 1987, 1019.
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de kritiek van verschillende adviesorganen nu opgenomen.{67) Dat
is een verstandige beslissing, want door crkenning van ‘de feiten’ wil
men nog niet zeggen dat men geen verweren zal voordragen.

Ik zic hier af van een gedetailleerde bespreking van dit ontwerp,
omdat het mij gaat om dc positic van de verdediging in het alge-
meen, Vastgesteld kan worden dat dit ontwerp — cen verbeterde ver-
sie van het voorstel van de commissie-Moons — de ‘mondige ver-
dachte’ onder supervisie heeft gesteld van de rechter. Dat klopt met
de paternalistische inslag van ons strafproces. Het betekent ook, dat
gen grole wissel wordt getrokken op de attitude van de rechter (is hij,
lijdend onder de case load, al snel geneigd de verdachte een keuze
voor de vereenvoudigde procedure ‘op te dringen’, of is hij — ander
uiterste —geneigd bij het minste of geringste signaal dat de zaken wel
cens gecompliceerder zouden kunnen liggen dan aanvankelijk ge-
dacht — de zaak in de baan van de normale procedure te leiden?) en
op dc tocvallige omstandigheid van het optreden van een raadsman
{wat juist in zaken als waarover het hier gaat steeds minder vanzelf-
sprckend wordt, zeker wannecer de eigen bijdrage voor door de over-
heid gefinancierde rechtshijstand wordt ingevoerd).{68) Het crucia-
le punt lijkt mij vooral, dat aan het bekennen geen premie wordt
gekoppeld. Jorg heell dat punt fraai in dramatische vorm uitge-
werkt.{6g} Als de politiercchter aan de verdachte Jansen de vraag
krijgt voorgelegd of hij de feiten bekent en ol hij van plan was een
ander verweer te vocren dan een verweer over de op te leggen straf
stelt deze (kennelijk niet op zijn achterhoold gevallen) de weder-
vraag: ‘Wat schiet ik er mee op als ik alleen over de straf' ga praten,
en niet over andere dingen? Uiteindelijk wil Jansen — die terecht
staat wegens dronken rijden — het behoud van de rijbevocgdheid
claimen als premie voor zijn cotiperatieve opstelling, maar dat wijst
de politierechter af: °{...} deze zaal hier is niet de juiste plek voor het
bedrijven van kochandcl’. En wanneer dezc politierechter vervol-
gens overschakelt naar de gewone procedure blijkt dat er toch nog
een vrijspraak ‘op technische gronden’ nitkomt. De politicrechter

{677 My, p. 14.

{68) Wetsontwerp 22 g464. Daarover Th.A. de Roos, De eigen bijdrage van niet-
gedetineerde verdachten voor rechtsbijstand, in: Rechtshulp 14g4, nr. 1, p. 6-0.
{6g) N. Jorg, Waarom bekennen? in: M. Hildebrandt, P.T.(i, van Kampen, J.F.
Nijboer, El. Wiersinga (red.), Een afzonderlijke procedure voor de bekennende ver-
dachte? Arphem {(Gouda Quint}, 19u3, p. B7—92.
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die J6rg in zijn minidrama opvoert is zcer gewcetensvol, maar het is
de vraag of hij een typische vertegenwoordiger 1s van zijn soortgeno-
ten. Want wanneer de routine toeslaat is het aannemelifk dat de
overstap naar de gewonc procedure in cen dergelijk geval lang niet
altijd zal worden gemaakt.

Heel karakteristick in dit verhaal (‘we need stories’, nietwaar?)(70)
is ook de dédain voor plea bargaining of ‘koehandel’. De apologeti-
sche houding tegenover dit uit het Angelsaksische recht atkomstige
verschijnsel kwam al naar voren in de hierboven geciteerde memorie
van toelichting. Tk denk dat Jorg terecht hier de condition humaine
in rekening brengt. Dat lijkt mij een vruchtbaarder benadering dan
de door een risplaatst misprijzen van de ‘calculerende burger’ ge-
kenmerkte benadering dic ecn moralistisch getint beroep doct op de
‘mondige burger’, om mee te werken aan hel algemeen belang. In dit
verhand verdient ook vermelding de suggestie van T. Prakken(71),
om de op zichzelf niet verwerpelijke gedachte van een eenvoudige
procedure niet voor le houden aan de bekennende verdachte, maar
in plaats daarvan dcze route beschikbaar te stellen voor alle ver-
dachten, die op een aanbod om daarvan gebruik te maken om hen
moverende redenen in willen gaan. Daaraan verbindt zij wel de
voorwaarde, dat de verdachte alvorens te kiezen rechisbijstand heelt
genoten, vodat sprake is van ‘informed consent’. Zij redeneert van-
uit cen duidelijk meer accusatoir model van strafprocesvoering,
waarin de rol van de rechler marginaler is maar de betekenis van de
rechtsbijstand extra stcrk wordt benadrukt. In dic benadering past
het abstraheren van de proceshouding, wal met name heilzaam is
tegenover uit andere (rechts}culturen afkomstige verdachten voor
wie bekennen eenvoudigweg geen reéle optie is.

Het wetsvoorstel wil die weg niet inslaan, maar omdal het — in na-
volging van de commissie-Moons — wel consequenties verbindt aan
de proceshouding van de verdachte terwijl het toch wil profiteren —
en naar mijn opvatting toch ccrst en vooral om redenen van werk-
besparing en efficiency — van de idee van de partij-autonomie dic cen
kenmerk is van het accusatoir model, blijft het in halfslachtigheid
steken. Dat blijkt ook uit de vrijblijvende manier waarop de MvT
zich nitlaat over de voceging ad informandum: deze praktijk kan blij-

o) J.C.M. Leijten, We need stories. Zwolle {W.E.J. Tjeenk Willink) 1g991.
1} T. Prakken, Naar cen tweesporig strafproces? in: NJB 1992, p. 12g0-1300 {m.n.
p. 1299-1300].

(7
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ven bestaan, al is het mogelijk dat zaken die nu ad informandum
worden gevoegd onder het voorgestelde regime te brengen. Maar
dan rijst dc vraag, waarom niet de ad informandum-praktijk wordt
gelegaliseerd, in die zin dat verplicht wordt gesteld dat de rechter de
beslissing over de straftocmeting baseert op zaken dic volgens de
voorgestelde procedure zijn behandeld. (72)

10. Een contradictoir vooronderzoek?

Het Leitbild van de mondige verdachte werdt tot een spookbeeld in
de discussies over de georganiseerde criminaliteit. Daarin wordt be-
nadrukt, dat de modernc en geraffineerde criminecl over onuitputte-
lijke fondsen beschikt die onder mecr worden gebruikt om door de
wol geverfde advocaten in te schakelen, die erop uit zijn om alle
mogelijkheden tot tegenspel, inclusief vertragings- en verstorings-
tactieken, uit te buiten. Duidelijk komt dit naar voren waar in de
memorie van toelichting bij wetsontwerp 23 251 (Partiéle wijziging
van het Wetboek van Strafvordering (herziening van het gerechte-
tijk vooronderzock)). De commissie-Moons had in haar rapport
Herziening van het gerechtelijk vooronderzoek{73) voorgesteld een
nieuwe rccks artikelen (36a tot en met 36f Sv) in te voeren, die de
verdachte jegens wie door of vanwege de staat een handeling is ver-
richt waaraan hij in redelijkheid de verwachting kan entlenen dat
tegen hem ter zake van een bepaald feit in Nederland een vervolging
zal worden ingesteld het recht geven de rechter-commissaris te ver-
zoeken ‘dienaangaande’ ‘enig onderzoek’ in te stellen. Dit verzoek,
dat schriftelijk en gemotiveerd moet worden ingediend (lid 2}, kan in
de voorstelling van de commissic ook worden gedaan wanneer de
vervolging nog niet is ingesteld (er heeft bijvoorbeeld (nog) geen
huiszoeking plaats gevonden). Aan de R-C komt een grote discretio-
naire bevoegdheid toe bij de beslissing op het verzoek, Hij zal met
name moeten toetsen of voldaan is aan de eis dat tegen betrokkene
een ‘criminal charge’ in de zin van art. 6 lid 1 EVRM is gericht
(want dat is de niet dwingend uit de voorgestelde tekst volgende
uitleg die de commissie daaraan geeft).(74) Een enkel verhoor als

(72) Zie daarover de kritick van A.A. Franken, Voceging ad informandum in straf-
zaken (diss. KUB), Arnhem (Gouda Quint} 1993, mun. p. 235-236.
(72) Arnhem {Gouda Quint), 1ggo.

{(74) T.a.p., p. 6g.
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verdachte zal nog niet voldoende zijn, tenzij bijvoorbeeld een {ge-
deeltelijk) bekennende verklaring is afgclegd cn het duidelijk is dat
de politie over meer belastend materiaal beschikt. De commissie wil
de drempel dus vrij hoog houden; zo wil zij geen beroep toestaan
tegen een afwijzende beslissing op het verzoek. Zij geeft er zich re-
kenschap van dat haar idee niet past in bet systeem van het wetboek,
dat cr immers van uitgaat dat de R-C alleen aan het werk kan wan-
neer een formele ‘charge’ voorligt, maar zij meent krachtige argu-
menten te hebben aangevoerd ter rechtvaardiging van deze uitzon-
dering {dic overigens wel cen systematisch aanknopingspunt heeft
binnen het stelsel, nl. art. 184 Sv}. Het mes snijdt namelijk aan twee
kanten. Enerzijds heeft de verdachte een mogelijkheid om zo vroeg
mogelijk — wanneer de politie en de Officier van Justitie niet stuan te
springen om voor de verdachte ontlastende verklaringen te vergaren
— te zijnen gunste materiaal te verzamelen dat mogclijk later niet
meer beschikbaar is, Anderzijds wordt voorkomen dat de verdachte
straks ter zitting getuigen wil doen horen die niet meer te achterha-
len zijn, en die hij in geen enkele fase van de procedure heeft kunnen
ondervragen, zodat een schending van art. 6 lid g onder d EVRM
niet denkbeeldig is.(75) Voorts kan de cfficiency van het proces wor-
den gediend wanneer de verdachte of zijn raadsman niet met zinnige
verzoeken behoeven te wachten tot de zitting. Tenslotte, en dat is
een meer principiéle grond: een wettelijke regeling die ook de ver-
dachte de mogelijkheid geeft een gerechtelijk vooronderzoek uit te
lokken verschaft het gerechtelijk vooronderzoek een meer contradic-
toir karakter en komt de onpartijdige positie van de R-C ten goede.
(76)

Het wetsoniwerp heeft dit voorstel van de commissie-Moons niet
overgenomen. De Minisler van Justitie gaf blijkens de memeorie van
toetichting{77) gehoor aan bezwaren vanuit het OM cn de politie,
die deels ook in de literatuur waren geopperd, Zo heeft de Vergade-
ring van procurcurs-generaal aangevoerd dat de voorgestelde rege-
ling ‘vooral de opsporing in zaken tegen professionele, zich op hun

{75) T.a.p., p. 65, waar naar de zaak Unterpertinger van het EHRM wordt ver-
wezen (EHRM 24 november 1986, A 170, NJ 1688, 745 m.nt. EAA.

{96) Instemmend ThoA. de Roos, Naar cen contradictoir veoronderzock? Mini-in-
structic op verzock van de verdachte, in: G.P.M.F. Mols, Schaduwen vooruit.
Rechtsgeleerde opstellen over het voorberecidend onderzock in strafzaken. Arnhem
(Gouda Quint), 1992, p. 11-23.

(777 MvT, TK 19g2-1g93, 23 251, p. 6-7.
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zwijgrecht beroepende wetsovertreders {vaak reeds ook tevoren al
bijgestaan door diverse (juridische) adviseurs bemoeilijke’.(78)
Juist in de paar honderd grote en complexe zaken per jaar zal deze
mogelijkheid worden gebruikt, omdat in dergelijke zaken een maxi-
maal gebruik van de wettelijke mogelijkheden pleegt te worden ge-
maakt. Het valt op dat in deze passage sprake is van ‘wctsovertre-
ders’, terwijl de term ‘verdachten’ toch de enig juiste is.
Zo'nveelzeggende ‘vergissing’ komen we opnicuw tegen wanneer de
bezwaren van de Vereniging voor Rechtspraak worden vermeld.
Deze vreest namelijk dat het ‘misbruik’ dat werd gemaakt van de
vroegere procedure inzake het bezwaarschrifl tegen de dagvaarding
in een nicuwe gedaante zon kunnen herleven, wanneer de voorge-
stelde artikelen g6a c.v. Sv zouden worden ingevoerd. Al te licht-
vaardig wordt hier een veelvuldig gebruik van wettelijke verdedi-
gingsmogelijkheden, die voor de justitic hezwarend zijn omdat zij
tijd en energie kosten en de procesgang vertragen, als mishruik be-
stempeld. Dat verraadt m.i. cen principieel verkecrde opvatting van
where iU's all about in het strafproces,

Met cen zekere gretigheid pikt de memoric van toclichting het aan-
geverlje van de commissie-Moons, dat de voorgestelde regeling niet
zou passcn in het systeem van strafvordering, op: zij staat op ge-
spannen voet mel het opportuniteitsbeginsel en het monopoliebe-
ginsel (strafvervolging alleen deor organen van de staat), en miskent
de centrale betekenis van de [ormele inbeschuldigingstellling in ons
strafproces: enerzijds het geven voor het rechterlijk onderzock, an-
derzijds de burgerbeschermende functie doordat »ij de verdachte
kenbaar maakt waarop hij zijn verdediging moet richten. Het nicu-
we art. 36a doorbreckt die duidelijke afbakening tussen OM en R-C.
Daardoor kunnen conflicten ontstaan. ‘Het Openbaar Ministerie is
immers vanuit zijn rechtshandhavende taak primair zaaksgericht
bexig en legl »ijn kaarten pas op lafel wanneer de vervolging als
rechtshandhavingsinstrument voor gcbruik geschikt is, terwijl de
rechler-commissaris vanuit een door hem geconstrueerde inbe-
schuldigingstelling primair persoonsgericht hezig is en onderzockt
of de verdedigingsbelangen van de verdachte tol een ingrijpen van

{78) MVT, p. 6. Op de gevaren voor het onderzock is ook welsprekend pewezen door
de Bredase hoofdofficier De Wit, vergelijk o.a. L.J.A. M. de Wit, Herziening van het
gerechtelifk vooronderzoek. NDe commissic-Moons, Advisering in 2’n achteruit, DD

1991, p. 592-598.
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«ijn kant nopen en zodoende bewust of unbewust het onderzoek inde
zaak kan belemmeren’. (79) So what, zou men kunnen zeggen, want
clk rckening houden met verdedigingsbelangen kar het onderzoek
belemmeren — althans, het onderzoek zoals de justiti€éle organcen dat
zich hadden voorgesteld. Want het is zeer wel mogelijk dat het on-
derzoek naar de matcriéle waarheid door het initiatief van de ver-
dachte tot onderzoekshandclingen die niet in het justitieel straatje
passen juist wordt bevorderd. In aansluiting aan hovengeciteerde
passage komt in de memorie van toelichting de aap van de gcorga-
niseerde criminaliteit uit de mouw: ‘Het gevaar bestaat dat sommige
verdachten de door de commissic voorgestelde verzoekschriftproce-
dure uitsluitend of in hoofdzaak zullen gebruiken om informatie te
verkrijgen omtrent cen tegen hem of zijn medeverdachten lopend
opsporingsonderzoek. De kans op een oneigenlijk gebruik van de
verzoekschriftprocedure en de negatieve effecten daarvan op het op-
sporingsonderzock acht ik te groot’. Geen pottekijkers in het vooron-
derzock, zo luidt de boodschap. Opmerking verdient nog, dat het
begrip ‘misbruik’ hier wordl vermeden ten gunste van de term ‘on-
cigenlijk gebruik’.

De Raad van State had juist de omstandigheid dat de R-C vanuit
een andere invalshoek opereert {*persoonsgericht’) een waarborg
gezien voor de eerlijkheid van de procedure. Dit college tilt in zijn
advies niet xwaar aan de bezwaren van de regering. Fricties tussen
Ov] en R-C lijken nict waarschijnlijk nu dc regeling slechts ziet op
het doen verrichten van cen cnkele, exact omschreven onderzoek-
shandeling. En oneigenlijk gebruik kan door de discretionaire be-
vocgdheid van de R-C worden tegengegaan: hij kan kennelijk on-
gegronde verzoeken afwijzen, en hij kan bij oewijzing rekening hou-
den met de belangen van de opsporing (bijvoorbeeld door de mini-
instructie wanneer het belang van het onderzoek zulks vordert niet
tersiond uit te voercn).{8o) Het is de Raad nict ontgaan dat dit veor-
stel voor de commissie-Moons van grote betekenis was, omdat het
voor haar in het tcken stond van de fairness van de gehele procedure,
de uvitgewogenheid van de belangen van opsporing en verdediging in
de verschillende fasen van het proces. De mini-instructie op verzoek
van de verdachte zal in belangrijke mate ‘bijdragen aan de “fair-

{79) MvT, p. 7-8.
{80) Advies Ruad van State, TK 19g2-1g93, 23 251, B, p. 5.
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ness” van het strafproces’, aldus de Raad, die er terecht op wijst dat
de commissie-Moons aan dit element in haar voorstellen de recht-
vaardiging ontleende om het gerechtelijk vooronderzoek in ons
strafproces te handhaven. Als de regering dit integrerend bestand-
deel dus uit de voorstellen van de commissie licht, gaat hetgeen over-
blijli mank aan een tekort aan contradictoire mogelijkheden.

Het valt op hoc schrap de regering zich zet tegen het voorstel. Enig
opportunisme in de argumentatie schuwt «ij daarbij niet. In het Na-
der Rapport{81) wordt betoogd dat in slechts 0,3 % van de gevallen
waarin een gerechtelijk vooronderzoek wordt ingesteld zulks op ver-
zoek van de verdachte {(op grond van art. 184 lid 2 Sv) geschiedt, en
dat terwijl dic bevoegdheid zwaarder weegt nu de verdachte daar-
mee zijn invrijheidstelling kan bevorderen. Kennelijk, zo luidt de
redenering, bestaat er nauwelijks behoelte aan de bestaande rege-
ling, en dat geldt a fortiori voor de voorgestelde regeling. Onduide-
lijk is, hoe deze constatering te rijmen is met de vrees voor groot-
scheeps oneigenlijk gebruik van de voorgestelde art. 36a e.v.

Het bezwaar van de ‘systeembreuk’ wordt door de regering zwaar
aangezet. ‘Een dergelijke fundamentele wijziging van ons stelsel is
alleen aanvaardbaar als zwaarwegende belangen daartoe nopen’. In
de literatuur was het name Harteveld, die dit standpunt heeft ver-
dedigd.(82) Volgens deze auteur is de rede zoek. De R-C wordt
stuurleos losgelaten in het vooronderzoek, omdat zijn optreden niet
feitelijk is begrensd door een vordering van de Ov].(83)

Naar mijn mening valt bet nogal mee met de stuurloosheid, omdat
aan het verzoek van de verdachte betrekkelijk hoge eisen (kunnen}
worden gesteld, vergelijkbaar met het coneretiseringscriterium dat
aan verzoeken in de zin van de art. 328 en 330 Sv wordt aangclegd.
Terecht spreekt ook de Raad van State van ‘exact omschreven’ on-
derzoekshandelingen. Het is zelfs onjuist om te spreken van ‘sys-
teembreuk’, omdat de R-C in het geheel niet treedt in de bevoegd-
heden en verantwoordelijkheden van het Openbaar Ministerie. Hij
is niet een extra kapitein die op het schip van de vervolging stapt.
WEél is hij een arbiter, die een ander schip met cen andere kapitein

{81) P. 2, met verwijzing naar: C. van der Werfl, M.W. Bol, Het gerechuelijk vooron-
derzovk in woord cn daad, Ambem (Gouda Quint) 1gg1, p. 31-32.

{82) A.E. Hartevelt, Het stelsel van strafvordering en het rapport van de commissie-
Moons, DI 1gyt, p. 365-501.

{83) 1'a.p., p. 586-587.
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{de verdachte) kan toelaten tot de wateren van het strafproces, #ij
het door een vrij nauwe sluis. Dat verdediging en vervolgingsorga-
ncn daardoor in elkaars vaarwater kunnen komen, en ook wat cerder
dan naar huidig recht het geval is, is duidelijk. De rechtvaardiging
daarvoor is — naast de reeds ter sprake gekomen argumenten van de
commissie-Moons en de Raad van State — de achterstand die de
verdachte door de sterk toegenomen mogelijkheden voor proactief
opsperingsonderzoek al heeft opgelopen op het moment dat hij ‘ver-
dachte’ wordt in de betekenis van art. 27 Sv.

Ik wijs er nog op dat ook de rechter die oordeelt aver vorderingen tot
{verlenging van de)} voorlopige hechtenis, met zijn beslissingen zeer
wel het onderzock kunnen doorkruisen, zonder dat men daarin een
systeembreuk kan zien. Men kan mij tegenwerpen dat in die situa-
tics een vordering vanwege het OM voorligt, die de beslissingen van
de rechter kan inkaderen. Dat is echter een ander punt, dat zorg-
vuldig moet waorden onderscheiden van het bezwaar van de frustra-
tie van het onderzoek. Het is vok een ernstig te nemen argument,
want hoewel er *stuurloosheid’ geen sprake behoeft te #ijn is het juist
dat het OM bij invoering van dit voorstel al voordat het met een
formele omschrijving van vermoedelijk begaan strafbaar feit naar de
rechter stapt, rekening moet honden met vanwege de verdachte gei-
niticerde onderzockshandelingen. Maar het is bepaald niet zo dat de
R-C, die een desbetreffend verzoek honoreert, de verantwoordelijk-
heid voor de kocrs van het vooronderzock zelfs maar gedeceltelijk
overneemt,; hij beperkt zich immers strikt tot de verzochte, concreet
aangegeven onderzoekshandelingen. Pas wanneer een gerechtelijk
vooronderzoek is geopend valt een deel van het vooronderzoek on-
der zijn competentie en verantwoordelijkheid, maar ook in die fase
kan hel OM — «ij het rekening houdend met wat de R-C doet — zijn
‘parallelle opsporingsonderzoek’ voortzetten.

Nog een enkele opmerking over de belangrijke voorwaarde voor de
ontvankelijkheid die luidt, dat er een ‘criminal charge’ moet zijn,
Dat is meer dan een enkele verdenking. De voorgestelde tekst begint
met het begrip: verdachte, en formuleert vervolgens het criterium
van de redelijkerwijs aan tc nemen tockomstige vervolging, zoals dic
in de redelijke termijn-rechtspraak wordt gehanteerd. Daar zit een
zekere rek in, wat de memorie van toclichting aangrijpt om dc vrecs
te uiten voor ‘eindeloze discussies’ tussen R-C, verdachte, en Offi-
cicr van Justitic over de vraag of aan het criterium is voldaan. Maar
z0 groot is die rek, die discretionaire ruimte nu ook weer niet, en

167



zeker niet groter dan dic bij andere van de rechter verwachte be-
slissingen. Er moet meer aan de hand zijn dan een aanhouding en
(of} een verhoor, wat de Raad van State in navolging van de Ver-
cniging voor Rechispraak had gesuggereerd, maar dergelijke ge-
beurtenissen scheppen wel een stevige basis voor het verzoek. Wan-
neer er bijvoorbeeld bijkomt een bekennende verklaring van de ver-
dachte, of het gegeven dat in verwante zaken is ol wordt vervolgd, of
het feit dai de verdachte heeft ervaren dat mensen in zijn omgeving
als getuige of verdachte naar aanleiding van hetzelfde feitencomplex
door de politie zijn gehoord, is de kritische drempel naar ik meen wel
overschreden.

Wanneer wij nu de argumentatie van de regering bij het wetsont-
werp herzicning gerechtelijk vooronderzock in verband brengen met
de eerder gesignalecrde tendens om de verdachte als “mondig’ te
behandelen ~ wat er vooral op neer komt dat tijdig zijn kansen moet
grijpen en weinig ruimte wordt gegeven voor herkansingen -, dan
vait op dat die mondigheid niel wordt doorgetrokken naar een actie-
vere rol in het vooronderzock. Daarmee stelt de regering zich bloot
aan het verwijt dat zij gelegenheidsargumenten bezigt,
Koudwatervrees leidt hier tot inconsequente redencringen. Ter ge-
ruststelling van degenen die rampen verwachten van een eventuele
invocring van het onderhavige voorstel van de commissie-Moons
wijs ik erop, dat de verdachte die een verzoek ex ar(, gfa Sv zou
indiencn zich in zekere zin ook blootgeeft, omdat hij de justitie op
ideeén zou kunnen brengen. Zijn actieve proceshouding is dus niet
vrijblijvend. Van den Hout cn Valkenburg stellen zelfs, dat de ver-
zoeker de ‘wrange vruchten’ plukt van een ‘gevaarlijke verlokking’,
Wie zegt immers dat de verzoeker de justitiéle autoriteiten niet zal
verblijden met nog onbekende informatie, ‘tc meer omdat de R-G
volgens het vourgestelde art. 36b Sv wordt verplicht om onverwijld -
dus voordat hij daarover heeft beslist — een afschrift van het verzoek
te zenden aan de Ov]?. (84) Mede daarom is het volstrekt onaan-
nemelijk dat dergelijke verzoeken veelvuldig cn at random zouden
worden gedaan. Dat geldt ook voor de vele grote zaken (fraudeza-
ken, milieuzaken), waarin het trouwens gebruikelijk is dat de raads-
man bij het politieverhoor wordt toegelaten (dit wordt afgenomen

{84) P.J. van den Hour, W.E.C._A, Valkenhurg, Herijking, verrijking? DT) 1gg0, p.
931,
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door bijzendere diensien zoals de ECD, FIOD, Postale Recherche,
AID enzovoort).

11. Het laatste woord

Het recht op hetlaatste woord heeft, zoals het rapport Recht in vorm
hel vitdrukt {noot p. 45) een ‘hoge symboalwaarde’.

Schending van dit voorschrift is door de wetgever uitdrukkelijk met
nietigheid bedreigd (art. g11 lid 4 Sv}. De commissie-Moons acht
het willekeurig dat dit voorschrill een formele nictigheid meekrijgt,
terwijl bijvoorbecld de cauticverplichting (art. 2g lid 2 Sv) het zon-
der moel doen, Het gaat om twee verschillende, en beide dragende
pijlers van het strafproces. In het geval van de cautie is de verkla-
ringsvrijheid en het nemo tenctur-principe aan de orde; bij het laat-
ste woord gaat hel om het beginsel van de tegenspraak. Volgens de
rechtspraak werkt dit principe ook door wanneer de verdachte niet is
verschenen en zijn raadsman voor hem bij verstek wil optreden. In
zo’n geval moel de raadsman alle rechien die de verdachte bij wel
verschijnen tockomen kunnen waarnemen, inclusief dat van het
laatste woord {HR 16 mei 1687, NJ 1687, 217). Nict nakoming van
deze regel levert cen substantiéle nictighcid op.

De Hoge Raad interpreteert het voorschrift wel naar de strekking.
Deze wordt als volgt omschreven: © (...} dat geen onderdeel van het
onderzoek hetwelk ten bezware van de verdachte zou kunnen strek-
ken door deze onweersproken hehoefl te blijven’. Zo kan het feit, dat
wél de verdachte, maar nict diens raadsman (conform art. 331 8v)
het laatste woord kreeg, niel tot nietigheid te leiden omdat aan de
ratio van de bepaling niet is getornd. In verband mei deze relative-
rende jurisprudentie stell de commissie-Moons voor de wettelijke
nietigheid te schrappen.(85)

Ik kan met de alschaffing van de formele nietigheid op zichzelf nog
wel vrede hebben, maar teken bezwaar aan tegen willekeurige be-
perkingen van het onderhavige recht. De rechtspraak dienaangaan-
de geett enige reden tot bezorgdheid. Dat de verdachie en niet de
raadsman het laatste woord heefl gehad behoeft niet per se proble-
matisch te zijn, maar het zou onjuist zijn wanneer de raadsman het
woord had gevraagd en vervolgens niet gekregen.

{85) Recht in vorm, p. 46.



In HR 29 maart 1993, NJ 1993, 6g6 ging het om een onjuiste beper-
king van de pleitvrijheid van de raadsman, waarbij ook het laatste
woord erbij was ingeschoten. Het proces-verbaal van de tweede te-
rechtzitting in hoger beroep bevat de volgende passage: “Het hof is
van oordeel dat de zaak ter terechtzitiing van (volgt de datum van de
ecrdere zitting, waarop de zaak is aangehouden) ten gronde door dit
hof is behandeld en dat de zaak slechts is aangehouden teneinde de
raadsvrouw van verdachte in de gelegenheid te stellen de telefoon-
taps af te luisteren. De raadsman en de procureur-generaal krijgen
de gelegenheid het woord te voeren naar aanleiding van hetgeen de
verdachte heeft verklaard en/of met betrekking tot de Nederlandsc
telefoontaps’. Vervolgens spreekt de raadsman nog slechts een ge-
deelte van zijn voorbercide, op schrift gestelde pleidooi uit. De A-G
Fokkens wijst erop, dat deze ingreep niet door de beugel kan en
merkt daarbij op: “Totin het zgn. laatste woord hebben verdachte en
raadsman de bevoegdheid nieuwe kwesties aan te snijden of ver-
zoeken te doen’. Hij meent echter dat dit niet tot cassatie behoeft te
ieiden, en de Hoge Raad volgt hem daarin, wijzend op de inhoud
van aan het proces-verbaal van de terechtzitting gehechte {gedeelte-
lijk doorgestreepte en blijkens de procesgang decls achterhaalde)
pleitnotities. Daaruit woerdt afgeleid dat de verdachte door de ge-
maakte fout niet in zijn verdediging is geschaad. Deze beslissing
houdt echter geen rekening met de mogelijkheid, dat de raadsman
andere opmerkingen zou hebben geplaatst, geheel buiten die pleit-
notities om.

Hetlaatste woord is overigens meer dan alleen maar tegenspraak, en
dat ‘meer’ maakt mede de symbolische waarde ervan nit. Remme-
link heeft de historische verankering van dit instituut witeengezet.
{86) Het kan bijvoorbeeld worden benut om de principiéle visie van
de verdachte op zijn zaak, bepaalde juridische en politieke kwesties
die {min of meer, maar in de opvatting van de verdachte kennclijk
meer] met de zaak te maken hebben over het voetlicht te brengen.
Daardoor wordt onderstreept dat de rechtszaal ook de verdachte een
publiek forum biedt. Het is één van de vormen waarin de ‘speelruim-
te’ van de verdachte en de verdediging kan worden ingevuld.

{86) T.a.p., m.n. p. 211-212,
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12. De verdachte advocaat; het verschoningsrecht op de helling?

In een belangrijke recente uitspraak (HR 2g juni 1993, NJ 1993,
692) hceft de cassaticrechter buiten twijfel gesteld dat de telefoon- of
andere telecommunicatieverbindingen van een advocaat (of andere
geheimhouders, al spelen die in deze zaak geen rol) kunnen worden
afgetapt. Voorwaarde is wel dat de advocaat zelf verdachte is. Dein
de cassatieschriftuur verdedigde stelling dat het verschoningsrecht
van de advocaat ook in die situatie zijn prohibitieve werking bezit
wordt door de Hoge Raad op wetshistorische en grammaticale gron-
den verworpen: ‘Art. 125g Sv maakt geen onderscheid tussen ver-
dachten naar gelang deze al dan nict verschoningsgerechtigd zijn,
terwijl ook de wetsgeschiedenis geen aanknopingspunt biedt voor
het maken van zodanig onderscheid.” En daarmee wordt tevens de
slotsom verworpen die Van Veen had getrokken uit HR 10 april
1979, NJ 1979, 474 in zijn noot onder dat arrest.{87) Maar de Hoge
Raad zegt in dit arrest nog meer. De verzocker in cassatie was subsi-
diair nog voor een ander anker gaan liggen met de stelling, dat toe-
passing van het onderhavige dwangmiddel ten aanzien van de ge-
heimhouder-verdachte slechts in =eer uitzonderlijke gevallen zal
mogen geschieden. Die stclling kwam nict uit de lucht vallen, omdat
zij aansloot bij de rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot
de huiszoeking ter inbeslagneming bij verschoningsgerechtigden.
Deze is niet geoorloofd wanneer zij gepaard gaat met schending van
het beroepsgeheim (i.c. van de advocaat), behoudens in zeer uit-
zonderlijke omstandigheden.(88) Wat moet daaronder worden ver-
staan? De Hoge Raad zegt daar zelf niets over. In zijn conclusie voor
het hier besproken arrest zegt de A-G Meijers daar, zich baserend op
diverse auteurs{8g} het volgende over: *M.i. moet het gaan om in
concreto zeer ernstige feiten, waarbij ingeval de waarheid niet aan
het daglicht komt crnstig gevreesd moct worden voor de veiligheid
van perscnen. Ik noem als voorbeeld: kidnapping. Dreigende ver-

{87) Zie ook de A-G Remmelink voor HR 19 november 1985, NJ 1986, 533, waar-
nzar "t Hart in zijn noot onder het in de tekst besproken arrest verwijst. 't Hart zelf
nam zl eerder een minder strikt standpunt in, vergelijk HR 20 okioher 1987, NJ 1988,
447 m.nt. ’t H.

(88) HR 14 oktober 1986, NJ 1987, 4u0.

(89) O.m, (¢.J.M. Corstens in: Kroniek van het strafrecht 1987, Arnhem {Gouda
Quint) 1988, p. 31 (advies bij een ontvoering; een advecaat die ‘tot over zijn oren in
een criminele organisatie zit').
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mogensschade van een onaanvaardhare emvang zou ook en grond
kunnen opleveren, maar bijveorbeeld het ernstige vermoeden dat de
advocaalt is betrokken bij het witwassen van door drugshandel ver-
kregen vermogens, is m.i. onvoldoende’. Bovendien wil de A-G nog
een extra drempel, namelijk ‘ernstige aanwijzingen dat de geheim-
houder zich aan dergelijke feiten heeft schuldig gemaakt’. Tenslotte
stelt hij voor dat er waarborgen getroffen zouden moeten worden om
te voorkomen dal door derden wordt kennis genomen van de inhoud
van gesprekken dic onder het verschoningsrecht vallen.”

De Hoge Raad behandelt de telecommunicatietap echter anders
dan de huiszoeking ter inbeslagneming op dit punt en overweegt in
dit verband: ‘Het is aan dc wetgever te beoordelen of een andere
afweging van de in het geding zijnde belangen behoort te leiden tot
een —door het middel voorgestane — beperking van hel aantal geval-
len waarin een advocaat die tevens verdachte is, kan worden af-
geluisterd, en tot zanvullende regels met betrekking tot de waarbor-
gen waarmee in een zodanig geval het afluisteren moet worden om-
geven’. Wel acht de Raad — ten overvloede overwegend — bijzondere
maatregelen onder de huidige regeling wenselijk om ervoor te waken
dat mededelingen door of aan een geheimhouder conform art. 125h
lid 2 Sv onverwijld worden vernietigd, waarbij hij denkt het inwin-
nen van het oordeel van de plaatselijk deken — een praktijk die ove-
rigens reeds vanuit de balie wordt bepleit.

Privé-aansluitingen van de gehecimhouder mochten volgens de Hoge
Raad reeds worden algeluisterd (vergelijk HR g juni 1992, NJ 19g2,
776). In het hier afgesproken arrest wordt deze lijn doorgetrokken,
aldus ook annotator "t Hart.

Op de argumentatic is m.i. wel af te dingen. Dat de wettekst geen
onderscheid maakt en dal de wetsgeschiedenis zwijgt is in het licht
van art. 218 Sv, waar de tekst en wetsgeschiedenis evenmin aan-
knopingspunten bieden veor het maken van onderscheid tussen wel
en niet-geheimhouders, weinig opzienbarend.

In de civiele zaak die leidde tot HR 22 november 1991, NJ 1992 315
m.nt. ThWvV en EAAL werd nitgemaakt dat brieven en geschriften
die voorwerp van het stralbaar [eit vitmaken of tot het begaan daar-
van hebben gediend (de objecta ct instrumenta delicti} niet deor
verschoningsrecht worden bestreken (kort geding aangespannen
door een notaris tegen dreigende inbeslagneming van documenten
op zijn kantoor). Maar daaraan voegde de Hoge Raad wel toe dat
het ocordeel, of die documenten inderdaad ehjecta of instrumenta

172



delicti #ijn toekomt aan de geheimhouder, ‘tenzij er redelijkerwijs
geen twijfel over kan bestaan dat dit cordeel onjuist is’.

De gehcimhouder krijgt dus letterlijk het voordeel van de twijfel.
M.i. moel dexe lijn tenminste worden doorgetrokken naar het al-
luisteren van advocaten die verdacht worden van een strafbaar feit.
Tapmateriaal dat naar het oordeel van de advocaat onder zijn be-
roepsgeheim valt moet dus worden vernietigd, tenzij het volstrekt
evident is dat de opgenomen mededelingen van een door de advo-
caat behoren tot de (kern van de) criminele activiteit zelve. Men
moct zich realiseren dat de hier gesignaleerde rechtspraak het be-
roepsgeheim op de tocht zet, gezien de actuele beleidsontwikkelin-
gen bij de criminaliteitsbestrijding om het vangnet zeer wijd uit te
zetten. Met name juridisch-financiéle diensten aan cliénten die —
naar later blijkt — betrokken zijn bij georganiscerde misdaad zoals
handel in verdovende middelen en de opbrengsten van die bezigheid
via allerlei ingewikkelde routes willen witwassen kan de verdenking
opleveren van bijvoorbeeld heling (art. 416 Sr) en zelfs art. 140 Sr.
Aangezien de werkelijke criminelen er geen belang bij hebben hun
{hona fide) advocaat het naadje van de kous te laten weten kan het
heel goed zijn dat de verdenking wegens schuldheling ol opzetheling
uiteindelijk geen stand houdt, maar dan kan het kwaad — de inbreuk
op het heroepsgeheim — al geschied »ijn. En omdal het begrip ‘geor-
ganiseerde criminaliteit’ geen juridische categoric met enig houvast
is, maar ¢en weinig omlijnd crimineel-politick begrip, is de kans niet
denkbeeldig dat het toepassen van dwangmiddelen, gepaard gaande
aan inhreuken op het verschoningsrecht langzamerhand uitwaaie-
ren.

Oock annotator *t Hart vraagt in zijn noot ender NJ 1993, 692 de
aandacht voor dit probleem, in een situatie waarin ‘de verhouding
tussen Justitie (politic en Openbaar Ministerie} enerzijds en ander-
zijds de balie in strafzaken antagonistischer is gewordent. Hij rele-
reert aan uitlatingen van J.M. van Dijk, die publickelijk had gerept
van cen lijst van advecaten die rechistreeks bij de leiding van het
bendewezen betrokken zouden zijn (het bestaan van zo'n lijst is later
ontkend}.(go) ‘In een dergelijk klimaat’, zo vervolgt 't Hart, ‘zou

{90] Ower de beruchte lijst van *consiglieri’, zie W.I". van Zant, Van 12ijk, ga op huis
aan, in: Advoecatenblad 1944, p. 414; en het weerwoord: J.M van Dijk, mr van Zant;
being too blind to have desire to see? in: Advecatenblad tggs, p. 385.
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een verdenking tegen een advocaat van betrokkenheid bij de lucra-
ticve zaken van belangrijke strafcliénten — zeker wanneer ook voor-
bereidingshandelingen strafbaar zijn gesteld — wel eens wat eerder
kunnen rijzen’. Dit laatste is inmiddels geschied (art. 46 Sr).(g1) Ik
teken hierbij nog aan, dat het niet in de eerste plaats om strafrecht-
advocaten gaat, maar dat de problemen vooral bij in de civielrech-
telijke en fiscale sfeer actieve leden van de balie kunnen rijzen,
Terecht spreekt "t Hart in dit verband van een ‘onderbelicht ge-
bleven’ probleem, dat door de wetgever, nu de zaak met de voor-
stellen van de commissie-Moons en de daarop gebasecrde wetsvoor-
stellen toch al op de helling staai, moet worden opgelost, of waar-
voor tenminste door richtlijnen en afspraken met de balie. Ook de
Hoge Raad zinspeelt daarop in de hierboven geciteerde overweging
ten overvloede in NJ 1993, bg2, waar ook — om zolang de wetgever
niet heeft ingegrepen — als voorlopige oplossing hel inwinnen van
cen oordecl van de deken wordt gesuggereerd. 't Hare wijst erop dat
cen vergelijkbare regeling bij de huiszoeking waordt gehanteerd (zie
HR 20 juni 1988, NJ 198g, 213) maar vraagt zich af of deze regeling
bij een langdurige aflaire als het afluisteren in gecompliceerde zaken
vaak zal zijn, praktisch uitvoerbaar is. Wel kan de deken betrokken
worden bij het beoordelen van de tap-transcripties. Maar op deze
wijze kan niet worden voorkomen dat de justitie toch (al is het maar
even) informatie tot zich kan nemen die door het verschoningsrecht
wordt bestreken (dat is bij de huiszocking ter inbeslagneming cok
het geval).

Zelf acht ik het bezwaarlijk dat van de lijn wordt afgeweken die door
de civiele kamer van de Hoge Raad wordt uitgezet, namelijk dat het
aan de geheimhouder zelfis (verdachte of geen verdachte) om vit te
maken tot hoever het verschoningsrecht strekt, behoudens evidente
gevallen van criminele besmetheid. De deken kan, wanneer een ad-
vocaat en diens kantoor docelwit is van justitieel onderzoek, over de
evidentie van dergelijke gevallen zijn licht laten schijnen. Pas nadat
dat is gebeurd zouden in beslag tc nemen stukken en tap-transcrip-
ties aan het dossier mogen worden toegevoegd.

Daarnaast zou de deken moeten worden gekend in tapbeslissingen,
gericht tegen advocaten, waarbij ook de privé-aansluitingen betrok-
ken zouden moeten worden.

{g1) Wetsontwerp z2 268,
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Het antagonisme tussen justitie en balie blijkt ook uit een recent
pleidooi van een Amsterdamse Officier van Justitie voor afschalfing
van het verschoningsrecht van onder meer advocaten. De Deken
van de Nederlandse Orde van Advocaten T. de Waard zag zich ge-
noodzaakt daartegen stelling te nemen.(gz) Terecht noemt hij het
verschoningsrecht de ‘basis’ van het advocatenvak: ‘Zonder dat zou
de vertrouwelijke rclatie, voorwaarde voor goed contact tussen ad-
vocaat en cliént, ontbreken en is een goede rechtsbedeling niet goed
vaorstelbaar’. De nu in wetsontwerp 23 047 voorgestelde uitbrei-
ding van de tapmogelijkheden waarbij de verdenkingseis vervalt,
karakteriseert De Waard als cen ‘omtrekkende beweging’ bij de aan-
val op het verschoningsrecht.(g3)

13. Verdediging en getuige

Kwantitatief gezien is de bekennende verklaring, vaak in combina-
tic met een aanhoudings-proces-verbaal naar aanleiding van een
‘heterdaadje’, het belangrijksie bewijsmiddel. Maar in zaken waar-
in wordt ontkend {althans particel) cn het technisch bewijs niet een
centrale rol vervult {zoals bij art. 26 WVW en diverse milieudelicten
voals die van de Wet verentreiniging oppervlaktewateren) is het be-
wijs door middel van getuigen van doeorslaggevende betekenis, Het
is aan de verdediging om de betrouwbaarheid van het ‘4 charge’
aangevoerd geheel van getuigenverklaringen te doen testen. De
meeste auteurs die zich meer dan terloops met dit onderwerp heb-
ben beziggehouden stellen zich op het standpunt dat dezc test bij
uitstek ter openbare terechtzitting moet geschieden: dat is een uit-
vloeisel van hel onmiddellijkheidsbeginsel.(g4) De kersverse wet-
geving met betrekking tot dc bedreigde getuige, en al eerder de
rechtspraak mct betrekking tot de anonieme getuige-infiltrant, zet-
ten het beginsel — dat ik nog steeds een beginsel zou willen noemen —

{92) T.de Waard, Verschoningsrecht, in: Advocatenblad 1993, p. 631.

{93) Voorstel van wet, Wijziging van het Wetboek van Strafvordering in verband
mei de regeling van het opnemen van gesprekken met een technisch hulpmiddel,
ingedicnd op 11 maart 1993. Daarover {lichtelijk verhijsterd) een redactioneel com-
mentaar van Th.W. van Veen in RM Themis 1993, p. 313515 onder de titel: Af
luisteren met richumicrofoons.

{04) Ower dit beginsel G.P.M.F. Mols, Over het onmiddellijkheidsbeginsel in straf-
zaken, in de Ars Acqui-special ‘Rechtsbeginselen’, Nijmegen (Ars Aequi) tog1, p.
16o—174.
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dat geluigen ler zifting worden gehoord, tenzij de procespartijen
daarop geen prijs stellen, steeds meer in een obscuur hoekje.
Helaas is het niet 2o dat in ‘grote’ zaken in het algemeen mag worden
aangenomen dat de getuigen inderdaad de waarheid, en nicts dan de
waarheid vertellen. Vaak worden zij ‘bewerkt’: geintimideerd of ge-
kocht. Daarom moct de rechter niterst voorzichtig met het hanteren
van getuigenbewijs omgaan, en zeker nict alleen wanneer het gaat
om getuigen ‘4 décharge’. Voor de verdediging is de situatie nog
hachelijker. Want wat moct dc raadsman, die wordt geconfronteerd
met een aanbod van een niet direct te verwachten maar voor zijn
cliént gunstige getuigeverklaring doen? En wat kan de raadsman
zich veroorloven ten opzichte van getuigen ‘d charge’ {de wet kent
overigens de termen A charge en 4 décharge niet}?

Ik stel voorop dat het de advocaat in geen geval betaamt druk uit te
oefenen op getuigen of anderszins het onderzoek te frustreren. Fven-
zeer dient hij ecn verstrengeling van zijn persoonlijke belangen met
die van zijn cliént te allen tijde sirikt te vermijden — juist omdat er
per definitie sprake is van cnige parallellic van belangen. De raads-
man is partijdig, maar tevens in alle opzichten onafhankelijk die-
naar van het recht.(gs)

Een interessant licht op de rol van de verdediging en dc aan dc acti-
viteit daarvan te stellen eisen werpt de conclusie van de A-G Leijten
voor HR 8 juni 1693, NJ 1993, 716 m.nt. Kn.

Buiten het cassatiemiddel om bespreeke de A-G een tussenbeslissing
van het Hof Den Bosch, waarin dit college aangaf geen termen aan-
wezig tc achten de zaak (zoals verzocht door de verdediging) aan te
houden teneinde een politie-agent als getuige ter zitting te horen, ‘nu
de verdediging voldoende gelegenheid heeft gehad om deze getuige
ter zitting te doen oproepen’. Dat lijkt dus een ander criterium te zijn
dan het door de rechtspraak gemunte noodzaak-criterium. Leijten
acht het in een naar »ijn zeggen ajuridische redenering heel zinnig in
een geval als het onderhavige: “Meteen aan het begin van de zitting
aanhouding vragen omdal men een getuige wil (doen) horen, die
men niet heeft opgeroepen of doen oproepen, betekent dat men er
niets aan gedaan heeft om op deze zitting de zaak rond te krijgen en

{95) Zie de [nleiding op de Gedragsregels 1492, Vademecum Kantoor Organisatie
Advocatuur (losbl.}, Samsom H.D. Tjeenk Willink, Regelgeving B- 2000 p. 1-8, m.n.
P 7-
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dat is obstructief’. Natuurlijk ligt het anders, zo vervolgt Leijten,
wanneer tijdens de loop van het onderzoek blijkt van de noodzaak
om {al of niet door de inbreng van de verdediging) om alsnog nieuwe
getuigen Le horen en daartoe de zitting aan te houden.

Overigens speclde ook hier een te weinig geprofileerde presentatic
van het aanhoudingsverzoek, omdat de raadsman het niet voor ei-
gen rekening nam maar het Hof voorstelde cen brief van zijn niet
aanwezige cliént in die zin op te vatten.,

Als er sprake is van obstructic, dan moct de rechter — dat ben ik met
Lcijten cens — de voortgang van de precedure kunnen veiligstellen,
Anders dan de A-G denk ik echter, dat men er met het noodzaak-
criterium wel uit kan komen, en dat het niet nodig is om daartoe het
noodzaak-criterium aan te vullen met een ‘anti-obstructiccrite-
rinm’, Weliswaar maakt het Hof het wat ingewikkeld door de ‘geen
termen’-formulering te bezigen, maar ik neem aan dat in deze zaak -
en vergelijkbare zaken zou kunnen vaststellen dat nit de stukken niet
blijkt van dec noodzaak, en dat ook de verdachte of diens raadsman
niets hebben aangevoerd dat die noodzaak indiceert. Wanneer de
verdediging immers een getuige niet tijdig voor de zitting {of aan-
gehouden zitting, art. 321 Sv) heeft opgegeven aan het OM, zijn er
twee mogelijkheden: ofwel er heeft zich een onvoorzicne ontwikke-
ling voorgedaan die pas na de uiterste termijn van arl, 269 Sv was
verstreken bij de verdediging bekend werd, maar dic moct leiden tot
het oordecl dat het zocken naar de waarheid schade zou lijden wan-
neer een bepaalde getuige over die ontwikkeling nict aan de tand zou
worden gevoeld: ofwel cr is sprake van obstructie omdal de verdedi-
ging nalaat aan te geven wat de relevantie zou kunnen zijn van de af
te leggen verklaring. Maar wat, als de verdediging laks is geweest en
de rechter vindt dat hij de bedoelde ontwikkeling wel had kunnen
voorzien? Dan kan het heel goed zijn dat de rechter redeneert: heel
vervelend dat deze verdachte (en vooral zijn raadsman natuurlijk!}
met deze getuige niet tijdig op de proppen is gekomen, maar wat hij
aangeeft als reden om hem of haar te horen snijdt hout (tot zo’n
conclusie kan de rechter trouwens ook komen, cn dat zal vaak heel
praktisch zijn, nadat de behandeling eerst althans ten dele is af-
gewikkeld}. Hij moet het verzoek dus honoreren. Wanneer de rech-
ter daarentegen meent dat het verzoek nergens op slaat kan hij het,
toetsend aan het noodzaak-criterium, gewoon afwijzen. Een redene-
ring in de zin van: de noodzaak is er wel, maar de verdediging had er
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maar tijdig mee moeten komen, is onacceptabel cn strijdig met de
eigen verantwoordelijkheid van de rechter in ons bestel.

In hetzelfde arrest wordt ook op een andere manier een zijlicht ge-
worpen op de rol van de raadsman. Het ging in deze zaak om een
getuige tegen wie ter zitting in hoger beroep proces-verbaal meineed
werd opgemaakt toen hij in afwijking van een eerder algelegde voor
de verdachie belastende verklaring een voor dezc laatste gunstiger
verhaal ten beste gaf. Daarop volgde een onderzoek in de zin van art.
293 Sv,(96} waar de getuige door de politie als verdachte werd ge-
heord. Ter zitting had de verdediging van deze getuige afstand ge-
daan, Wellicht er van uitgaand dat de getuigc bij zijn laatste versie
zou blijven. Toen de getuige tijdens zijn verhoor als verdachte op-
nieuw ‘omging’ en de procureur-generaal had meegedeeld hem niet
opnieuw als getuige ter zitting te willen laten komen, heeft de raads-
man nagelaten zijn dagvaarding te verzoeken op grond van art. 321
jo. 269 Sv. Wel verzocht hij ter zitting de aanhouding van de zaak
teneinde de getuige alsnog te laten kornen, hetgeen door het Hofl
werd geweigerd, met de motivering dat het Hof tot de inwilliging
daarvan ‘geen termen’ aanwezig achtte. In cassatie werd er nu over
geklaagd (althans, zo leest de Hoge Raad ietwat restricticf het cas-
satiemiddel) dat het Hof het proces-verbaal van het politieverhoor,
waar de getuige zijn verklaring dus andermaal had herrocpen, niet
had mogen gebruiken zonder de getuige op de zitting te laten komen,
en voorts dat de raadsman van de verdachte (in de hoofdzaak) ten
onrechte niet in de gelegenheid is gesteld het politieverhoor van de
getuige bij te wonen. Anders dan de A-G Leijten, dic meent dat de
verdediging door de geschetste gang van zaken er wel wal te bekaaid
vanaf is gekomen, vindt dc Hoge Raad geen aanleiding om te cas-
seren. De eerste grief wordt algewezen met de redenering die wij
hierboven al tegenkwamen: uit de stukken blijkt nict, en de verdedi-
ging heeft ook niet gedocumenteerd, dat de ter zitting afgelegde ge-
tuigenverklaring mogclijk ten onrechte door het Hof als meinedig is
aangemerkt. En aangaande de tweede klacht overweegt de Hoge
Raad: ‘Geen rechtsregel schrijft voor dat bij een verhoor ter zake van
verdenking wegens meineed de raadsman van degene die belang kan
hebben bij het resultaat van het naar die meineed ingestelde straf-
rechtelijk onderzoek aanwezig dient te zijn’,

Helaas komt de Raad niet toe aan de bespreking van de (kennelijk te

{96) Althans, daar lijkt het op; zie over dat punt de noot van Knigge onder 1.
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implicict verwoorde} klacht, dat het verzock tot aanhouding en dag-
vaarding van de geluige ten onrechle, dan wel met toepassing van
een onjuist criterium is afgewezen, Over dat criterium zwijgt het
middel, maar wel wordt ervan gerept dat het Hof ‘ten onrechie geen
termen aanwerig heelt geacht om de zaak aan te houden’ voor het
opnieuw horen van de bewuste getuige.

Knigge betoogt in zijn noot, dat de Hoge Raad in feite toch een
oordeel heeft gegeven over de begrijpelijkheid van de afwijzing van
het verzoek: was er een concrete reden aanwijshaar geweest om aan
de juistheid van de afgelegde meineedbekentenis te twijfelen, dan
had het Hof dezc verklaring (die formeel weliswaar niet in het kader
stond van de opsporing in de hooldzaak maar door toevoeging aan
het dossier natuurlijk toch de waarhcidsvinding in dic zaak diende)
niet mogen gebruiken zonder de getuige opnieuw op de zitting te
horen,

Duidelijk is in ieder geval wel dat als de verdediging serieus de getui-
ge aan de tand wil voelen, de weg van art, 321 jo. 263 Sv moet wor-
den bewandeld, omdat dan nict het noodzaak-criterium van art. §15
Sv maar het zwaardere criterium van art. 280 lid 4 moet worden
toegepast.{g7) De Hoge Raad geefi zelf immers aan, dat de verdach-
te in ecn zaak als deze ‘belang kan hebben’ bij het resultaat van het
onderzoek naar de meineed. Daarmee staat dan vast, dat de ver-
dachte door het nict horen van de getuige in zijn verdediging kan
worden geschaad.,

Nu kan het natuurlijk zijn (cok annotator Knigge spcculcert daar-
over) dat de verdediging niet sericus de getuige op de =ilting wilde
hebben, omdat zij bijvoorbeeld aannam dat de getuige nict voor de
derde maal door de wind zou gaan. In zo'n situatic kan de raadsman
mikken op wat Knigge een ‘Unterpertinger-situatie’ noemt. Of zo’n
tactiek uiteindelijk, ook wanneer zij op dc korte baan zou slagen,
vecl oplevert is de vraag. Men kan bijvoorbeeld hopen dat de getui-
ge, na vernietiging en verwijzing, niet meer beschikbaar is zodat de
hele zaak stukloopt, maar die kans lijkt mij in het algemeen niet
groot. Ock kan het streven de voorlopige hechtenis te doen begindi-
gen cen rol spelen. De rechter die sterk de indruk heeft dat op derge-
lijke ‘oneigenlijke’ {(maar daarom nog niet onoirbare) doelstaven

{g7) 1k deel de mening van Knigge, dat dit criterium ook geldt in het kader van
toepassing van art. §21 Sv.
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wordt gemikt zal niet bijster welwillend staan tegenover het des-
betreffend verzock en de neiging hebben ‘als hel even kan’ voor een
waterdichle verwerping te zorgen. En dat mocet de raadsman uiter-
aard ook incalculeren.

Blijft over de raadsman naar geldend recht —zoals de Hoge Raad nu
heeft uitgemaakt — nict het recht heeft aanwezig te zijn bij het ver-
hoor van de mogelijkerwijs meinedige getuvigen, dat wordt atgeno-
men in het kader van het opsporingsonderzock tegen deze laatste
maar tevens van direct belang is in de zaak tegen de verdachte in de
hoofdzaak. Dat is onbevredigend, nu het om een zeer toegespitstc
situatie gaat waar voor de verdachte ecn vitaal belang op het spel
staat. Alleen de wetgever kan hier soulaas bieden. Te denken valt
aan een verplicht verhoor door de rechter-commissaris, in plaats
van de discretionaire bevocgdhcid van art. 295 lid 4 voor de rechter.
De ‘gewone’ strafvervolging is dan uitgesloten.{g8) Tevens dient
art. 294 9v dan te worden aangevuld in die #in, dat de verdachte, of
tenminsle diens raadsman, in de gelegenheid wordt gesteld het ver-
hoor doar de R-C in het kader van bet gerechtelijk vooronderzoek
tegen de mogelijk meinedige bij te wonen cn daar vragen te stellen.
Aangczicn de beweerdelijk meinedige getuige zich als verdachte ook
door een raadsman »al kunnen doen bijstaan is cr een dubhele waar-
horg tegen undue influence, Naar geldend recht heeft de verdediging
niet eens het recht om bij het politieverhoor als proceshewaker aan-
wezig te zijn, cn dat gebrek wordt m.i. niet gecompenseerd door de
mogelijkheid de bewuste getuige andermaal voor de te hervatien
zitting te doen oproepen.

Deze perikelen vormen de juridische uitdrukking van de gritnmiger
geworden strafrechtelijke werkelijkheid. Stellig moet ook benadrukt
worden, dat op dc advocatuur cen zware verantwoordelijkheid
drukt om zorgvuldig met getuigen om te gaan, ook in die zin, dat cr —
met alle respect voor de vertrouwensrelatie met de cliént voor moet
worden gewaakt dat belastende getuigen onder onoirbare druk — of
het nu beloofde voordelen of bedreigde nadelen, of een combinatie
daarvan betreft — hun verklaringen bijstellen. Maar anderzijds zijn
de mogelijkheden van de raadsman, juist vanwege die vertrouwens-
relatie beperke; het ligt immers niet op zijn weg uitgebreide recher-
che-activiteiten te entameren. En het is wel zo, dat de raadsman het
volste rechi heefi om niet mee te werken aan het oproepen van een

{98) Vergelifk HR 17 december 1934, NJ 1935, 275.
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getuige — al was het maar omdat hij ernstig vreest voor complicaties
als in de hierboven besproken casus -, dat laat onverlet dat de ver-
dachte zelf zijn recht terzake zal kunnen uitoefenen. En dan is het
maar zeer de vraag of de raadsman de vrijheid heeft om de ver-
dediging neer te leggen.

14. Ethiek en gedragsregels

Nog steeds wordt aan de raadsman in het strafproces ruimte gege-
ven voor een ellectieve verdediging van zijn cliént, de verdachte. De
positie van de raadsman is in de codificatie van 1926 zo stevig veran-
kerd, dat op de basis daarvan een traditie zich verder heeft kunnen
ontwikkelen waarin de mensenrechtenverdragen uitstekend pasten.
Maar ook dit instituut is niet immuun veor de hausse van criminali-
teitshestrijding waarvan wij de laatste jaren getuige zijn. Die heett
geleid tot wetgeving waarin de positie van de verdachte, en daarmee
van de raadsman, minder gunstig is geworden, cen tendens dic zich
nog steeds doorzet. Eén en ander is in het voorafgaande al aan de
orde geweest. Maar om een evenwichtig beeld te schetsen van de
situatic waarin de raadsman momentecl moet functioneren dient
ook gewezen op een ander aspect: door de ontwikkelingen in de feno-
menologie van de misdaad, en met name van de (al of nict) interna-
tionale georganiseerde misdaad brengt verlokkingen met zich mee,
waarveor ook advocaten {die niet per definitie beter of nobeler zijn
dan andere mensen) kunnen berxwijken. De advocaal, ook — en mis-
schien zelfs vooral — de civiclrechtelijke specialist, kan bezwijken
voor de verleiding om tegen riante betaling gemene zaak te maken
mel zijn even vermogende als criminele cli€énten.

Tach ligt hier niet het groctste probleem gezien vanuit rechtspolitie-
ke cn cthische optick. Bewust meedoen aan strafhare activiteiten
van de cliént is xzonder meer strafbaar en ethisch afkeurenswaardig.
Strafrechtelijk gesproken zal er in voorkomende gevallen sprake zijn
van overtreding van bepalingen als de art. 416 Sr (heling), 225 Sr
(valsheid in geschrift), 140 Sr {deelneming aan cen organisatie met
misdadig oogmerk), of deelneming aan overtreding van de Opium-
wet (de art. 2 jo. 10 en roa). Dit zijn bijzonder ernstige feiten, en
moreel extra verwerpelijk waar de advocaat misbruik maakt van
zijn wettelijke privileges. Daarmee wordt het voortbestaan van die
privileges bovendien op het spel gezet.

Dergelijke gedragingen dienen tot strafrechtelijke en ook tuchtrech-
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telijke reactics te leiden. Problematischer is echter het grijze gebied
waar geen sprake is van bewuste en opzettelijke criminele betrok-
kenheid van de advocaat, maar waar deze toch binnen het steeds
ruimer wordend strafrechtelijk vangnct dreigt tc belanden.

Een voorbeeld daarvan is de verdenking, dat de raadsman die in een
{grote)} strafzaak optrecdt zich ‘uit de buit’, althans met op mis-
dadige wijze verworven middelen laat betalen, Maakt hij zich schul-
dig aan {schuld)heling? De regering wilde van ccn professionele ex-
ceptie (geen strafbaarheid bij ‘normale’ declaraties) voor advoca-
ten, zoals bij amendement voorgesteld door ex-advocaat Ina Brou-
wer (Groen Links) niet weten, en de balie moet nu in dergelijke
zaken opereren in forse onzekerheid. (99} Hoewel het Openbaar Mi-
nisterie (althans voorshands) terughoudend is met betrekking tot
het vervolgen van advocaten in situatics als dezce is er geen enkele
zekerheid dat het beleid op dit punt niet zal worden aangescherpt.
De cruciale vraag is dan, in hoeverre van de advocaat kan worden
verlangd dat hij actief nagaat waar de middelen voor zijn honora-
rium precies vandaan komen (‘rechercheplicht’}. Het moge duide-
lijk zijn, dat een zeer actieve opstelling van de raadsman het tot-
standkomen van de noodzakelijke vertrouwensrelatie niet zal bevor-
deren. Daar staat tegenover, dat onder omstandigheden van de
raadsman mag worden verlangd, dat hij wel informeert naar de her-
komst van voor zijn honorarium bestemd geld.(100} Wanneer hij
dan geen bevredigend antwoord krijgt, dan wel een antwoord dat de
criminele herkomst bevestigt, zal hij deze wijze van betaling moeten
weigeren, en — bij een definitief verstoorde relatie ~ de verdediging
mocten neerleggen. Bij dit alles blijft hij echter strikt gebonden aan
zijn geheimhoudingsplicht (en zal hij zo nodig een beroep moeten
doen op zijn verschoningsrecht, ook wanneer het gaat om betalingen
die niet rechtstrecks van zijn cliént afkomstig zijn). Zie daarover
par. 12. Ook is hij verantwoordelijk voor een goede overdracht van
de zaak aan een confrére of collega.

Hierbij is de rcéle dreiging zelf'in strafrechtelijk vaarwater te komen
niet eens het belangrijkste motiel. Dat is veeleer de noodzaak, ten
allen tijde aok tegenover de cliént onathankelijk te blijven. De advo-

{99) Vergelifk F.H. Koster, Advocatenblad 1ggo0, p. 79-83.

{100) T'h.A. de Rons, J. Serrarens, Advocaten in strafzaken en Er:l_r_nj_rlq_]g_gclgn, in:
P.C. van Duyne, .M, Reijntjes, C.1"Schaap (red.}, Misdaadgeld. Arohem (Gouda
Chiint) 1993, p. 125-145, ro.n. p. 136 e.v,
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caat die zich in ondoorzichtige, chantageachtige situaties laat ma-
noeuvreren, kan zijn rol van onathankelijk — zij het partijdig - pro-
cesdeelnemer niet meer vervullen,

In dc gedragsregels 1992 is deze waarschuwing als volgt geformu-
leerd:

Regel 2 lid 1: De advocaat dient te vermijden dat zijn vrijheid en on-
athankelijkheid in de uitoefening van het beroep in gevaar zouden kun-
nen komen.

Enin de toelichting op deze (uit eerdere versies van de gedragsregels
overgenomen) regel luidt het: ‘De advocaat moet te allen tijde be-
dacht zijn op de situatie dat hij ten opzichte van zijn cliént niet meer
de vrijheid en de onafhankelijkheid bezit om deugdelijk te adviseren
en te representeren, waarbij ook de indruk die bij derden wordt ge-
wekt een rol kan spelen’,

Lastiger nog is de positie van de advocaat in andere dan strafzaken,
als de justitic verdenkingen koestert tegen, en overgaat tot vervol-
ging van zijn cliént. Deze problematiek is vooral actueel geworden
door de rechtspolitieke belangstelling voor het zogenaamde “witwas-
sen’ van gelden.(101) De bonafide advocaat kan worden ‘gebruikt’
door zijn cliénten om hun door {vaak georganiseerde, niet zelden in
internationaal verband) misdrijven verkregen inkomsten zan het
oog van de justitie te onttrekken. Het probleem is, dat de dienst-
verlening in kwestie op zichzelf genomen volkomen legaal kan zijn,
maar er in de ogen van de vervolgende autoriteiten heel verdacht
kan uitzien (denk aan belastingontwijkingsconstructics, Bahama-
routes, ‘sluizen’ van gelden naar banken in Luxemburg en Liechten-
stein waar (nog) geen meldingsafspraken of -plichten met betrek-

{101} Vergelijk over het [enomeen van het witwassen: E. Udink, Criminele geld-
stromen: schijn en werkelijkheid. Een onderzock naar het witwassen van crimineel
geld in Nederland. Arnhemn {Gouda Quint) 19g3; over de advocatuur In dat verband

de p. 88—g2.
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king tot ongebruikelijke transacties gelden).(102) Juist naarmate —
zoals dat wordt geformuleerd — criminelen er beter in slagen in de
‘bovenwereld’ door te dringen en met crimineel verworven middelen
legale ondernemingen over te nemen, is het voor de advocaat in de
regel niet inzichtelijk wat voor vlees hij in de kuip heeft. Dat is het
zelfs voor overheden niet, die aan dergelijke dubieuze ondernemers
veelal de vereiste vergunningen niet onthouden. Voor dc advocaat
komt daarhij, dat hij met het ocog op de vertrouwensrelalie niet met
rechercheplicht kan worden opgczadeld. Niettemin ligt hicr ecn
re¢el probleem, dat ock door de balie niel kan worden weggewuild.
En dat gebeurt ook nict, getuige de acticve deelneming van de he-
roepsorganisatie in initiatieven en netwerken die beogen die werk-
zaamheid van de georganiseerde criminaliteit terug tc dringen. Het
is echter nog niet zo eenvoudig tot de formulering van specifieke
vuistregels te komen. Geopperd is het ‘screenen’ van nieuwe cliénten
bij kantoorgenoten.{10g) Mcn kan ock denken aan standaardproce-
dures mel betrekking totl de declaratie en de wijze van betaling (al-
tijd giraal bijveorbecld). Van belang is ook, dat de schijn moet wor-
den vermeden dat de advocaat zich in de affaire van zijn cliént
mengt al was het maar om zijn honorarium veilig te stellen (hoe
legitiem dat op zichzelf moge #ijn). Een ‘passieve’ houding wat het
honorarium betreit strekt tot aanbeveling. Mcer in het algemeen
moet de advocaat zich telkens (en meer dan vroeger) afvragen, wat
‘des advocaten’ is, waarbij striktc heperking tot puur juridische
hulpverlening {in adviserende zin en als procesbijstand) richtsnoer
moet zijn. Het Hof van Discipline hecft nitgemaakt, dat de advocaat
‘de belangen van zijn cliént dient te behartigen aan de hand van
feitenmateriaal dat zijn cliént hem verschaft en dat hij in het alge-
mecn mag afgaan op de juistheid van dat feitenmateriaal en slechts

{102} Over de gevolgen van de Wet melding ongebruikelijke transacties voor de ad-
vocaat, zie D.R. Doorenhos, Money laundering. e rol van de financi€le sector, DD
1993, p- 764—774, m.n. p. 770-772. Zois het onverstandig, wanneer de advocaat zich
contant laat uitbetalen, zeker wanneer dat geschiedt in vreemde valuta of ‘ongewone
verpakking’. Voor mij staat het overigens vast, dat de advocaat die zich zo laat uit-
betalen nimmer de betaling {hoe ‘ongebruikelijk’ ook} zal mogen melden, tenzij zijn
cliént hem daar nitdrukkelijk toestemming voor geeft. Maar dat wil weer niet zeggen,
dat zijn gehetimhoudingsplicht in zo’n situatie altijd een overmachtsexceptie zou op-
leveren.

{ro3) Wat de advocaat betaamt. Rede van de Algemeen Deken mr W.G. van Hassel
tijdens de Jaarvergadering in Den Haag, 2 oktober 1ggz, in: Advocatenhlad 1gg2, p.

500-513-
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in uitzonderingsgevallen gchouden is de juistheid daarvan te veri-
figren’.(104) Dit werd overwogen in het kader van de verplichtingen
van de advocaat om geen feiten te poneren waarvan hij de onwaar-
heid kent of redelijkerwijs kan kennen, en ter nuancering van dat
uitgangspunt {zie ook Gedragsregels 1992, regel 30), maar m.i. geldt
dit vitgangspunt ook voor de hulpverlening in het algemeen en ten
aanzien van de herkomst van het honorarium. Hoc meer de balie
zich verwijdert van de harde kern (bijstand bij strafvervolging, of
voorbereiding of preventie daarvan), des te minder rechivaardiging
zal er zijn voor het over de gehele linie in stand houden van de privi-
leges. Het gehele advocatentuchirecht alsmede de (niet bindende,
maar oriénterende){105) gedragsregels, zijn bij uitstek gericht op de
functie van de advocaat ‘in fore’. De zelfregulerende betekenis van
deze normen en code voor de berocpsgroep staat of valt met de speci-
fieke binding van de balie aan de rechtspleging. Daar ligt ook het
publieke belang dat een onathankelijke, professionele organisatie
van de rechtshijstand vertegenwoordigt. Zie ook de beschouwingen
in par. 12 over hel verschoningsrecht in criminalibus.

Binnen die dienstbaarheid aan de rechtspleging, die in alle onafl-
hankelijkheid gestalte moet krijgen en daarom nict met termen als
‘Organ der Rechtspflege’ of ‘officer ol court” kan worden aangeduid,
dicnt de vrijheid van handclen van de raadsman zecr groot te zijn.

Gricvendc uitlatingen (jegens de tegenpartij of jegens autoriteiten)
#ijn tuegestaan, tenzij zij niet functioneel #ijn (dat wil zeggen, wan-
neer er redelijkerwijze geen cliénten helang mee gediend is). ‘Zand
in de machine’ van de justitie strooten is slechts als doel op zichzelf
ongeoorloofd, en overigens alleen dan wanneer de raadsman zich
buiten de wetielijke kaders begeeft. Qok *misbruik van procesrecht’
{par. 2) is m.i. tuchtrechtelijk niet laakbaar, al is het zeer de vraag of
dat (uiteindelijk) een verstandige strategie is.

In uvitzonderlijke situaties kan een zorgvuldige afweging van belan-
gen door de raadsman er zelfs toe leiden, dat de bedoeling van de wet
en de belangen van de rechtspleging geweld wordt aangedaan zon-
der dat hen tuchtrechielijk iets te verwijlen valt, Zo achtte het Hol
van Discipline cen kiacht ongegrond tegen een advocaat, die zijn
cliént had geadviseerd geen gehoor te geven aan een dagvaarding

{ro4) HvD 22 april 1991, nr. 1479, S. Bockman, p. 8z.
(105) Inleiding op de Gedragsregels rggz, La.p. (noot g5).
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om als getuige in de strafzaak tegen een medeverdachte op te treden.
Het Hof overwoog dat cen dergelijke handelwijze slechts door bij-
zondere, overmacht opleverende omstandigheden kan worden ge-
rechtvaardigd. Deze waren in casu aanwezig, omdat de advocaat
pas vlak voor de strafzitting op de hoogte kwam van de dagvaarding
van zijn cliént als getuige, en geen andere mogelijkheid zag om te
bevorderen dat het zwijgrecht van zijn cliént optimaal tot zijn recht
zon komen.{106)

Zo benadrukt de tuchtrechter zowel de grote eigen verantwoorde-
lijkheid als de grote vrijheid die in ons recht aan de raadsman moct
worden gelaten, Deze lijn kan worden doorgetrokken naar bet ver-
schoningsrecht, waar evencens het uitgangspunt geldt dat de ge-
heimhouder-advocaat dient uit te maken waartoe zijn verschonings-
recht zich uitstrekt.

De gedragsregels zijn nauwelijks specifiek op het strafrecht afge-
stemd, terwijl er wel vele regels zijn die betrckking hebben op de
civiele procedure. Dat neemt niet weg dat de aigemene bepalingen
zonder meer opgaan voor het doen en laten van de raadsman in
strafzaken. Regel 16 lid 2 Gedragsregels 1992 luidt: ‘In strafzaken
zal de advocaat zich ervan onthouden getuigen die door het Open-
baar Ministeric zijn gedagvaard of opgeroepen voorafte horen’. De-
ze regel is (ondanks de vitzondering in het derde lid} te rigide gefor-
muleerd, reeds omdat hij in het algemeen niet geldt voor getuigen
die op initiatief van de verdediging zijn opgeroepen. De ratio van de regel
is het voorkomen van ongeoorloofde beinvloeding, of sterker: zelfs de
schijn ervan. Die ratic moet zeer ernstig worden genomen in ecn
tijdsgewricht waarin het uitocfenen van druk op getuigen helaas tot
de meer gebruikelijke fenomenen is gaan behoren. Het uitoefenen
van enige vorm van druk op ecn getuige om terug te komen van een
voor zijn cliént belastende verklaring is uit den boze. Hier geldt dus
een gebod van terughoudendheid.

Omzichtig moet de raadsman ook opereren in prillere fasen van het
strafproces. Hij dient zich te onthouden ‘van alles wat, naar redelij-
kerwijs valt te verwachten, aan de rechtmatige waarheidsvinding
door de justiti€le autoriteiten nadeel zal berokkenen’. Contact op-

(106) Vergelijk G.P.M.F. Mols, V. Malherhe, Tuchtrechtspraak voor advovaten.
Nederlandse Orde van Advocaten/W.E.]. Tjeenk Willink Zwolle 1ggo, p. 43—44; Hof
van Discipline 11 oktober 1982, nr. 63g.
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nemen met een medeverdachte van de eliént kan tuchtrechtelijk ver-
wijtbaar zijn.(107) Anderzijds is enjuist cen cxtensieve interpretatie
van regel 16 lid 2 in die zin, dat het advocaten niet zou zijn toege-
staan {in welke fase van het proces dan ook) ‘getuigen’ te benaderen,
met name niet wanneer deze nog door de justiti€le ambtenaren ge-
hoord zullen worden, Het checken vooraf van wat een potentiéle
getuige ‘4 décharge’ mogelijk zou kunnen verklaren behoort wel de-
gelijk bij het prolessionele advocatenwerk; het dient bovendien de
waarheidsvinding en de efficiency van de strafrechtpleging.(108)

EVALUATIE EN PERSPEGTIEF

Het sireven naar meer armslag voor de justitiéle autoriteiten mag de
‘speelruimte’ voor alle partijen niet wegnemen. Het strafproces heeft
zeker een spelkarakter, en dat moct ook zo blijven. Er is geen betere
vorm om in enze imperfecte samenleving de hoge ethische waarden
die bij de bescherming van die samenleving tegen schadelijke en
immoreie gedragingen een rol spelen, op elkaar af te stemmen en tot
hun recht te laten komen. De positie die ons strafprocesrecht aan de
verdediging toekent is verbonden met cn athankelijk van de rol die
de rechter speclt, en de mate van activiteit dan wel lijdelijkheid die
dere rol kenmerkt. Momenteel heerst onzekerheid op dit punt. Van
de verdachte (cn zijn raadsman) wordt mendigheid en alertheid ver-
wacht, maar de rechter behoudt een eigen verantwoordelijkheid.
Waar liggen de grenzen? Wordt niet te snel aangenomen dat de ver-
dachte zijn beurt voorbij heeft laten gaan, of een verweer of verzoek
maar duidelijker had moetcn presenteren? En wordt niet te gemak-

{1o7) HyD 18 december 1g8g, nr. 1193, zic 8. Boeckman, Het huidige advocaten-
tuchirecht, Zwolle {W.E.]. Tjcenk Willink} 1993, p. 76; Th.A. de Roos, Verdediging
van belangen. Het belang van de verdediging. Arnher {Gouda Quint) 1991, p. 45.
{108) Vergelijk G.P.M.F. Mols, Advocatuur, cthick en criminaliteit, in: Vereniging
de Jonge Balie Utrecht (red.)., Er zijn grenzen. Over samenwerking, beperkingen en
mogelijkheden van de advocatuur. Zwolle {W.E.J. Tjecnk Willink), 1993, p. 1124,
m.n. p. 17—18. Mols vermeldt cen contrair standpunt van het OM in een casus, waar-
in de raadsman, nadat de politic terzake — ondanks herhaald aandringen door de
razadsman — nagelaten had een alibi-getuige te horen, zelf met deze gewuige contact
had opgenomen). Zie dezelfde autcur uitvoerig en kritisch over de (voorgangster) van
deze regeling: Getuigen in het voorbereidend onderzock in strafeaken, in: G.P.M.F.
Mols (red.), Schaduwen vooruit. Rechtsgeleerde opstellen over het voorbereidend
onderzoek in strafzaken. Arnhem {(Gouda Quint) 1992, p. 47-78, m.n. p. 4657
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kelijk een vormverzuim ‘gerelativeerd’ met een verwijzing naar de
opstelling van de verdachte? Een algemeen antwoord op die vragen
is moeilijk te geven, maar op grond van dit preadvics wordt wel
duidelijk dat er reden is voor ongerustheid.

Be signalen uit Straatshurg zijn soms verwarrend en vaak weinig
voorspelbaar (vergelijk de rechtspraak over de redelijke termijn cn
over behandeling bij verstek).

De positie van de verdediging is echter vooral door ontwikkelingen
in dec wetgeving ongunstiger geworden, getoetst aan het ‘even-
wichismodel’ van de codificatie van 1626. Niet de rechisbescher-
ming van dc verdachte is de laatste decennia overgewaardeerd; het
tegenovergestelde is het geval.

Het antwoord dat de welgever de laatste jaren geeft op de — inder-
daad verontrustende, maar ook nog onvoldoende onderzochte — ont-
wikkelingen in de criminaliteit maakt de burger, zelfs als hij {nog)
niet verdachte is, te zeer tot vaorwerp van onderzoek, door het over-
matige accent op het pro-actieve element en op ‘onorthodoxe’ on-
derzoeksmethoden. Is die burger cenmaal verdachte, dan staat hijin
het stratproces op ecn zo grote achtersiand, dat alleen het verruimen
van de mogelijkheden tot tegenspraak voor herstel van het cven-
wicht kan zorgen.

Ik heb in het vooralgaande slechts enkele facetien van de positic van
de verdediging kunnen onderzoeken, aan de hand van recente rechi-
spraak en wets{voorjontwerpen. Het ging om de vraag: behoudt de
verdediging, gezien de tendensen in wetgeving en rechispraak, val-
doende speelruimle? Oriénlatiepunt bij de beantwoording van dic
vraag is dec in mijn ogen nog steeds geldige evenwichtsconceptie van
het wetboek van 1926.(109) Bespiegelingen over een ‘fundamentele’
herziening van het wetbock zijn zo langzamerhand een academische
bezigheid geworden, gelet op wat er aan welgeving in adembene-
mend tempe over ons heen spoelt, en de onzckerheden die de
Straatshurgse jurisprudentie met zich brengl. Omndanks enige
Straatsburgse ‘correcties’ zoals op het gebied van de ondervragin-
gen van getuigen 4 charge is het inquisiwire element in het strafpro-

{10y} Daaroveruitgebreid mijn bijdrage aan de Special van Justitiéle Verkenningen,
Herijken van strafvordering: Vormen, waarden en maatschappelijke onvrede. Het
rappart Rechtin vorm en de uitgangspunten van het Wetboek van Strafvordering, JV
993, P. 32-54.
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ccs in opmars, mede door toedoen van dogmaltisch nauwelijks in te
passen regelingen zoals het strafrechtelijk financicel in het kader van
de toepassing van hel nieuwe artikel 36e Sr, en —straks— het afluiste-
ren van (nog) niet-verdachten. Van Veen heelt terecht het oneigen-
lijk gebruikt dat in laatstbedocld wetsontwerp van het wethock
wordt gemaaki gegispt.(110) Tegen die achtergrond is het gevaar
groot, dat het voorondcerzock in nog sterkere mate beslissend wordt
dan al het geval is, omdat effectieve controle door het onthreken van
dc mogelijkheid tot tegenspraak en tegenonderzoek onmogelijk
wordt. Niet alle stroomlijningen zijn onaanvaardbaar, al kunnen zij
voor de verdachte ongunstig vitpakken (bijvoorbeeld omdat hij niet
meer kan profiteren van fouten die het gevolg zijn van ingewikkelde
termijnenregelingen bij de sluiting van het gerechtelijk vooronder-
zoek, ol omdat hij niel op vrije voeten koml wanneer de niefigheid
van de dagvaarding wordt uitgesproken). Evenmin is de invoering
van bepaalde nieuwe dwangmiddclen a priori onacceptabel. Be-
langrijk is dun wel, dat een reéle rechterlijke toctsing mogelijk is, en
niel een pseudoloetsing zoals in hel wetsontwerp-richtmicroloons
voorzicn. En last but not least moct het evenwicht, dat nu ruim-
schoots ten nadele van de verdachte wordt verbroken {een legislatie-
ve ontwikkeling waartegen de rechter zich over het algemceen nict
voldoende schrap zet, maar ook door vastberaden tegengas van de
nationale en vooral de internaiionale rechter onvoldoende kan wor-
den gekeerd} het contradictoire element in het vooronderzock wor-
den versterkt. Tk heb daarom ruim aandacht besteed aan de kwestie
van de mini-instructie op verzock van de verdachte. Daarnaast moct
vermeld de aloude strijdvraag van de aanwezigheid van de raads-
man hij het politieverhoor, dic naar geldend recht een gunst is maar
geen rechil. Hoewel onder deskundigen cn strafrechtelijke professio-
nals veel steun is voor de invoering van een weltelijk recht op rechis-
bijstand op het politichurcau inclusicf het bijwonen van de verhoren
door de raadsman, heeft deze gedachte politiek geen kans gekregen.
Maar daar kan verandering in komen — cr is allc aanlciding om dit
dussier e heropenen.

{110} Th.W.van Veen, Aflnisteren met richtmicrofoons {Redactionele kanttekenin-
gen), in: RMTh 1903, p. 313-413.
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PREADVIES MEVR., MR W. SORGDRAGER

Deel IV — Strafvordering en criminaliteitsbestrijding

1. GRONDSLAGEN: WAAROM DEZE DISCUSSIE?
1.1. Criminaliteit en onveiligheid

Criminaliteit is een veelbesproken onderwerp. De kranten staan er
vol van. Criminaliteit, spectaculaire sirafbare feiten, zijn nicuws.
Tedercen praat crover: in de politick, in speciaal opgerichte netwer-
ken, op verjaardagsvisites. De een beinvloedt de ander, de burger
wordt voortdurend via dc media geconfronteerd mel overvallen,
straalrool en wat dies meer zij. Als hij al niet verontrust was, wordt
hij het wel. Wanneer hij bovendien wordt geconfronteerd met ver-
loedering van zijn efgen omgeving en eventucel zelt'slachtoffer wordt
van cen misdrijf is er niet veel meer nodig om een groot gevoel van
onveiligheid teweeg te brengen.

De tijd dat we legen ‘de veronlruste burger’ zeiden dat hij beter cen
andcre krant zou kunnen lezen is voorbij. En dal niet alleen omdat er
nu geen krant meer is die niet uitgebreid verslag doet van alle crimi-
ncle ellende in onze samenleving,

Criminaliteit is een van de belangrijkste corzaken van onveiligheids-
gevoelens van burgers. Of deze nu objectief of subjecticf zijn doct er
nict zo veel toc. Het zijn gevoelens waarmee terdege rekening moet
worden gehouden,

In april 1994 verscheen de Integrale Veiligheidsrapportage, uitge-
bracht deor een aantal departementen. Deze rapportage begint met
de volgende constatering:

*Omnveiligheid scoort hoog bij burgers als hen wordt gevraagd om de
maatschappelijke problemen te rangschikken. In sommige gemeenten
wordt onveiligheid zeifs als cerste genoemd, nog voor workloosheid, mi-
licuverontreiniging, oorlog en fravde. Behalve gevoelens van onveilig-
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heid en individuele schade vericgenwoordigt de maatschappelijke scha-
de die wordt veroorzaakt door onveiligheid in brede zin een bedrag van
bijna 12 miljard gulden’{1}.

Criminaliteit staat hoog op de politicke agenda. Politici tonen zich
verontrust, vragen aan de Minister van Justitie die voor de aanpak
van dit problecm verantwoordelijk wordt geacht hoe dat zo maar
kan en wat hij eraan denkt te doen. De pelitiek reageert op inciden-
ten en naar aanleiding van die incidenten worden ad hoc oplossin-
gen of schijnoplossingen bedacht. Denk aan de verdachte van een
ernstig delict die wegens celgebrek wordt vrijgelaten uit de voor-
lopige hechtenis. Dat is cen incident, maar het gevolg van een struc-
tureel problecm waarvoeor tot voor kort veel te weinig aandacht was,
Er wordt een gedetailleerde regeling hedacht die moct voorkomen
dat zoiets zich herhaalt. Maar elke dag worden er mensen wegge-
zonden, die eigenlijk in voorlopige hechtenis hadden mocten blijven,
worden er straffen niet helemaal uvitgezeten omdal de gesiraften
plaats moeten maken voor nicuwe verdachten. Dat laatste valt min-
der op dan een verdachte uit de voorlopige hechilenis te onislaan en
zo voorkomen we tijdelijk cen nicuw incident. En een echt structure-
le oplossing is er nog niet, Nieuwe cellen, ja, maar wie betaalt die?
Justitic, maar hoc? Er komt geld, maar tegelijkertijd moet er voor
een groier bedrag bezuinigd worden. Waarep? Op de rechterlijke
organisatic? In absolute machteloosheid wordt dan gekeken of er
misschien nog iets is te halen nit de opbrengsten van hoctes en tran-
sactics. En dat in plaats van een principiéle keuze voor regerings-
brede, integrale, aandacht voor de veiligheid in de samenleving. En
niet alleen aandacht in woorden, maar in prioriteitstelling, Mis-
schien wat minder carpoolstrock, wat meer departementale efficien-
cy, wat minder beleid, wat meer handhaving.

1.2. Zondebokken

Niemand weet natuurlijk hoe het probleem van de stecds maar
grocicnde overlast van criminaliteit in al zijn vormen moet worden
opgelost. De neiging om iets of iemand de schuld te geven is mense-

{1) Integrale Veiligheidsrapportage, uitgebracht door de Ministerics van Bionen-
landse Zaken, Justitie, Sociale Zuken en Werkgelegenheld, Verkeer en Warerstaat en
van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieu, april 1693,
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lijk en ook aan ‘de politiek’ is niets menselijks vreemd. Men zoekt
naar ccn zondcbok cn in dat verband worden er verscheidene ten
tonele gevoerd.

De palitie

De politie doet niets, komt niel als er iets aan de hand is, gedraagt
zich klantonvriendelijk als iemand naar het bureau komt om aan-
gifte te doen van een strafbaar feit, is alleen maar bezig met reorga-
niseren en mel de eigen rechtspositie; de politietop zorgt wel heel
goed voor zichzelf.

Zo is er nogal wat kritiek op de politie. {2} Daar doet de stoere taal
die zo nu cn dan uit die kringen te horen is, weinig aan af. Misschien
leidt dat slechts de aandacht af van de werkelijke problemen,

Het aantal ter kennis gekomen misdrijven (vit het Wetboek van
Strafrecht) per 100 ooo inwoners is van 1050 fot 1Yo gestegen van
928 tot 6gh6. Dat is ongeveer 7,5 keer zoveel, Het ophelderingsper-
centage is gedaald van ongeveer 60% tot 19%. Het aantal opgehel-
derde wisdrijven per rechercheur is echter in de loop van de tijd
ongeveer gelijk gebleven (ongeveer 55 per jaar).(3)

De individuele politieman of -vrouw lijkt dus in de loop van de jaren
geen slechter werk af te leveren (in de cijfers is echter de inschakeling
van de geiiniformeerde dienst bij de athandeling van kleine crimina-
liteit niet verdisconteerd; de invloed van de generale taakstelling kon
evenmin meegewogen worden.

Het aantal opgebelderde zaken is eveneens de laalste jaren ongeveer
gelijk gebleven: rond de 240 coo{4}, bij con overigens stijgend aantal
geregistreerde misdrijven.

De vraag kan dus gestcld worden in hoeverre de groci van het totale
aantal politicfunctionarissen ten goede is gckomen aan dc bestrij-
ding van de criminaliteit in het algemeen,

Het Openbaar Ministerie
Een krakkemikkige organisatie die voortdurend fouten maakt.
“Vormfouten' heet dat in de wandeling en gemakshalve wordt ook

{2) Zie ook de nitkomsten van de cerste landelijke politicmonitor bevolking, gepu-
bliceerd in het najaar 1993.

{1} Cijfers uit: GBS, Recht en statistick nr. 13 1950-1990 cn Beleidsplan Samen-
leving en Criminaliteit.

{4) O.a.: Recht in Beweging, belcidsplan voor Justitic p. 24.
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alles maar onder die noemer geschoven. Officieren van Justitie die
blunderen, hun zaken niet kennen en zich alleen maar met ‘beleid’
bezighouden omdat je daarin alleen maar carriére kan maken. De
enorme kritiek op het OM, mede gestimuleerd door de media, heeft
inmiddcls geleid tot het door de Tweede Kamer gevraagde onder-
#oek naar ‘de wijze waarop het Openbaar Ministerie zijn taken in de
tockomst het heste kan vervullen’. (De commissie-Donner})

Fouten vallen op, dingen die goed gaan nict. Een bevolkingsonder-
zoek naar de waardering van het publiek voor hel Openbaar Minis-
terie, zoals dat bij de politic gebeurt, is nog niet gehonden. Omdat
het publiek in het algemeen niet zo bekend is met en geinteresseerd is
in het werk van het Openbaar Ministerie{s), doch zich wel zorgen
maakt over ‘al dic vormfouten’ zou een dergelitk onderzoek wel eens
heel negatiel voor het OM kunnen uitvallen.

Natuurlijk gaan er dingen fout en er is ook veel terechie kritiek nit te
actenen, maar het beeld dat de rechtsstaat in gevaar is door dis-
functioneren van het Openbaar Ministeric is toch wat overdreven.
Ovcerigens draagt de soms wat masochistische, soms cynische hou-
ding van het OM zelf ook enigszins bij aan het beeld dat de buiten-
wereld van het OM heeft.

Enkele cijfers:

In 1990 werden bij de parketten ongeveer 261 000 zaken ingeschre-
ven. Daarvan werden er 141 000 door het OM zell algedaan en
88 o000 aan de rechter voorgelegd, Van deze 88 ooo eindigden ruim
85 ovo (bijna g3%) in ecn schuldigverklaring.(6)

Dat hetin de overige 7% niet tot een schuldigverklaring is gekomen,
is niet in alle gevallen te wijten aan fouten van het OM., Vrijspraak
en ontslag van rechisvervolging kunnen op heel andere, juridische

{5) Dr Elly Rood-Pijpers schrijft in haar analyse van meningen in de bevolking, inde
media en in viif politicke partijen ‘Openbare mening en misdaad” (rg80): “Voor het
Openbaar Ministerie is nauwelijks helanpstelling vanuit de bevolking, doch beslis-
singen in het kader van het vervelgingsheleid warden nogal eens beinvloed door de
omvang en intensiteit van het protest uit de bevolking legen bepaalde situaties en
gedragingen (Windlesham 1987). Hierbij kan de pers overigens een amelijk beden-
kelijke rol spelen {...}). Recente voorbeelden zijn te vinden op de terreinen van incest
en pedofilie. Door de publiciteit naar aanfetding van enkele opricnbarende zaken sijn
zij zichtbaar gemaakt en accute, justitiéle problemen geworden, hetgeen consequen-
ties heeft voor de opsporing, de aangifie en de vervolging.”

Ditzelfde mechanisme speelt een rol in de discussie over vormloulen.

{6) Jaarverslag Openbaar Ministerie 19g1.
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gronden worden vitgesproken. Anderzijds is het natuurlijk ze dat in
de voortasc zaken geseponeerd kunnen worden omdat er bijvoor-
beeld fouten zijn gemaakt bij de opsporing waardoor een veroorde-
ling niet meer mogelijk is.

Het hierboven al gencemde onderzoek naar het Openbaar Ministe-
rie zal zich ock richten op vormfouten en wellicht dat daaruit een
realistisch beeld «al komen omirent de omvang en betekenis daar-
van.

De advocatuur

Advocaten denken alleen maar aan het bhelang van hun cliént. En
soms niet alleen daaraan, ook aan hun eigen belang. Advocaten
strooicn met opzet zand in de machine in de hoop dat er een proce-
durele fout wordt gemaakt die ertoe leidt dat de verdachte zijn straf
ontloopt,

Erzijn advocaten die juridische adviezen geven aan misdadige orga-
nisaties opdat die zo goed mogelijk geéquipeerd hun verboden akti-
viteiten kunnen ontplooicn.

Dit zijn onderwerpen die binnen de Orde van Advocaten in discus-
sie zijn, hetgeen de noodzakelijke bewustwording binnen de be-
roepsgroep stimuleert.

Natuurlijk mag een raadsman in het belang van zijn cliént gebruik
maken van de mogelijkheden die de wet hem biedt. Wanneer is
zoiets ethisch niet meer acceptabel? Hoe weet een advocaat dat hij
adviezen geeft aan een criminele organisatic?

Is het echt zo dat er advocaten in dienst zijn van criminele organisa-
tics? Misschien wel, maar dergelijke verschijnselen mogen niet ge-
projecteerd worden op de advocatuur als geheel.

De rechiers

Sommige rechters geven zware criminelen een schorsing van de
voorlopige hechtenis als ze een of ander examen moeten doen. Lo-
gisch dat die niet meer terugkomen. Ze laten zomaar een zware cri-
mineel los als er een foutje is gemaakt.

Ze laten zich in de luren leggen door hulpverleners die zeggen dat
detentie voor de cliént desastreus is.

Rechters mocten de wet en het recht toepassen, Dat leidt wel eens tot
situaties die moeilijk vit te leggen zijn, maar dat kan de rechter in de
mecste gevallen niet worden aangerekend.
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Het Wethvek van Strafvordering

Als we dat nu maar vercenvoudigen, dan zal alles beter gaan. Er
moelen meer bevoegdheden komen voor politie en justitie, zeggen
sommigen. De rechtsbescherming is veel te veel doorgeslagen naar
de kant van de verdachte,

Als politie en justitie zich nict mecr behoeven te bekommeren om
allerlei formaliteiten en termijnen, dan kurmen de advocalen de
zaak niet meer frustreren en kunnen de rechters heslissingen nemen
dic meer in overeenstemming zijn met de wensen van de publicke
opinie,

Zou dat werkelijk zo zijn? En als we dat docl bereikt hebben, kunnen
we dan nog spreken van ‘de rechlsstaat’ die wij Loch allen wensen?
Anderen daarentegen vinden dat de verworvenheden op het gebied
van rechtshescherming nu maar eens gecodificeerd en wellicht ver-
der ontwikkeld moeten worden,

De wet is een afspiegeling van de tijdgeest. Zij wordt door de politiek
gemaakt en als we de geluiden die daar soms opklinken serieus moe-
ten nemen, zou er wel eens cen lendens kunnen ontstaan naar een
zodanige ‘vereenvoudiging’ van het strafproces dat de balans, dic nu
misschien iets te veel ten gunsie van de verdachle is komen te liggen,
geheel naar de andere kant doarslaat. En we moeten ons al helemaal
niet Jaten leiden door de gedachte: het Openbaar Ministerie kan het
allcmaal niet meer aan, we moeten minder van het OM verwachten
en het de Officier van Justitie procedureel niel te moeilijk maken,

Waltis ‘rechU’? Wal is ‘rechivaardigheid’? Is dat naar plaais en tijd
bepaald?

Over de laatste zondebok, het Wetboek van Strafvordering, gaat nu
de discussie.
2. HET WETBOEK VAN STRAFVORDERING
2.1. Kort overzicht van de geschiedenis van het wetboek
In 1838 werd de tot dan geldende Gode d’Instruction Criminelle
vervangen door ecn Nederlands Wetbock van Strafvordering. Dit

wethoek had veel overeenkomsten met de Gode, Al in 1848 werd in
wcetenschappelijke kring aangedrongen op algehcele herziening, om-
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dat men hel verouderd vond. Toch duurde het nog tot 1g10 voordat
cr cen staatscommissie werd ingesteld voor het ontwerpen van cen
geheel nieuw Wethock van Strafvordering. (7) In 1914 werd het ont-
werp voor het huidige wetbock bij de Tweede Kamer ingediend.
Geprobeerd werd de verschillende wensen, die in de loop van de
jaren met betrekking tot het stralproces waren geuit, tot hun recht te
laten komen. De strafprocedure werd ‘gematigd accusatoir’, aldus
de Memorie van Toelichting.

In die tijd werd in wetenschappelijke kringen al gediscussieerd over
de vraag of een inquisitoir dan wel een accusatoir stratproces de
voorkeur zou verdienen. Heel bewust heell men het accusaloire ka-
rakier van het Anglo-Amerikaanse proces nict overgenomen, hoe-
wel de Commissie van Voorbereiding van de Tweede Kamer daar
wel voor voelde.

Volgens de Memoric van ‘Toclichting bij het ontwerp wachtte het
Wetlboek van Strafvordering

‘recds lang op cen algehele herziening, Het stralproces moet, althans ten
dele, op nieuwe grondslagen worden opgetrokken. Het Wethock van
1848 was, hchoudens zcer belangrijke afwijkingen, (oeh in zoverre een
navolging van de Code, dat de in dat wetboek gemaakte scherpe onder-
scheiding tussen de beginselen, dic het voor- en dic het cindonderzock
beheersten, ook in onze wetgeving werd overgenomen.

(o)

Nog altijd draagt dus ons vooronderzoek het beeld van de hijna twee cn
een halve eenw geleden vastgestelde fransc ordonnantic ¢n het behoeli
wcinig beloog, dat sinds die tijd de denkbeelden over de goede en juiste
beginselen van het strafproces geheel zijn gewijzigd.”

In het ontwerp werd dan ook veel aandacht besteed aan de rechten
van de verdachte en de verdediging, vooral in het vooronderzock, als
rcactie op het zeer inquisitoire karakter van hel vooronderzoek van
de Code. Ook op het gebied van het bewidjsrecht werden belangrijke
veranderingen aangebracht.

‘En eindelijk behoett het geen betoog, dat de wijze van berechting van
overtredingen dringend herziening en vercenvoudiging behoeft en cen
snelle afdoening van kleine zaken in het belang van openbace orde, ver-

{7) Bij KB van 8 april 1910, no 17 werd de Staatscommissie-Ort ingesteld.
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keer en kracht en frisheid in de rechtsbedeling ook ten onzent niet langer
mag ontbreken.’

Dat klinkt verrassend medern: het enige verschil is de waardering
van wat wordt gencemd ‘kleine zaken’.

De Tweede Kamer hehandelde het ontwerp op 11 mei 1920 en de
Eerste Kamer op 14 januari 1921. Op 1 januari 1926 trad het uit-
eindelijk in werking. Opmerkelijk is de in vele kringen hecrsende
mening dat het zichzelf in feite al had overleefd.

De literatuur over het ontwerp was schaars, de parlementaire be-
handeling zonder animo. In de Tweede Kamer zei minister Heems-
kerk ronduit dat de herziening eigenlijk niet heel veel bijzenders
was. Het Wetboek is eigenlijk een negentiende-eeuws produkt en
kwam in de twintigste eeuw te laat om nog bijzonder enthousiasme
te wekken, (8)

Toch gelden de hoofdbeginslen van het Wetboek nog steeds en is er,
althans op dit moment, geen algemeen dringende behoefte aan her-
ziening.

2.2. Hoofdbeginselen van het ontwerp

Allereerst moet worden gewezen op de relatie tussen de inrichting
van het strafproces en van de rechterlijke organisatie. In ons straf-
proces wordt sedert 1813 alleen gewerkt met beroepsrechters en
daardoor kan ecn groot accent op het vooronderzoek komen te lig-
gen, mits daarin de rechten van verdachte en verdediging voldoende
tot hun recht komen. Ock zal het feit dat het onmiddellijkheids-
beginsel niet in alle volheid is ontwikkeld daarmee te maken hebben,
In de wijze van berechting wordt, in afwijking van vele stelsels in
Europa, geen onderscheid gemaakt in misdrijven van een ernstige of
minder ernstige aard.

Wel is op dat punt onderscheid gemaakt in bijvoorbeeld de toepas-
sing van dwangmiddelen. Dit onderscheid is in de loop van de jaren
vergroot door de uitbreiding van aantal en soort dwangmiddelen.
Voorts de Memorie van Toelichting:

‘Fen goed ingericht strafproces moet zoveel mogelijk bevarderen de toe-
passing van de strafwet op de werkelijk schuldige en tevens de vervorde-

{(8) Mr. A. Minkenhof, de Nederlandse Strafvordering.
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ling, kan hct zijn, de vervolging van de nict-schuldige naar vermogen
verhinderen. Aan politie en justitie moeten dus de middelen worden in
handen gegeven, dic zij behocven om misdrijven cn schuldigen op te
sporen, om zich met bekwame spoed van de beschikbare bewijzen te
verzekeren, om alle maatregelen te treffen, nodig om de vermoedelijke
schuldige vo spoedig mogelijk voor de rechter te kunnen brengen. De
met opsporing en vervolging belaste autoriteiten mocten snel en krachtig
kunnen optreden, kunnen docn wat de omstandigheden vercisen, nict
belemmerd worden door enge, te zeer bindende voorschriften. Aan hun
oordeel en inzicht moet veel worden overgelaten.

Worden de regelen van het strafproces aldus gesteld, dan kan inderdaad
een krachtige repressie verkregen worden, doch dan kunnen tevens de
rechten en vrijheden van het individu, niet alleen van de verdachten
doch ook van anderen dic met cen vermocdcelijk gepleegd misdrijf op
enigerlei wijze in betrekking staan of daarvan verdacht worden, zeer in
het gedrang komen ¢n meer dan nodig worden prijsgegeven. Met het
doel de vermocdelijk schuldige te vatten cn gevangen te houden kunnen
maatregelen worden getroffen welke de belangen van niet-schuldigen,
van derden, zeer ernstig kunnen schaden, Bij elke regeling van het straf-
proces vertoont zich een zodanig conflict en moet dus naar een verzoe-
ning tussen tegensirijdige belangen worden gestreefd. Die verzoening
kan op tweterlel wijze worden verkregen. Men kan aan de vervolgende
Overheid hare rechten zo zuinig mogelijk toebedelen, haar nict meer
macht toekennen dan streng noodzakelijk, teneinde op die wijze de be-
langen van de individuen zo min mogelijk te treffen, en dan daartegen-
over ook de rechten van het individu bij het optreden van dic Overheid
aan zeer beperkende maatregelen binden, dat wil zeggen men kan uit
wantrouwcen tegenover beide partijen, aan beide niet meer hevoegdhe-
den toekennen dan even nood=akelijk is. Ofwel, men kan, vertrouwendc
op het beleid der personen, die met de vervolgingstaak zijn belast hun
ook tegenover de bijeondere personen alle bevoegdheden verlenen, wel-
ke zij naar de omstandigheden kunnen behoeven, doch dan tevens aan
alle bij het onderzock betrokkenen zoveel rechten verlenen als met het
onderzoek slechts even bestaanbaar is, Men kan ruime rechten tocken-
nen aan politie en justitie, doch de uitoetening daarvan voor xover dit
mogelijk is, stellen onder centrole van de onafhankelijke rechter, tegen
de beslissingen van de lagere beroep openstellen op de hogere rechter, er
voor zorgen, dat iedere betrokkene in zijne belangen door de rechter kan
worden gehoord, hem voor de bebariiging van die belangen locstaan
zich te allen tijde met een raadsman te beraden.

Met andere woorden met kan beproeven het noodzakelijke compromis
op #odanige wijze te vinden dan aan de vervolging alle rechten worden
gegeven, die zij voor haar taak behoefl, aan de verdachicn en aan de
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verdediging alle bevocgdheden, welke met het doel van het sirafproces
niet onvoorwaardelijk in strijd komen.

De voordelen van laatstbedoclde regeling liggen voor de hand en daar-
voor is dan ook gekoxen,’

{

ok bij het cindonderzoek, waar reeds thans Openbaar Ministeric en
beklaagde meer als gelijkgerechugde egenover elkaar staan, is, in ver-
relijking met het bestaande recht, nog enige verbetering aangebracht.
Het spreekt intussen wel vanzelf dat in het Ontwerp het theoretisch he-
ginscl om de verdachic tijdens het vooronderzock volkomen als proces-
partij te erkennen, niet steeds ook daar kon worden aanvaard, waar het
openbaar belang, dat wil zeggen het henaderen van de materiéle waar-
heid ter bescherming der gemecenschap, dit niet gedoogt. Weliswaar ver-
sterki het Ontwerp de positic van de verdachte in 2o krachtige mate dat
met hel slelscl van hel bestaande rechi practisch is gebroken, doch aan
de andere zijde is evengencemd openbaar belang genoegzaam in het oog
gehouden om dat theoretisch beginsel voor een voor het Staatsgezag
aannemelijke practische verwezenlijking vatbaar te doen wijn.’

Ik citeer de Memarie van L'oclichting zo uitgebreid, omdat cen tekst
als deze in een memorie van toelichting van vandaag niet zou mis-
staan. Weliswaar is de inhoud van sommige begrippen in de loop
van de tijd wat veranderd, maar principes zoals die in de Memorie
van 1926 zijn opgenomen houden ook nu neg stand.

In de loop van de tijd zijn wijzigingen in het Wethoek aangebracht,
de jurisprudentie heeft her en der grenzen gesteld, mogelijkheden
geschapen. Toch is het nu niet zo dat algemeen wordt gesnakt naar
herziening van het wetboek. De grondslagen staan mijns inziens dan
ook nog onverkort overeind. Wij sprcken over ‘herijking’, maar dat
woord bestond in 1926 ongetwijfeld nog niet,

2.3. Oniwikkelingen na de Tweede Wereldoorlog

Vooral na de Tweede Wereldoorlog zijn talrijke wijzigingen in het
strafproces aangebracht, sommige van endergeschikt, sommige van
wezenlijk belang. In 1958 is de inbeslagneming in verband met ver-
beurdverklaring opnieuw geregeld. Het kinderstrafprocesrecht is
herzien in 1961 en daarna nog eens in 1987, In 1973 is voorlapige
hechtenis geheel herzien,

Waren het tol en met de jaren zeventig voornamelijk wijzigingen in
verband met de rechtshescherming van de verdachte, daarna kwa-
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men wijzigingen die een uitbreiding van de bevoegdheden van poli-
tic cn justitie inhielden. Een alspiegeling van de tijdgeest: het straf-
recht moest in de jaren zeventig dienen om de macht van de over-
heid, de regenten, te beknotten en de positie van de individuele da-
der tegenover die overheid te versterken. Later bleek, dat de
instrumenten van de overheid dikwijls te kort schoten en dat de
voorigang van de techniek dan weer noopte tot nieuwe bevoegd-
heden {de Wet Computercriminaliteit, direct aflluisteren), dan weer
nieuwe onderzoeksmethoden mogclijk maakte, die dan ook in de wet
mocsten worden vastgelegd (DNA-onderzoek). Ook de ontwikke-
ling van de criminaliteit inspirccrde de wetgever ol de invoering
van nieuwe bepalingen. (Wet ontneming wederrechtelijk verkregen
voordeel cn andere vermogenssancties, in de wandeling voorzien
van de afgrijselijke termen: ‘Pluk-ze en Pluk-ze-internationaal’.)

2.9.1. Het Europees Verdrag tol bescherming van de rechien van de mens en
de fundamentele vrijheden

Tegen de achtergrond van de Tweede Wercldoorlog werd in 1450
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechien van de mens
en de fundamentele vrijheden (EVRM) gesloten, Daarmee werden
het Europese Hol voor de rechten van de mens {(EHRM) in Straats-
burg cn de Europese Commissie voor de rechten van de mens
{ECRM) in het leven geroepen.

'I'oen Nederland toetrad tot het Verdrag verkeerde men, evenals de
andere verdragsluitende partijen, in de veronderstelling dat dit geen
gevolgen zou hebben voor de Nederlandse situatic.

In de T'weede Kamer verwoordde het toenmalige lid Bruins Slot dit
als volgt:

*Voor Nederland verandert er niet veel. Te rechten die dit verdrag waar-
borgt #ijn rechten die reeds Jang in de Nederlandse samenleving als van-
zelfsprekend worden erkend en zij liggen in de Nedcerlandse rechisorde
verankerd. Alle landen die het verdrag aanvaarden denken or wal hen
betreft net zo over, Zodoende heell het verdrag ondanks zware en om-
vangrijke instellingen als Commissie en Hof, die tegen de overtreding
van bepalingen van het Verdrag moeten optreden, weinig meer dan de-
claratoire waarde’.(g)

{9) Handelingen Tweede Kamer, zitting 1953-1954. p. 819
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Tot in de jaren zeventig kon men in deze veronderstelling leven.
Inmiddels weten we wel beter. Het EVRM en de daarop gebaseerde
jurisprudentie van het Europese Hof heeft behoorlijk ingegrepen in
de Nederlandsc strafrechtspleging. Zodanig, dat in sommige krin-
gen de mening te horen is dat het beter zou zijn het Verdrag voor wat
Nederland betreft maar op tc zeggen.

In 14976 deed het Hof zijn eerste nitspraak in een zaak tegen Neder-
land. Het ging om regels van vrijheidsbeneming in het militair straf-
en tuchtrecht die de toetls van “Straatshurg’ niet konden doorstaan.
{10} Waarschijnlijk doordat deze zaak de militaire rechtspraak be-
trol heelt de uitspraak nict veel aandacht in de Nederlandse litera-
tuur gekregen,

Mede als gevolg van ecn groeiende bekendheid van de verdediging
mct ‘Europa’, hebben latere uitspraken, ook als die een zaak be-
troffen waarin Nederland niet was betrokken, veel meer implicaties
voor het Nederlandse strafprocesrccht gehad.

Zoheeft de bekende Brogan-case, waarin het habeas corpus beginsel
in het geding was zelfs cen kleine panick bij het Ministerie van Justi-
tie teweeggebracht. (11}

Rechterlijke toetsing van vrijheidsbeneming

Artikel 5 van het EVRM luidt: cen ieder die gearresieerd is of govangen
wordt gchouden heeft het recht om onmiddellijk (‘promptly’} voor een
rechiter te worden geleid.

Wat is ‘promptly’? De Commissic achttc in haar advies aan het Hof
in de zaak Brogan een termijn van vier dagen en elf uren nog recht-
matig; het Hof bepaalde echter dat ecn termijn van vier dagen en zes
uren al in strijd is met art. 5 lid 3 van het Verdrag.

En dat terwijl de Nederlandsc termijn van vrijheidsheneming voor-
dat er een rechter aan te pas komt vier dagen en vijftien uren kan
bedragen. Na een pericde van chaotische jurisprudentie van recht-
banken en hoven werden richtlijnen van de procureurs-generaal in-
gevoerd, inhoudende dat de Officier van Justitie een vordering tot
bewaring bij de rechter-commissaris op cen zodanig tijdstip indient

{10} B jumi rg76, Engel c.a. tegen Nederland, NJ 1978, 223.
{11) 29 november 1688, Brogan e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, NJ 198y, 815,
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dat voorgeleiding binnen drie dagen na de aanvang van de inver-
zekeringstelling kan plaatsvinden.(12)

Aan de Commissic Herijking Stratvordering (commissie-Moons) is
vervolgens gevraagd een wetsontwerp voor te bereiden met het doel
de regeling van de inverzekeringstelling in overeenstemming te
hrengen met de jurisprudentie van het Europese Holl Dit wetsont-
werp is er inmiddels, is ook al een aantal malen gewijzigd, maar is
nog steeds geen wet.

De Europese Commissic (nict het Hof) hecft intussen in cen zaak
tegen Nederland op 4 juli 1gg1 beslist dat een voorgeleiding voor de
rechter-commissaris 72 uren na dc vrijheidsbeneming nog voldoet
aan het vereiste ‘promptly’ van art. 5 derde lid.

En intusscn gelden de richtlijnen van de procureurs-generaal nog
steeds en wordt er wat dit betreft in Nederland geen nieuwe juris-
prudentie meer gevormd. Misschien vall het dus allemaal nog wel
mce, zeker als het Europese Hot'de gehele Nederlandse regeling van
de voorlopige hechtenis in beschouwing neemt. Een verdachte is
immers veel slechter af als hij weliswaar reeds na enige uren voor een
rechter wordt geleid maar zijn vrijheidsbeneming vervolgens pas
weer na enkele maanden wordt getoetst.

Verstrekking van stukken

Het Hof besliste in de zaak Lamy tegen Belgie dat aan de procedure-
le waarborgen van art. 5 EVRM niel is voldaan wanneer de be-
slissing tot gevangenhouding wordt genomen op basis van een pro-
cedurc waarbij de verdediging niet over het volledige dossicr hecft
kunnen beschiicken. Getransponeerd naar de Nederlandse situatie
zal dat kunnen inhouden dat in ieder geval voorafgaand aan de
raadkamerbehandcling van de vordering gevangenhouding het ge-
hele dossier ter beschikking zal moeten zijn. Echter ook voor de be-
slissing van de rechter-commissaris met betrekking tot de inbewa-
ringsteliing zou dit arrest gevolgen kunnen hebben,

Deze consequentics lijken strijdig met het karakter van het Neder-
landse gerechtelijk vooronderzoek. De rechter-commissaris heeft
met de Officier van Justitie de leiding over het vooronderzoek en uit
dien hoofde heeft hij ook de bevoegdheid om in het belang van het
onderzoek bepaalde stukken aan de verdediging te onthouden.
Misschien zijn wij ooit genocdzaakt een splitsing te maken in de

{r2) Stcrt. 41 maart 1g8g, nr. yg.
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rechter die zich bezighoudt met het gerechtelijk vooronderzock en
dc rechter dic zich bezighoudt met de vrijheidsheneming.

Een eerlijk proces binnen een redelijke termijn

Artikel 6 EVRM geeft ‘een ieder het recht op een eerlijke en openhare
behandeling van zijn zaak binnen een redelijke termijn.’

— De redelijke termijn

Het EVRM heeft in verscheidene zaken uitgesproken dat de vast-
stelling van wat een redelijke termijn is athangt van

— de ingewikkeldheid van de zaak

— het gedrag van de verdachte

— het gedrag van de onderzockende en vervolgende instantic.

De {over)belasting van het gerechtelijk apparaat is naar het oordeel
van het Hof'geen valide argument om cen verdachte niet binnen een
redelifke termijn te berechten.

Watis nu in de praktijk ecn redelijke termijn en wat is het gevolg van
overschrijding daarvan?

Naar aanleiding van de Straatshurgse jurisprudentie heeft de Hoge
Raad een groot aantal arresten gewezen. Daaruit kan worden af-
geleid dat een termijn van maximaal ongeveer twee jaar als vuist-
regel kan worden aangehouden. Bovengenoemde criteria kunnen
daarin variatie aanbrengen.

Een gevolg van een te lange termijn voordat berechting plaatsvindt
kan zijn dat het Openbaar Ministeric nict langer ontvankelijk is in
de strafvervolging, of — een lalere variant — dat de rechter een lagere
straf' oplegt dan wanncer er geen sprake zou zijn geweest van schen-
ding van het recht op berechting binnen een redelijke termijn. Wan-
ncer de termijn tussen berechting in twee instanties te lang is kan het
(penbaar Ministerie eveneens niet-ontvankelijk worden verklaard;
ook wanneer de overschrijding van de redelijke termijn in het geheel
niet aan het Openbaar Ministeric te wijten is, maar bijvoorbecld
aan de rechterlijke instantie die er veel te lang over heeft gedaan het
vonnis {arrest) uit tc werken en de zaak naar de volgende instantie
e Le zenden,

Overigens is het wel opvallend dat de Hoge Raad aanvankelijk een
overschrijding van de redelijke termijn onverbiddelijk bestrafie met
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een niet-ontvankelijkheid en later de sanctie meer heeft gezocht in
verlaging van de stral. Onlangs wees ons hoogste rechtscollege con
arrcst in een waak waarin de redelijke termijn was overschreden en
het gerechtshof het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk verklaar-
de. De Hoge Raad constatecrt dat het Hof dit cen zware zaak vindt
en acht het dan onbegrijpelijk dat het Hof zonder naderc motivering
de niet-ontvankelijkheid uitspreekt. ‘Het Hof moct de belangen van
de rechtsgemeenschap bij handhaving van de norm atwegen tegen
de belangen van de verdachte’. Vervolgens verlaagt de Hoge Raad
zell de door de rechibank opgelegde straf van vier jaar tot drie jaar
cn acht maanden,{13)

Advocaat-generaal bij de Hoge Raad Leijten heeft in zijn conclusic
bij hct arrest van het Hoge Raad van g juni 19592, NJ 1992, 732 zijn
mening gegeven over te hanteren termijnen tussen instellen van een
rechtsmiddel en behandeling van de zaak.

De ‘redelijke termijn’ stelt het ‘rechisbedrijf’ echter wel voor pro-
blemen. De twee-jaarsgrens blijkt in de praktijk al snel bereiki wan-
neer het cen ingewikkelde zaak betreft. Vertragingen door welke
oorzaak dan ock brengen weer andere vertragingen met zich mee.
En dic vertragingen kunnen in alle stadia van de procedure optre-
den.

Snelheid en docltreffendheid van de strafprocedure is dus van reer
groot belang, niet alleen voor het functioneren van het strafproces
gezien vanuil het standpunt van de rechishandhavers, maar ook
vanuit het gezichtspunt van de bescherming van de rechten van de
verdachte, zoal dit tegenstrijdige doelen zouden =ijn.

— Onmiddellijkhcidsbeginsel/anonicme getuigen

Ons Welboek van Strafvordering gaat er in beginsel van uit dat ge-
tuigen in een strafzaak ter terechtzitting worden gehoord. Daarvan
is in de praktijk niet mecr zo veel over, Zeer veel zaken worden vrij-
wel alleen op de stukken afgedaan en als de verdachte verstek laat

gaan mecstal louter op de stukken.

In de zaak Cardot tegen Frankrijk heeft de Commissie uitgesproken
dat een verdachte het recht heeft getuigen dic ecn voor hem helas-

{13} HR g februari 1993, NJ 1993, 603.
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tende verklaring afleggen op de zitting te doen horen, Het Europese
Hof is niet aan een vilspraak over deze kwestie toegekomen aan-
gezien de klager nict-ontvankelijk was verklaard omdat nog niet alle
nationale rechtsmiddelen waren uitgeput. Had het Hot de Commis-
sie echter gevolgd, dan had dat voor de Nederlandse strafrechts-
pleging enorme conscquenties gehad, Overigens heelt het Hol wel
overwogen dat het beroep op het fair trial-beginsel niet slaagt, in-
dien de verdachte niet uitdrukkelijk in feitelijke instantie heelt ver-
zocht de getuigen op de zitting te doen horen. Het door de offcier nict
ambtshalve dagvaarden van zo’n getuige schendt het recht op een
eerlijke procesvoering derhalve niet.

A contrario: als de verdachte of de verdediging erom vraagt moeten
wel alle getuigen ap de zitling gehourd worden? De Hoge Raad is
nog niet zover. Als de rechtbank of het Hef maar veldoende motive-
ren waarom cen getuige niet wordt opgeroepen, wordt dat accepta-
bel geacht.

Doeorvoering — of weder invoering ~ van het onmiddellijkheidshegin-
scl in het Nederlandse strafproces zou er wel toe leiden dat het meer
gaat lijken op andere Europese stelsels. Dat wil zeggen voor kapitale
zaken; in vele landen wordt in de wijze van berechling een onder-
scheid gemaakt in soorten misdrijven. In de zaak tegen de entvoer-
der van G.]. Heijjn sprak de Franse krant Le Monde met verbazing
over ‘Un procés TGV, constaterende dat de hele berechting niet
meer dan een halve dag had geduurd.

In de zaak Kostovski tegen Nederland({14) heeft het EHRM het ge-
bruik van anonieme getuigenverklaringen als bewijsmiddel aan
banden gelegd. Hoofdregetl in het fair trial-beginsel is dat de ver-
dachte of de verdediging in de gelegenheid moct worden gesteld om
direct na het verhoor aan een getuige vragen te stellen naar aan-
leiding van de afgelegde verklaring. Deze hoofdrege! heeft betrek-
king op alle getuigenverhoren. Het doel hiervan is dat de verdedi-
ging de betrouwbaarheid van de getuige en dicns afgelegde verkla-
ring moet kunnen testen. Anonimiteit van de getuige heperkt dit
recht.

Ten behocve van de bewijsvoering in het strafproces mag van de
verklaring van anonieme getuigen gebruik worden gemaakt mits de
procedurc nog als ‘fair trial’ kan worden aangemerkt. Daartoe is

{t4) 20 november 1989, NJ 1990, 245.



vereist dat de getuige op enig moment in het strafproces door of
namens de verdachte kan worden ondervraagd. Het enkele opgeven
van vragen is niet voldoende, de verdediging moet in de gelegenheid
#ijn de getuige na het afleggen van de verklaring voor de verhorende
rechter hetzij direct hetzij na ontvangst van de schriftelijke weergave
daarvan vragen te stellen.

Het arrest van de Hoge Raad van g [ebruari rggg, NJ 1993, 603 zal
wadarschijnlijk nict aan deze vereisten voldoen. In deze zaak had de
rechter-commissaris buiten aanwerigheid van de verdachte of #ijn
raadsman, mede naar aanleiding van deor de raadsman op schrift
gestelde vragen, een slachtoffer/getuige van een zedendelict ge-
hoord. Het meisje was zwakzinnig en werd door de rechter-commis-
saris niet in staat gcacht op cen zitting te verschijnen noch door haar
{R-C) opnieuw gchoord te worden naar aanleiding van nadere vra-
gen.

De verklaring in een proces-verbaal van de politie van een anonieme
getuige die buiten aanwezighcid van dc verdachte of diens raads-
man is gehoord, mag niel als dragend bewijsmiddel worden gebruikt
als het politicverhoor nict in cen later stadium van de strafrechtelijke
procedure door een voldoende tegenwicht biedende rechterlijke pro-
cedure is gevolgd. Wat ‘een voldoende tegenwicht biedende proce-
dure’ precies kan zijn, is nog niet uitgekristaltiseerd in de Neder-
landse jurisprudentie. In elk geval zal toch ten minste ¢en rechter
{de rechter-commissaris) de betrouwbaarhcid van de getuige moe-
ten toetsen.

In enkele arresten(15) bepaalde de Hoge Raad dat ten aanzien van
het gebruik van verklaringen van anonieme getuigen voor het bewijs
als uitgangspunt kan gelden dat in een proces-verbaal neergetegde
verklaringen slechts bruikbaar zijn voor het bewijs indicn is voldaan
aan bepaalde voorwaarden. De belangrijkste daarvan zijn dat de
verklaring is afgenomen door een rechter die zelf de identiteit van de
getuige kent, die in het van het verhoor opgemaakte proces-verbaal
gemotiveerd heeft doen blijken van zijn oordcel omtrent de betrouw-
baarheid van de getuige en omtrent de door deze opgegeven redenen
voor zijn wens anoniem te blijven, en die de verdediging in de gcle-

(15} o.a. HR 2 juli 1gyo, N] 19g0, 6g2; HR 15 januari rgg1, NJ 1991, 382; HR 26
maart 1991, NJ 1991, 614; HR 13 oktober 1992, NJ 1993, 143.
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genheid heeft gesteld op enigerlei wijze aan de getuige vragen te
stellen,

Als de problematiek van de anonieme {de bedrcigde) getuige op de-
zc wijze opgcelost kan worden en als men weet dat men er als getuige
absoluut zeker van kan zijn dat de anonimiteit gewaarborgd is, zal
de praktijk zich hiermee wel kunnen redden. Het komt cchter steeds
meer voor dat mensen bang zijn om te getuigen en ook daadwerke-
lijk worden bedreigd. Dat kan vari€ren van een hoze buurthewoner
tot bedreiging en de uitveering daarvan door leden van een crimine-
le groepering. Met dat laatste wordt ook serieus rekening gehouden
bij de bestrijding van georganiscerde criminalitcit en het heeft geleid
tot gedachten omtrent cen wetsvoorstel ter bescherming van de be-
dreigde geluige,

Het recht op privacy

Het afluisteren van telefoongesprekken is in beginsel een inbreuk op
het ‘repect for the privacy and family life’. Zo’n inbreuk is cchter
volgens bet Hof toefaatbaar indien deze is ‘in accordance with the
law’. ‘Law’ is in dit geval de wet, maar ook vaste jurisprudentie. Dc
wet moet voldoende garanties bieden tegen eventueel misbruik: er
moct worden aangegeven voor welke delicten het afluisteren moge-
lijk is, er moeten termijnen aan worden gesteld, versiaglegging
plaatsvinden, de opnamen mocten volledig zijn, er moct cen regeling
#ijn omtrent de vernietiging van de opnamen, etc. e Nederlandse
wet voldoet hicr niet aan, de praktijk, waarvoor richtlijnen zijn uit-
gevaardigd, echier wel.

2.4. Aanpassingen en jurisprudentie na de jaren zeventig

Bij dc advocatuur bestond van oudsher weinig aandacht voaor het
strafrecht. Iir waren nauwelijks in het strafrecht gespectaliseerde ad-
vocaten cn dat had tot gevolg dat er niet veel jurisprudentic was op
dat gebied. Toen de grote leerstukken eenmaal een plaats hadden
gckregen volgde er nict veel meer. De overheid heett in het begin van
de jaren zeventig het strafrechtelijk specialisme in de advocaguur
bewust bevorderd. Deze speciale aandacht van de overheid is er al
lang niet meer; misschien is cen vergelijking met de tovenaarsleer-
ling nu op zijn plaats.

Dc discussic dic cr was, vond in heotdzaak in wetenschappelijke
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kring plaats; in de jaren zeventig waren de begrippen Crime Control
en Due Proces van de Amerikaan Packer onderwerp van heftige
discussies tussen ‘rechts’ en ‘links’, ‘reactionair’ en ‘progressief’.{16)
Melai besteedt in zijn losbladig commentaar op het Wethocek van
Strafvordcering uitvoerig aandacht aan deze discussie.

De ontwikkeling van de jurisprudentie vindt vervolgens vooral
plaats op het gebied van het strafprocesrecht. Dat komt overeen met
datgene wat A.A.G. Peters in 1992 aan het slot van zijn oratie op-
merkie:

‘De meest essentiéle beginselen en regels van het strafrecht betreffen de
procedure. Daarvan zal afhangen of de premissen van het materigle
rechl worden gerealiseerd’.

Het strafproces is wat men wil dat het is

De discussies van de jaren zeventig en later leidden tot wijzingen van
de wet, maar meer nog tot jurisprudentic op het gebied van de
rechtsbescherming van de verdachte. De belangrijkste wetswijzi-
ging is de gehele herzicning van de regeling van de voorlopige hech-
lenis in 1973, de belangrijkste ontwikkelingen in de jurisprudentic
betreffen regels van behoorlijk procesrecht, de Nederlanse vertaling
van de Europese tendensen.

In de jaren tachtig echter keert het tij, waarschijnlijk mede in relatie
met de ontwikkeling van de criminaliteit. De telerantic van de jaren
zestig en zeventig maakt plaats voor een zekere verharding en een
rationalisering van de maatschappij in het algemeen.

De iransactiemogelijkheid voor het Openbaar Ministerie voor mis-
drijven werd in 1687 ingevoerd, ticn jaar later gevolgd door dezelfde
mogelijkheid voor de politie. Kop-staart-vonnissen worden cerst, in
de praktijk, om snelheids- en efliciency-redenen geaccepteerd, in-
middels is er een wetsvoorstel om deze praktijk te legaliseren. In
eenvoudige zaken kan in hoger beroep met een alleensprekend rech-

{16} H.L. Packer, The limits of the criminal sanction, 1668

The Crime Control Model is basically an affirmative modcl, emphasizing at every
turn the existence and exercise of official power, its validating authority is ultimately
legislative {although proximately administrative).

The Duce Process Model is basically  negative model, asserting limits on the nature of
offical power and on the models of exercise, its validating authority is judicial and
requires an appeal to supra legislative law, to the law of the Constitution.

214



ter worden volstaan, de voorschriften voor betekening van de dag-
vaarding worden minder stringent.

De mogelijkheden voor peolitie en justitie worden vergroot: een van
een ernstig misdrijl verdachie persoon kan worden gedwongen een
DNA-test tc ondergaan, afluisteren door middel van richtmicre-
foons ete. is toegestaan.

De jurisprudentie van het Ezropese Hof bewecgt zich nog altijd ten
gunstle van de verdachte en dat maakt dat het Furopees Verdrag in
sommige kringen sterk aan populariteit inhoct.

De jurisprudentie van de Hoge Raad is echter meer in overeenstem-
ming met de tijdgeest. Leidde de overschrijding van de redelijke
termijn in cnige fase van het strafproces aanvankelijk onverbiddelijk
tot cen nict-ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie, later
werd siralvermindering een meer passende sanctie geacht.
Vormverzuimen kunnen formele nietigheden betreffen. Deze zijn er
niet zoveel. Meer wordt de substantiéle nietigheid gehanteerd,
voortkomend uit schending van de beginselen van een goede proces-
orde of schending van de verdragsbepalingen, Toch worden ook hier
de gevolgen van een dergelijke nietigheid verzacht door invoering
van de vraag of door een dergelijke schending de verdachte in zijn
verdediging is geschaad. Wanneer er geen redelijk belang is ge-
schaad heeft deze ‘vormfout’ verder geen gevolg.

Het gaat om eerlijkheid en onpartijdigheid én cen evenwicht tussen
de bescherming van de verdachie en de kwaliteit van de waarheids-
vinding. Dit is geen vaststaand evenwicht; het verschuift al naar
gelang de maatschappelijie opvatlingen omitrent recht en recht-
vaardigheid.

B (ONTWIKKELINGEN IN DE CRIMINALITEIT

Criminaliteit is van alle tijden. Er is altijd een groot aantal gedragin-
gen geweest dat als ontoelaatbaar werd beschouwd: de aantasting
van iemands lichaam, de aantasting van eigendom, de aantasting
van de ‘publicke orde’. Dergelijke feiten zijn op de meeste plaatsen
in de wereld op een of andere wijze strafbaar gesteld. Bij ons zijn dat
de delicten van het Wethoek van Strafrecht, de ‘cominune delicten’,
Ten tijde van de invoering van het Wethoek van Strafverdering wa-
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ren er ook nict zovecl andere strathare feiten dan deze(afgezicn van
feiten die door lagere wetgevers strafbaar waren gesteld}.

Met de invoering van het nicuwe wetbock werd het legaliteitsbegin-
scl officicel verlaten en het opportuniteitsbeginsel ingevoerd, hei-
geen overigens in feite legalisering van de bestaande praktijk bete-
kende. Toch werd er aanvankelijk niet zo vaak van vervolging af-
gezien. ‘Vervolgen, tenzij’ was het uitgangspunt. Dat is later veran-
derd. In de jaren zeventig was ecn gocde Officier van Justitie
iemand, die royaal gebruik maakte van de mogelijkheid 1ol sepone-
ren om reden van het algemeen belang, geconcerctisecrd in ‘omstan-
digheden van de verdachte’, ‘gering feit’, ‘verhouding tot benadeel-
de geregeld’. Bij de politie was een dergelijke officier echter nict zo
geliefd; men had immers het gevoel veel werk voor niets te hebben
gedaan en de officier moest dat dan wel even uitleggen. Op dit mo-
ment is het heleidsscpot nict meer zo populair; er moet, als er een
proces-verbaal is opgemaakt als het enigszins mogelijk is, wel cen
reactie komen. Een ‘strafrechtelijke interventie’ heet dat tegenwoor-
dig. ‘Kale beleidssepots’ mogen niet meer dan 5% uitmaken van het
totaal aantal vervolgbare zaken.(17)

3.1. Politicstatisticken

Helaas bestonden er in de twintiger jaren nog geen politiestatistie-
ken. Ik ben namelijk wel benieuwd naar het aantal strafbare feiten
dat in die tijd ter kennis van de politie kwam cn naar de hoogte van
het ophelderingspercentage. De wijze waarop de procedures zijn ge-
regeld deet vermoeden dat het allemaal nog wel te overzien was. Of
week de werkelijkheid toen ook al behoorlijk af van de wens?

De eerste politicstatisticken zijn van april 1g48. Over het jaar 1949,
het eerste gehele jaar dat statistisch is beschreven, kwamen ¢8 300
misdrijven ter kennis van de politie. Het ophelderingspercentage
bedroeg 64%.

Scdertdicn is het aantal geregistreerde misdrijven meer dan vertien-

{17) Daelstelling voor 1995 uit het Beleidplan Suraliecht met Beletd.
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voudigd {in 1992 bedrocg dat aantal meer dan 1,2 miljoen) en is het
ophelderingspercentiage afgenomen tot minder dan 19%.(18})

Dc grootste stijging zit vooral in vermogensdclicten en de zoge-
naamde ruwheidsdelicten, De ophelderingspercentages liggen daar
het laagst: resp 17% cn 15% (1986}.(10)

Volgens schattingen van het GBS op basis van een slachtofler-
enquéte zijn er in 1992 ten nadele van individuele burgers 6,7 mil-
Jjoen misdrijven gepleegd die behoren (ot de zogenaamde veel voor-
komende criminaliteit. Fen lichte stijging van de veel voerkomende
criminaliteit in 1992 komt vooral voer rekening van woninginbraak,
dicfstal uit aute's, diefstal van portemonnee, fietsdiefstal en vernie-
lingen. Voor woninginbraak cn diefstal uit auto’s geldt dat er in
Nederland nog nooit zoveel van deze delicten zijn gepleegd. Daar-
naast is de laatste jaren de toename van enkele vormen van zware
vermogens- en geweldscriminaliteit opvallend. (2a)

Autodiefstal geelt in de juren tachtig cen redelijk stabicl beeld te
zien, maar is in 1991 plotscling met ruim 20% gestegen. Het stij-
gingspercentage in 1992 is jets minder sterk: 10 a 15 %. Deze stijging
is niet alleen te verklaren vit de groei van het autopark,

Het aantal overvallen is in 1992 met 20 a 25 % gestegen. Dit bete-
kent cen sierkere stijging dan in 1991, loen er sprake was van een
percentage van rond de 7. Tn 1991 had de toename vooral betrekking
op geldinstituten, in 1992 juist op overige objecten. (Jok nu ligt de
verklaring zeker niet in een (oename van het aantal instellingen. (21}
Deze laatse cijfers betreffen de geregistreerde criminaliteit, de eerste
zijn verkregen uit slachtoflerenquétes, Dat betekent dat ook futilitei-
ten zijn opgenomen, Het grote aantal moet dus in die context beke-
ken worden. Wat cchter tevens moel worden opgemerkt is, dat het
alleen delicten tegen individuele burgers betreft. Dus nict bedrijven,
dic regelmatig het slachtoffer zullen zijn van inbraken, dielstal (win-
keldiefstal}, oplichling (verzekeringsmaatschappijen) en ook geen
dclicten tegen de overheid: sociale zekerheidsfraude, belastingdelic-

{18) Daarhij moet bedacht worden dat de zangiftebereidheid in 1948 veel hoger ge-
weest zal zijn dan nu. Voor het stelen van een fiets, voor beschadiging van andermans
cigendommen werden toen in verhouding hoge straffen opgelegd. Aangifiehereidheid
neemt af naarmatc meer wordt gedacht “er wordt toch niets aan gedaan’.

{1g} Bron: GBS,

{20} Conclusie op basis van de cijfers van de politiestatistiek en van de GRI,

{21} Uie: Criminaliteitsbeeld in Nederland, 1q92.
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ten, Eurofraudc. Deze laatste komen ook niet voor in de politiestatis-
ticken omdat deze in het algemeen nict door de reguliere politie wor-
den geregisireerd,

T'en slotte is er nog de criminaliteit die niemand merkt (delicten
zonder direct slachtoffer} of die gewoon nict wordt opgespoord:
drugshandel, milieumisdrijven, fraude.

Dit alles overziende is het een wonder dat de maatschappij nog func-
tioneert zoals die functioneert, Paarom past dus wel enige relativi-
teit bij dit alles: hoe ‘erg’ is het ?

Toch kunnen deze feiten niet alle op dic wijze weggeredeneerd wor-
den. Het is wel degelijk zo dal in sommige delen van het land voor
sommiige grocpen van de bevolking de lecthaarheid in het geding
hegint (e komen,

Be vraag naar de ‘ergheid’ speelt nog sterker wanncer we kijken
naar het in Nederland betrekkelijk nieuwe fenomeen van de georga-
niscerde criminaliteit. Ecn apartc categorie die sinds kort nogal in de
helangstelling staat. Een ongrijpbaar verschijnsel dat men ook ge-
tracht heefll in beeld te brengen,

De Centrale Recherche en Informatiedienst (CRI) heeft hicrover
cen rapport nitgebracht waarin wordt heschreven hoe het er wal dat
betreft in Nederland uitziet: met toepassing van cen aantal criteria
komt men totl een aantal van ongeveer 6oo groepen die zich in Ne-
derland bezighouden met zware, georganiscerde criminaliteit.

Fn meer zoeken levert grotere aantallen op. Het blijkt dat dergelijke
groeperingen nogal wat invloed hebbhen op hel geldverkeer en op
bepaalde bedrijfstakken. Zij houden zich met viteenlopende aktivi-
teiten bezig; de meest lucraiieve lijken op dit moment fraude en
drugshandel, maar ook met andere illegale aktiviteilen wordt veel
geld verdiend: handel in bedreigde diersoorten, in de afvalbranche,
vrouwenhandel. Overigens is nict alle criminaliieit waarmee deze
groeperingen zich bezighouden even ‘zwaar’ en zijn niet alle groepe-
ringen even ‘georganisecrd’.

Corruptie lijkt zich in Nederland in slechts milde vormen voor te
docn; de aandacht ervoor doct echter anders vermoeden.

4.2. Oorzaken

Over de oorzaken van de wwegenomen criminaliteit wordt veel ge-
schreven, Deze oorzaken zullen zeer divers van aard #ijn en niet
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geisoleerd bekeken kunnen worden. ¥.W_M. Huls bijvoorbeeld vat
deze in ‘Geregistreerde criminaliteit 1948-1084'(22) als volgt sa-
men:

1. tocname van het aantal potentiéle daders door allerlei ontwikke-
lingen van demografie, sociale en cconomische factoren zoals werk-
loosheid, lage inkomensgroepen, dragsgebruik, burgerlijke staat,
leeftijd, levensstijl,e.d.

2. toename van het aantal te stelen vourwerpen en gelegenheden van
waaruit gestolen kan worden, zoals huizen, auto’s, bedrijven, win-
kels, sportcomplexen, ¢.d.

3. tocname van het aantal in wettelijke bepalingen omschreven
strafbare gedragingen.

Cmmitrent de vorzaken bestaan nog wel andere idecén, zoals bijvoor-
beeld aangegeven in de nota Recht in Beweging van de Minister van
Justitie, Daarin wordt onder andere de nadruk gelegd op de beteke-
nis van maatschappelijke binding, aan gezin, kerk, sociale groepe-
ringen, Weer een andere omschrijving is gegeven in de probleem-
stelling bij de advicsaanvrage aan de Wetenschappelijke Raad voor
het Regeringsbeleid omtrent rechtshandhaving.(23)

Hoe ook, de oorzaken zijn zo divers dat uitgebreide beschouwingen
daarover mijns inziens niet zoveel zin hebben. Wanneer men bij een
poging om de criminaliteit terug te dringen zich als gevolg van de
feitelijke situatie richt op bepaaldc grocpen of verschijnselen kunnen
beter in die context naar corzaken worden gexocht en maatregelen
worden genomen.

4 OPSPORING EN VERVOLGING VAN STRAFBARE FEITEN

Van de veelheid van misdrijven kwamen er in 1992 ruim 1,2 miljoen
ter kennis van de politie. Daarbij moeten dus worden opgeteld de
misdrijven die door de bijzondere opsporingsdiensten worden gere-
gistreerd, voor zover die niet ook in de politiestatistieken terecht
komen.

Het ophelderingspercentage van de misdrijven die ter kennis komen

{22) Ecn opstel in de bundel Redenen van Wetenschap, opstellen over de palitie
veertig juar na het Politiebesluit 1u45, 1985.
{23) Zie hoofdstuk ;.
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van de reguliere politie ligt op icts minder dan 19%. Voor de hij-
zondere opsporingsdiensten zal dit de 100% benaderen omdat men
in het algemeen opspoort zonder dat levoren aangifte is gedaan van
een strafbaar feit.

Dat betekent dat van de 1,2 miljoen geregistreerde misdrijven er
ongeveer 228 ooo bij het Openbaar Ministerie terecht komen,(24)
Van deze 228 006 wordt ongeveer 50% door het Openbaar Ministe-
rie zelf afgedaan deor middel van transactie of sepot,

Er worden dus ruim 100 voo zaken aan dc rechter voorgelegd (in-
clusicf zaken die ter berechting of ad informandum zijn gevoegd).
Op deze zaken is dus de vervolgings-en berechtingsprocedure van
het Wethoek van Strafvordering van tocpassing.{25)

Van deze 100 000 zaken wordL 8,4 % algedaan door de meervoudige
strafkamer, de overige door de politicrechter {82,8%, inclusief eco-
nomische en belastingzaken}, de kinderrechter (5,7%} en de militai-
re rechter (3,2%).(26)

In de ongeveer 8 400 zaken die door de meervoudige kamer worden
behandeld komi het strafprocesrecht pas ten volle tot zijn recht; ze-
ker wanncer er ook sprake is van een gerechtelijk vooronderzoek, Dit
is overigens lang niet altijd het geval.

Hoe belangrijk is hel strafprocesrecht? Hoe helangrijk is het dat erin
sommige gevallen misbruik wordt gernaakt van de mogelijkheden
die het biedt?

Wat wordt beoogd met het straf{proces)recht?

5. LERSTE CONCLUSIE: HET STRAF({PROCES)RECHT HEEFT BIJ DE
BESTRIJDING VAN DE CRIMINALITEIT SLECHTS EEN BEPERKTE FUNCTIE

Sterker nog: het doel van het straf{proces)recht is ook niet, althans
niet direct, de bestrijding van de criminaliteit. Toch is de maat-

{24) Tt is het aantal bij het M ingekomen strafzaken in 1gge. Bron: jaurverslay
Openbaar Ministerie rgge,

{25) Opmerkelijk is dat de regeling van de (JM-transactic voor misdrijven, en ook
dic voor de politictransactie, is geregeld in het Wetboek van Strafrecht. Deze regeling
is nauwelijks aan vaste wettelijke procedures gebonden.

{26} Bron: jaarversiag Openbaar Ministerie 1ggz.
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schappelijke impact van het sirafrecht enorm, Wannpeer hel niet
goed loopt, wannecr ecn gepakic dader zijn straf ontloopt door cen
hapering in het strafproces, is de maatschappelijke verontwaardi-
ging — terecht — groot. Dic verontwaardiging is er ook, wanncer het
publiek, via de media, kennis krijgt van cen ernstig strafbaar feit,
Wanneer echter de dader van zo’n feit niet wordt gepakt is dat geen
nieuws en leidt dat, behalve in de directe omgeving van een slacht-
offer van dat feit, niet tot verontwaardiging van het publiek. {Wel tot
frusiratie van het opsperingsteam.)

Alleen al het feit dat het straf{proces)recht bestaat en dat het kan
worden ingezet om een gepakte dader te berechten en deze berech-
Ling ook tot een succesvol einde komt doordat de dader adequaat
wordt gestraft geeft dat de burger een gevoel van veiligheid en cen
gevoel dat ‘recht is gedaan’,

6. ALS DE GRIMINALITEIT NIET MET HET STRAFREGHT WORDT
BESTREDEN, HOE DAN WEL?

6.1. Prioriteiien

Inventarisatics van wat cr in ons land aan criminaliteit voorkomi
#ijn er inmiddels vele. Fn steeds komt daar meer bij naurmate men
meer gaat onderzocken. Een recent voorbeeld is de gegevensuitwis-
seling tussen de Belastingdienst en de Sociale Diensten en de Sociale
Dicnsten en de Informatiseringsbank. Daaruit komt, na onderzock
van deze gegevens, een enorm aantal fraudegevallen naar voren: het
ontluisterende beeld dat het ideaal van ons op de solidaritcitsge-
dachte gebouwde slelsel van sociale voorzieningen door misbruik in
zijn voortbestaan wordt bedreigd.

De vraag rijst wat we hoe moeten aanpakken. De illusic dat we met
wat voor middelen dan ook alle vormen van criminaliteit kunnen
vithannen ligt al ver achter ons, En toch wil men er *hard tegen aan’
als ik de politicke stemming zo peil. Links cn rechts lopen clkaar
voorbij als het gaat om het opperen van ideeén om fraude met sociale
uitkeringen tegen te gaan, om bestuurlijke corruptice te bestrijden,
om cellen te bouwen,

Ongestructurcerd overal achteraan gaan hectt geen zin. Allereerst
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zal vitgesproken moeten worden wat als de grootste probleemgehie-
den wordt gezien. Op dit moment zijn dat, concluderendc uit lande-
lijke en lokale beleidsplannen en andere geschriften, politieke be-
slissingen, de volgende:(27)
- dclicten met cen slachtoffer en dan vooral:

— woninginbraken

— roofavervallen

— agressic in het algemeen

— andere vormen van overlast
— fraude in alle vormen
~ milieudelicten
— zware, georganiseerde criminalitcit
Hoeveel wil de samenleving investeren in het aanpakken van deze
problemen? Is de samenleving bereid prioriteiten te stellen bij de
aanpak van criminaliteit in het algemeen? Zo ja, wic stelt dan die
prioriteiten?
Welke middelen wil men inzetten voor de aanpak van de problema-
tiek?
Hoeveel politie en justitie willen wij?
Deze vragen zijn in deze samenhang nog niet aan de orde geweest,
Er wordt gevraagd om ‘meer politie’. We moeten ‘meer doen’ aan
preventie, Justitie moet ‘beter functioneren’.

6.2, Rechtshandhaving, rapport van dc Wetenschappelijke Raad
voor het Regeringsbeleid

Aan de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid is in 1987
gevraagd een advies uit te brengen over rechtshandhaving:

‘Gegeven veranderde en veranderende maatschappelijke ontwikkelin-
gen doet zich de vraag voor hoe de overheid haar gedrag in ruime zin
moct inrichten om minder frequent en minder ernstig regeloverschrij-
dend gedrag van burgcers te bewerkstelligen'.

{27) Een ‘overall-inventarisatie van de belangrijkste probleemgebicden, die door
alle partners in de rechishandhaving ook als zodanig wordt erkend bestaat niet. [eder
orgaan heeft zijn eigen belangen, Bovendien worden regelmatig in de politick nicuwe
prioriteiten naar voren gebracht als gevolg van bepaalde onderzockingen of zelfs naar
aanlciding van bepaalde gebeurtenissen. 1)aarom is het de taak van het Openbaar
Ministeric om al deze belangen met elkaar te verenigen en een algemeen plan voor de
aanpak van de eriminaliteit op te stellen.
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In de adviesaanvraag worden vier probleemgebieden onderschei-

den:

1. de gewijzigde maatschappelijke omstandigheden
— het tempo van de maatschappelijke veranderingen
~ de welvaartsgroei, verhoging van sociale mobilitcit

minder bindingskrach( van religieuze levensheschouwingen
~ vergroting van de complexiteit en differentiatie van de sa-
menleving
- verschuiving van normen cn waarden en de toegenomen mo-
gelijkheden voor actoren om zich aan de controle van de over-
heid te onttrekken.

2. gewijzigde en minder dichte patronen van sociale controle, zo-
wel in formele als in informele zin.

4. minder vanzelfsprekend overheidsgezag in het algemeen bij ge-
lijktijdige toename van omvang en frequentie van het overheids-
optreden.

4. gedragingen van overheden, met name waar een handelende,
actief optredende overheid door middel van regels, subsidics cn
andere voorzieningen, normoverschrijdend gedrag van burgers
en instellingen duldt of zelfs in de hand werkt. (28)

De WRR onderscheidt de ‘misdaad van alle tijden’ die in het Wet-
boek van Strairecht is opgenomen en de regelgeving behorende bij
de sociale rechtsstuat. Voor wat betreft de commune regelgeving
liggen de problemen op het gebied van de handhaving. Bij de (in-
strumentele) regelgeving van de sociale rechisstaat ligt het pro-
bleem ook in de regelgeving zelf.(2g)

De Raad concludeert dat ten aanzien van de instrumentele beleids-
wetgeving preventieve maatregelen in alle schakels van de beleids-
keten, alsmede niet-stralrechtelijke sancties een betere oplossing
bieden dan ket strafrecht. Bij de bestrijding van de commune crimi-
naliteit zal, onverlet het zoeken naar gegigende vormen van preven-
tie, de strafrechtelijk rechtshandhaving cen meer centrale plaats in-
nemen, mede als ondersteuning van preventie,

De Raad gelooft in het strafrecht als middel om icts tc doen aan de

{28} Deze probleemgebieden houden in feite corzaken in van ‘normoverschrijdend
wedrag’, in andere bewoordingen dor vele anderen eveneens aangegeven. Vide bij-
voorbeeld de in hoofdstuk 4 opgenomen analyse van F.W.M. Huls.

{29} Rechtshandhaving, rapporten aan de regering nr. 35, 1988,

292



omvang van de commune criminaliteit. Preventie wordt ook ge-
noemd; de Raad komt echier niet veel verder dan datgene wat ook —
de commissie-Roethof, die adviseerde over de aanpak van veel voor-
komende criminaliteit, al naar voren bracht.

Alcohol en drugs

Interessant is echier wel de vraag naar wat siralbaar wordt gesteld.
Dat geldt natuurlijk in de eerste plaats de beleidswetgeving, maar
ook op het gebied van de commune(go) criminaliteit speelt dat een
rol.

Verkoop en gebruik van alcohol zijn niet strafbaar. Toen dat in de
Verenigde Staten van Amerika wel het geval was, is daar, zo wordl
althans algemeen aangenomen, de georganiscerde criminaliteit ge-
boren. Deze betrof in het begin inderdaad voornamelijk de produk-
tie en verspreiding van alcehaol, maar men hield zich al snel ook met
andere winstgevende projecien bezig, zoals de wapenhandel. De ge-
organiseerde criminaliteit hecft inmiddels al lang geen belangstel-
ling meer voor alcohol, omdat dat financieel niet meer interessant is.
Men heeft het werkterrcin verlegd cn de drugshandel neemt nu een
grote plaats in. De parallellie met de aleohol ligt voor de hand,
Toch speelt alcohol een grote rol in de commune criminaliteit. Veel
processen-verbaal over vecht- en steekpartijen, waarvan vele met
dodelijke afloop, {(voetbal)vandalisme, maar ook dicfstallen en in-
braken, druipen van de alcohol. [k durfde stelling wel aan dat als er
geen aleohol werd gebruikt de omvang van dit soort eriminaliteit
behoorlijk zou afhemen, vooral in de gewcldssfecr. 'Loch leidt dat
niet tot een pleidooi voor verbod op handel in en gebruik van alco-
hol.

Veel delicten in de sfecr van veel voorkomende criminaliteit kunnen
wurden aangemerkt als ‘drugs-related crime’. De WRR besteedt
daar in haar rapport uitgebreid aandacht aan.

In “De illegale heroinemarkt’ gaf J.C. Hoekstra(g1) het volgende
averzicht van de middelen van hestaan van de¢ zwaar aan hercine
verslaatde:

{30) Op dezc plaats wordt duarmer bedoeld alle stralbaarstellingen die niet te ru-
briceren zijn onder ‘beleidswetgeving'.

{a21) J.C.ockstra, De illegale heroinemarky, in Economisch Siatistische Berichien,
26 december 1984,
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— legule inkomsten f 46, per dag

— illegale inkomsten gemiddeld f 565,— per dag, waarvan
—  42% van diefstal of inbraak
—  33% van dealen van heroine
— 235% van andere misdrijven, prostitutie ¢n gokken.

Dit staatje is van 1984, maar de situatie nu zal niet veel anders zijn.
Als we dat afzetten tegen de toegenomen vermogenscriminaliteit en,
in de grote steden, de straatroofl, sedert 1670 is de veronderstelling
gewcttigd dat de tocname van deze vormen van criminaliteit voor
een groot deel samenhangt met de komsi van heroine op grote
schaal, en in het voctspoor daarvan van andere verdovende midde-
len, scdert ongevecr 1g972.

Bij de opsporing van drugshandel zijn door pelitie cn justitic in de
loop van de jaren flinke snccessen gehoekt. Dat heeflt echier niet
geleid tot een verminderde beschikbaarheid van verdovende midde-
len. Het repressief optreden legt cen zware belasting op de opspo-
rings-, vervolgings- en executiecapaciteit. Bovendien vormen drugs,
zowel het gebruik als de handel, in de detentiesituatie een bedreiging
voor een aantal van onze penitentiaire beginselen.

Hct Nederlandse tweesporenhbeleid; hulpverlening aan verslaafden,
geen bestraffing voor gebruik van drugs, maar wel bestraffing voor
de drugsgebonden criminaliteit, leidt uit strafrechtelijk cogpunt tot
dweilen met de kraan open, Voor de delicten wordt gestrafi, zoals
iedere niet-verslaafde ook wordt gestraft. Dat wil dus zeggen: een
periode in (voorlopige) detentie, als daar tenminste plaats voor is.
Dan weer in vrijheid en de geschiedenis begint opnicuw.

Zou dit alles niet moeten leiden tot een discussie over het drugs-
beleid? Over liberalisering? Ik weet ook wel dat dat in Nederland
niet los van de rest van de wereld kan gebeuren. Ook dat er uit
volksgezondheidsoogpunt wel het een en ander tegen in te brengen
is. Ook dat de georganiseerde criminaliteil zich «al gaan richten op
andere winstgevende projecten, dic misschien voor de samenleving
schadelijker «in en die qua opsporing en vervolging nog meer capa-
citeit vergen. Maar toch. Laten we cerst eens kijken wat we moeten
weten voordal we de discussie kunnen voeren,
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7. HET STRAFRECHT ALS SLUITSTUK
7.1. Functie van het straf{proces)recht

Het strafprocesrecht heeft twee hoofdfuncties: waarheidsvinding en
bescherming van de burger. Daarnaast heefl het een wat wel wordt
genoemd: besluitvormende functic. Deze functics mecten in alle sta-
dia van de strafrechtelijke keten een rol spelen. Zij krijgen in ver-
schillende tijdsperioden verschillende betekenis. Was het aanvanke-
lijk zo dat de aandacht naast waarheidsvinding in het bijzonder
kwam te liggen op rechtsbescherming van de burger, de verdachte in
casu, nu wordt ender de bescherming van de burger nadrukkelijk
ook het belang van het slachtoffer gerekend.

De Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid formuleert
het aldus:

‘Hoe grool ook de intrinsicke waarde van cen met vele processuele waar-
horgen omgeven strafproces en van vitgebreide administratieve rechts-
hescherming is, als enige uitdrukking van de rechtsstaat schieten zij te
kort indien in de samenleving de materiéle normen van het recht on-
voldocende tot gelding kunnen komen doordat zij niet afdoeod kunnen
worden tocgepast, bewaakt, en, zonodig gesanctioneerd. De rechtsstaat
impliceert kortom de rechtsplichi tot rechtshandhaving.’(32)

Het strafrecht is, zoals al is opgemerkt(33), niet hét middel om de
criminalitcit te bestrijden. Het is ook niet, zoals soms wordt gedacht
en zelfs met kracht geprobeerd, een middel om slachtoffers van mis-
drijven genoegdoening te verschatlen. De wijze waarop wordt ge-
tracht het slachtoffer als procespartij in te vocren past niet bij ons
strafrechtelijk systeem. De Wet Terwee is in dit verband een poging,
die hoogstwaarschijnlifk aan het doel niet zal kunnen beantwoor-
den. Aandacht voor het slachtoffer kan mijns inzicns beter gebeuren
door een pendant van de reclassering op te richten die zich bezig-
houdt mel zowel de materiéle als immatcriéle gevolgen van mis-
drijven.

Het strafrecht moet, ten slotte, ook nict worden gebruikt als een
instrument om allerlei beleidsmaatregelen af te dwingen door aan

{32} Rechishandhaving, p. 19 e.v.
{33} Zic de hooldstukken 5 en 6.
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cen overvloed van regelgeving strafrechtelijke sancties bij nict-nale-
ving te verbinden. Het maatschappelijk doel dat men wil bereiken
staat in dat geval geheel los van het sirafrecht; er is geen sprake van
‘recht’ maar van een machtsmiddel.(34)

7.2. Zijn er redenen om de grondslagen van het
strafpracesrecht te verlaten?

De Memaorie van Toelichting bij het Wetboek van Stralvordering:

*{...) met andere woorden: men kan beproeven het noodzakelijke com-
promis op zodanige wijze te vinden, dat aan de vervelging alle rechten
worden gegeven, die zij voor haar taak behoeft, aan de verdachte en aan
de verdediging aile bevoegdheden, welke met het doel van het strafpro-
ces niet onvoorwaardelijk in strijd komen.”

In feite denken we er nog net zo over. Alleen is de wijze waarop dit
uitgangspunt in dc praktijk gestalte krijgt athankelijk van de op-
vattingen van de tijd. Jurisprudentie is een afspiegeling van de tijd-
gcest. Encrzijds zijn er nu de ontwikkelingen in de richting van eer-
biediging van de mensenrechten en anderzijds een verharding van
de opstelling tegen dicgenen dic verantwoordelijk zijn voor versto-
ring van de maatschappelijke orde. Maar ook is er het besef dat
mensenrechten meer zijn dan rechten van het individu dat wordt
*helaagd’ door de overheid. Mensenrechten hebben ook te maken
met het recht om veilig te leven, met het recht van integriteit van lijf
cn gocd. Met andere woorden: als we het hebben over mensenrech-
len moeten we het niet alleen hebben over de rechten van hen die
worden aangesproken op hun gedrag maar ook over de rechten van
slachtoffers, individuele slachtoffers, maar ook de samenleving als
geheel als slachtoffer. Wanneer cr sprake is van cen democratische
rechtsstaat, en wij vinden nog altijd dat Nederland dat is, en als wij

(34} Deinstrumentalistische visie zict het stralrecht als {machts)middel om bepaal-
de beleidsdoclen te verwezenlijken. Tegenover deze visie staat de machtskritische
visic op het sirafrecht, die in zijn uiterste vorm alleen oog heeft voor de specificke
juridische dimensic van het sirafrecht die gelegen is in de bescherming van het indivi-
du tegen de staal.

Zic voor cen uitgebreide beschrijving van deze twee visies het artikel van R. Foqué en
ACt Hart in de bundel ‘Scherp Toceicht’: Strafrecht met Beleid: de instrumentali-
teit van rechtsbescherming.
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ervoor kiezen dat dat zo moet blijven dan moct er alles aan gedaan
worden om dat zo te houden. Dat betekent zoeken naar een even-
wicht, of, zoals de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbe-
leid het lormuleert:

‘Het evenwicht tussen de rechtsstaat als waarborg en de rechtsstaat als
resultaat moct steeds opnicuw worden gevocht en gevonden. De nood-
~aak om zorgvuldig te blijven letten op het bewaren van het evenwicht
tussen de rechtsstaat als waarborg cn de rechtsstaat als resultaat kan
onder omstandigheden — 4ij lijken zich thans voor te deen — meebrengen
dat de belangrijkste oplossing voor de rechtshandhavingsproblematick
moet worden gezocht in een verruiming van de capaciteit van het met de
daadwerkclijke hkandhaving van bhet reche belasle apparaat’.

Redenen om de grondslagen van het Wetboek van Strafvordering
als geheel te verlaten zijn er nict. De noodzakelijkheid tot herziening
van het wethoek, zoals die in 1926 werd gevoeld, is er ook niet.

‘Een wethock van procesrecht is goed als de keuzen waarop hel berust
vandaag nog worden onderschreven en het Wetbock geen van de belan-
gen die nu als algemene of individuele procesbelangen worden be-
schouwd over het hoofd ziet

Aanpassing moet plaaisvinden

‘— wanneer bestaande procesrechtelijke regels in strijd biijken met dui-
delifk en bestendig rechtersrecht

~ wanneer processucle regels als onnodige hindernissen worden ervaren
— wanneer cen maatschappelijke ontwikkeling naar objectief oordeel
dwingt tot uitbreiding van het bestaande strafprocesrechtelijke instru-
mentarium’ (g5}

Natuurlijk is aanpassing van sommige regels omtrent rechiswaar-
borgen niet uitgesloten. Het gaat immers ook om de maatschap-
pclijke context waarin die waarborgen tot gelding moeten komen,
Als die maatschappelijke context zo is veranderd dat de keerzijde
van het rechtsstaatheginsel, namelijk de verplichting om het recht
tot gelding te brengen, in het gedrang komt, kan de tijd gekomen zijn
om alles wat we de afgelopen decennia hebben ontwikkeld nog eens
aan een kritische beschouwing te onderwerpen,

{35) L.C.M. Meijers in zijn bijdrage aan de bundel ‘Hercodificatie Wetboek van
Strafvordering’, uitgegegeven naar aanleiding van het congres van het Criminolo-
gisch Dispuut dr Nico Muller in 1991,
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Minister Hirsch Ballin formuleerde het op het congres dat het Cri-
minologisch Dispuut dr Nico Mullerin 1gg1 ter gelegenheid van zijn
vijfde lustrum organiseerde, als volgt:

‘Praktisch-politiek is voor mij de eerste vraag, welke wijzigingen in het
bestaande Wetbock nodig zijn om een behoorlijke en offecticve straf-
rechispleging in veranderde omstandigheden mogelijk te maken. Gezien
de ernst van het criminaliteitsprobleem en de dringende noodzaak, de
werkwijze in de strafrechtspleging te verbeteren, mag daarmee niet wor-
den getalmd’.

Het motto van mevrouw Minkenhof bij haar ‘De Nederlandse Straf-
vordering’ zal hem aanspreken: “The criminal procedure must not
only work fairly, it must also work’.

De WRR waarschuwde echter al in 1g88:

‘Waar vereenvoudigde en stroomlijnende maatregelen de rechtspositie
van dc burger in zijn verschillende hoedanigheden bij de toepassing van
het strafrecht gaan raken, is echter grote voorzichtigheid op haar plaats.
De marges waarbinnen deze maatregelen kunnen werden genomen zijn
ook uit een infernationaalrechtelijk gezichtspunt, tamelijk krap. Deze
maatregclen moeten worden getoctst aan meer algemene beginselen van
rcchtsstatelijkheid.

Bovendien moet zorgvuldig worden nagegaan of de ervan verwachte
winst aan doelmatigheid bij de rechtshandhaving wel opweegt tegen de
verliezen aan legitimiteit dic cen te gemakkelijk wijzigen van ons reeds
lang gecodificeerde strafrecht kan meebrengen.

Een te eenzijdig beleidsinstrumentele opstelling van de wetgever is hier

riskant.’{36}
7.3. Herijking van het wetboek({37)

in 1964 werd de commissic Parti€le herziening van het Wethoek van
Strafvordering ingesteld: de commissie-Feber/Duk. Op instigatie
van deze commissie zijn inderdaad enkele veranderingen in het
Wetboek aangebracht, waarvan de belangrijkste zijn de herziening
van de regels omtrent de voorlopige hechtenis, de herziening van het

{36) Rechtshandhaving, p. 1g e.v.

(37) Zie voor een uitgebreider overzicht van de herijking van het Wethoek van Straf-
vordering sedert 14964 het artikel van E.P, von Brucken Fock, lid en secretaris van de
commissie- Moons, in Justiti#le Verkenningen 1993 nr. 8,
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beklag over nict (verder) vervolgen van strafbare feiten en de herzie-
ning van de regeling omtrent het dagvaarden en horen van getuigen
en deskundigen, Te commissie heeft vok een aantal adviezen gege-
ven die niet zijn opgevolgd.

Ock na de opheffing van de commissie zijn op verzock van de minis-
ter voorstellen voor partiéle herzieningen gedaan, waarvan sormumi-
ge al tot wet zijn geworden of al als wetsontwerp bij de T'weede
Kamer ingediend: De Wel Administratielrechtelijke Handhaving
Verkeersvoorschriften (Wet Mulder), de Wet Computercriminali-
teit, wijziging van het kinderstraf- en strafprocesrecht, de Wet T'er-
wee (positie slachtoffers), de Wel Onineming wederrechtelijk ver-
kregen voordeel en andere vermogenssanctics, de mogelijkheid tot
{afgedwongen) DNA-test.

Veranderingen dic uit effciency-overwegingen zijn ingegeven: het
hoger beroep bij een alleensprekend rechter en de inperking van de
mogeclijkheden bezwaar te maken tegen dagvaarding of verdere ver-
volging,

7.3.4. commissie- Moons

Naar aanleiding van de bekende “Assense rede’ van minister Kort-
hals Altes op 28 september 1987 hebben de voorzitters van de ressor-
telijke adviescommissies bij het Openbaar Ministeric op 13 septem-
ber 1988 een advies met betrekking tot herijking van stralfvordering
aan de minister uitgehracht. Dit advies is gesplitst in onderwerpen
die weinig nadere studie vereisten en onderwerpen waaraver nader
advics uitgebracht moest worden. Voor deze laatste werd de com-
missie-Moons ingesteld, op 13 september 1988,

Deze commissic heeft op de velgende punten advies vitgebracht:

De regeling van de voorlopige hechtenis

In eerste instantie een advies naar aanleiding van de Enropese juris-
prudentie in de zaak Brogan; dit advies werd niet opgevelgd. Zwaar-
wegende kritick it de praktijk lcidde tot naderc hewerking van het
advies en bet werd ten slotte als wetsontwerp bij de Tweede kamer
ingediend, waar het nog cens werd gewijzigd. Inmiddcls hectt de
Tweede Kamer het wetsontwerp aanvaard. Het wachten is nog op
de Ecrste Kamer. In de praktijk doen zich geen problemen voor nu
de richtlijnen van de procureurs-generaal een regeling inhouden die
voldoet aan de eisen van ‘Straatsburg’.
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Verder wordt voorgesteld de gronden voor de voorlopge hechtenis
uit te breiden zodat ten aanzien van vermogensdelicten de voor-
lopige hechtenis kan worden toegepast op de zelfstandige grond van
recidive binnen vijfjaar, zodat de herhalingsgrond niet te geforceerd
gehanteerd behoeft te worden, Overigens geld¢ het geforceerd toe-
passen van cen grond in sommige gevallen ook voor de “geschokte
rechtsorde’ bij een misdrijf waarop een strafis gesteld van 12 jaar of
meer. Na enige tijd is die schok wel voorbij, zeker na de zoveelste
verlenging van de voorlopige hechtenis in hoger beroep (en dat blijft
gelden in de nieuwe voorstellen waarin deze wordt beperkt tot twee
maal negentig dagen}. Er zou dan alle reden zijn om een verdachte
van een cenmalige doodslag in een kring van bekenden heen te zen-
den; maatschappelijk is dat echter moeilijk aanvaardbaar.
Overigens is het voorstel tot een eenmalig bevel gevangenhouding
van dec rechthank veor maximaal go dagen cn idem voor het Hof
mijns inziens niet zo'n goede gedachte. Sommige rechtbanken xul-
len cen kortere termijn opleggen waarbinnen de Officier van Justitic
{en de rechter-commissaris) het vooronderzoek onmogelijk kunnen
voltooien, andere rechtbanken zullen misschien altijd negentig da-
gen opleggen in de veronderstelling dat de verdachte zelf wel een
verzoek tot ophetfing indient als hij van mening is dat dc tijd daartoe
gekomen is, Op dexe manier wordt de Oflicier van Justitie misschien
weer te weinig geprikkeld ervoor te zorgen dat het veoronderzoek
binncn een redelijke termijn gereed is. Het argument dat in de huidi-
ge regeling door overschrijding van de termijnen van telkens dertig
dagen het risico voor vormverzuimen te hoog is, gaat mijns inziens
niet op. Vormverzuimen in deze categerie komen — zeer zelden voor.
Vaker is er sprake van het verzuim de tekstverwerker de ‘klemmen-
de reden’ te laten uitprinten wanneer een zaak tegen een zich in
voorarrest bevindende verdachte langer dan cen maand moct wor-
den aangehouden ‘omdat het zittingsrooster eerdere behandeling
nict toestaat’. Daarom is schrappen van dit voorschrift inderdaad
het opheffen van een zinledige bepaling,

Voor de praktijk is het van groot belang dat na nietigverklaring van
de dagvaarding van een verdachte die zich in voorlopige hechienis
bevindt dcze van rechtswege nog g0 dagen voortduurt na de uit-
spraak, De huidige siluatie heeft in vele gevallen geleid 10t maag-
schappelijk onaanvaardbare situaties: bijvoorbeeld de zaak tegen de
Zettense psychiater op wiens dagvaarding het stempel van de datum
en plaats van de terechtzitting ontbrak, terwij! hij, mede door mede-
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delingen tijdens de verlengingszittingen daarvan exact op de hoogte
was. Hij verscheen ‘dus’ niet en na nictigverklaring van de dagvaar-
ding werd hij op vrije voeten gesteld,

Ten slotte is het goed de Officier van Justitie de mogelijkheid te
geven Lol wijziging olaanvulling van het feit omschreven in het bevel
voorlopige hechtenis.

De bekennende verdachie

Deze regeling zal eveneens als efficiency-maartrcgel bedoeld zijn, Als
argumenten worden aangevoerd dat er minder voorlezing van stuk-
ken bechocft plaats tc vinden (dat vindt in de praktijk, ook in hoger
beroep, al nauwelijks plaats] en dat er minder tijd op de zitting aan
dc feiten besteed behoeft te worden. Ook dat gebeurt in de praktijk al
zeer summiier als de verdachte inderdaad bekent. Wat dat laatste
betrelt zijn er wel wat haken en ogen. Wanoeer bekent een verdach-
te? Vaak gaat het om halve bekentenissen, zict een verhaal er in
hoger beroep toch weer anders vit dan bij de rechtbank. En als ook
de bekentenis bij de politie als uitgangspunt beschouwd kan wor-
den, zoals in het uviteindelijke wetsvoorstel is neergelegd, dan vrees
ik dat de verdachte te zeer in het nadeel komt en de druk op het
afleggen van een bekentenis te groot.

Wanneer een verdachte terugkomt op zijn bekenenis kan hij wor-
den verwezen naar de gewone procedure. Dat kost cxtra tijd.

Al met al denk ik dat de nadelen van dit voorstel veel groter #ijn dan
de voordclen.

Het gerechtelijk vooronderzock:

De commissie concludeert dat art. 6 EVRM niet dwingt tot veran-
dering van de regeling van het gerechtelijk vooronderzoek. Het fair
trial-beginscl strekt zich immers uit tot het gehele proces en datgene
wat in he( vooronderzoek niet aan de vereisten voldoet, kan in de
latere fase hersteld worden.

Van groot belang voor de prakiijk is de constatering dat het EVRM
zich ock niet verzet tegen een inperking van het recht van de ver-
dachte op kennisneming van de processtukken, aanwezigheid van
de raadsman bij verhoor van verdachten, getuigen en deskundigen.
De procedures in het gerechtelijk vooronderzoek dienen volgens de
commissie gestroomlijnd te worden.,

Een belangrijk punt voor de praktijk is de dagvaardingstermijn na
sluiting van het gvo. Deze is nu op 30 dagen gesteld. Wanneer deze
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termijn is verstreken {en or geen nieuwe termijn aan de rechthank is
gevraagd en verkregen) is de mogelijkheid tol vervolging definitief
afgesloten. Het komt voor dat een raadsman zijn cliént, die zich niet
in voorlopige hechtenis bevindt, adviseert juist rond dat moment te
verhuizen, De kans op een nietige dagvaarding en dus op het ont-
lopen van de berechting is dan zeer groot.

Vermuoorschriften

De commissic gaat uit van het beginsel dat vormvoorschriften door
de wetgever worden vastgesteld en dal de rechier de gevolgen van
schending bepaalt; hij moet in concreto de in het geding zijnde be-
langen alwegen en binnen de grenzen door de weligever gesteld de
gevolgen bepalen. Schending van slechts enkele vormvoorschrilten
moet altijd tot nietigheid leiden; voor het overige mocten de ook nu
al gehanteerde sancties in de wet worden vaslgelegd (niet-ontvanke-
lijkheid, bewijsuitsluiting, strafvermindering). Sanctic moet pas aan
de orde zijn als het verzuim ook niet meer hersteld kan worden.
Het lijkt een goede, verstandige regeling, mits daar in de praktijk
ook verstandig mee wordt omgegaan. Hel Openbaar Ministerie
mag hierdoor niet worden geinspircerd minder zorgvuldig met de
procedurcs om te gaan; rechtbanken moeten de sancties op een ver-
standige manier hanteren. Afweging aan de hand van een individu-
cel geval kan zeer wel leiden tot een zekere mate van willekeur. Er
ztjn rechtbanken in den lande die wel heel snel concluderen tot een
zodanige schending dat nict-ontvankelijkheid op zijn plaats is. Wel-
iswaar kan een dergelijke uitspraak door het Hof worden gecorri-
geerd, maar cr zijn inmiddcls al wel gevolgen aan verbonden, zoals
invrijheidstelling van een verdachle. Andersom zijn er misschien
rechtbanken die fouten van het Openbaar Ministeric te veel zouden
willen herstellen, hetgeen voor een goede procesvoering evenmin be-
vorderlijk is.

De telastelegging

Een van de belangrijkste voorstellen van de commissie-Moons die
merkwaardigerwijze wordt gerubriceerd onder het hoofd ‘vorm-
voorschriften’ is het verlaten van de tyrannie van de telastelegging.
De rechter zou niet meer moeten beslissen op de grondslag van de
telastclegging, maar naar aanleiding van de telastelegging. De rech-
ter beslist zelf over bewezenverklaring én kwalificatie. Dil voorstel
roept nogal wat discussie op en ik denk dat deze discussie ook ruim
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de tijd moet krijgen. Wanneer dit voorste] wordt gevolgd zal inder-
daad een van de belangrijkste grondslagen van ons strafprocesrecht
worden verlaten en zal hercodificatie van het strafprocesrecht waar-
schijnlijk nodig zijn. Het is namelijk een wijziging die gevolgen heeft
voor alle fasen van het strafproces.(38) De Officier van Justitie
wordt van dominus litis tot de instantie die niet meer beslist dan dat
ccn zaak aan de rechter wordt voorgelegd. Wat er dan verder ge-
beurt, heeft hij nict in de hand.

Is dit nu het resultaat van ‘de aigemene onvrede over het functione-
ren van het Openbaar Ministerie waardoor er zoveel louten worden
gemaakt in de telastelegging dat er veel zaken nict tot ecn goed cindc
worden gebracht? Dit is binnen het OM een veel gehoorde reactie,
Hij is te beperkt, maar bij de discussie zal dit aspect ongetwijfeld een
rol hebben gespeeld. Toegegeven, de telastelegging is voor een nor-
maal mens vaak moeilijk begrijpbaar, maar in de regel weet een
verdachte heel goed waar het over gaat. Bovendien heeft hij dikwijls
een raadsman en 1k neem aan dat hij wel in staat is de vaak wat
gekunstelde taal te begrijpen. ‘De telasteleggingen komen dikwijls
uvit de tekstverwerker (uit ‘Compas’) en de officieren kunnen zell
geen dagvaarding meer maken.” Dat is zo. En daar moet verbetering
in komen.

Waarom kan een dagvaarding niet in gewoon Nederlands worden
opgesteld? Met enige creativiteit kunnen we daarin een eind komen
maar een aantal standaardformules in de kwalificatie zal toch on-
ontkoombaar zijn. Wc zouden moeten zoeken naar een mogelijkheid
het ten laste gelegde in gewoon Nederlands te omschrijven, maar
wel zodanig, dat de daaraan gegeven kwalificatic voor rekening van
de Officier van Justitie komt. De rechier kan daar niet buiten gaan,
Wel moet de Officier van Justitie in de gelegenheid zijn de telasteleg-
ging tc wijzigen {en eventuecl ook de kwalificatic). Van belang is,
dat deze mogelijkheid ook in hoger bercep wordi geschapen. Het
komt steeds meer voor dat raadslieden hun munitie tot de behande-
ling in hoger beroep bewaren en daar getuigen doen oproepen die
zodanig verklaren dat cr een under licht op de zazk wordt geworpen.

{38) De commissie-Moons over het gerechtelijk vooronderzock: ‘De opzet van het
voorbereidend onderzoek in Nederland is ten nauwste verbonden met het geldende
strafrechtelijke bewijsrecht en de specifieke betekenis van de telastelegging in ons
stralproces als grondslag voor het onderzoek ter terechtzitting en de einduitspraak
door de rechter’. Mutatis mutandis geldt di dus ock voor de telastelegging.
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Het Openbaar Ministerie moet dan in de gelegenheid zijn daarop te
reageren.

7.4. Hercodificatie?

Inmiddecls is inderdaad een groot aantal wijzigingen in het Wethock
van Strafvordering aangebracht en zal nog aangebracht worden als
de voorstellen van de commissie-Moons, al is het slechts voor een
deel, wet zijn geworden.

In de Memorie van Toelichting op de begroting voor 1694 kondigde
de minister cen notitic aan waarin een totaalbeeld gegeven zou wor-
den van de sedert 1926 tot stand gekomen wijzigingen in het Wet-
boek van Strafvordering met een oordeel over de vraag of dit alles
nog recht zou docn aan de heginselen en uitgangspunten van dit
wethoek, Sederidien is niets meer van dit voernemen vernomen.
Toch zou dit, eventueel na afsluiting van de nu aan de orde zijnde
operaties, interessant zijn, Het is niet onwaarschijnlijk dat de con-
clusie uit een dergelijk overzicht zal mocten zijn dat een geintegreer-
de herziening onontkoombaar is. IDat de minister niet zoveel voelt
voor een totale hercodificatie is begrijpelijk. Een dergelijke operatie
zou aanlciding zijn de hele discussie over ons strafvorderlijk systeem
nog weer eens van voor af aan te beginnen ¢n daaraan heeft op dit
moment nict iedereen behoefte, nog afgesien van de vraag of dat
werkelijk tot iets zou leiden.

En: wat zou het doel daarvan zijn?

7-4.1. Aanpassing aan ontwikkelingen in de criminaliteit

Z0als hierboven in hoofdstuk 6 al is aangegeven: het doel van het
strafrechtis niet, althans niet direct, de bestrijding van criminaliteit.
We moeten ook niet denken dat met het strafrecht, of met een andere
strafrechtelijke procedure de criminaliteit effectief kan worden be-
streden. Het strafrecht levert cr wel een bijdrage aan en daarom zijn
veranderingen in de procedure, zonder dat de grondslagen werkelitk
worden verlaten noodzakelijk, juist in verband met de ontwikkelin-
gen in de criminaliteit. Tk zou die ontwikkelingen willen toespitsen
op twee elementen: de massaliteit en de georganisecrde criminali-
teit.
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De massaliteil

De grote stroom zaken op het gebied van de veelvoorkomende crimi-
naliteit vraagt om een efficiénte, bedrijfsmatige athandeling, Daar-
voor hoeven echter nict de grondslagen van het Wetboek van Straf-
vordering te veranderen. Wel de werkwijze van de ‘strafrechtelijke
keten” en waarschijnlifk de interne organisatie van het Openbaar
Ministerie.

Men zou in dit verband nog kunnen denken aan, wat in andere stel-
sels wel voorkomt, een wettelijk onderscheid tussen ernstige en min-
der crnstige misdrijven. De zaken die als minder ernstig worden ge-
kwalificeerd worden echter vok nu al efficiénter afgedaan, door
middel van ecn transactie, In die richting wordt door het Openbaar
Ministerie ook doetbewust gewerkt, conform de doelstelling van het
beleidsplan Stralrecht met Beleid.

In zckere zin wordt nu ook in de wet een dergelijk onderscheid aan-
gebracht door de invoering van de politietransactie voor eenvoudige
misdrijven zouls dronken rijden en winkeldiefstal. En hoewel dat nu
niet met zoveel woorden wordt gezegd, verwacht ik nog wel een uit-
breiding van het aantal delicten.

Overigens mogen ook de pogingen van het Openbaar Ministerie om
in de zogenaamdc ‘bulkzaken’ efficiénter en bedrijfsmatiger te
werken niet onvermeld blijven. Natuurlijk is een optimale situatie
nog niet bereikt, maar deze mag in de toekomst nict uitgesloten wor-
den. Er is tenslotte op dit gchicd de laatste jaren al hecl wat tot stand
gebracht.

Georganiseerde criminalifeit

De georganiscerde criminaliteit is in Nederland een verschijnsel in
opkomst. Nog niet zo lang gelden geloofde men ernict in dat zich dat
ook in ons land zou voordoen, maar ook daarin is Nederland geen
eiland: wanneer je zockt, vind je iets. Er is gezocht, geanalyseerd cn
er is gevonden, Genoeg om verontrust te zijn, maar we moeten ons
niet z0 laten opjagen dat we voor de enkele zaken die opgespoord
kunnen worden en waarvan de daders berecht kunnen worden ons
toch mooie systeem omver werpen. Wel mocten we zorgen dat het
systeem goed werkt en ecn zekere stroomlijning waardoor de kans op
misbruik zo gering mogelijk wordt, moct zeker plaatsvinden. En dan
nog zal ons strafproces nauwelijks bestand zijn tegen het raffinement
van werkelijk grote criminelen. Maar zou dat niet gelden voor ieder
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systeem dat voldoet aan de kwalificatie ‘due process’ (= behoorlijk
proces)?

Een behoorlijk proces, met de nodige waarborgen voor de verdach-
te, moet ook gelden voor personen dic worden verdacht van een of
andere vorm van georganiseerde criminaliteit, hoe verwerpelijk dat
ook kan zijn en welke methoden zij ook gebruikt hebben. De discus-
sie over aantasting van de rechtsstaat door het verschijnsel zware
georganiseerde criminaliteit moet daar niet aan tornen.

We mocten ons realiscren dat ‘de georganiseerde misdaad’ ons altijd
voor zal blijven. In communicalie- en andere apparatuur, in de hoe-
veclheid te besteden geld, misschien zelfs wel in deskundigheid, als
wij geen zeer hoge eisen siellen aan de deskundigheid van degenen
die betrokken zij-n bij de upsporing, vervaolging en berechting.
Maar dat wil niet zcggen dat we moeten stilzitten. In de preventieve
sfeer, in die »zin dat moel worden voorkomen dat deze vorm van
criminaliteit te veel verweven raakt met onze samenleving als ge-
heel, kan het een en ander gedaan worden. Vanuit het binncenlands
bestuur, vanuit justitie en het bedrijfsleven is de discussie hierover
op gang gekomen,

In de repressicve sfeer zal goed nagedacht moeten worden welke
bevoegdheden aan politie en justitic worden geven cn met welke
waarborgen deze moeten worden omgeven,

Onderzoeken in de pro-akticve fasc zijn van belang. Ten eerste om
een beeld te kunnen krijgen van criminele organisaties. Preventie
kan immers het beste resultaat hebben als bekend is waartegen men
zich moet weren.

Maar ook ten behoeve van de opsporing is de pro-aktieve fase van
belang: het verkrijgen van gegevens tegen ecn persoon of cen groep
dic (nog) nict als verdachte in strafvorderlijke zin kan worden aan-
gemerkt,

— Observatie en infiltratie

Het onderscheid tussen opsporingsonderzocken in het kader van het
Wethoek van Strafvordering en het zogenaamde *CID-onderzock’ is
van belang. ledercen die in de praktijk met het strafrecht bezig is,
kent wel de zinsnede ‘uit CID-informatie is het volgende verkregen’.
En dan komt de reden waarom iemand als verdachle kan worden
aangemerkt, bijvoorbeeld als grond voor cen verzock om een mach-
tiging tot afluisteren van telefoongesprekken. Een enkele keer wordt
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dan op de zitting stevig doorgevraagd wat de ‘CID-informultie’ dan
wel was en hoe die was verkregen. Psendokoper A115 moet, al dan
nict in vermomming, op de zitting verschijnen.

Artl, 8 EVRM en art. 10 Grondwet staan voor de eerbiediging van de
persoonlijke levenssfeer. Inbreuk daarop mag alleen geschieden op
grond van de wet. Een voorbeeld van die inbreuk is de regeling van
de telefloontap en nu ook het onderzoek van telecommunicaltie in het
algemecn en van gegevens in geautomatiscerde bestanden. Het ge-
bruik van de richimicrofoon als middel om direct af te luisteren is
een nicuw dwangmiddel dat eveneens onder de vigeur van het Wet-
boek van Strafvordering gebruikt kan gaan worden. De rechter-
commissaris is de centrale figuur bij het gebruik van deze opspo-
ringsmiddeien. Hij moet immers, op vordering van dec Officier van
Justitie, #ijn toestemming daarvoor geven, Dat kan alleen als er een
persoon als verdachte in de zin van art. 27 Sv kan worden aange-
merkt(39).

Een andere inbreuk op het beginsel wordt — volgens de jurispruden-
tie van de Hoge Raad — geschapen door art. 28 van de Politiewet.
Pro-aktieve opsporing valt niet onder het Wetboek van Strafvor-
dering. De Hoge Raad vindt dat observeren (schaduwen) valt bin-
nen de ‘in arl. 28 Poliliewet omschreven algemene taak van de poli-
tie om te zorgen voor ~ onder meer — de daadwerkelijke handhaving
van de rechisorde’. Geldt dat ook voor het gebruik van video- en
filmapparatuur? Het geluid daarbij valt onder de bepalingen van
Strafvordering, maar ais hel nu wordt gebruikt in de fase dal men
aan Stralfvordering, aan art 27, nog niet toe is?

Formeel zijn de grenzen wel duidelijk: als iemand in de zin van art.
27 als verdachte kan worden azngemerkt, vallen de te gebruiken
opsporingsmiddelen die ecn inbrcuk inhouden op de persconlijke
levenssfeer onder de verantwoordelijkheid van de rechter-commis-
saris. In de praktijk is het echter mocilijker. In de opsporing van cen
zeer zwaar delict kan men bijvoorbeeld wel eens voor de vraag ko-
men tc staan of een nict-wettelijk middel moet worden ingezet.
Anderzijds #ijn de aanwijzingen dikwijls nog #o vaag dal er niet

{20) Dan kan vok cen zogenazmde NN-verdachie zifn, bijvourbeeld als bekend is dat
vanuil cen bepaald pand door de vermocdelijke verdachie getelefoncerd wordt en de
personalia van deze verdachte mict bekend zijn.
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gesproken kan worden van cen verdachte in de zin van art. 27 Sv.
Wat moet er dan gebeuren?

De gedachte om het gehele pro-aktieve onderzoek aan wettelijke be-
palingen te binden lijkt aantrekkelijk. Er kan dan ook cen rechter-
lijke toetsing plaatsvinden. Voorkomen moet echter worden dat een
latere verdachte volledig inzicht krijgt in de gebruikte methoden en,
belangrijker nog, in de namen van personen die in die {ase behulp-
zaam zijn geweest. Er zijn nog altijd burgers die bereid zijn mee te
werken aan de opsporing van ernstige misdrijven, bijvoorbeeld door
toe tc staan dat opsporingsambtenaren van hun woning gebruik ma-
ken om — al dan niet met gebruik van opname-apparatuur — een
potentié€le verdachte te observeren.(4c)

Het zal echter niet altijd houdbaar zijn de gebruikte methoden in het
vooronderzoek voor de verdachte verborgen te houden. Het moet
immers wel duidelijk worden of er geen methoden zijn gebruikt die
een zodanige inbreuk maken op de behoorlijke procesorde dat, na
afweging van de in het geding zijnde belangen, het belang van de
verdachie onevenrediy is geschaad.

Het kan cen oplossing zijn om de wettclijke regeling alleen daaruit te
laten bestaan dat inzet van middelen die inbreuk maken op de per-
soonlijke levenssfecr in welke fase van cen onderzoek dan ook wor-
den onderworpen aan rechterlijke toetsing, Voor zover deze loetsing
uitdrukkelijk in de wet is gercgeld, is dit in het algemeen de rechter-
commissaris.(41) Voor zaver het pro-aktiel onderzoek betreft(42)
zou de toetsing moeten worden opgedragen aun cen bijzondere
raadkamer, op voorstel van de Officier van Justitie.

Het feit dat een dergelijke toetsing heeft plaatsgevonden moct ver-
volgens voldoende waarborg bieden voor de procedure ter terecht-
zitting. De afwegingen van proportionaliteit en subsidiariteit zijn
dan al door de raadkamer gemaakt en hoeven in de procedure niet

{40) C. Fijnaut gaat in #ijn bijdrage: ‘Observatie cn infiltratie’ aan hel congres van
het Criminclogisch Dispuut dr Nico Muller in 1ggr over hercodificatie van Straf-
vordering in op de discussic over observatie en infiltratie. Uit dit artikel blijkt dat de
discussic verandert naarmate de tijd en de ontwikkelingen voortschrijden.

{41} De door de commissie-Moons voorgestelde regeling met betrekking ot door-
zocking van woningen en andere plaatsen laal ik hier buiten beschouwing.

{42) In een onderzoek naar cen zeer eenstig misdrijf kan het gebruik van op zich
niet-wettelijke middelen noodzakelijk zijn. Het gaat or in dat geval om een juiste
afweyging van belangen te maken; deze afweging kan het besie dver cen rechierlijk
college geschieden in plaats van doot nauw bij het onderzoek betrokkenen.
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nog eens aan de orde te komen, Dit is belangrijk, orndat dikwijls
personen die in ket vooronderzock een rol hebben gespeeld bescher-
ming behoeven.

Op deze wijze wordt inbreuk op het beginsel van bescherming van
de persoonlijke levenssfeer op grond van de wet geregeld. De vraag is
echter wel of cen dergelijke wettelijke regeling in overeensternming
is met het Europees Verdrag. Het is echter anderzijds de vraag of de
huidige werkwijze in overecnstemming is met wet en jurisprudentie.

De inzet van niet-wettelijk geregelde opsporings- en informatieme-
thoden (infiltratie, pseudokoop} kan vooraf worden onderworpen
aan (oestemming van een landelijke {OOM)commissie,

8. SLOTBESCHOITWINGEN

In dit preadvies heb ik geprobeerd cen verbinding te leggen tusscn
de discussies die in verschillende kringen worden gevoerd: de weten-
schappelijk-juridische discussie, de criminologische, de cthische, de
bedrijfsorganisatorische, de politicke discussie, Het aardige —en te-
vens het onbevredigende - van de functie van procureur-generaal bij
een gercchishof’is, dat het werk met al deze discussies te maken heeft
en dat bij vele beslissingen verschillende aspecten cen rol spelen.
Dat heeft vaak tot gevolg dat niemand echt tevreden is met de geno-
men beslissing; de beslisser zell ook niet, omdat nooit aan alle aspec-
ten voldoende recht kan worden gedaan. Een preadvies als dit Izjdt
aan hetzeilde euvel. Wal ik wil betogen is echier dat geen enkele
discussic op zichzclf staat en dat beslissingen altijd gevolgen hebben
op velerlei gebied.

In het licht van de bestrijding van de criminaliteit is de functie van
het strafrecht een zeer betrekkelijke, die van het strafprocesrecht nog
betrekkelijker. Slechts tien procent van de geregistreerde criminali-
teit wordt in de vorm van een stralzaak aan de rechter voorgelegd.
En in slechts een deel daarvan spelen alle facetten van het straf-
procesrecht (bijvoorbeeld het gerechtelijk vooronderzoek) een rol.
Het strafrecht heeft echter ecn grote symboolwaarde. Het houdt po-
tentiéle daders af van het plegen van strafbare feiten, omdat er toch
nog altijd de (weliswaar kleine} kans is dat men gepakt wordt.

Als een gepakte dader op een voor het publiek waarneembare ade-
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quate manier wordl berechl geeft dat een gevoel van rechtvaardig-
heid en veiligheid. Het functioneren van het strafprocesrecht is in
dat licht van een niet te onderschatien belang. Zolang de samen-
leving vertrouwen hectt in de strafrechtspleging kan de rechtsstaat
#0 blijven [unclioneren dat hij die kwalilicatie ook verdient, Er moet
dus alles aan gedaan worden om de organcn van de strafrechtsple-
ging voldoende voor hun taak uit te rusten,

Het Nederlundse strafrecht is een *daderstrafrecht’. Het invoeren
van het slachtotfer als procespartij of anderszins het strafrecht een
bevredigende functie geven ter behartiging van de belangen van
slachtoffers is niet goed mogelijk. Daarvoor zullen andere mogelijk-
heden in het leven geroepen moeten worden,

Er zijn twee ontwikkelingen in het heeld van de criminaliteit die de
discussie over aanpassingen van het Wetboek van Strafvordering
hebben bevorderd: de massaliteit van strathare feiten en de opkomst
van de zware georganiseerde criminaliteit. De eerste ontwikkeling
noopt tot efficiency, tot stroomlijning van de procedure, 2o men wil.
Of zelfs tot het maken van onderscheid in ernstige en minder ern-
stige misdrijven. Een zekere stroomlijning van de procedures is nut-
tig en nodig; de tijden zijn sedert 1926 veranderd. De prakiijk, waar-
bij veel relatict ecnvoudige zaken door middel van cen transactie
worden algedaan — en voor sommige misdrijven wordt in de nabije
tockomst zelfs de politietransactic wettclijk mogelijk - komt tege-
moet aan de wens fot snelheid en doelmatigheid. Daarnaast zullen
bedrijfsorganisatorische aanpassingen binnen het Openbaar Minis-
teric verdere efficiency tot gevolg kunnen hebben, zonder dat wezen-
lijk tekort gedaan wordl aan de belangen van verdachten.

Snelheid en consequent optreden zijn van belang, naast verhoging
van dc ophelderingspercentages en vergroting van de mogelijkhe-
den Lot executie van de straf. Dit laatste geldt zowel voor de inning
van geldboctes (waarvan de opbrengst soms minder is dan de kos-
ten) als veor de executie van alternatieve sancties als voor de peni-
tentiaire capaciteit.

De opkomnst van de »ware georganiseerde criminaliteit trekl een be-
hocrlijke wissel op het denken over ‘het recht’. Het evenwicht tusscn
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de belangen van de samenleving als geheel en het individu in het
bijzonder is in het geding.

Maar we mocten het verschijnsel van de georganiseerde criminali-
teit niet overdrijven. De situatie is ernstig, de samenleving in West-
Europa zou wel eens aan geld, hebzucht en normverval ten gronde
kunnen gaan, maar met het strafprocesrecht, hoe dat er ook uit zou
zicn, is dat nict tegen te houden.

In een minder pessimistische visie staat de vraag centraal wat nu
werkelijk de omvang is van dc georganiseerde criminaliteit en hoe
erg dit is. Ook in deze visie dient het strafprocesrecht niet op grond
van deze ontwikkelingen radicaal te worden herzien. Het gaat om
een relatief gering aantal, weliswaar spectaculaire, zaken waarin ons
procesrechielijk systeem het onderspit delft. Maar elk systeem dat
aan de kwalificatic ‘due process’ voldoet zal niet tegen het ratfine-
ment van sommige organisaties en hun adviseurs opgewassen «ijn.
Het is belangrijk dat de samenleving weerbaar is tegen deze vormen
van criminaliteit, dat de mogelijkheden tot het genot van de crimine-
lc winsten tot cen minimum worden beperkt.

Preventie is van belang. Daarvoor is nodig een inzicht in de sitvatie,
Misdaadanalyse is een van de middelen om dat inzicht te verkrijgen.
Repressief optreden moet, uiteraard, ook plaatsvinden. In dat ver-
band is van belang dat de politie, onder toezicht van Openbaar Mi-
nisteric en rechter, gebruik kan maken van geavanceerde opspo-
ringsmiddelen en methodieken.

Ons stralprocesrecht voldoet, al dan niet met enkele voorgestelde
wijzigingen nog steeds aan de eisen die de rechtsstaat daaraan stelt.
Het moel niet gebruikt worden als machtsmiddel om beleidsdoelen
die op zich weinig draagvlak hebben, toch te bereiken. Het Open-
baar Ministeric is nict het orgaan dat op die manicr als instrument
moet worden ingezel,

De taak van het OM is de handhaving van het recht. Dat wil zeggen
handhaving van de rechtsorde, door welke interpretalie het Open-
baar Ministeric is gelegitimeerd om zich met zo veel meer bezig te
houden dan de upsporing en vervolging van strafbare feiten in enge
zin.

Ons strafproces is duur. Handhaving van ‘het recht’, betekent af-

weging van belangen, aandacht voor de rechtshescherming van de
burger en voor de belangen van de samenleving als geheel. Geldelij-
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ke overwegingen mogen niet tot gevolg hebben dat het strafproces
aan kwalitcit inboet; integendeel, het zal op dit moment vele in-
vesteringen vergen om de kwaliteit van de rechtshandhaving op peil
te houden en op dec daarveoor noodzakelijke punten te verhogen,

Uiteindelijk gaat het om politieke keuzes. In hocverre willen wij gro-
te maatschappelijke problemen op regeringsniveau aanpakken? In
hoeverre voelt de gehele regering zich verantwoordelijk voor de vei-
ligheid in de samenleving? Bij de kabinetsformatie zullen prioritei-
ten gesield moeten worden en wellicht moct dan voorrang worden
gegeven aan investeringen in veiligheid, in preventie van criminali-
teit op brede schaal, in plaats van aan grote infrastructurele projec-
ten. Alle departementen zullen daaraan hun bijdrage moeten leve-
ren. Niet alleen door meer middelen voor Justilie te bestemmen,
maar ook door het eigen beleid al te stemmen ap het voorkomen van
criminalitcit en anderszins ongewenst gedrag,

En: hoeveel hebben wij over voor de kwaliteit van de strafrechtelijke
handhaving?

Ik sprak over het zoeken naar zondebokken. Overal gaan dingen mis
en dat zal zo blijven, welke maairegelen ook worden genomen, We
moeten oppassen het heil te verwachten van fundamentele wijzigin-
gen in het strafproces, of van ecen perfect opererend Openbaar Mi-
nisierie, of van een zeer omvangrijk politickorps. Alles hangt met
alles samen; oorzaken van de maatschappelijke problemen van nu
liggen in de maatschappij als geheel. Je kunt daarin wel verbeterin-
gen op onderdelen aanbrengen, en dat zal ook moeten, maar dat lost
de problemen niet op.
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Afkortingen

A-G
BGH
DD

EHRM
EVRM

gvo
Gr.W
KG
MvT
NJ
NJV
OM
Ov]
P-G
R-C
RO
SC

Sr
Sth.
Stcrt.
Sy
TK
TvS

w

advocaat-generaal

Benelux Gerechtshof

Delikt en Delinkwent {voorheen: Tijdschrift voor
Strafrecht)

Europees Hof veor de Rechten van de Mens
{Europees) Verdrag tol bescherming van de rechten
van de mens cn de fundamentele vrijheden
gerechtelijk vooronderzoek

Grondwet

Kort Geding

memorie van toelichting

Nederlandsc Jurisprudentie

Nederlandse Juristen-Vereniging

Openbaar Ministerie

Officier van Justilie

procureur-gencraal

rechter-commissaris

Wet op dc rechterlijke organisatic

Supreme Court

Wetboek van Strafrecht

Staatshlad van het Koninkrijk der Nederlanden
Nederlandse Staatscourant

Wetboek van Stratvordering

Tweede Kamer der Staten-(reneraal

Tijdschrift voor Strafrecht {thans: Delikt en Delin-
kwent)

Weekblad van het Recht (opgegaan in NJ)
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