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De deelnemers aan de eerste dag van het congres Comparative insights for the modernization
of the Dutch Code of Criminal Procedure, op 26 oktober 2017 in Rotterdam.



TER INTRODUCTIE: RECHTSVERGELIJKING VOOR
DE MODERNISERING VAN HET WETBOEK VAN
STRAFVORDERING

Prof. mr. P.A.M. Verrest

Het debat over en de inhoud van de modernisering van het Wetboek van Strafvor-
dering kunnen profiteren van een vergelijking met het recht in de landen om ons
heen.

Een blik over de landsgrenzen leert namelijk al snel dat in het strafprocesrecht van
Europese landen dezelfde vragen en uitdagingen spelen. Overal bestaat de wens
van stroomlijning en vereenvoudiging van de afdoening van strafbare feiten.
Bovendien begint in veel landen de gevorderde leeftijd van het wetboek te tellen:
de wettelijke regeling van het strafproces sluit niet meer aan bij de praktijk en biedt
daardoor weinig houvast. Daarbij is er de noodzaak om het recht aan te passen aan
de technologische ontwikkelingen in de samenleving. Het opsporingsonderzoek
moet kunnen worden verricht in een volledig digitale omgeving (opslag van aller-
lei gegevens vindt bijvoorbeeld plaats in de ‘cloud’ en nieuwe wijzen van commu-
nicatie volgen elkaar in hoog tempo op). En de strafrechtspleging zelf zal ook ver-
anderen onder invloed van nieuwe technologie, zoals audiovisuele registratie,
invoering van een digitaal strafdossier en communicatie langs digitale weg. Der-
gelijke ontwikkelingen kunnen de efficiency ten goede komen, maar vereisen ook
aanpassing van de wettelijke regeling van het strafproces die nog uitgaat van
schriftelijke verslaglegging en communicatie. Dit alles vormt een behoorlijke
opgave.

Niet voor niets is er daarom in de meeste landen in Europa een grootscheepse
modernisering van het strafprocesrecht aan de gang. In Belgi¢ wordt net als in
Nederland al enkele jaren gewerkt aan een nieuw wetboek van strafvordering.! In
Duitsland deed een brede commissie in 2015 voorstellen voor modernisering van

1. K. Geens, De sprong naar het recht voor morgen: hercodificatie van de basiswetgeving, Brussel: ministe-
rie van Justitie 2016.
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het strafprocesrecht.? In Frankrijk staat een herziening van het wetboek van straf-
vordering op stapel.® In Noorwegen ligt in concept een nieuw wetboek voor,* ter-
wijl in Zwitserland in 2011 een volledig nieuw wetboek is ingevoerd.

Het feit dat overal ongeveer dezelfde uitdagingen spelen, wil niet zeggen dat de
oplossingen die worden gekozen hetzelfde zijn. Sterker nog: het strafprocesrecht
van Europese landen wijkt onderling enorm af en blijft grotendeels bepaald door
de nationale oorsprong en context. Het bestuderen van de verschillen en overeen-
komsten tussen een buitenlands rechtsstelsel en ons recht kan ons evenwel veel
opleveren. Bestudering van een buitenlands rechtsstelsel houdt ons als het ware
een spiegel voor: het creéert het bewustzijn dat het ook anders kan. Het resultaat
van rechtsvergelijking moet niet alleen worden gezocht in nieuwe ideeén voor
regelgeving, maar vooral ook in een betere onderbouwing van de keuzes die we op
basis van een vergelijking met andere rechtsstelsels kunnen maken in het eigen
recht.

De vanzelfsprekendheid van een rol voor rechtsvergelijking bij vernieuwing van
het Wetboek van Strafvordering is ook zichtbaar als wordt gekeken naar het parle-
mentaire debat over het huidige Wetboek van Strafvordering, inmiddels een eeuw
geleden. Daarin werd bijvoorbeeld uitgebreid gediscussieerd over de eventuele
invoering van een accusatoir strafproces naar Engels voorbeeld.” Veelzeggend is
ook dat de memorie van toelichting bij het huidige wetboek al in de tweede para-
graaf een beschouwing van ontwikkelingen in het recht van de landen om ons
heen kent.® Nochtans speelde rechtsvergelijking in de aanvangsfase van de huidige
modernisering van het Wetboek van Strafvordering een geringe rol; zowel in het

2. Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeine
Strafverfahrens, Berlijn: Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz 2015.
3. Na een aanpassing van de Code de procédure pénale bij Wet van 3 juni 2016 (Loi renforgant la

lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant 1'efficacité et les
garanties de la procédure pénale), wordt thans gewerkt aan een omvangrijke wijziging in het
kader van het project Les Chantiers de la justice.

4. ‘Proposal for a New Norwegian Code of Criminal Procedure — A Summary of NOU 2016: 24/,
Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 4, nr. 2, 2016, p. 286-315.

5. Handelingen 111917/18,77, 1, p. 3-6.

6. Handelingen 111913 /14, 286, 3, p. 52-53.
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project modernisering zelf, als in de strafrechtswetenschap.” In mijn oratie Europese
idealen heb ik gepleit voor meer aandacht voor rechtsvergelijking: niet alleen als
noodzakelijke onderbouwing van de ontwikkeling van strafrecht in het kader van
de Europese Unie, maar ook ten behoeve van het project modernisering Wetboek
van Strafvordering.® Mede naar aanleiding hiervan hebben het ministerie van Justi-
tie en Veiligheid en de Erasmus Universiteit op 26 en 27 oktober 2017 het rechts-
vergelijkende congres Comparative insights for the modernization of the Dutch Code of
Criminal Procedure georganiseerd.’

Het is niet gemakkelijk om op een verantwoorde manier rechtsvergelijkend onder-
zoek op te zetten, dat is toegesneden op de specifieke vragen die spelen in het
kader van het project modernisering Wetboek van Strafvordering en dat ook nog
eens relatief snel tot resultaten kan leiden. In een poging om toch hieraan te vol-
doen is gekozen voor een getrapt model van rechtsvergelijking. Begonnen is met
een oriéntatie op de ontwikkeling van het strafprocesrecht in ons omliggende lan-
den.!? Vervolgens is mede op basis van de verkregen informatie binnen het project
modernisering een vijftal landen gekozen die om verschillende redenen!! nader
onderzoek verdienden.

Daarbij is een aantal thema’s voor verdieping gekozen, die enerzijds een belangrijk
onderdeel vormen van de modernisering in Nederland en anderszins opvallende
overeenkomsten en verschillen aan het licht brengen, rechtsvergelijkende inzichten
van betekenis zouden kunnen zijn.

7. In de Contourennota Modernisering Wetboek van Strafvordering wordt geen enkele keer verwe-
zen naar rechtsontwikkeling in ons omringende landen (Kamerstukken II 2015/16, 29279, 278) en
op een enkel onderwerp (tenlastelegging en kwalificatie) rechtsvergelijkend onderzoek aangekon-
digd (zie L. Stevens, B. de Wilde, M. Cupido, E. Fry & S. Meijer, De tenlastelegging als grondslag
voor de rechterlijke beslissing, Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de inrichting van de tenlastelegging
en de gebondenheid eraan bij het bewifs, de kwalificatie en de straftoemeting in Nederland, Belgié, Frank-
rijk, Italié en Duitsland, Amsterdam: Vrije Universiteit 2016). Te wijzen viel verder op P.J.P. Tak,
Rechtsvergelijkend onderzoek modernisering wetboek van strafvordering, Nationale Politie 2015 (verge-
liikend onderzoek naar de verdenkingscriteria in het strafprocesrecht in een aantal lidstaten,
maatregelen in het belang van het onderzoek en onderzoek in digitale gegevensdragers); voorts
L.J.J. Peters, ‘De regisserende rechter; een goede deal?’, Strafblad 2015/3, p. 198-207, over afdoe-
ningsmodaliteiten in andere Europese landen.

8. P.A.M. Verrest, Europese idealen, Den Haag: Boom juridisch 2016.

Het congres is mede tot stand gekomen door een bijdrage van de Stichting Erasmus Trustfonds.

10.  Daarbij heb ik onder andere hulp en advies ontvangen van prof. mr. P.H.P.HM.C. van Kempen
(Radboud Universiteit Nijmegen), prof. mr. F. de Jong (Universiteit Utrecht), van mijn collega’s bij
het ministerie van Justitie en Veiligheid mw. mr. M.A.C.L.M. Bonn en prof. mr. M. Kessler, en
specifiek voor Frankrijk van prof. dr. J. Pradel (Universiteit Poitiers) en voor Belgié van prof. dr.
R. Verstraeten (KU Leuven).

11. De redenen waren onder andere: overeenkomsten met het Nederlandse recht (stelsel en context),
lopende of recente modernisering van het strafprocesrecht, en met het oog op de genoemde ver-
diepingsthema’s interessante vergelijkingen.

0
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Het gaat om:

— de regeling van voorlopige hechtenis;

— onderzoek naar en beslag op gegevens;

- vereenvoudigde procedures voor de afdoening van strafbare feiten;

- stroomlijning van hoger beroep;

— de positie van het slachtoffer in het strafproces;

— de betrokkenheid van een rechter bij de tenuitvoerlegging van straffen.

Als volgende stap zijn vanuit het project modernisering Wetboek van Strafvorde-
ring voorbereidende vragenlijsten uitgezet bij de ministeries van Justitie van de
deelnemende landen. De ministeries van Duitsland, Frankrijk, Noorwegen en
Zwitserland verzorgden op accurate wijze de gevraagde antwoorden. Daarvoor
zijn we hen zeer erkentelijk; dat geldt ook voor de door het Belgische ministerie
van Justitie ingestelde commissie tot hervorming van het wetboek van strafvorde-
ring, die voor het Belgische recht de beantwoording op zich nam.

Op basis van de ontvangen antwoorden hebben de wetgevingsjuristen van het
ministerie van Justitie en Veiligheid nadere vragen geformuleerd, aan de hand
waarvan tijdens het congres in verdiepingssessies een rondetafelgesprek plaats
kon vinden.

De kern van het project, het rechtsvergelijkende congres op 26 en 27 oktober 2017,
was bedoeld als werkconferentie.!? Deelnemers waren voor elk bestudeerd land in
beginsel twee wetgevingsjuristen en twee prominente wetenschappers, liefst met
ervaring in de praktijk van de strafrechtspleging. Dit laatste kon worden bewerk-
stelligd door wetenschappers uit te nodigen die hun wetenschappelijke carriere
combineren met een baan als advocaat of rechter, of anderszins door de situatie in
Duitsland en Frankrijk waar wetgevingsjuristen op het ministerie vaak gedeta-
cheerde magistraten zijn, die kunnen bogen op een lange ervaring in de rechts-
praktijk. Aan het congres namen verder deel de wetgevingsjuristen van het minis-
terie van Justitie en Veiligheid belast met de voorbereiding van het nieuwe Wet-
boek van Strafvordering, wetenschappers van bijna alle Nederlandse universitei-
ten, en vertegenwoordigers van de advocatuur, de rechtspraak, de politie, de bij-
zondere opsporingsdiensten en het openbaar ministerie.

Het congres begon met een introductie in het recht van de deelnemende landen.
Daarbij lag de nadruk op de wijze waarop modernisering gestalte krijgt. Korte

12.  Het congres werd voorgezeten door de voorzitter van de Commissie Modernisering Wetboek van
Strafvordering, prof. mr. ].W. Fokkens.
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inleidingen in het Belgische, Duitse, Franse, Noorse en Zwitserse recht werden ver-
zorgd door sprekers uit de desbetreffende landen.'?

Daarna volgden zes verdiepingssessies (workshops) om nader op de gekozen the-
ma’s in te gaan. Voor het in goede banen leiden van de verdiepingssessies is een
beroep gedaan op Nederlandse wetenschappers met een bijzondere kennis van het
te behandelen thema: dat gold zowel voor de voorzitters van de verdiepingssessie,
als voor de rapporteurs.'* Aan de verdiepingssessies namen naast afgevaardigden
van de deelnemende landen, de betrokken wetgevingsjuristen van het ministerie
van Justitie en Veiligheid deel, Nederlandse strafrechtwetenschappers en vertegen-
woordigers van de Nederlandse strafrechtspraktijk. De twee en een half uur
durende sessies vonden aldus plaats in rondetafelgesprekken met maximaal twin-
tig deelnemers. Dit stond garant voor relevante input uit de deelnemende landen,
en bood voldoende ruimte om iedereen te laten participeren.

Het resultaat was een levendige en zeer informatieve uitwisseling van kennis en
ervaringen, die het succes van bottom up rechtsvergelijking onderstreept.

De laatste stap van het rechtsvergelijkende project is deze bundel waarin de voor,
tijdens en na het congres vergaarde informatie wordt samengebracht. Voor het
schrijven van bijdragen is een beroep gedaan wederom op Nederlandse weten-
schappers, om vanuit rechtsvergelijkend perspectief te schrijven over het buiten-
landse recht. Waar dit niet mogelijk bleek of niet voor de hand lag, is een beroep
gedaan op buitenlandse auteurs. Enkele resultaten van het rechtsvergelijkende
congres hebben in de tussentijd al hun weg gevonden in de literatuur.!®> Met de
publicatie van deze bundel worden de resultaten nu ook breed, voor alle geinteres-
seerden toegankelijk gemaakt.

13.  Korte inleidingen werden verzorgd over Belgié: prof. dr. R. Verstraeten (KU Leuven), Duitsland:
dr. M. Becker en mr. O. Sabel (Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz), Frank-
rijk: prof. dr. J. Pradel (Universiteit Poitiers), Noorwegen: dr. A. Levlie (Universiteit Oslo), Zwit-
serland: dr. P. Goldsmid en mr. F. Zumstein (Bundesambt fiir Justiz). In deze bundel zijn naar
aanleiding van de korte inleidingen tijdens het congres, langere beschrijvingen van het recht in de
landen om ons heen opgenomen in de vorm van landenrapporten.

14.  Workshop 1: de regeling van voorlopige hechtenis (voorzitter: prof. mr. P.H.P.H.M.C. van Kem-
pen, rapporteur: mr. dr. S. Lestrade); Workshop 2: onderzoek naar en beslag op gegevens (voor-
zitter: prof. dr. E.J. Koops, rapporteur: mr. L. Noyon); Workshop 3: vereenvoudige procedures
voor de afdoening van strafbare feiten (voorzitter: prof. mr. J.H. Crijns, rapporteur: mr. dr.
L.].]J. Peters); Workshop 4: stroomlijning van hoger beroep (voorzitter: prof. mr. .M. Reijntjes, rap-
porteur: mr. dr. G. Pesselse); Workshop 5: de positie van het slachtoffer in het strafproces (voor-
zitter: prof. mr. M.S. Groenhuijsen, rapporteur: mr. A. Schijns); Workshop 6: de betrokkenheid
van een rechter bij de tenuitvoerlegging van straffen (voorzitter: prof. mr. F.W. Bleichrodt, rap-
porteur: prof. mr. S. Struijk).

15.  Zie o.a. M.S. Groenhuijsen, ‘Van de regen in de drup. Van een kennisgestuurde slachtofferemanci-
patie in het strafrecht naar een “goede bedoelingen slachtofferpolitiek” anno 2018’, DD 2018/14,
en F. de Jong, ‘Modernisering in Noorwegen’, DD 2018/41.
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Bezien wordt of een vervolg op het rechtsvergelijkende congres, met dezelfde
opzet, een bijdrage zou kunnen leveren aan de gedachtevorming over en
motivering van andere onderdelen van het nieuwe Wetboek.

Ter aanvulling op dit onderzoek heeft het WODC van het ministerie van Justitie en
Veiligheid inmiddels in 2018 een opdracht tot onderzoek verstrekt aan de Univer-
siteit Maastricht voor een studie naar de praktijk van de strafrechtspleging in Enge-
land en Duitsland.

De perfecte organisatie van het congres droeg aanzienlijk bij aan het succes van het
congres en het enthousiasme van de deelnemers. Die organisatie was een samen-
werking tussen het ministerie en de vaksectie straf(proces)recht en de afdeling
communicatie van Erasmus School of Law. In dat kader spreek ik graag bijzondere
dank uit aan Karen Valom, Laura Hofman, Marion Damave, Jan Watse Fokkens,
Nancy Tulner, Jette Neeteson, Jolanda Bloem, Lolkje Attema, Joris Bekkers,
Jolien Honings, Vivianne Mooren en Anne Castermans voor hun inzet voor de
organisatie van het congres en de totstandkoming van deze bundel.

Tenzij anders vermeld is het onderzoek voor de bijdragen opgenomen in deze bun-
del afgesloten op 1 mei 2018.
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Prof. dr. Ph. Traest

1 INLEIDING?!

Het wetboek dat in Belgié tot de dag van vandaag wordt gebruikt is in essentie nog
steeds de Franse Code d’instruction criminelle uit 1808. In 1789 was na de Franse
revolutie de periode van het intermediaire recht gestart, die duurde tot de Napole-
ontische codificaties en gekenmerkt werd door een — chronologisch — eerste anti-
autoritaire tendens waar de accusatoire procesvorm centraal stond, gevolgd door
een autoritaire tendens waar opnieuw een wending naar een meer inquisitoire pro-
cedure kon opgetekend worden.? Deze beide tendensen werden uiteindelijk met
elkaar verzoend in de Code d’instruction criminelle van 1808.3

Nadat in 1810 het Strafwetboek in werking was getreden werd in 1811 ook de
Code d’instruction criminelle in werking gesteld. Zeer algemeen kan worden
gesteld dat dit wetboek twee procestypes met elkaar combineerde. Enerzijds was
het vooronderzoek in hoge mate inquisitoir (geheim, niet-contradictoir en schrifte-
lijk), terwijl anderzijds het onderzoek ter terechtzitting van de zittingsrechter sterk
accusatoir gekleurd was (openbaar, contradictoir en mondeling).

Gedurende de periode waarin de Belgische provincies deel uitmaakten van het
Koninkrijk der Nederlanden (1815-1830) wijzigde de toestand niet, behalve dat de
jury werd afgeschaft.

Na de Belgische onafhankelijkheid bleef de Code d’instruction criminelle van
kracht doch werd in artikel 139 van de Belgische Grondwet bepaald dat zo spoedig
mogelijk nieuwe wetboeken dienden te worden uitgewerkt. Het in werking laten

1.  Voor deze bijdrage werd in hoge mate geput uit een recente bijdrage van ondergetekende:
P. Traest, Hervorming en modernisering van het strafprocesrecht: de inrichting van het
vooronderzoek, in: I. Opdebeek (red.), Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié
en Nederland - Preadviezen 2017. Advisering door deskundigen in het bestuursrecht; Het vooronderzoek in
een vernieuwd strafprocesrecht; Digitalisering en digitale producten in het privaatrecht, Den Haag: Boom
juridisch 2017, p. 129-194.

2. J. D'Haenens, Belgisch strafprocesrecht, Gent: Story-Scientia 1985, p. 12-14.

3. Met de redactie van de Code d’instruction criminelle werd een aanvang gemaakt in 1801.
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van de Code d’instruction criminelle was aldus slechts een noodoplossing, doch is
in werkelijkheid van veel langere duur gebleken.*

Niettegenstaande dat het wetboek weinig of geen algemene principes bevat, wei-
nig definities en weinig structuur vestigden sommigen er de aandacht op dat het
wetboek al met al meer dan 150 jaar — en ondertussen meer dan 200 jaar — dienst
heeft gedaan.’ Dit laatste valt niet te ontkennen doch het is zeer de vraag of zulks
een gevolg is van de intrinsieke kwaliteit van het wetboek dan wel van de veelvul-
dige noodzakelijke, beperkte en punctuele aanpassingen® die aan het wetboek wer-
den aangebracht enerzijds en de rol van de rechtspraak anderzijds. Talrijke lacunes
en onnauwkeurigheden werden immers in de loop der tijden door de rechtspraak
weggewerkt.” Het Belgische strafprocesrecht heeft dan ook een hoog pretoriaans
gehalte.

Met de wet van 17 april 1878 houdende de Voorafgaande titel van het Wetboek
van Strafvordering werden een aantal belangrijke aangelegenheden geregeld zoals
de verjaring van de strafvordering doch het gaat hierbij slechts om een dertigtal
wetsartikelen.®

Bij besluit van de toenmalige minister van Justitie’ werd op 23 oktober 1991 de
commissie Strafprocesrecht!” opgericht. Deze commissie bestond uit professoren,
magistraten en advocaten. De oprichting van deze commissie was op haar beurt
het gevolg van de aanbevelingen van de eerste parlementaire onderzoekscommis-

4. De op zich terechte vaststelling van Faustin Hélie dat de strafprocedure ‘1'un des problémes les
plus difficiles que la législation & résoudre’ De op zich terechte vaststelling van Faustin Hélie dat
de strafprocedure “I'un des problémes les plus difficiles que la législation a résoudre” is (F. Hélie, Traité
de l'instruction criminelle, 2¢ druk, Parijs: Plon 1866, Tome I, p. 3), rechtvaardigt nochtans niet dat
het in Belgié tot de dag van vandaag niet gelukt is een nieuw wetboek van strafprocesrecht in
voege te laten treden, waar zulks in de omringende landen zoals Nederland en Frankrijk wel
gelukt is, respectievelijk in 1838 en 1926 en in 1958.

5. H. Bekaert, La manifestation de la vérité dans le procés pénal, Brussel: Bruylant 1972, p. 60.

6. Bij wijze van voorbeeld kan hierbij worden verwezen naar de aanpassingen die ingevolge de Sal-
duzrechtspraak van het EHRM (o.a. EHRM 27 november 2008, applicatienr. 36391/02 (Salduz t.
Turkije)) en de EU-SalduzRichtlijn (Richtlijn 2013 /48/EU van het Europees Parlement en de Raad
van 22 oktober 2013 (PbEU 2013, L 294/2)) werden ingevoerd respectievelijk door de wet van 13
augustus 2011 tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering en van de wet van 20 juli 1990
betreffende de voorlopige hechtenis, om aan elkeen die wordt verhoord en aan elkeen wiens vrij-
heid wordt benomen rechten te verlenen, waaronder het recht om een advocaat te raadplegen en
door hem te worden bijgestaan (BS 5 september 2011) en de Wet van 21 november 2016 houdende
bepaalde rechten van personen die worden verhoord (BS 24 november 2016).

7. D’Haenens 1985, p. 14.

8. Deze artikelen vervingen de oorspronkelijke artikelen 1 tot en met 7 van de Code d’instruction
criminelle.

9. BS 11 november 1991.

10. Deze commissie werd al snel de ‘commissie-Franchimont’ genoemd naar de voorzitter van de
commissie, de Luikse hoogleraar en advocaat Michel Franchimont.
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sie belast met het onderzoek naar de wijze waarop in Belgié de bestrijding van het

banditisme en het terrorisme georganiseerd wordt.!! Het is niet onbelangrijk de

exacte opdracht van deze commissie Strafprocesrecht te vermelden, niet in het

minst omdat de oprichting van deze commissie en de werkzaamheden ervan een

belangrijke factor zijn geweest in de hervormingsbeweging die tot de dag van van-

daag voortduurt. De commissie had als opdracht:

— de inventarisatie van de actuele problemen op het vlak van de strafrechtsple-
ging;

— het aanwijzen van de hervormingen die bij voorrang moeten worden doorge-
voerd, zonder vooruit te lopen op meer fundamentele keuzes;

- het inwinnen van informatie over de in het buitenland recent doorgevoerde
hervormingen of in voorbereiding zijnde hervormingen;

- het formuleren van voorstellen als aanzet tot het maken van fundamentele keu-
zes inzake opsporings- en gerechtelijk onderzoek;

— in een latere fase, de voorbereiding van een ontwerp van wetboek van strafpro-
cesrecht.

Het eerste deel van de opdracht heeft geleid tot de wet van 12 maart 1998 tot ver-
betering van de strafrechtspleging in het stadium van het opsporingsonderzoek en
het gerechtelijk onderzoek.!?

Deze wet van 12 maart 1998 is de belangrijkste wijziging aan het Wetboek van
Strafvordering sedert de invoering van de voorafgaande titel van dit wetboek in
1878. Hoewel de wijzigingen enkel te situeren waren in het gerechtelijk onder-
zoek!? en het opsporingsonderzoek grotendeels ongemoeid werd gelaten werden
de wijzigingen door menig rechtspracticus als verregaand of soms te verregaand
beschouwd.

De algemene strekking van de wet van 12 maart 1998 was er één van vergroting
van de participatie van de partijen in het verloop van het gerechtelijk onderzoek.
Aan de in verdenking gestelde en de burgerlijke partij werden enkele rechten ver-
leend. Zo kunnen deze partijen sedert 1998 aan de onderzoeksrechter reeds tijdens
het onderzoek om inzage in het dossier verzoeken. De onderzoeksrechter kan dit
weigeren doch hiertegen is hoger beroep mogelijk bij de Kamer van inbeschuldi-
gingstelling. Ook kunnen deze partijen de onderzoeksrechter verzoeken om aan-
vullende onderzoekshandelingen te verrichten. Ook hier kan de onderzoeksrechter

11.  Verslag van de parlementaire onderzoekscommissie naar de wijze waarop de bestrijding van het
banditisme en terrorisme wordt georganiseerd, Parl.St. Kamer, 1989-90, nr. 59/8, 59/9 en 59/10.

12, BS 2 april 1998 (i.w.tr. op 2 oktober 1998).

13.  Geleid door de onderzoeksrechter. Het opsporingsonderzoek, dat wordt geleid door de procureur
des Konings, wordt in ruim 95% van de strafzaken aangewend. Wel dient te worden erkend dat
het gerechtelijk onderzoek meestal de zwaarste strafzaken betreft.
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weigeren indien zulks hem niet nuttig lijkt doch ook in dit geval kunnen partijen in
beroep gaan bij de Kamer van inbeschuldigingstelling. Ten slotte kan iedereen die
getroffen wordt door een opsporingshandeling met betrekking tot zijn goederen
(bijvoorbeeld een inbeslagneming) naargelang het geval aan de onderzoeksrechter
of de procureur des Konings om de opheffing ervan verzoeken. Ook hier is hoger
beroep bij de Kamer van inbeschuldigingstelling mogelijk.

Na de indiening van het voorontwerp houdende de punctuele hervormingen
werkte de commissie Strafprocesrecht verder aan het tweede deel van haar
opdracht, met name de redactie van een nieuw wetboek van strafprocesrecht. Op
17 september 2002 werd door de commissie Strafprocesrecht de tekst van een voor-
ontwerp van wetboek van strafprocesrecht aan de minister van Justitie overhan-
digd!* die vervolgens als wetsvoorstel in de Senaat werd ingediend op 13 januari
2004.1> De geamendeerde tekst werd goedgekeurd door de Senaat op 1 december
2005 en overgezonden aan de Kamer van Volksvertegenwoordigers.!® Vervolgens
vatte de commissie voor de Justitie van de Kamer van Volksvertegenwoordigers de
bespreking van het ontwerp aan. In september 2006 werd evenwel besloten de
behandeling van het ontwerp niet voort te zetten.!”

Wat betreft het materiéle strafrecht is de evolutie in zekere mate verschillend. Waar
bij de Belgische onafhankelijkheid het Franse Strafwetboek (Code Pénal) uit 1810 in
een eerste fase werd overgenomen werd in 1867 een nieuw (Belgisch) Strafwetboek
afgekondigd.

Sedertdien werden — net zoals voor het Wetboek van Strafvordering — pogingen
ondernomen om dit wetboek te hervormen. Zo werd in 1976 een Commissie voor
de herziening van het Strafwetboek opgericht, die haar verslag uitbracht in 1979. In
1985 overhandigde prof. Legros, Koninklijk commissaris voor de herziening van
het Strafwetboek, zijn Voorontwerp van Strafwetboek aan de minister van Justi-
tie.!® Geen van deze initiatieven heeft tot een wijziging van het Strafwetboek of tot
de invoering van een nieuw Strafwetboek geleid.

Minister van Justitie Koen Geens heeft in zijn beleidsplan zowel een nieuw wet-
boek van strafprocesrecht — waarover later meer — als een nieuw wetboek van straf-

14.  Parl.St. Kamer, 2001-02, nr. 50-2043/001 en Senaat, 2001-02, nr. 2-1288/1. Door de Federale Over-
heidsdienst Justitie en de commissies voor de Justitie van Kamer en Senaat werd op 31 januari
2003 een colloquium ingericht waarop de voorstellen van de commissie Strafprocesrecht werden
toegelicht en bediscussieerd met vertegenwoordigers van de magistratuur en de advocatuur,
evenals met parlementsleden zelf (voor de handelingen van dit colloquium: Parl.St. Kamer,
2001-02, nr. 50-2043 /002 en Senaat, 2001-02, nr. 2-1288/2).

15.  Wetsvoorstel houdende het Wetboek van strafprocesrecht, ingediend door de heer H. Vandenber-
ghe en anderen, Parl.St. Senaat, 2003-04, nr. 3-450/1.

16.  Parl.St. Kamer, 2005-06, nr. 2138/001.

17.  Parl.St. Kamer, 2006-07, nr. 51-2138/004, 4.

18.  R. Legros, Voorontwerp van Strafwetboek, Brussel: Belgisch Staatsblad 1985, p. 231.
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recht in het vooruitzicht gesteld.!” Eerst werd het voorstel van een nieuw Boek I
van het Strafwetboek afgewerkt.?’ Bij het afsluiten van deze bijdrage is het gehele
ontwerp van strafwetboek afgewerkt en door de regering goedgekeurd. Het
tweede boek houdende de strafbepalingen werd voor advies aan de Raad van State
voorgelegd en zal samen met het eerste boek aan het parlement worden toege-
stuurd voor behandeling en stemming.?! Bij het afsluiten van deze bijdrage heeft
de parlementaire behandeling van deze tekst nog geen aanvang genomen.

2 HOOFDLI]NEN VAN HET STRAFPROCESRECHT

De fundamenten van het Belgische strafproces zijn tot de dag van vandaag vrijwel
onaangetast gebleven. Vanzelfsprekend werd het strafrechtelijk arsenaal en het
strafprocesrechtelijk instrumentarium opgenomen in het Wetboek van Strafvorde-
ring (hierna ook: Sv) geregeld aangevuld en aangepast om te kunnen blijven vol-
doen aan de eisen van de tijd. Zo werden bijvoorbeeld regelingen ingevoerd met
betrekking tot de telefoontap en -registratie in 1994, met betrekking tot het DNA-
onderzoek in 1999, met betrekking tot de informaticazoekingen in 2000 (met een
update in 2016), met betrekking tot de anonieme getuigen in 2000, de bijzondere
opsporingsmethoden zoals infiltratie en observatie in 2003 of met betrekking tot
inkijkoperaties in 2005. Ook de regeling van de voorlopige hechtenis werd herhaal-
delijk aangepast, met als principiéle stappen de invoering van het instituut van de
vrijheid onder voorwaarden in 1990 (met de invoering van een nieuwe voorlopige-
hechteniswet)?? en de invoering van een voorlopige hechtenis onder elektronisch
toezicht in 2012.

In het Belgische strafrecht is sprake van een drieledige indeling van de misdrijven
in overtredingen, wanbedrijven en misdaden. Hieraan beantwoordt een regeling
van de bevoegdheid van de gerechten, met name de bevoegdheid van de politie-
rechtbank (alleenzittende rechter) voor overtredingen, de correctionele rechtbank
(in beginsel een alleenzittende rechter doch in sommige gevallen een kamer van
drie rechters) voor wanbedrijven en het hof van assisen (juryrechtspraak) voor
misdaden.

19.  Bij Ministerieel besluit van 30 oktober 2015 (BS 29 december 2015) werden de Commissies tot her-
vorming van het strafrecht en van het strafprocesrecht opgericht.

20. J. Rozie e.a., Voorstel van voorontwerp van Boek I van het Strafwetboek, Brugge: Die Keure 2017,
p- 187. Het Boek I van het Strafwetboek bevat de algemene beginselen van het materieel strafrecht
terwijl in Boek II een groot gedeelte van de gemeenrechtelijke misdrijven worden beschreven. De
redactie van een nieuw Boek II van het Strafwetboek is nu aan de gang.

21.  Algemene beleidsnota Justitie dd. 24 oktober 2018, Parl.St. Kamer, 2018-19, nr. 3296/015, p. 11.

22.  De voorlopige hechtenis wordt in Belgié niet geregeld in het wetboek van strafvordering maar in
een afzonderlijke bijzondere wet van 20 juli 1990. Dit is overigens ook het geval voor enkele
andere leerstukken zoals de internering (wet van 5 mei 2014), de jeugdbescherming (wet van
8 april 1965) en de probatiewet (wet van 29 juni 1964).
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3 De BELANGRIJKSTE ACTOREN IN HET STRAFPROCES

De essentiéle en belangrijkste actoren in het strafproces zijn natuurlijk het open-
baar ministerie en de verdachte. Voor Belgié is nochtans typisch dat traditioneel
ook aan het slachtoffer een ruime plaats wordt verleend. Dit is niet alleen het geval
bij het onderzoek ter terechtzitting maar ook gedurende het vooronderzoek, vooral
in de hypothese van een gerechtelijk vooronderzoek.

3.1 Het slachtoffer

Het stelsel van de burgerlijke partijstelling — waardoor de burgerrechtelijke
vordering van het slachtoffer tot vergoeding van de door hem geleden schade voor
de strafrechter kan worden gebracht samen met de strafvordering — garandeert het
slachtoffer een significante aanwezigheid in het strafproces, of althans de mogelijk-
heid daartoe. Belangrijk is dat in Belgié dergelijke burgerlijke partijstelling ook
mogelijk is ‘bij wijze van actie’, waardoor een slachtoffer zich rechtstreeks kan
wenden tot de onderzoeksrechter en op die manier rechtstreeks de strafvordering
in werking kan stellen en een gerechtelijk onderzoek openen, zelfs tegen de wil
van de procureur des Konings in.?®> Het slachtoffer beschikt ook over de mogelijk-
heid om de dader rechtstreeks te dagvaarden voor de zittingsrechter, hoewel zulks
natuurlijk vereist dat de identiteit van de dader bekend is.

Deze wettelijke actiemogelijkheden zijn reeds van in den beginne aanwezig in het
Belgische strafproces. Wel moet worden opgemerkt dat op het eind van de jaren
negentig van de vorige eeuw de aandacht voor het slachtoffer in het strafproces
gevoelig is toegenomen met de werkzaamheden van de parlementaire onderzoeks-
commissie Dutroux-Nihoul en de zgn. Tweede Bendecommissie.?* Niettegen-
staande de bevoegdheid van het slachtoffer om de strafvordering op te starten de
laatste jaren meer en meer aan kritiek onderhevig is, dringt de vaststelling zich op
dat de (politieke) bereidheid om de macht van de benadeelde op dit punt te beper-
ken niet vanzelfsprekend is. Door velen wordt de mogelijkheid van een burgerlijke
partijstelling door de benadeelde bij wijze van actie beschouwd als een middel om

23.  Artikel 63 Sv.

24. De aanbevelingen van deze commissies hebben geleid tot een aantal wetswijzigingen om de
rechtspositie van de slachtoffers te verbeteren onder meer op het vlak van bejegening van slacht-
offers (artikel 3bis VISV) en de rechten van slachtoffers die zich geen burgerlijke partij hebben
gesteld (artikel 5bis VISV). Voor de verslagen van de betrokken commissies: Verslag Parlemen-
tair onderzoek naar de wijze waarop het onderzoek door politie en gerecht werd gevoerd in de
zaak ‘Dutroux-Nihoul en consorten’, Parl.5t. Kamer, 1996-97, nr. 713/6; Verslag Parlementair
onderzoek naar de noodzakelijke aanpassingen van de organisatie en de werking van het politie-
en justitiewezen op basis van de moeilijkheden die gerezen zijn bij het onderzoek naar de ‘Bende
van Nijvel’, Parl.St. Kamer, 1997-98, nr. 573/7.
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een als onterecht aangevoelde seponering van een klacht door het openbaar minis-
terie aan te vechten of toch ongedaan te maken.

Elke rechtstreeks belanghebbende? kan naargelang de stand van de procedure aan
de procureur des Konings of de onderzoeksrechter verzoeken om inzage te verle-
nen van het dossier of er een afschrift van te verkrijgen. Indien het verzoek tijdens
een opsporingsonderzoek wordt gedaan dient dit tot de procureur des Konings
gericht te worden en kan dit worden geweigerd wanneer de noodwendigheden
van het onderzoek dit vereisen, indien de inzage een gevaar zou opleveren voor
personen of een ernstige schending van hun privéleven zou inhouden, indien de
verzoeker van geen rechtmatige beweegredenen tot het raadplegen van het dossier
doet blijken en ook wanneer het dossier enkel de verklaring of de klacht bevat
waarvan de verzoeker reeds afschrift heeft ontvangen. Wanneer de procureur niet
antwoordt of de inzage weigert, kan de verzoeker sedert de recente wet van 18
maart 2018 de zaak aanbrengen bij de Kamer van inbeschuldigingstelling.
Wanneer het verzoek tot inzage in de loop van een gerechtelijk onderzoek wordt
gedaan dient een beslissing te worden genomen door de onderzoeksrechter (artikel
6lter Sv). Ook tegen deze beslissing staat hoger beroep open — doch sedert 1998 —
bij de Kamer van inbeschuldigingstelling.

3.2 Het openbaar ministerie

Zoals dit het geval is voor de zittende magistratuur is ook het openbaar ministerie
piramidaal gestructureerd waarbij de procureur des Konings aan het hoofd staat
van het openbaar ministerie binnen één arrondissement terwijl de procureur-gene-
raal de strafvordering uitoefent op het niveau van het ressort, het hof van beroep.

Vanaf het midden van de jaren negentig van de vorige eeuw heeft het openbaar
ministerie in Belgi€ een aantal hervormingen ondergaan. Zo werd in 1997 het col-
lege van procureurs-generaal, dat al een hele tijd in de praktijk bestond, ook gein-
stitutionaliseerd.?® Elk van de vijf procureurs-generaal heeft binnen dit college een
bepaalde ‘portefeuille” toebedeeld gekregen. Het gaat hierbij om een bevoegdheid
met het oog op de bepaling van het beleid. Het college zorgt anderzijds ook voor
de implementatie van de ministeriéle richtlijnen inzake het strafrechtelijk beleid.

25. Hiertoe behoren de inverdenkinggestelde, degene tegen wie de strafvordering is ingesteld in het
kader van het gerechtelijk onderzoek, de verdachte, de burgerrechtelijk aansprakelijke partij, de
burgerlijke partij, degene die een verklaring van benadeelde persoon heeft afgelegd, evenals
degenen die in hun rechten zijn getreden of die hen als lasthebber ad hoc, curator, voorlopig
bewindvoerder, voogd of voogd ad hoc vertegenwoordigen (artikel 21bis Sv, zoals gewijzigd
door de wet van 18 maart 2018 houdende wijzigingen van diverse bepalingen van het strafrecht,
de strafvordering en het gerechtelijk recht, BS 2 mei 2018).

26. Wet van 4 maart 1997 tot instelling van het college van procureurs-generaal en tot instelling van
het ambt van nationaal magistraat.
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Sedert 1 mei 2002 bestaat er binnen het openbaar ministerie ook een federale pro-
cureur die aan het hoofd staat van het federaal parket. Dit federaal parket heeft
drie hoofdtaken: de uitoefening van de strafvordering voor een aantal specifieke
misdrijven,?” de codrdinatie van de strafvordering en het vergemakkelijken van de
internationale samenwerking en het toezicht op de federale politie.

Ook werd met de wet van 12 april 2004 de zgn. verticale integratie van het Open-
baar Ministerie ingevoerd, waardoor parketmagistraten over de grenzen van de
eerste en tweede aanleg heen een strafdossier kunnen behandelen.

Artikel 153 van de Grondwet bepaalt dat de leden van het openbaar ministerie
door de Koning worden benoemd en afgezet. Net zoals dit het geval is bij de zit-
tende magistratuur worden de korpsoversten in hun functie aangewezen volgens
een mandaatsysteem, dus voor een beperkte duur (in beginsel vijf jaar, eenmaal
hernieuwbaar).

Bij de beslissing om al dan niet te vervolgen dient de procureur des Konings reke-
ning te houden met de richtlijnen van het strafrechtelijk beleid die worden uitge-
vaardigd door de minister van Justitie. Volgens artikel 151 van de Grondwet is het
openbaar ministerie onafhankelijk in de individuele opsporing en vervolging
onverminderd het recht van de bevoegde minister om de vervolging te bevelen en
om de bindende richtlijnen van het strafrechtelijk beleid, inclusief die van het
opsporings- en vervolgingsbeleid, vast te leggen.

3.3 De verdediging

Zowel de beklaagde als de burgerlijke partij kan zich laten bijstaan of vertegen-
woordigen door een advocaat. Deze laatste heeft een ruime waaier van mogelijkhe-
den om zijn essentiéle taak te vervullen, hoewel rekening moet worden gehouden
met het feit dat het vooronderzoek nog steeds in hoge mate inquisitoir is. Aldus
dient steeds rekening te worden gehouden met de wijze waarop en de mate waarin
de wet tijdens dit vooronderzoek participatierechten verleent aan de verdachte en
aan het slachtoffer. Zo heeft de advocaat een belangrijke rol te vervullen bij het ver-
hoor van de verdachte tijdens het vooronderzoek en het uitoefenen van het recht
op inzage in het dossier, het verzoeken om bijkomend onderzoek of het strafrechte-
lijk kortgeding.

27.  Het gaat hierbij om een limitatieve lijst van misdrijven (bijv. ernstige vormen van mensenhandel
en -smokkel, misdaden en wanbedrijven tegen de veiligheid van de staat, wapensmokkel) terwijl
daarnaast ook twee kwalitatieve criteria gelden: een veiligheidscriterium en een geografisch crite-
rium. Zo is het federaal parket ook bevoegd voor de misdrijven die in belangrijke mate verschil-
lende rechtsgebieden betreffen of een internationale dimensie hebben, in het bijzonder die van de
georganiseerde criminaliteit (artikelen 144ter, quater en quinquies van het Gerechtelijk Wetboek).
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Vanzelfsprekend dient de advocaat de wettelijke regels (zoals het beroepsgeheim)
en zijn deontologie te respecteren. Vooral in de fase van de rechtspleging voor de
zittingsrechter heeft de advocaat vrijwel steeds de bevoegdheid om zijn cliént te
vertegenwoordigen. De zittingsrechter beschikt evenwel over het recht om de per-
soonlijke verschijning van de partij te bevelen (artikel 185 Sv.).

34 De rechter

Artikel 152 van de Grondwet bepaalt dat rechters voor het leven worden benoemd.
Zij zijn onafzetbaar en onverplaatsbaar.

De organisatie van de hoven en rechtbanken neemt de vorm aan van een pirami-
dale structuur waarbij het Hof van Cassatie een controle uitoefent op de toepassing
van het recht. In eerste aanleg worden de zaken beoordeeld door de politierecht-
bank (vooral verkeersmisdrijven en enkele andere overtredingen en bijzondere
bevoegdheden) en de correctionele rechtbank (wanbedrijven en gecorrectionali-
seerde misdaden). In hoger beroep wordt dan naargelang het geval uitspraak
gedaan door de correctionele rechtbank (voor zaken die in eerste aanleg door de
politierechtbank werden berecht) of door het Hof van beroep (voor zaken die in
eerste aanleg door de correctionele rechtbank werden berecht). Waar in eerste aan-
leg (steeds bij de politierechtbank en in vele gevallen bij de correctionele recht-
bank) dikwijls recht wordt gesproken door een alleen zittende rechter is dit in
graad van hoger beroep nooit het geval. In hoger beroep wordt in strafzaken steeds
uitspraak gedaan door een college van drie rechters of raadsheren.

Belgié kent met het hof van assisen nog steeds een beperkte vorm van lekenpartici-
patie bij de rechtspraak in strafzaken. Het hof van assisen is geen permanent
rechtscollege. Het hof van assisen bestaat uit drie beroepsrechters en twaalf leken-
rechters, jury genaamd. De voorzitter is een raadsheer uit het hof van beroep ter-
wijl de twee assessoren rechters uit de rechtbank van eerste aanleg zijn. De jury
bestaat uit twaalf werkende gezworenen en maximaal twaalf plaatsvervangende
gezworenen die volgens een vrij ingewikkelde procedure worden aangeduid door
het lot. De schuldvraag wordt door de juryleden beslecht terwijl over de strafmaat
uitspraak gedaan wordt door de beroepsrechters en de juryleden gezamenlijk.

Overeenkomstig artikel 150 van de Grondwet is de jury bevoegd voor misdaden,
politieke misdrijven en persmisdrijven. Nochtans is deze bevoegdheid ten zeerste
uitgehold. Wat gemeenrechtelijke misdaden betreft, wordt vrijwel steeds indien dit
wettelijk mogelijk is gebruikgemaakt van de correctionalisering waardoor misdaden
uiteindelijk voor de correctionele rechtbank worden gebracht en een behandeling
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voor een jury wordt vermeden. Racistische persmisdrijven werden dan weer ont-
trokken aan de bevoegdheid van het hof van assisen.?

Wat de procedure voor het hof van assisen betreft, dient wel te worden opgemerkt
dat het onmiddellijkheidsbeginsel daar nog in zeer hoge mate wordt nageleefd.
Waar niet alle in het vooronderzoek ondervraagde getuigen opnieuw ter terechtzit-
ting worden gehoord?’ moet toch worden vastgesteld dat alle getuigen a charge en
a decharge die tot de waarheidsvinding kunnen bijdragen wel degelijk worden
opgeroepen om te worden gehoord. Hiertoe behoren ook de onderzoeksrechter die
het onderzoek heeft geleid, de gerechtsdeskundigen en de leidende politieofficier.
Deze rechtspleging onderscheidt zich ook op een ander vlak van de procedure
voor de andere strafgerechten. Waar voor de beroepsrechters in één en dezelfde
rechtspleging wordt geoordeeld over de schuldvraag en de strafmaat worden deze
beide fasen voor het hof van assisen gescheiden. Na een eerste debat wordt over de
schuldvraag geoordeeld. Indien de beschuldigde schuldig wordt bevonden wordt
een tweede debat gehouden dat enkel over de strafmaat handelt — en waaraan de
burgerlijke partij niet mag deelnemen — en wordt vervolgens over de strafmaat
beslist. Dergelijk gesplitst debat — dat onmiskenbaar voordelen heeft — is niet
mogelijk voor de rechtscolleges met beroepsrechters. Meer nog, het is de beroeps-
rechter verboden de uitspraak over de schuld en de strafmaat te splitsen. Het Hof
van Cassatie oordeelt dat de beide elementen zo nauw met elkaar verbonden zijn
dat er niet bij afzonderlijke beslissingen uitspraak over kan worden gedaan.®’ In de
rechtspleging voor het hof van assisen is geen plaats voor een hoger beroep. Cassa-
tieberoep blijft natuurlijk wel mogelijk. Aldus ontstaat de toch wel eigenaardige
situatie dat bij een veroordeling voor de zwaarste misdrijven — en dus meestal tot
een zeer zware straf — een volwaardig hoger beroep ontbreekt.3!

De historische oorsprong en de daarmee samenhangende grondwettelijke veranke-
ring van de jury maken het debat over het al dan niet voortbestaan van de jury-
rechtspraak bijzonder moeilijk en geladen. De procedure voor het hof van assisen
werd weliswaar op een aantal punten aangepast in 2000 en 2009 doch aan de

28.  Door een wijziging aan de Grondwet van 7 mei 1999 (BS 29 mei 1999).

29. Thans wordt in een zgn. preliminaire zitting beslist over de lijst van getuigen die ter zitting zullen
worden opgeroepen.

30. Cass. 18 mei 1993, Arr. Cass. 1993, 509.

31.  Om deze reden heeft Belgié ook een voorbehoud geformuleerd bij de goedkeuring van artikel 14,
vijfde lid, IVBPR waar het recht op hoger beroep zonder enige uitzondering werd opgenomen.
Belgié heeft een reserve gemaakt voor de gevallen waarin naar Belgisch recht geen mogelijkheid
tot hoger beroep openstaat, met name de gevallen waarin personen in tweede aanleg schuldig
worden bevonden na in eerste aanleg te zijn vrijgesproken, en personen die krachtens de Belgi-
sche wet rechtstreeks naar een hoger rechtscollege zoals Hof van Cassatie, Hof van beroep of assi-
senhof worden verwezen. In artikel 2 van het zevende aanvullend protocol bij het EVRM werd dit
voorbehoud in licht verschillende bewoordingen in het tweede lid opgenomen.
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essentie van de juryrechtspraak werd toen niet geraakt.’> Weliswaar kwam een
commissie in 2005 tot de aanbeveling om het hof van assisen af te schaffen® doch
de toenmalige minister van Justitie wenste niet verder te gaan dan enkele aanpas-
singen aan de rechtspleging voor het hof van assisen.

Afgezien van de intrinsieke voor- en nadelen van de procedure voor het hof van
assisen kan de vaststelling worden gedaan dat de juryrechtspraak in Belgié diepe
wortels heeft en dat een afschaffing ervan — die noodzakelijk dient gepaard te gaan
met een wijziging van de Grondwet — op korte termijn politiek wellicht niet haal-
baar is. Dat nog slechts een minimaal deel van de strafzaken daadwerkelijk voor
het hof van assisen wordt afgedaan lijkt niet onmiddellijk als een groot probleem te
worden aangevoeld. De argumenten tegen het behoud van de jury wegen wellicht
zwaarder dan de argumenten voor het behoud ervan. Indien de jury evenwel zou
worden afgeschaft rijst wel de vraag naar het lot van de (zware) zaken die momen-
teel aan het hof van assisen worden voorgelegd. Het lijkt vanzelfsprekend dat het
eenvoudig verschuiven van deze zaken naar de correctionele rechtbank niet wen-
selijk is, gelet op de toch zeer beperkte naleving van het onmiddellijkheidsbeginsel
voor deze rechtscolleges. Het verdient daarentegen de voorkeur dat deze feiten
zouden worden onderworpen aan het oordeel van speciale kamers binnen de cor-
rectionele rechtbank of afzonderlijke criminele rechtbanken waar steeds door min-
stens drie rechters zou worden geoordeeld en waar de procedure meer dan nu het
geval is zou worden onderworpen aan de toepassing van het onmiddellijkheidsbe-
ginsel. Een meer nauwkeurige en consequente toepassing van dit onmiddellijk-
heidsbeginsel zou kunnen worden afgedwongen door voor deze zaken een afzon-
derlijke procedure uit te werken die zulks in hogere mate garandeert.

4 HET VOORONDERZOEK

De Belgische strafprocedure steunt van oudsher op het bestaan van twee afzonder-
lijke types van voorbereidend onderzoek, met name het gerechtelijk onderzoek en
het opsporingsonderzoek. Het eerste vindt plaats onder de leiding en de verant-
woordelijkheid van de onderzoeksrechter, het tweede onder de leiding van de pro-
cureur des Konings. In die zin kan dan ook worden gezegd dat het strafrechtelijk
vooronderzoek een duale structuur kent.

Deze tweeledige structuur is het gevolg van een historische evolutie waarbij in de
loop der jaren werd afgestapt van de in het oorspronkelijke wetboek uit 1808
aangenomen idee dat het vooronderzoek exclusief in handen lag van de onder-

32.  Wetten van 30 juni 2000 en 21 december 2009. Zo werd met de laatst vermelde wet de verplichte
motivering van de beslissing over de schuldvraag ingevoerd.

33.  Ook de Hoge Raad voor de Justitie kwam in een advies van 28 januari 2009 tot eenzelfde aanbeve-
ling (www.hrj.be).
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zoeksrechter. In de geest van de opstellers van de oorspronkelijke Code d’instruc-
tion criminelle hadden de bevoegdheden van de procureur des Konings slechts een
uitzonderingskarakter, met name in het geval van heterdaad. Dit verklaart ook
waarom in het wetboek de opsporingsbevoegdheden van de diverse opsporingsin-
stanties niet exhaustief worden geregeld. De onderzoeksrechter had tot taak de
waarheid aan het licht te brengen en mocht in deze optiek alles doen wat in zijn
macht lag. Aangezien hij een rechter was, behoorde daar ook de bevoegdheid toe
om fundamentele rechten van personen aan te tasten ten behoeve van de waar-
heidsvinding.

Voor de wet van 12 maart 1998, die het opsporingsonderzoek van een wettelijke
basis voorzag (de zogenoemde kleine Franchimont-wet), was de procureur dan
ook in beginsel overeenkomstig de artikelen 47 en 64 Sv verplicht om, telkens als
hij verder onderzoek wenselijk achtte, de tussenkomst van een onderzoeksrechter
te vorderen.? Het gerechtelijk onderzoek was in theorie aldus verplicht. Nochtans
heeft reeds geruime tijd voor de wet van 12 maart 1998 het opsporingsonderzoek
onder de leiding van de procureur des Konings zich in de praktijk ontwikkeld?
zodat slechts in een kleine minderheid van de gevallen een gerechtelijk onderzoek
werd gevorderd. Thans wordt nog nauwelijks in 5 procent van de gevallen een
gerechtelijk onderzoek gevoerd.

Met de wet van 12 maart 1998 werd het bestaansrecht van het opsporingsonder-
zoek ook wettelijk erkend. Niet alleen werden de artikelen 47 en 64 Sv in die zin
aangepast dat de vordering van een gerechtelijk onderzoek voortaan facultatief
was, ook werden bepalingen ingevoerd die een wettelijke basis verleenden aan het
opsporingsonderzoek onder de leiding van het openbaar ministerie. Zo werd in
artikel 28bis Sv het opsporingsonderzoek omschreven als ‘het geheel van de
handelingen die ertoe strekken de misdrijven, hun daders en de bewijzen ervan op
te sporen en de gegevens te verzamelen die dienstig zijn voor de uitoefening van
de strafvordering’ (artikel 28bis § 1, eerste lid, Sv). Tevens wordt bepaald dat het
opsporingsonderzoek gevoerd wordt onder de leiding en het gezag van de
bevoegde procureur des Konings. Hij draagt hiervoor ook de verantwoordelijkheid
(artikel 28bis § 1, derde lid, Sv).

In hetzelfde artikel wordt uitdrukkelijk aangegeven dat behoudens de wettelijke
uitzonderingen de opsporingshandelingen in het opsporingsonderzoek geen
enkele dwangmaatregel mogen inhouden noch schending van individuele rechten
en vrijheden (artikel 28bis § 3, Sv). Dwangmaatregelen zijn in het opsporingson-
derzoek wel mogelijk bij de heterdaadprocedure of via mini-instructie. De wet

34. R Verstraeten, Handboek strafvordering, Antwerpen: Maklu 2012, p. 773.
35. Zie in dit verband L. Cornil, ‘De la nécessité de rendre a l'instruction préparatoire en matiére
pénale le caractére 1égal qu’elle a perdu’, Rev.dr pén. 1931, p. 809 e.v.
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geeft ook uitdrukkelijk aan dat inbeslagneming mogelijk is in een opsporingson-
derzoek.

Artikel 28bis Sv werd ten tijde van de goedkeuring van de wet van 12 maart 1998
als een van de hoofdlijnen van de hervorming beschouwd. Deze bepaling werd
immers ingevoerd ‘vanuit de bekommernis het opsporingsonderzoek uit het juridi-
sche vacutim te halen waarin het zich nu al bijna tweehonderd jaar bevindt’ en
aldus een einde te maken aan het zuiver pretoriaans karakter van dit type van
vooronderzoek.?® Hierbij zij ook vermeld dat de proactieve recherche krachtens
artikel 28bis § 2 Sv¥” onder het opsporingsonderzoek ressorteert, waardoor de pro-
cureur des Konings ook deze recherche leidt.

In 1998 werd in artikel 55 Sv ook een definitie van het gerechtelijk onderzoek inge-
voerd, die vrij gelijkaardig is aan deze van het opsporingsonderzoek, met dien ver-
stande dat de uitsluiting van dwangmaatregelen niet in deze omschrijving is opge-
nomen. Volgens deze bepaling is het gerechtelijk onderzoek:

‘Het geheel van de handelingen die ertoe strekken de daders van misdrijven op te sporen, de
bewijzen te verzamelen en de maatregelen te nemen die de rechtscolleges in staat moeten stel-
len met kennis van zaken uitspraak te doen. Het wordt gevoerd onder de leiding en het gezag

van de onderzoeksrechter.’
In de memorie van toelichting werd opgemerkt dat het ontwerp:

‘Door de instelling van de onderzoeksrechter te behouden, in plaats van de “rechter van het
onderzoek” niet alleen beoogt de prerogatieven van deze magistraat ongewijzigd te bewaren

maar ze bovendien te verstevigen.”®

Artikel 56 Sv bepaalt dat de onderzoeksrechter de verantwoordelijkheid draagt
voor het gerechtelijk onderzoek dat zowel a charge als a decharge wordt gevoerd.
Hij beslist of het noodzakelijk is dwang te gebruiken of inbreuk te maken op de
individuele rechten en vrijheden. In tegenstelling tot de procureur des Konings

36. Wet van 12 maart 1998 tot verbetering van de strafrechtspleging in het stadium van het opspo-
ringsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek, Parl.S5t. Kamer, 1996-97, nr. 857/1, p. 21 (MvT).

37.  Dit artikellid definieert de proactieve recherche als volgt: ‘Hieronder wordt verstaan, met het doel
te komen tot het vervolgen van daders van misdrijven, het opsporen, het verzamelen, registreren
en verwerken van gegevens en inlichtingen op grond van een redelijk vermoeden van te plegen of
reeds gepleegde maar nog niet aan het licht gebrachte strafbare feiten, en die worden of zouden
worden gepleegd in het kader van een criminele organisatie, zoals gedefinieerd door de wet, of
misdaden of wanbedrijven als bedoeld in artikel 90ter, par. 2, 3 en 4, uitmaken of zouden uitma-
ken.

38.  Wet van 12 maart 1998 tot verbetering van de strafrechtspleging in het stadium van het opspo-
ringsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek, Parl.S5t. Kamer, 1996-97, nr. 857/1, p. 39 (MvT).
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beschikt de onderzoeksrechter, gelet op de beperking van zijn bevoegdheden door
zijn saisine, niet over een algemeen opsporingsrecht.

Het wetboek bevat aldus geen exhaustieve opsomming van de respectieve
bevoegdheden van de procureur des Konings en de onderzoeksrechter. Wel is de
rolverdeling tussen beiden vrij duidelijk als gevolg van het bestaan van de twee
types van vooronderzoek en de regeling van een aantal onderzoeksdaden in het
wetboek die uitdrukkelijk aan de onderzoeksrechter worden voorbehouden. Er
bestaat op vandaag dan ook weinig of geen onduidelijkheid over de vraag welke
onderzoekshandelingen door de procureur des Konings kunnen worden uitgeoe-
fend en welke tot de exclusieve bevoegdheid van de onderzoeksrechter behoren.

Met de wet van 12 maart 1998 werd in artikel 28septies Sv de mini-instructie inge-
voerd, waardoor niet alleen het onderscheid tussen het opsporingsonderzoek en
het gerechtelijk onderzoek vervaagt maar ook het verband tussen dwangmaatrege-
len en het instituut van het gerechtelijk onderzoek deels wordt doorgeknipt.>* Het
openbaar ministerie kan aan de onderzoeksrechter vragen bepaalde onderzoeks-
handelingen te verrichten die onder zijn bevoegdheid vallen, zonder dat meteen
een gerechtelijk onderzoek wordt ingesteld. Volgens de memorie van toelichting
bij voormelde wet van 12 maart 1998 was het de bedoeling:

‘Enerzijds de onderzoeksrechter te ontlasten van kleinere relatief eenvoudige strafzaken zodat
deze zich vooral kan wijden aan complexe zaken, anderzijds de met een gerechtelijk onderzoek
gepaard gaande relatief zware procedure (regeling van de rechtspleging, beschikking van de
raadkamer, hoger beroep bij de Kamer van inbeschuldigingstelling,...) voor deze eenvoudige
strafzaken te vermijden, zodat het openbaar ministerie desgevallend rechtstreeks kan dagvaar-

den of seponeren.’#

Deze rechtsfiguur werd zo opgevat dat deze geldt voor alle onderzoekshandelin-
gen die tot de exclusieve bevoegdheid van de onderzoeksrechter behoren, met uit-
zondering van enkele uiterst ingrijpende handelingen, die dan ook werden uitge-
sloten van de mini-instructie. Aanvankelijk werd de mini-instructie uitgesloten
voor het bevel tot aanhouding, het huiszoekingsbevel en de bewakingsmaatregel
bedoeld in artikel 90ter Sv (de telefoontap). Later werd het verhoor van een volle-
dig anonieme getuige (artikel 86bis Sv) aan deze uitzonderingen toegevoegd, even-
als de observatie met gebruik van technische hulpmiddelen om zicht te verwerven

39. R Verstraeten 2012, p. 734.
40. Wet van 12 maart 1998 tot verbetering van de strafrechtspleging in het stadium van het opspo-
ringsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek, Parl.S5t. Kamer, 1996-97, nr. 857/1, p. 37-38 (MvT).
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in een woning (artikel 56bis, tweede lid Sv) en de inkijkoperatie (artikel 89ter Sv).4!
In de wettelijke regeling werd ook een evocatierecht voor de onderzoeksrechter
ingevoerd. Hij kan immers beslissen of hij het dossier terugzendt naar de procu-
reur des Konings dan wel of hij het gehele onderzoek voortzet, in welk geval een
gerechtelijk onderzoek ontstaat. De wetgever was van oordeel dat door de ver-
melde uitsluitingen en dit evocatierecht voldoende garanties worden geboden om
te vermijden dat het gerechtelijk onderzoek zou worden uitgehold of dat bepaalde
fundamentele rechten in het gedrang zouden komen. Recent werd door de wet van
5 februari 2016 (Potpourri II)*? de toepassing van de mini-instructie verruimd
doordat de huiszoeking ook via mini-instructie kon worden gevraagd. Deze uit-
breiding van de mini-instructie tot de huiszoeking werd evenwel op 21 december
2017 vernietigd door een arrest van het Grondwettelijk Hof,*3 zodat wat deze vorm
van vooronderzoek betreft men opnieuw terecht is gekomen in de situatie zoals
deze bestond voor de wet van 5 februari 2016. Het evocatierecht van de onder-
zoeksrechter wordt door deze laatste op onaantastbare wijze uitgeoefend en de uit-
oefening van dit evocatierecht vereist niet dat de door het openbaar ministerie
gevorderde onderzoekshandeling reeds werd uitgevoerd.** De wet bepaalt even-
min criteria waaraan de onderzoeksrechter zijn beslissing kan toetsen doch er kan
aangenomen worden dat het evocatierecht bedoeld is om de onderzoeksrechter te
laten ingrijpen wanneer hij vaststelt dat de zaak te ernstig of te complex is om via
een opsporingsonderzoek te worden afgedaan.

De onderzoeksrechter kan de door het openbaar ministerie gevraagde onderzoeks-
handeling weigeren. Tegen deze beslissing staat geen rechtsmiddel open. Indien
het openbaar ministerie evenwel na deze weigering een gerechtelijk onderzoek
vordert en vervolgens dezelfde onderzoekshandeling vordert, maakt de weigering
door de onderzoeksrechter een strijdig bevel uit dat wel aanleiding kan geven tot
een hoger beroep door het openbaar ministerie bij de Kamer van inbeschuldiging-
stelling.

41. Wat deze laatste twee maatregelen betreft, was zulks niet de aanvankelijke bedoeling van de
wetgever maar het Grondwettelijk Hof oordeelde dat, gelet op de vergelijking van deze maatrege-
len met de klassieke huiszoeking en telefoontap, de niet-uitsluiting van deze maatregelen van het
toepassingsgebied van de mini-instructie een schending uitmaakte van de artikelen 15 en 22 van
de Grondwet (Arbitragehof 21 december 2004, arrest 202/2004).

42.  Wet van 5 februari 2016 tot wijziging van het strafrecht en de strafvordering en houdende diverse
bepalingen inzake justitie, BS 19 februari 2016.

43.  Grondwettelijk Hof, 21 december 2017, arrest 148/2017.

44.  Cass. 26 februari 2008, RW 2008-09, 791, m.nt. B de Smet; Cass. 30 juni 2009, Arr. Cass. 2009, 1869;
Cass. 18 december 2012, Arr. Cass. 2012, 2886.
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5 DE REGELING VAN OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN EN DWANGMIDDELEN
5.1 Algemeen

De bevoegdheden die tijdens het vooronderzoek kunnen worden uitgeoefend
worden in het Wetboek van Strafvordering op een weinig overzichtelijke wijze
weergegeven. Dit heeft alles te maken met de structuur van het wetboek zelf, dat
geconcipieerd is met het principiéle uitgangspunt dat het gerechtelijk onderzoek
onder leiding van een onderzoeksrechter de norm is en de bevoegdheden van de
procureur des Konings eerder uitzonderlijk, gericht op een situatie van heterdaad.
Dit heeft als gevolg dat, niettegenstaande de bestaande twee types van vooronder-
zoek in het wetboek, geen systematische uiteenzetting voorkomt van de bevoegd-
heden die door de procureur des Konings en de onderzoeksrechter elk in het kader
van de hun toekomende leiding van het vooronderzoek kunnen worden uitgeoe-
fend. Evenmin bevat het wetboek een helder overzicht van de bevoegdheden die
door de procureur des Konings buiten de heterdaadsituatie kunnen worden toege-
past.

De essentie van de onderzoeksbevoegdheden bevindt zich in de hoofdstukken 1V,
IVbis en V van Boek I wat de procureur des Konings betreft (de artikelen 22 tot en
met 54 Sv) en hoofdstuk VI van Boek I wat de onderzoeksrechter betreft (de artike-
len 55 tot en met 90duodecies Sv). Daarnaast bevat ditzelfde Boek I nog hoofdstuk-
ken over de voorlopige maatregelen ten aanzien van rechtspersonen (artikel 91 Sv),
het verhoor van minderjarigen die slachtoffer of getuige zijn van bepaalde misdrij-
ven (artikel 91bis tot en met 101 Sv), de bescherming van bedreigde getuigen (arti-
kel 102 tot en met 111 Sv) en het afnemen van verklaringen met behulp van audio-
visuele middelen (artikel 112 tot en met 112ter Sv). De structuur is zodoende niet
duidelijk aangezien een rudimentaire indeling op grond van de bevoegdheden van
de leidende magistraten wordt aangevuld met bepalingen gestructureerd volgens
hun inhoud.

In het ontwerp van wetboek van strafprocesrecht uit 2005 — dat zoals gezegd nooit
werd goedgekeurd — werd ervoor geopteerd om de onderzoeksbevoegdheden in
het opsporingsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek in een afzonderlijke titel te
omschrijven. Dit heeft als gevolg dat onderzoeksbevoegdheden die zowel door de
procureur des Konings als door de onderzoeksrechter kunnen worden aangewend
(bijv. de aanstelling van een deskundige) op twee plaatsen werden behandeld
maar deze werkwijze komt de duidelijkheid ongetwijfeld ten goede.

Bij de optie voor een geintegreerd vooronderzoek onder leiding van het openbaar
ministerie - waarvan in de huidige hervormingsvoorstellen wordt uitgegaan — rijst
dit probleem niet meer. Logischerwijze wordt dan geopteerd voor een opsomming
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van de onderzoeksbevoegdheden die ter beschikking staan van het openbaar
ministerie aangevuld met een opsomming van de gevallen waarin een machtiging
moet worden bekomen van de onderzoeksrechter, evenals de procedure die hier-
voor moet worden gevolgd.

Er bestaat geen onmiddellijke noodzaak tot fundamentele herziening van de taak-
verdeling tussen openbaar ministerie en rechter wat specifieke onderzoeksdaden
betreft.

In het huidige stelsel zijn er meerdere bevoegdheden die exclusief tot de beslis-
singsmacht van de onderzoeksrechter behoren. De procureur des Konings kan zelf
dergelijke bevoegdheden niet uitoefenen. Wel bestaat bij een deel van deze
bevoegdheden de mogelijkheid om deze handelingen via een mini-instructie ten
uitvoer te leggen in het kader van een opsporingsonderzoek. Het gaat hierbij logi-
scherwijze om bevoegdheden die fundamentele rechten aantasten zoals: de huis-
zoeking buiten een situatie van heterdaad (artikel 87-88 Sv), de inkijkoperatie zoals
bedoeld in artikel 89ter Sv, de stelselmatige observatie om zicht te verwerven in
een woning of in een lokaal aangewend voor beroepsdoeleinden of woonplaats
van een advocaat of arts (artikel 56bis, tweede lid Sv), het openen van onder-
schepte post en het kennisnemen van de inhoud ervan (artikel 88sexies Sv), de uit-
breiding van de zoeking in een informaticasysteem tot een ander informaticasys-
teem of delen ervan waartoe de personen die gerechtigd zijn het onderzochte infor-
maticasysteem te gebruiken geen toegang hebben (artikel 39bis § 4 Sv), het nemen
van voorlopige maatregelen ten aanzien van rechtspersonen (artikel 91 Sv), het
nemen van een DNA-referentiestaal onder dwang van een verdachte of een per-
soon die een directe band heeft met het onderzoek (artikel 90undecies en 90duode-
cies Sv), het opsporen en lokaliseren van elektronische communicatie (artikel 88bis
Sv), het onderscheppen, kennisnemen, doorzoeken en opnemen van niet voor
publiek toegankelijke communicatie of gegevens van een informaticasysteem of
een deel ervan (artikel 90ter e.v. Sv). Er bestaat geen noodzaak en het is ook niet
wenselijk om voor handelingen waarvoor thans een bevel van de onderzoeksrech-
ter vereist is deze vereiste in de toekomst te laten vallen. Hieraan kunnen nog toe-
gevoegd worden: de volledig en gedeeltelijk anonieme getuigenis en het onder-
zoek aan het lichaam.

5.2 De voorlopige hechtenis

De regeling van de voorlopige hechtenis is in Belgié ondergebracht in een afzon-
derlijke wet, de Wet betreffende de Voorlopige Hechtenis van 20 juli 1990. Het afle-
veren van een aanhoudingsbevel is voorbehouden aan de onderzoeksrechter ter-
wijl de bevoegdheid tot arrestatie — die eveneens in deze wet grotendeels geregeld
is — toekomt aan de procureur des Konings en de politie.
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Met de wijziging van artikel 12 van de Grondwet door de wet van 24 oktober
2017% werd de arrestatietermijn verlengd tot 48 uur.

Waar de artikelen 1 en 2 van de Voorlopige Hechteniswet de arrestatie regelen,
wordt de eigenlijke voorlopige hechtenis geregeld vanaf artikel 16 van de wet.*® De
eigenlijke voorlopige hechtenis neemt een aanvang met het bevel tot aanhouding,
zoals geregeld in artikel 16 van de wet. Een dergelijk bevel dat door de onder-
zoeksrechter wordt afgeleverd vereist de aanwezigheid van een aantal grond- en
vormvoorwaarden. Er dienen allereerst ernstige schuldaanwijzingen te zijn
wegens een misdrijf dat strafbaar is met een gevangenisstraf van één jaar of meer.*”
Een wijziging van deze drempelstraf is niet voor de hand liggend en leent zich ook
moeilijk tot een vergelijking met andere landen omdat een en ander sterk athanke-
lijk is van de strafschalen die in het materieel strafrecht worden gehanteerd.

De aanhouding dient tevens noodzakelijk te zijn voor de openbare veiligheid en
indien de op het misdrijf staande straf de vijftien jaar opsluiting niet te boven gaat,
mag een dergelijk bevel slechts worden verleend als er wettelijke redenen aanwe-
zig zijn, met name recidivegevaar, vluchtgevaar, verduisteringsgevaar of collusie-
gevaar (artikel 16 § 1 in fine Voorlopige Hechteniswet).*

De vormvoorwaarden voor het bevel tot aanhouding zijn niet minder belangrijk.
Zo dient de onderzoeksrechter persoonlijk de verdachte te ondervragen alvorens
een bevel tot aanhouding te verlenen en dient hij deze verdachte in zijn opmerkin-
gen te horen.® Bij ontstentenis van deze ondervraging wordt de verdachte in vrij-
heid gesteld. Het aanhoudingsbevel dient tevens gemotiveerd te zijn en dient

45.  Wet tot herziening van artikel 12 van de Grondwet, BS 29 november 2017. Een eerder voorstel om
de arrestatietermijn voor terroristische misdrijven op 72 uren vast te leggen werd op 15 juni 2017
in het Belgische parlement niet aangenomen. De tot voor kort geldende arrestatietermijn van 24
uur kon sedert de wet van 13 augustus 2011 die artikel 15bis in de Voorlopige hechteniswet
invoerde, verlengd worden met een termijn van ten hoogste 24 uur zodat reeds onder de gelding
van dit stelsel een arrestatie maximaal 48 uren kon duren.

46. Binnen het bestek van deze bijdrage kan niet nader worden ingegaan op de voorwaarden tot
arrestatie noch op de regeling omtrent de bijstand van een advocaat voor de gearresteerde per-
soon. Hiervoor kan verwezen worden naar de artikelen 1 (arrestatie op heterdaad), 2 (arrestatie
buiten heterdaad) en 2bis (toegang tot een advocaat tot en met de betekening van het door de
onderzoeksrechter afgeleverde bevel tot aanhouding).

47.  Hierbij volstaat het dat een straf van één jaar wettelijk mogelijk is zodat een misdrijf dat strafbaar
is met een maximale gevangenisstraf van één jaar in aanmerking komt voor voorlopige hechtenis.
In de voorlopige hechteniswet van 1874 was de drempelstraf op drie maanden vastgesteld doch
met deze grens kwamen vrijwel alle misdrijven voor voorlopige hechtenis in aanmerking.

48.  Deze ernstige en wettelijk bepaalde redenen zijn niet cumulatief zodat de gemotiveerde vaststel-
ling door de onderzoeksrechter van de aanwezigheid van een van deze omstandigheden volstaat.
Deze bijkomende voorwaarde geldt niet voor de terroristische misdrijven.

49.  Ook de advocaat die bij het verhoor aanwezig is, dient in zijn opmerkingen te worden gehoord
over de mededeling dat tegen de verdachte een aanhoudingsbevel kan worden uitgevaardigd
(artikel 16 § 2, vijfde lid).
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binnen de 48 uur vanaf de vrijheidsbeneming aan de verdachte te worden bete-
kend. Bij ontstentenis van regelmatige betekening binnen de wettelijke termijn
wordt de verdachte in vrijheid gesteld.

De onderzoeksrechter bepaalt of het bevel tot aanhouding moet worden uitge-
voerd in een gevangenis dan wel door een hechtenis onder elektronisch toezicht.
Dit laatste impliceert dat de onderzoeksrechter ook de toegestane verplaatsingen
bepaalt. Elke dag in elektronisch toezicht staat gelijk met een dag in de gevangenis
doch de onderzoeksrechter heeft de bevoegdheid om in elke stand van het geding,
ambtshalve of op vordering van de procureur des Konings, te bevelen dat het elek-
tronisch toezicht wordt omgezet in een hechtenis die in de gevangenis wordt uitge-
voerd.>

Als eenmaal door de onderzoeksrechter een aanhoudingsbevel is uitgevaardigd
wordt het verdere verloop van de voorlopige hechtenis onderworpen aan een stel-
sel van rechterlijk toezicht dat automatisch wordt toegepast, met name zonder dat
dit toezicht afhankelijk is van enig initiatief van de zijde van de aangehouden in
verdenking gestelde. Hoewel aan dit stelsel door de zgn. Potpourri II-wet van
5 februari 2016 een aantal wijzigingen werd aangebracht bestaat in Belgié¢ geen
draagvlak voor het volledig loslaten van dit stelsel en om de rechterlijke controle
athankelijk te maken van een of andere vorm van initiatief van de aangehoudene.>!

Tegen het aanhoudingsbevel op zich staat geen rechtsmiddel open maar de geldig-
heidsduur van een dergelijk bevel tot aanhouding is beperkt tot vijf dagen. Voor
het verstrijken van deze termijn dient een rechterlijke controle plaats te vinden
voor de raadkamer, waarbij een wettigheidscontrole®® en een opportuniteitscon-
trole worden uitgevoerd. De beschikking tot handhaving is één maand geldig
vanaf de dag waarop ze wordt gegeven. Vervolgens oordeelt de raadkamer van
maand tot maand en vanaf de derde beslissing — sedert de wet van 5 februari
2016 — om de twee maanden over de handhaving van de voorlopige hechtenis en
de modaliteit van uitvoering ervan. Deze periodieke controle neemt enkel de vorm
aan van een opportuniteitscontrole. Tegen elke beslissing van de raadkamer in het
kader van het toezicht op de voorlopige hechtenis kan hoger beroep worden aan-
getekend bij de Kamer van inbeschuldigingstelling, zowel door de aangehouden
verdachte als door het openbaar ministerie. Voorafgaand aan elke beslissing

50. Deze beslissing is onderworpen aan bepaalde toepassingsvoorwaarden, zoals o.a. de niet-nale-
ving van de standaardinstructies en de regels van de hechtenis onder elektronisch toezicht (artikel
24bis Voorlopige hechteniswet).

51.  Hoewel artikel 5 EVRM zulks niet zou verbieden.

52.  Met name of het aanhoudingsbevel regelmatig is ten aanzien van de bepalingen van de Voorlo-
pige Hechteniswet.
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bestaat voor de aangehouden verdachte een inzagerecht in het dossier.>® Tegen de
beslissingen van de Kamer van inbeschuldigingstelling inzake de handhaving van
de voorlopige hechtenis staat cassatieberoep open.

6 DE BESLISSING OVER DE AFDOENING VAN STRAFBARE FEITEN
(VERVOLGINGSBESLISSING)

6.1 Algemeen

De gerechtelijke afdoening van strafbare feiten verloopt vanzelfsprekend voor de
zittingsrechter in een openbare terechtzitting. De openbaarheid wordt overigens
door de Belgische Grondwet vereist (artikel 148 Gw) en op het beginsel van de
openbaarheid van de uitspraak van de rechter (artikel 149 Gw) bestaan geen uit-
zonderingen.

De behandeling van de zaak voor de rechter kan met gesloten deuren plaatsvinden
indien de openbaarheid van de debatten gevaar oplevert voor de openbare orde of
de goede zeden, wat door de rechter moet worden beoordeeld en beslist. Op grond
van artikel 6 EVRM kan ook in andere gevallen van de openbaarheid van de
terechtzitting worden afgeweken in het belang van het privéleven van de partijen
bij het proces. Deze uitzonderingen gelden enkel ten aanzien van het publiek. De
beklaagde beschikt steeds over het recht om de behandeling van zijn zaak bij te
wonen.

Het beginsel van de openbaarheid van de terechtzitting geldt enkel voor de zit-
tingsrechter en niet voor de onderzoeksgerechten (raadkamer en Kamer van inbe-
schuldigingstelling) waar de behandeling en de uitspraak steeds achter gesloten
deuren plaatsvinden. Enkel wanneer deze onderzoeksgerechten als zittingsrechter
optreden en dus uitspraak doen over de grond van de zaak (bijvoorbeeld indien de
internering wordt uitgesproken) zal de uitspraak in het openbaar worden gedaan.

In Belgié geldt als gezegd in beginsel de drieledige indeling van de misdrijven in
overtredingen, wanbedrijven en misdaden. Hieraan beantwoordt een regeling van
de bevoegdheid van de gerechten, met name de bevoegdheid van de politierecht-
bank (alleen zittende rechter) voor overtredingen, de correctionele rechtbank (in
beginsel een alleen zittende rechter doch in sommige gevallen een kamer van drie
rechters) voor wanbedrijven en het hof van assisen (juryrechtspraak) voor misda-

53. Voor de raadkamer is zulks uitdrukkelijk bepaald in de artikelen 21 en 22 van de Voorlopige
Hechteniswet. Voor de Kamer van inbeschuldigingstelling voorziet artikel 30 van de wet niet in
een nieuw inzagerecht, wat geen schending van het recht van verdediging uitmaakt indien onder-
tussen geen nieuwe stukken aan het dossier werden toegevoegd (bijv. Cass. 27 juni 2000, Arr.
Cass. 2000, 408).
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den. Er dient evenwel te worden aan toegevoegd dat deze drieledige indeling
strafprocesrechtelijk verworden is tot een grotendeels tweeledige indeling. Door-
heen tweehonderd jaar geschiedenis is er sprake van een stelselmatige uitholling
van de zware en belastende assisenprocedure via het mechanisme van correctionali-
sering waardoor misdaden worden omgezet in wanbedrijven door een kunstmatig
aandoend stelsel van aanneming van verzachtende omstandigheden. Hierdoor
wordt het allergrootste deel van de misdaden verwezen naar de correctionele
rechtbank in plaats van het hof van assisen. Een poging om een veralgemeende
correctionaliseringsmogelijkheid in te voeren met de wet van 5 februari 2016 werd
recent door het Grondwettelijk Hof met een arrest van 21 december 2017 tenietge-
daan. Dit betekent dat de zwaarste misdaden nog steeds uitgesloten blijven van
correctionalisering en derhalve verplicht voor het hof van assisen moeten worden
gebracht (zoals bijvoorbeeld de met levenslang bestrafte misdaden, bijvoorbeeld
moord en roofmoord).

De afgelopen tijd is gestreefd naar manieren om de afhandeling van strafzaken te
versnellen en te stroomlijnen. Wat dit laatste aspect betreft werd bijvoorbeeld
recent met de reeds eerder vermelde wet van 5 februari 2016 bij de behandeling
van de zaak voor de zittingsrechter een conclusiekalender ingevoerd, waarbij aan
elke partij een termijn wordt verleend om een schriftelijke conclusie in te dienen
terwijl wat de rechtsmiddelen betreft ook gesnoeid werd in de voorheen bestaande
ruime mogelijkheden om verzet aan te tekenen tegen een bij verstek gewezen
uitspraak.

6.2 Procedure van voorafgaande erkenning van schuld

Deze pogingen om de afdoening van strafzaken te versnellen en te stroomlijnen
hebben ook aanleiding gegeven tot de creatie van de procedure van voorafgaande
erkenning van schuld (een soort plea bargaining), een verruiming van het instituut
van de minnelijke schikking en de bemiddeling in strafzaken. De procedure van
voorafgaande erkenning van schuld (artikel 216 van het Wetboek van Strafvorde-
ring) komt erop neer dat het openbaar ministerie en de verdachte een akkoord slui-
ten omtrent een beslissing aangaande de grond van de zaak. De verdachte bekent
schuld aan de feiten die het voorwerp van het akkoord uitmaken en in ruil hier-
voor zal ten aanzien van hem een mildere kwalificatie of bestraffing worden toege-
past. Aldus ziet de procureur des Konings af van het recht op een volledig onder-
zoek ter terechtzitting. Met de invoering van deze procedure heeft de ‘plea bargai-
ning’ dan ook zijn intrede gedaan in het Belgische strafprocesrecht.

Alvorens het akkoord uitwerking kan krijgen, dient het te worden bekrachtigd
door de strafrechter. De strafrechter heeft in deze procedure wel een essentiéle
opdracht, met name de toetsing van het akkoord tussen het parket en de ver-
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dachte. Daarbij ziet de rechter erop toe dat de wettelijke waarborgen, die in de
regeling werden ingebouwd ter vrijwaring van de belangen van de verdachte,
daadwerkelijk worden nageleefd.

De voorafgaande erkenning van schuld kan alleen worden toegepast op de feiten
die niet van die aard schijnen te zijn dat ze bestraft moeten worden met een hoofd-
straf van meer dan vijf jaar correctionele gevangenisstraf. Net zoals bij de minne-
lijke schikking en de bemiddeling in strafzaken gaat het over de straf in concreto,
waarbij derhalve rekening dient te worden gehouden met eventuele verzachtende
omstandigheden of verschoningsgronden. Deze voorwaarde heeft tot gevolg dat
dit mechanisme in theorie voor alle misdrijven zou kunnen worden aangewend,
zelfs de misdrijven die strafbaar zijn met levenslange opsluiting.

Evenwel zijn een aantal zware misdrijven uit het toepassingsgebied van de vooraf-
gaande erkenning van schuld uitgesloten. De feiten die in abstracto® strafbaar
zouden zijn met een maximumstraf van meer dan twintig jaar opsluiting, als ze
niet werden gedenatureerd tot wanbedrijven, feiten van verkrachting, feiten van
kinderporno en kinderprostitutie en feiten van doodslag komen niet in aanmer-
king voor deze procedure.

De procedure van voorafgaande erkenning van schuld vangt aan met een voorstel
van de procureur des Konings, hetzij ambtshalve, hetzij op verzoek van de ver-
dachte of zijn advocaat. Zo de verdachte instemt, leidt dit voorstel tot een gesprek
tussen de verdachte en de procureur, waarin deze laatste het voorstel toelicht.

In toepassing van dit mechanisme kan de procureur des Konings, wanneer de ver-
dachte de schuld aan de hem ten laste gelegde feiten erkent, een lagere straf voor-
stellen dan hij oorspronkelijk meende te vorderen, of kan hij een straf met probatie-
uitstel, dan wel probatieopschorting voorstellen. De verdachte geniet van het recht
op bijstand van een advocaat tijdens de gehele procedure en hij heeft inzage in het
strafdossier.

Indien de verdachte het voorstel van het parket aanvaardt, wordt een
overeenkomst opgesteld. Deze overeenkomst dient ter bekrachtiging te worden
voorgelegd aan de strafrechter. De rechterlijke toetsingsbevoegdheid heeft betrek-
king op de wettigheid van de overeenkomst, maar ook op de proportionaliteit van
de voorgestelde straffen. Tevens dient de rechter na te gaan of de overeenkomst op
een vrije en weloverwogen manier is gesloten en met de werkelijkheid van de fei-
ten overeenstemt. Indien de rechter van oordeel is dat aan al deze vereisten is vol-
daan, bekrachtigt hij de overeenkomst en legt hij de voorgestelde straffen op. De

54.  Dit wil zeggen volgens de tekst van de wet en zonder rekening te houden met de toepassing van
bijvoorbeeld verzachtende omstandigheden.
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strafrechter spreekt zich bovendien uit over de burgerlijke vordering van het
slachtoffer.

Wanneer geen akkoord wordt gesloten, of nog wanneer de rechter het akkoord niet
bekrachtigt, wordt de zaak voorgelegd aan een (anders samengestelde) kamer. De
mededelingen en de documenten die in het kader van de procedure zijn opge-
maakt mogen niet aan het dossier worden toegevoegd en evenmin worden
gebruikt in enige andere procedure.

6.3 Minnelijke schikking

De minnelijke schikking,® die tot 2011 een louter buitengerechtelijke vorm van
afdoening was, is nu verruimd zodat deze wijze van athandeling ook kan worden
toegepast wanneer de zaak bij de zittingsrechter aanhangig is, voor zover er nog
geen vonnis is uitgesproken. Er bestaan aldus twee varianten van de minnelijke
schikking, een eerste die wordt toegepast vooraleer de strafvordering is ingesteld,
een tweede die ook nadien kan worden toegepast.

De minnelijke schikking houdt in dat de verdachte op voorstel van het openbaar
ministerie een bepaalde geldsom betaalt en — in voorkomend geval — afstand doet
van de goederen die in aanmerking komen voor verbeurdverklaring. Een tijdige
betaling heeft tot gevolg dat de strafvordering betreffende de feiten, waarop de
minnelijke schikking betrekking heeft, vervalt.

Het voorstel tot minnelijke schikking is in principe unilateraal. Het parket stelt
— weliswaar binnen de grenzen van de wettelijke regeling — een geldsom voor zon-
der hierover met de verdachte te onderhandelen. In de praktijk kan de verdachte
het parket wel verzoeken om een minnelijke schikking voor te stellen. Evenwel
beslist het openbaar ministerie soeverein om al dan niet een minnelijke schikking
voor te stellen. Zelfs wanneer aan alle wettelijke voorwaarden voldaan is, heeft de
verdachte nog geen recht op een minnelijke schikking.

Niet alle misdrijven komen in aanmerking voor een minnelijke schikking. Slechts
wanneer het betrokken feit niet van aard schijnt te zijn dat het bestraft moet
worden met een hoofdstraf van meer dan twee jaar correctionele gevangenisstraf
of een zwaardere straf, kan de procureur des Konings de verdachte een minnelijke
schikking voorstellen. De drempelstraf van twee jaar betreft de straf in concreto,
i.e. de straf rekening houdend met de toepassing van verzachtende omstandighe-
den of verschoningsgronden. Een en ander heeft tot gevolg dat ook een aantal cate-
gorieén zware misdaden in aanmerking komen voor deze vorm van buitengerech-
telijke afthandeling. Misdrijven die in abstracto strafbaar zijn met opsluiting van

55. Het gaat hier om het verval van de strafvordering door betaling van een geldsom, geregeld in
artikel 216bis Sv.
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vijftien tot twintig jaar zijn vatbaar voor een minnelijke schikking, indien ook de
andere toepassingsvoorwaarden vervuld zijn. Daarnaast mag het betrokken feit
geen zware aantasting van de lichamelijke integriteit van het slachtoffer inhouden.

Het openbaar ministerie kan in iedere fase van de strafprocedure een minnelijke
schikking voorstellen, zowel tijdens het vooronderzoek als tijdens het onderzoek
ter terechtzitting. Evenwel is een minnelijke schikking niet meer mogelijk nadat de
strafrechter een eindvonnis of een eindarrest heeft geveld en de zaak vervolgens in
hoger beroep aanhangig is. Ook wanneer het vooronderzoek de vorm aanneemt
van een gerechtelijk onderzoek, waarbij het onderzoek gevoerd wordt onder lei-
ding van een onderzoeksrechter, kan het parket gedurende dit onderzoek een min-
nelijke schikking voorstellen.

Wanneer de procureur des Konings van zin is om een minnelijke schikking voor te
stellen, roept hij de verdachte en — in voorkomend geval — het slachtoffer en hun
advocaten op en licht zijn voorstel van minnelijke schikking concreet toe.>® Tevens
ontvangen zij een bericht dat ze inzage krijgen in het strafdossier, in zoverre ze dat
nog niet hadden. Voor fiscale en sociale misdrijven is een minnelijke schikking pas
mogelijk, zodra de verdachte alle ontdoken belastingen en sociale bijdragen, inclu-
sief de rente, heeft betaald, en mits akkoord van de fiscale en sociale administra-
ties. De procureur des Konings bepaalt het bedrag van de te betalen geldsom. Dit
bedrag mag echter niet hoger zijn dan het maximum van de geldboete die in de
wet voor het betrokken misdrijf is bepaald, verhoogd met de wettelijke opdecie-
men (inflatiecorrectie). Bovendien dient de geldsom in verhouding te staan tot de
zwaarte van het misdrijf.

Wanneer de verdachte de minnelijke schikking tijdig en correct heeft uitgevoerd
— desgevallend nadat het akkoord door de rechter werd bekrachtigd in de zaken
waar de strafvordering reeds was ingesteld — vervalt de vervolging omtrent de fei-
ten waarop de minnelijke schikking betrekking heeft. De minnelijke schikking doet
echter geen afbreuk aan de vervolging van de overige daders, mededaders of
medeplichtigen, noch aan de burgerlijke vordering van de slachtoffers tegen hen.

Ingeval de vervolging reeds aanhangig is gemaakt bij de strafrechter, wordt deze
in kennis gesteld door de procureur des Konings. De rechter bekrachtigt het geslo-
ten akkoord na een controle van de wettigheid en proportionaliteit van het
akkoord, evenals na te hebben nagegaan of het slachtoffer en de fiscale of sociale
administratie werden vergoed en of de verdachte de minnelijke schikking uit vrije
wil en weloverwogen heeft aanvaard. Daarbij toetst hij de minnelijke schikking aan

56. Deze oproeping en toelichting wordt enkel voorgeschreven indien het gaat om een minnelijke
schikking nadat de strafvordering reeds werd ingesteld. In de andere variant wordt het verzoek
schriftelijk gedaan. Het inzagerecht in het dossier is daarentegen in de beide hypothesen van toe-
passing.
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alle toepassingsvoorwaarden. Als gevolg van de rechtspraak van het Grondwette-
lijk Hof,%” op grond waarvan er sprake dient te zijn van een daadwerkelijke rech-
terlijke controle bestaande uit een volwaardig toezicht, niet alleen op de wettigheid
van de voorgenomen minnelijke schikking maar ook op de proportionaliteit ervan,
werd de beoordelingsbevoegdheid van de rechter zeer recent in die zin uitge-
breid.>®

Als er geen minnelijke schikking tot stand komt, kan de procureur des Konings
ervoor opteren om de feiten te vervolgen voor de strafrechter. Evenwel mogen de
documenten en de mededelingen, zoals de bekentenissen, die werden opgemaakt
of gedaan tijdens het overleg in aanloop naar de minnelijke schikking, niet worden
gebruikt in een navolgende — hetzij strafrechtelijke, hetzij burgerrechtelijke — proce-
dure, zelfs niet als buitengerechtelijke bekentenis.

6.4 De bemiddeling in strafzaken (mediation)

Een andere mogelijkheid om een strafzaak op buitengerechtelijke wijze af te
handelen is de bemiddeling in strafzaken, thans verval van de strafvordering (ver-
volging) door de uitvoering van maatregelen en de naleving van voorwaarden
genoemd (artikel 216ter van het Wetboek van Strafvordering). Aan de hand van
bemiddeling bereiken het parket en de verdachte een akkoord over een voor-
waarde die de verdachte dient te vervullen. Deze voorwaarde kan bestaan uit het
herstellen of vergoeden van de door het misdrijf veroorzaakte schade, na een
bemiddeling met het slachtoffer over de schadevergoeding en de regeling ervan.
Tevens kan deze voorwaarde de vorm aannemen van het volgen van een genees-
kundige behandeling of passende therapie, of nog het uitvoeren van een dienstver-
lening voor ten hoogste 120 uren of het volgen van een bepaalde vorming voor ten
hoogste 120 uren. Zodra de verdachte aan de overeengekomen voorwaarde heeft
voldaan, vervalt de strafvordering omtrent de feiten, waarop de bemiddeling
betrekking heeft.

De bemiddeling in strafzaken is alleen mogelijk voor de misdrijven die niet van
aard schijnen te zijn dat ze bestraft moeten worden met een hoofdstraf van meer
dan twee jaar correctionele gevangenisstraf of een zwaardere straf. Dezelfde drem-
pelstraf geldt dus voor de afbakening van het toepassingsgebied van de bemidde-
ling zowel als de minnelijke schikking in strafzaken. Evenwel wordt de voor-

57.  Grondwettelijk Hof 2 juni 2016, arrest 83/2016.

58.  Wet van 18 maart 2018 houdende wijzigingen van diverse bepalingen van het strafrecht, de straf-
vordering en het gerechtelijk recht (BS 2 mei 2018) waarbij in artikel 216bis Sv naast enkele andere
technische aanpassingen uitdrukkelijk wordt bepaald dat de rechter dient na te gaan of de door
de procureur des Konings voorgestelde minnelijke schikking proportioneel is met de ernst van de
feiten en de persoonlijkheid van de verdachte.



44 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

waarde dat het misdrijf geen zware aantasting van de lichamelijke integriteit van
het slachtoffer mag inhouden bij de bemiddeling niet gesteld.

De bemiddeling in strafzaken kon tot voor kort enkel plaatsvinden zolang de straf-
vordering nog niet was ingesteld.>

De verdachte en — in voorkomend geval — het slachtoffer worden opgeroepen door
de procureur en kunnen zich laten bijstaan door een advocaat. Ingeval de voor-
waarde bestaat in het uitvoeren van een dienstverlening, wordt voor de uitwerking
en de opvolging van de uitvoering ervan een beroep gedaan op een justitieassis-
tent, die de procureur des Konings meldt wanneer de dienstverlening niet of
slechts gedeeltelijk zou worden uitgevoerd. Een correcte en tijdige vervulling van
de voorwaarde heeft het verval van de strafvordering tot gevolg. Niettemin doet
dit verval geen afbreuk aan de rechten van de gesubrogeerden in de rechten van
het slachtoffer en aan de rechten van de slachtoffers die niet betrokken werden in
de bemiddelingsprocedure. Ten aanzien van hen wordt de fout van de verdachte
onweerlegbaar vermoed. In een eventueel navolgende burgerlijke procedure kan
de fout dus niet meer betwist worden.

7 DE BERECHTING
7.1 De verhouding tussen het vooronderzoek en het eindonderzoek

Er bestaat een vanzelfsprekend verband tussen het vooronderzoek en het onder-
zoek ter terechtzitting. De rechtspleging ter zitting is in essentie contradictoir en
zulks houdt in dat het onderzoek ter terechtzitting verloopt in de vorm van een
debat tussen de vervolgende en verdedigende partij. Hoewel de beklaagde hiertoe
niet verplicht is, kan hij in deze procesfase zijn argumenten ontwikkelen en even-
tueel tegenbewijzen voorleggen. Dit contradictoire karakter houdt ook in dat elke
partij niet alleen de mogelijkheid moet hebben om de elementen kenbaar te maken
die nodig zijn om zijn eisen te staven maar ook om kennis te nemen van en te dis-
cussiéren over elk stuk en argument dat aan de rechter, met het oog op een bein-
vloeding van zijn beslissing, wordt overgemaakt.®

Dit vereiste gaat verder dan louter het recht om alle gegevens van het schriftelijk
dossier dat aan de rechter wordt voorgelegd en waarvan de partijen kennis hebben
kunnen nemen voor de zittingsrechter te betwisten en te bediscussiéren. Dit recht

59.  Artikel 216ter Sv werd evenwel door de wet van 18 maart 2018 houdende wijzigingen van diverse
bepalingen van het strafrecht, de strafvordering en het gerechtelijk recht (BS 2 mei 2018) uitge-
breid met de mogelijkheid om dergelijke bemiddeling ook te laten plaatsvinden wanneer de zaak
bij de rechter aanhangig is. In dat geval dient de rechter over het akkoord te oordelen en net zoals
bij de minnelijke schikking de wettigheid en de proportionaliteit ervan te beoordelen.

60.  Bijv. EHRM 20 juli 2001, applicatienr. 30882/96 (Pellegrini t. Itali¢); EHRM 8 april 2008, applica-
tienr. 1375/03 (Kizil e.a. t. Turkije).
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houdt ook in dat een partij (en in het bijzonder de beklaagde) het recht dient te
hebben om de herhaling van onderzoeksverrichtingen voor de zittingsrechter te
bekomen indien daar reden toe is. De praktijk toont evenwel aan dat het onder-
zoek ter zitting van de zittingsrechter in grote mate herleid is tot een louter nazicht
van de stukken van het strafdossier en dat de zittingsrechter in grote mate een
‘verificatierechter’ is geworden.®! Hoewel in nogal wat gevallen de mogelijkheid
om de inhoud van het strafdossier tegen te spreken en te bediscussiéren kan vol-
staan is dit zeker niet in alle gevallen zo. Het onmiddellijkheidsbeginsel is dan ook
sterk in de verdrukking gekomen.

Het onderzoek ter terechtzitting van de zittingsrechter is in het Wetboek van Straf-
vordering vrij summier geregeld. De wet legt geen op straffe van nietigheid
gesanctioneerde volgorde van behandeling op®? terwijl het uiteindelijk aan de zit-
tingsrechter toekomt om actief de rechtspleging te leiden en mee te helpen zoeken
naar de waarheid.

De gegevens die tijdens het vooronderzoek werden vergaard maken het voorwerp
uit van een openbaar onderzoek. Deze gegevens zijn niet bindend voor de zittings-
rechter, in die zin dat de zittingsrechter vrij oordeelt over de bewijswaarde van al
deze elementen. Indien de gegevens van het vooronderzoek onvoldoende licht
werpen op de voorliggende zaak kan de zittingsrechter het openbaar ministerie
uitnodigen of verzoeken bepaalde informatie aan te leveren. Het openbaar ministe-
rie is hiertoe evenwel niet verplicht, alhoewel een weigering om de gevraagde
opheldering te verschaffen natuurlijk door de zittingsrechter in rekening kan
gebracht worden bij de beoordeling van de zaak.

7.2 Schets van het onderzoek ter terechtzitting

In de praktijk worden niet alle onderzoeksverrichtingen tijdens het onderzoek ten
gronde overgedaan. De rechter ten gronde beschikt immers over het strafdossier
waarin de verschillende onderzoeksverrichtingen die tijdens het vooronderzoek
werden gerealiseerd zijn gebundeld. De rechter speelt tijdens het onderzoek ter
terechtzitting een actieve rol bij de waarheidsvinding. Hij leidt het onderzoek,
ondervraagt de eventuele getuigen en kan eventueel aanvullende onderzoekshan-
delingen bevelen.®® Het spreekt voor zich dat tijdens het onderzoek ter terechtzit-

61. G.Knigge, ‘De strafvordering in het geding’, Handelingen NJV 1994/1, p. 69.

62.  Artikel 153 Sv bepaalt weliswaar dat de behandeling van de zaak geschiedt in die volgorde: voor-
lezing van de processen-verbaal, horen van de getuigen van de burgerlijke partij en het openbaar
ministerie, horen van de burgerlijke partij, horen van de getuigen van de verdediging van de
beklaagde en zijn verdediging, het openbaar ministerie neemt zijn conclusie en de gedaagde partij
of haar advocaat draagt haar opmerkingen voor. Deze volgorde is evenwel niet voorgeschreven
op straffe van nietigheid en is ook niet van toepassing op de hoven van beroep.

63. D.de Wolf, Handboek correctioneel procesrecht, Antwerpen: Intersentia 2013, p. 294.
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ting het recht op tegenspraak ten volle is gewaarborgd. Volgens een vaststaande
rechtspraak kan de rechter zijn overtuiging slechts gronden op regelmatig verkre-
gen bewijselementen die het voorwerp zijn geweest van een debat, die met andere
woorden aan de tegenspraak van de partijen werden onderworpen. Te noteren valt
dat naast de verdachte en het openbaar ministerie ook andere partijen voor de zit-
tingsrechter kunnen optreden. De benadeelde kan zijn burgerlijke vordering tot
schadevergoeding door middel van een burgerlijke partijstelling voor de strafrech-
ter brengen terwijl in een aantal in de wet bepaalde gevallen ook andere partijen®*
kunnen deelnemen aan het onderzoek ter terechtzitting.

Indien de zaak het voorwerp heeft uitgemaakt van een gerechtelijk onderzoek
onder de leiding van een onderzoeksrechter kan de zaak bij de zittingsrechter aan-
hangig worden gemaakt door middel van een beschikking tot verwijzing, uit-
gaande van het onderzoeksgerecht (raadkamer of in graad van hoger beroep de
Kamer van inbeschuldigingstelling).®® Na een opsporingsonderzoek kan het open-
baar ministerie de beklaagde voor de zittingsrechter brengen door middel van een
rechtstreekse dagvaarding, die betekend wordt door een gerechtsdeurwaarder. De
rechten van verdediging dienen te worden gerespecteerd, waaronder het
beschikken over voldoende tijd en faciliteiten voor de voorbereiding van de verde-
diging en het contact met een raadsman. Hoewel er overeenkomstig artikel 146 Sv
slechts een minimale termijn van tien dagen moet worden gelaten tussen de dag-
vaarding en de eerste verschijning voor de politierechtbank of de correctionele
rechtbank maakt de praktijk duidelijk dat een langere termijn in acht wordt geno-
men, zeker indien het gaat om meer omvangrijke en complexe dossiers. Daarnaast
kan de zittingsrechter op de zitting desgevallend de behandeling van de zaak ook
naar een latere datum uitstellen.

De beklaagde, de burgerlijke partij en de burgerlijk aansprakelijke partij verschij-
nen persoonlijk of in de persoon van een advocaat (artikel 185 § 1 en 2 Sv). Zij kun-
nen derhalve verschijnen en zich laten bijstaan dan wel zich laten vertegenwoordi-
gen door een advocaat, zonder dat de rechter dit kan weigeren.®® De rechter kan
wel de persoonlijke verschijning van de beklaagde of een andere partij bevelen
zonder dat tegen deze beslissing hoger beroep kan worden ingesteld. Het vonnis
wordt geacht op tegenspraak te zijn gewezen — zodat een verzet tegen deze beslis-
sing niet mogelijk is — indien de beklaagde aan het bevel tot persoonlijke verschij-

64. Zoals bijvoorbeeld de verzekeraar van een beklaagde of de persoon die rechten kan laten gelden
op een goed dat dreigt verbeurd verklaard te worden.

65. Indien de feiten tot de bevoegdheid van het hof van assisen behoren, zal de raadkamer de stuk-
ken overmaken aan de procureur-generaal bij het hof van beroep, die vervolgens de zaak zal aan-
brengen bij de Kamer van inbeschuldigingstelling met het oog op een verwijzing van de zaak
naar het hof van assisen.

66. Cass. 24 maart 2010, AR P.10.0284.F.
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ning geen gevolg geeft. Ook is ten aanzien van de beklaagde een bevel tot mede-
brenging mogelijk.

Dit alles neemt niet weg dat de beklaagde steeds het recht heeft niet te verschijnen
op de inleidende zitting waarop hij wordt gedagvaard. In dat geval zal de zaak bij
verstek ten aanzien van de beklaagde worden behandeld, waartegen slechts onder
beperkte voorwaarden verzet mogelijk zal zijn.

De rechtspleging voor de zittingsrechter verloopt in beginsel mondeling, wat niet
wegneemt dat door de partijen schriftelijke conclusies kunnen worden ingediend
waarop door de rechter moet worden geantwoord. Wanneer de partijen conclusies
willen neerleggen wordt door de rechter een zgn. conclusiekalender opgesteld
waarbij aan elke partij een termijn wordt verleend om zijn conclusie in te dienen en
aan de andere partijen mee te delen. Dit laat een ordelijk verloop van de zittingen
toe en laat vooral toe om onverwachte en ongewenste uitstellen van de behande-
ling van de zaak te vermijden.

Op de zitting wordt de beklaagde door de voorzitter ondervraagd en kunnen
getuigen worden gehoord. De getuigen kunnen door het openbaar ministerie
worden opgeroepen maar zij kunnen ook worden gedagvaard op vordering van
het openbaar ministerie of van andere partijen. De rechter is evenwel niet verplicht
alle getuigen te ondervragen; hij beoordeelt of het verhoor noodzakelijk is voor het
achterhalen van de waarheid mits hij het recht van partijen om een zodanig bewijs
te leveren niet miskent.®”

Op enkele uitzonderingen na dient de getuige die ter zitting wordt gehoord de eed
af te leggen. Het getuigenverhoor wordt geleid door de voorzitter. De vragen die
door de partijen aan de verschijnende getuige(n) worden gericht worden in begin-
sel gesteld via de voorzitter. Een kruisverhoor is niet mogelijk, evenmin als de situ-
atie waarbij getuigen tot elkaar het woord richten. Voorts is het duidelijk dat een
getuige zich op zijn eventueel beroepsgeheim kan beroepen om te weigeren een
bepaalde vraag te beantwoorden.

Zoals getuigen kunnen worden gehoord op de terechtzitting voor de zittingsrech-
ter kunnen ook deskundigen worden gehoord, die tijdens het vooronderzoek zijn
opgetreden. De zittingsrechter kan ook zelf een deskundigenonderzoek bevelen bij
tussenvonnis.

Vervolgens krijgen de partijen het woord, te beginnen met de eis van de burger-
lijke partij. Deze partij dient zich niet te beperken tot een toelichting van haar
vordering tot schadevergoeding maar mag zich ook inlaten met de vraag naar het

67.  Cass. 25 september 2012, Pas. 2012, 1731. Zie ook de rechtspraak in de zaak Riahi (noot 74).



48 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

bewijs van de aan de beklaagde ten laste gelegde feiten. Zij heeft er immers alle
belang bij dat het misdrijf, noodzakelijk fundament van haar vordering tot schade-
vergoeding, bewezen wordt verklaard.%® Het openbaar ministerie formuleert zijn
vordering en de beklaagde krijgt het woord voor zijn verdediging. In de assisen-
procedure is uitdrukkelijk bepaald dat de verdediging het laatste woord krijgt. In
de praktijk is zulks evenwel ook het geval voor de politierechtbank, de correctio-
nele rechtbank en het hof van beroep.

De rechterlijke beslissingen worden in beginsel gewezen bij eenvoudige meerder-
heid. Enkel wanneer in hoger beroep de toestand van de beklaagde wordt ver-
zwaard (bijvoorbeeld bij hervorming van een vrijspraak in een veroordeling of bij
een verzwaring van de straf) vereist artikel 211bis Sv dat met eenparigheid
uitspraak wordt gedaan en dat zulks ook in de uitspraak uitdrukkelijk wordt vast-
gesteld. Ook geldt het reeds vermelde beginsel van de eenheid van de uitspraak,
op grond waarvan een splitsing van de schuldvraag en de straftoemeting niet is
toegelaten. Er moet uitspraak worden gedaan over de gehele strafvordering. Een
splitsing van de uitspraak op de strafvordering en de beslissing over de burgerlijke
vordering is daarentegen wel toegelaten.®” Ten slotte dient de zittingsrechter ook
uitspraak te doen over de gerechtskosten.””

7.3 De rol van het onmiddellijkheidsbeginsel: het horen van getuigen

Hierboven werd reeds aangegeven dat het onmiddellijkheidsbeginsel bij de
berechting (met uitzondering van het hof van assisen) een vrij beperkte rol speelt
en slechts in geringe mate wordt nageleefd.

Een bijzondere toepassing van dit vraagstuk kan men terugvinden bij het onder-
vragingsrecht van getuigen ter terechtzitting. Gelet op het niet contradictoire
karakter van het vooronderzoek vindt het verhoor van een getuige in die proces-
fase plaats op een niet contradictoire wijze. Het EHRM heeft reeds eerder geoor-
deeld dat de rechter gebruik mag maken van de schriftelijke verklaringen van een
getuige die niet werd geconfronteerd met de verdachte voor zover deze verklarin-
gen slechts dienen als steunbewijs.”! Een probleem ontstaat evenwel wanneer de
betrokken getuigenverklaring het enige bewijs of het doorslaggevende bewijs uit-

68.  Een vrijspraak voor de strafrechter zal immers in beginsel verhinderen dat de burgerlijke partij
haar vordering tot schadevergoeding (een tweede maal) instelt voor de burgerlijke rechter.

69.  Waarbij bijvoorbeeld zelfs nog een deskundigenonderzoek kan worden bevolen dat enkel betrek-
king heeft op de door de burgerlijke partij opgelopen schade.

70.  Hiertoe behoort ook de rechtsplegingsvergoeding, met name een forfaitaire tussenkomst door de
veroordeelde in de erelonen en kosten verbonden aan de bijstand van een advocaat van de in het
gelijk gestelde partij (bijv. de burgerlijke partij ten aanzien van een veroordeelde beklaagde).

71.  EHRM 26 april 1991, applicatienr. 12398/86 (Asch t. Oostenrijk), par. 30.
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maakt en wanneer de beklaagde voor de zittingsrechter om de oproeping van de
getuige a charge verzoekt.

De laatste jaren heeft de rechtspraak van het EHRM zich met betrekking tot de
beoordeling door de rechter van een dergelijk van de beklaagde uitgaand verzoek
strenger opgesteld.

In de zaken Al-Khawaja en Schatschaschwili heeft het EHRM in het licht van de arti-
kelen 6, eerste lid, en 6, derde lid, sub d, EVRM de principes uiteengezet met
betrekking tot de afwezigheid van getuigen ter terechtzitting en in het bijzonder de
vraag in welke mate gebruik mag worden gemaakt van de verklaringen van een
getuige die niet verschenen is en tijdens het proces niet werd ondervraagd. Hoewel
er niet automatisch een schending van artikel 6 EVRM plaatsvindt indien de rech-
ter een dergelijke getuigenverklaring gebruikt, dient de feitenrechter bij de vraag
of van zo'n verklaring gebruik mag worden gemaakt drie vragen te stellen: (1) Zijn
er ernstige redenen van feitelijke of juridische aard die de afwezigheid van de
getuige ter zitting rechtvaardigen?, (2) Is de belastende verklaring het enige of
doorslaggevende element waarop de schuldigverklaring steunt, waarbij onder
doorslaggevend wordt verstaan het bewijs dat dermate belangrijk is dat het aanne-
melijk is dat het het resultaat van de zaak heeft bepaald? en (3) Zijn er voldoende
procedurele waarborgen voor de verdediging om de moeilijkheden die als gevolg
van het gebruik van deze verklaring voor de verdediging ontstaan te compenseren
en aldus het eerlijk karakter van het proces in zijn geheel te verzekeren?”?

Hierbij valt te noteren dat, indien niet duidelijk uit te maken is of de betrokken ver-
klaring het bepalende element is geweest, dezelfde eisen gesteld worden indien de
verklaring een zeker gewicht heeft en dit bewijselement moeilijkheden heeft ver-
oorzaakt voor de verdediging.”® Belgi¢ werd op dezelfde grondslag door het
EHRM veroordeeld in de zaak Riahi.”*

Aldus dient te worden onderzocht of er gegronde redenen bestaan voor de afwe-
zigheid van de getuige a charge ter terechtzitting. Hoewel de afwezigheid van der-
gelijke redenen op zichzelf niet leidt tot de schending van het eerlijk proces is zulks
wel een belangrijk element dat het oordeel van de rechter doet neigen naar een
vaststelling van de schending van de artikelen 6, eerste lid, en 6, derde lid, sub d,
EVRM.” Anderzijds betekent dit wel dat de afwezigheid van gegronde redenen in
bepaalde gevallen nog kan worden ‘geneutraliseerd” als gevolg van het onderzoek

72.  EHRM 15 december 2011, applicatienr. 26766/05 en 2228/06 (Al-Khawaja en Tahery t. Verenigd
Koninkrijk); EHRM 15 december 2015, applicatienr. 9154 /10 (Schatschachwili t. Duitsland).

73.  Voor een recente toepassing: EHRM 27 juni 2017, applicatienr. 70792/10 (Valdhuter t. Roemenié) en
EHRM 23 juni 2016, applicatienr. 3977/13 (Ben Moumen t. Italié).

74.  EHRM 14 juni 2016, applicatienr. 65400/10 (Riahi t. Belgi¢); C. van de Heyning, ‘Riahi, of de kro-
niek van een aangekondigde veroordeling’, T. Strafr. 2016/5, p. 347-354.

75.  EHRM 14 juni 2016, applicatienr. 65400/10 (Riahi t. Belgié), par. 31.
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van de volgende twee vragen en bijvoorbeeld door de vaststelling dat de verkla-
ring niet bepalend was en er voldoende compenserende elementen aanwezig

waren.”®

Zonder op dit punt in detail in te gaan kan worden aangestipt dat het EHRM wel
bepaalde omstandigheden aanvaardt als een gegronde reden voor de afwezigheid
van de getuige, zoals het feit dat de getuige onverwacht verdwenen is en dus
onvindbaar”’ of als de getuige overleden is. Het EHRM heeft de aanwezigheid van
gegronde redenen ook aangenomen in het geval van het verhoor van politieambte-
naren die bij een operatie van infiltratie betrokken waren geweest.”

De Belgische rechtspraak was tot voor kort vrij soepel met betrekking tot de beoor-
deling door de zittingsrechter van een verzoek van de beklaagde tot het verhoren
van een getuige a charge ter zitting. Volgens de vaste rechtspraak van het Hof van
Cassatie houdt artikel 6, derde lid, sub d, EVRM geen absoluut recht in om getui-
gen op te roepen en oordeelt de rechter of het verhoor noodzakelijk is voor het ach-
terhalen van de waarheid zolang de rechten van verdediging zijn gerespecteerd.”
De veelvuldig gehanteerde overweging dat het recht van verdediging wordt geéer-
biedigd indien de beklaagde werd geconfronteerd met de belastende verklaringen
en hierover op de terechtzitting van de zittingsrechter alle nodige tegenspraak
heeft kunnen voeren, zal in de toekomst nochtans niet meer volstaan. Het is
immers logisch dat de loutere mogelijkheid om op de zitting de in het vooronder-
zoek afgelegde getuigenverklaring a charge te kunnen betwisten niet gelijk gesteld
kan worden met de ondervraging van die getuige ter zitting. Schuermans ziet
hierin een bijkomend argument voor de invoering van een geintegreerd vooron-
derzoek, aangezien het verhoor toch moet worden overgedaan door de bodem-
rechter, ongeacht of dat in het vooronderzoek is gebeurd door de politie, het open-
baar ministerie of de onderzoeksrechter.8

De door het EHRM voorgeschreven toets werd door het Hof van Cassatie reeds
gedaan in een arrest van 14 maart 2017.8! Geoordeeld werd ook dat deze drieledige

76.  Wat bijvoorbeeld het geval was in de zaak Moumen (EHRM 23 juni 2016, applicatienr. 3977 /13
(Ben Moumen t. Italié)).

77.  Alhoewel van de nationale staten wel verwacht wordt dat alle redelijke inspanningen worden
ondernomen om de betrokken getuige aan te treffen (EHRM 23 juni 2016, applicatienr. 3977/13
(Ben Moumen t. Italié)).

78.  EHRM 23 mei 2017, applicatienr. 67496/10 en 52936/12 (Van Wesenbeeck t. Belgié), par.100-101.
Voor een toepassing waar de infiltranten als anonieme getuigen gehoord waren: EHRM 12 januari
2017, applicatienr. 54146/09 (Batek e.a. t. Tsjechié).

79. Cass. 14 oktober 2014, P.14.0507.N; Cass. 15 september 2015, P.14.0561.N; Cass. 22 september
2015, P.14.0118.N.

80. F. Schuermans, ‘EHRM verplicht oproeping te zitting van getuige a charge’, Juristenkrant
2016/337, p. 13.

81. Cass. 14 maart 2017, P.16.1152.N.
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toets niet dient te worden verricht bij bijvoorbeeld de vraag tot het horen van des-
kundigen wanneer de deskundigenverslagen geen betrekking hebben op de schul-
digverklaring maar enkel op de straftoemeting.®? De reeds sedert enige tijd aan de
gang zijnde beweging ‘naar voren’ in het strafprocesrecht wordt dan ook door
deze rechtspraak, in elk geval wat een vraag tot getuigenverhoor betreft, ernstig
afgeremd.

7.4 De omgang met vormverzuimen

7.4.1 Voorgeschiedenis en Antigoon

Belgié heeft sedert enkele jaren een wettelijke regeling inzake de bewijsuitsluiting
of de sanctionering van vormverzuimen bij de bewijsvergaring. Artikel 32 VISV
bepaalt thans dat tot nietigheid van onregelmatig verkregen bewijselement enkel
wordt besloten indien (1) de naleving van de betrokken vormvoorwaarden wordt
voorgeschreven op straffe van nietigheid of (2) de begane onrechtmatigheid de
betrouwbaarheid van het bewijs heeft aangetast of (3) het gebruik van het bewijs in
strijd is met het recht op een eerlijk proces. Deze wet is in grote mate — zoniet uit-
sluitend — tot stand gekomen door een wijziging in de rechtspraak die is ingezet
met het zogenoemde Antigoon-arrest van het Hof van Cassatie van 14 oktober 2003.

82.  Cass. 18 april 2017, P.16.1292.N.
83.  Zoals ingevoerd door de wet van 24 oktober 2013 (BS 12 november 2013).
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Het betrokken arrest heeft tot vele discussies en commentaren aanleiding gege-
84
ven.

Deze wending in de rechtspraak maakte een einde aan een lange periode van toe-
passing van een radicale uitsluitingsregel die in 1923 in het Belgische strafproces-
recht zijn intrede had gedaan.®® Krachtens deze regel wordt het niet toegelaten een
persoon te veroordelen op grond van bewijsmateriaal dat op een onrechtmatige
manier is verkregen. Met het arrest van het Hof van Cassatie van 13 mei 1986 werd
duidelijk dat deze uitsluitingsregel drie soorten onrechtmatig verkregen bewijs
betreft: bewijs verkregen door een met de materiéle wet strijdige daad, verkregen
door middel van een daad strijdig met de regelen van formeel strafprocesrecht en
verkregen door een daad strijdig met de algemene rechtsbeginselen.8® Ook het
bewijs verkregen door een handeling die niet verenigbaar is met de grondregels

84.  Cass. 14 oktober 2003, Arr.Cass. 2003, nr. 499, Concl. A-G De Swaef, T. Strafr. 2004, p. 129-143, met
noot P. Traest, ‘Onrechtmatig verkregen doch bruikbaar bewijs: het Hof van Cassatie zet de
bakens uit’, RABG 2004/6, p. 333-357, met noot F. Schuermans, ‘De nieuwe cassatierechtspraak
inzake de sanctionering van het onrechtmatig verkregen bewijs: doorbraak of bres?’, RCJ/B 2004,
p- 405-438; met noot F. Kuty, ‘La régle de I'exclusion de la preuve illégale ou irréguliere: de la pré-
cision au bouleversement’, Vigiles 2004/1, p. 16-27; met noot F. Schuermans, ‘Ook de onrechtma-
tige voertuigzoeking kan dienen als geldig bewijs: het cassatiearrest van 14 oktober 2003’, Vigiles
2004/1, p. 16-27. In verband met de evolutie van de rechtspraak inzake de bewijsuitsluiting raad-
plege men tevens de volgende bijdragen: M.A. Beernaert, ‘La fin du régime d’exclusion systémati-
que des preuves illicitement receuillies par les organes chargés de 1’enquéte et des poursuites’,
JLMB 2005, p. 1094-1109; F. Deruyck, ‘Wat krom is wordt recht. Over de bruikbaarheid van
onrechtmatig verkregen bewijs’, in: L. Arnou e.a. (red.), Strafrecht en strafprocesrecht. Postuniversi-
taire cyclus Willy Delva, Mechelen: Kluwer 2006, p. 201-231; S. de Decker, ‘Onrechtmatig verkregen
bewijs in strafzaken: privaat domein?’, Panopticon 2007/2, p. 8-18; B. de Smet, ‘Stromingen in het
stelsel van nietigheden. Nieuwe criteria voor de uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs’,
T. Strafr. 2005/4, p. 248; S. Berneman, ‘Sanctionering van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal:
een inleiding tot het Antigoonarrest van 14 oktober 2003’, T. Strafr. 2004/1, p. 2-39; S. Berneman,
‘Van relativering naar rationalisering van de bewijsuitsluitingsregel’, T. Strafr. 2005/7, p. 489-507;
J. de Codt, ‘Preuve pénale et nullités’, Rev. dr. pén. 2009, p. 634-666; A. Masset, ‘Les preuves illéga-
les et irrégulieéres en matiére pénale: 8 ans d’application du test Antigone’, in: J.P Beauthier e.a.
(red.), Bewijs in strafzaken/la preuve en droit pénal, Brugge: Die Keure 2011, p. 3-35; F. Schuermans,
‘Antigoon geen vrijgeleide voor onbehoorlijk politieoptreden: trekt cassatie de teugels aan?’, met
noot onder Cass. 23 september 2008, T. Strafr. 2009/3, p. 152-158; D. de Wolf, ‘Nieuwe wending in
de rechtspraak betreffende de sanctie bij onrechtmatig verkregen bewijs: het cassatiearrest van
14 oktober 2003’, RW 2003-2004, p. 1235-1239; F. Kuty, ‘Le droit de la preuve au regard de la juris-
prudence récente de la Cour de cassation’, in: S. Vallée e.a. (red.), Questions d’actualité de droit pénal
et de procédure pénale, Brussel: Bruylant 2005, p. 53-107; F. Kuty, ‘La régle de 'exclusion de la
preuve illégale ou irréguliére: de la précision au bouleversement’, RCJB 2004, p. 408-438; P. Traest,
‘Het bewijs in strafzaken na Antigoon’, in: Orde van advocaten Kortrijk (red.), Recente ont-
wikkelingen in het strafrecht, Gent: Larcier 2008, p. 109-137; K. van Doninck, ‘Onrechtmatig verkre-
gen bewijs in strafzaken: van dogmatisme naar pragmatisme’, in: R. Boydons & R. de Baerdema-
ker (red.), Justitie: vrangstukken en perspectieven voor morgen, Brugge: Die Keure 2013, p. 1-14;
A. Masset, ‘Jurisprudence Antigone’, in: R. Boydons & R. de Baerdemaker (red.), Justitie: vraag-
stukken en perspectieven voor morgen, Brugge: Die Keure 2013, p. 15-30.

85. Cass. 12 maart 1923, Pas. 1923, I, 233; Cass. 10 december 1923, Pas.1924, I, 67, met conclusie van
P. Leclercq. In beide gevallen ging het om een onwettig bevonden huiszoeking.

86. Cass. 13 mei 1986, Arr.Cass. 1985-86, nr. 558, conclusie advocaat-generaal J. du Jardin.
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van de strafrechtspleging en meer bepaald met de eerbiediging van het verdedi-
gingsrecht, waartoe het zwijgrecht behoort, valt hieronder.®” In het eerder ver-
melde arrest van 13 mei 1986 werd voor het eerst ook een onderscheid gemaakt
tussen onwettigheid en onrechtmatigheid. Dit laatste begrip kan worden gezien als
de waardigheid van het gerecht, met de daaraan verbonden vereiste van loyauteit
van het bewijs of nog de vereiste van behoorlijkheid in de opsporing en de bewijs-
voering, zeker indien het gaat om handelingen die uitgaan van overheidsagenten
of privépersonen die in opdracht van of in samenspraak met de overheid hande-
len.8® De notie ‘onrechtmatigheid’ is derhalve een stuk ruimer dan een loutere
onwettigheid.

In twee arresten van respectievelijk 17 januari 1990% en 17 april 1991°° werden ver-
volgens de krijtlijnen getrokken voor een eerste relativering van de uitsluitingsre-
gel gebaseerd op de hoedanigheid van de verkrijger van het bewijs enerzijds en
zijn bedoeling anderzijds.

Een tweede fase van relativering van de sanctie van uitsluiting van onrechtmatig
verkregen bewijs heeft betrekking op het onderscheid tussen een aangifte en een
bewijs. In het arrest van het Hof van Cassatie van 30 mei 1995°! oordeelde het Hof

87.  Cass. 13 januari 1999, Arr.Cass. 1999, nr. 15, met strijdige conclusie advocaat-generaal De Rie-
maecker.

88. ]. deJardin, conclusie voor Cass. 4 januari 1994, Arr.Cass. 1994, nr. 1.

89. Cass. 17 januari 1990, Arr.Cass. 1989-90, nr. 310, RW 1990-1991, 463-464, noot Huybrechts. Dit
arrest had betrekking op een aantekenboekje dat de ‘zwarte” boekhouding van de beklaagde
bevatte en gestolen werd door een persoon die oorspronkelijk de betrokkene hiermee wilde chan-
teren doch vervolgens zijn plannen wijzigde en dit boekje overhandigde aan een andere persoon,
die het ten slotte aan de politiediensten overmaakte. Op basis van dit bewijselement werd de
beklaagde vervolgens veroordeeld.

90. Cass. 17 april 1991, Rev.dr.pén. 1992, 94-109, noot De Valckeneer, RW 1991-1992, 403, noot Vande-
plas. Dit arrest had betrekking op het gebruik in een strafproces van gegevens die ten nadele van
de beklaagde waren gestolen door zijn echtgenote, met wie hij in een echtscheidingsprocedure
was gewikkeld. Bij een huiszoeking ingevolge de door de beklaagde wegens de diefstal inge-
diende klacht werden deze stukken aangetroffen en werden zij vervolgens gebruikt om de
beklaagde te veroordelen. Over dit arrest en het in de vorige noot vermelde arrest zie eveneens:
F. Hutsebaut, ‘Private opsporing en de bewijsvoering voor de strafrechter’, in: L. van Outrive,
T. Decorte & W. van Laethem (red.), Private bewaking en opsporing en de grondrechten van de mens:
verslag van de dubbele studiedag op 9 en 18 mei 1995, Brussel: Politeia 1995, p. 209 e.v.; J. de Codt, ‘Les
nullités de l'instruction préparatoire et le droit de la preuve. Tendances récentes’, Rev.dr.pén. 2000,
p- 54-57 en P. Traest, ‘De rol van de particulier in het bewijsrecht in strafzaken’, in: Y. Pouillet,
J. du Jardin & H. Vuye (red.), Liber Amicorum Jean du Jardin, Antwerpen: Kluwer 2001, p. 66-71.

91. Cass. 30 mei 1995, Arr.Cass. 1995, nr. 267, Concl. A-G Goeminne, J.L.M.B. 1998, 488, met noot
F. Kuty, R.Cass. 1996, 142 e.v.; met noot P. Traest, Rev. dr. pén. 1996, 118. In deze zaak was een
informatieonderzoek gestart als gevolg van op aanwending van afluistertechnieken steunende
inlichtingen die door de Franse rijkswacht waren medegedeeld. Deze technieken waren toegepast
op een ogenblik dat Frankrijk nog niet beschikte over wetgeving die het afluisteren van telefoon-
gesprekken overeenkomstig artikel 8 EVRM toeliet. De feitenrechters hadden geoordeeld dat het
in Belgié gevoerde onderzoek niet los kon worden gezien van het in Frankrijk gevoerde onder-
zoek, dat het noodzakelijke uitgangspunt vormde.
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van Cassatie dat het bewijs van een misdrijf niet hetzelfde is als de bekendmaking
van een misdrijf en dat een bekendmaking niet voor onbestaande kan gehouden
worden. Het Hof overweegt verder:

‘Overwegende dat in geval van bekendmaking van een misdrijf het aan het bevoegde openbaar
ministerie staat te oordelen welk gevolg hieraan wordt gegeven en of het mogelijk lijkt om er
regelmatig bewijs van in te zamelen. Dat de omstandigheid dat de aangever van het misdrijf dit
ingevolge een onwettigheid heeft vernomen, geen afbreuk doet aan de rechtmatigheid van het

bewijs, dat zelf zonder enige onwettigheid naderhand werd verkregen.’

De hierboven uitgelichte Antigoon-rechtspraak werd vrij snel in een wettelijke
regeling omgezet waar het gaat om de uitsluiting van onrechtmatig verkregen
bewijs in een internationale context.”?

7.4.2 Wettelijke regeling
Sedert de vermelde wettelijke regeling uit 2013 zijn er slechts drie gevallen waarin
tot onrechtmatigheid en dus uitsluiting van het bewijs kan worden besloten.

De eerste situatie is voor de praktijk weinig relevant. Er zijn immers in de Belgi-
sche wetgeving zeer weinig vormvoorschriften die op straffe van nietigheid zijn
voorgeschreven. In de gevallen waarin dit wel het geval is (bijvoorbeeld artikel
86bis § 4 en 86ter § 5 in verband met de motivering van de beschikkingen van de
onderzoeksrechter inzake anonieme getuigenis) kan men zich bovendien de vraag
stellen of het steeds gaat om vormvoorschriften die dermate essentieel zijn dat een
dergelijke sanctie dient te gelden. Anderzijds is er van enige nietigheidssanctie
geen sprake in de artikelen betreffende de bijzondere opsporingsmethoden, de
huiszoeking, het DNA-onderzoek en dergelijke meer. Zulks is het logische gevolg
van het feit dat de wetgever in het verleden bij het uitwerken van een wettelijke
regeling omtrent onderzoeks- en opsporingsmethoden, gelet op de tot 2003 gel-
dende absolute uitsluitingsregel, zich nooit de vraag heeft hoeven stellen of het
betrokken vormvoorschrift dermate essentieel was dat aan de miskenning ervan
een nietigheidssanctie diende te worden gekoppeld. De miskenning van verdrags-
rechtelijk of grondwettelijk gewaarborgde rechten heeft evenmin tot gevolg dat het
bewijs altijd ontoelaatbaar is.”

92.  Artikel 13 van de wet van 9 december 2004 betreffende de internationale politiéle verstrekking
van gegevens van persoonlijke aard en informatie met gerechtelijke finaliteit, de wederzijdse
internationale rechtshulp in strafzaken en tot wijziging van artikel 90ter van het Wetboek van
Strafvordering (BS 24 december 2004).

93.  Cass. 16 november 2004, T. Strafr. 2005, 285, noot R. Verstraeten en S. de Decker, “Antigoon sluit
de achterpoort maar opent een raam’, RABG 2005, 504, Concl. A-G P. Duinslaeger. Ook de
omstandigheid dat de niet nageleefde bepaling de bescherming van het privéleven beoogt, doet
niets af aan de regel dat bewijs enkel kan worden uitgesloten in de gevallen bepaald in artikel 32
VTSV.
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De tweede uitsluitingsgrond heeft betrekking op de gevallen waarbij de onrecht-
matigheid of de onregelmatigheid bij de bewijsgaring wel een onmiddellijke
impact heeft op de betrouwbaarheid van het bewijs. De toegevoegde waarde van
dit criterium is gering aangezien dit vooral aan de orde is in de gevallen waarbij de
betrokken bewijsmethode wettelijk geregeld is en dat komt weinig voor. De toe-
passing van dit criterium is in de praktijk dan ook verwaarloosbaar.”*

Het derde criterium is logischerwijze dan ook het criterium dat in de praktijk het
meest tot discussie aanleiding heeft gegeven. Deze derde uitsluitingsgrond ver-
wijst rechtstreeks naar artikel 6 EVRM en de notie van het eerlijk proces. Het Hof
van Cassatie heeft dit uitsluitingscriterium in meerdere arresten sedert 2003 nader
ingevuld. De door het Hof van Cassatie uitgewerkte subcriteria zijn niet cumulatief
toe te passen. Het gaat enkel om criteria waar de rechter rekening mee kan houden
maar zonder dat hij verplicht zou zijn om in elke concrete casus al deze criteria te
overlopen en te onderzoeken. Hieruit blijkt dus al dat de feitenrechter een bijzon-
der grote vrijheid heeft bij de beoordeling van het lot van het onrechtmatig verkre-
gen bewijs.

De subcriteria die werden uitgewerkt zijn de volgende:*

— de vraag of de overheid die met de opsporing, het onderzoek en de vervolging
van misdrijven is belast de onrechtmatigheid al dan niet opzettelijk heeft
begaan. Zelfs een opzettelijk begane onrechtmatigheid hoeft niet tot bewijsuit-
sluiting te leiden terwijl een onverschoonbare fout van de opsporings-
ambtenaren (die dus niet opzettelijk is) wel kan leiden tot bewijsuitsluiting;

— de verhouding tussen de ernst van de onregelmatigheid en de ernst van het
misdrijf. Naarmate de ernst van de onderzochte feiten toeneemt, mag de rech-
ter dus meer door de vingers zien. Dit subcriterium is bevreemdend aangezien
het EHRM deze redenering niet lijkt te volgen.?® Op te merken valt dat dit sub-
criterium in de praktijk, al dan niet in samenhang met andere subcriteria, gere-
geld wordt aangewend om onrechtmatig verkregen bewijs niet uit te sluiten;

— de omstandigheid dat het onrechtmatig verkregen bewijs alleen een materieel
element van het misdrijf betreft. Dit criterium wordt in de praktijk weinig toe-
gepast;

— de omstandigheid dat de onrechtmatigheid geen weerslag heeft gehad op het
recht of de vrijheid die de norm beoogt te beschermen.” Dit subcriterium ver-

94. ]. Meese, ‘Het bewijs in strafzaken’, in: P. Taelman (red.), Efficiént procederen voor een goede rechtsbe-
deling. XLIste Postuniversitaire cyclus Willy Delva, Mechelen: Wolters Kluwer 2016, p. 525.

95.  Meese 2016, p. 527-531.

96. Naarmate de ernst van de feiten en dus het risico op een zware bestraffing van de beklaagde toe-
neemt, moet de strafprocedure meer waarborgen inhouden (zie bijv. EHRM 27 november 2008,
applicatienr. 36391/02 (Salduz t. Turkije), par. 54).

97.  Zie in dit verband het zgn. winkelkassa-arrest: Cass. 2 maart 2005, Arr. Cass. 2005, nr. 130, JLMB
2005, 1086-1109, met noot M. A. Beernaert.
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toont een zeer grote gelijkenis met de normdoeltheorie of de zogenoemde
Schutznorm;

- de omstandigheid dat het miskende vormvoorschrift een puur formeel karak-
ter heeft. Algemeen wordt evenwel aangenomen dat dit vijfde subcriterium
weinig of niets toevoegt.

De wettelijke verankering van de Antigoon-rechtspraak in artikel 32 VISV heeft tot
gevolg gehad dat er geen ruimte meer bestaat voor de aanneming van andere
hoofdcriteria. Zo heeft het Hof van Cassatie in een arrest van 24 april 2013 — der-
halve voor de invoering van artikel 32 VISV — geoordeeld dat bewijsmateriaal niet
mag worden aangewend indien dit werd verkregen in strijd met substantiéle voor-
schriften die raken aan de organisatie van hoven en rechtbanken.”® In dezelfde
zaak werd vervolgens op 23 september 2015 geoordeeld dat de nietigheid van een
onregelmatig verkregen bewijselement, bedoeld in artikel 32 Voorafgaande Titel
Wetboek van Strafvordering, dat betrekking heeft op de eerbiediging van de op
straffe van nietigheid voorgeschreven vormvoorschriften, geen miskenning
inhoudt van een substantiéle regel betreffende de organisatie van de hoven en
rechtbanken en werd vervolgens aangenomen dat de betrokken vergissing door de
opsporingsambtenaren verschoonbaar was.”” Hierdoor wordt het vermoeden ver-
sterkt dat ook deze onregelmatigheden enkel tot uitsluiting kunnen leiden indien
zij onder de toepassing van artikel 32 VISV kunnen worden gebracht.!

Ook de omstandigheid dat het miskende voorschrift ertoe strekt de intrinsieke
kwaliteit van het bewijs te waarborgen blijkt na de invoering van artikel 32 VISV
niet voldoende voor bewijsuitsluiting. Voortaan wordt vereist dat het bewijs voor-
ligt dat de onregelmatigheid de kwaliteit en de betrouwbaarheid van het bewijs
daadwerkelijk heeft aangetast.!’! Bij de totstandkoming van de wet van 24 oktober
2013 in het parlement was de vraag aan de orde of de twee voormelde criteria — het
bestaan van substantiéle voorschriften die raken aan de organisatie van hoven en
rechtbanken en een aantasting van de intrinsieke kwaliteit van het bewijs — al dan

98.  Cass. 24 april 2013, RW 2013-14, 1620, noot B. De Smet.

99.  Cass. 23 september 2015, RDPC 2016, p. 72-89, noot M.A. Beernaert. De regel vervat in artikel 32
VTSV geldt voor alle onregelmatigheden, ongeacht of zij een inbreuk inhouden op een bepaling
van openbare orde dan wel betrekking hebben op een regel van rechterlijke organisatie (Cass.
19 mei 2015, T. Strafr. 2015, 261, noot T. Decaigny).

100. Zie tevens Cass. 19 april 2016, T. Strafr. 2016, p. 366-369, met noot Van De Heyning (i.v.m. de
gevolgen van de vernietiging van artikel 126 van de wet van 13 juni 2005 betreffende de elektroni-
sche communicatie door het Grondwettelijk Hof op de gegevens die op basis van een eerdere ver-
sie van deze wet werden bijgehouden).

101. Cass. 14 mei 2014, conclusie D. Vandermeersch, NC 2015, p. 43-49, met noot T. de Coster, ‘Over de
toepassing van de Antigooncriteria op het zogenaamd “wettelijk bewijs”. Een kroniek van een
aangekondigde dood?’.
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niet in de wettelijke regeling dienden te worden opgenomen doch zulks werd door
de Kamer van Volksvertegenwoordigers categorisch afgewezen.1%

Indien er alsnog tot bewijsuitsluiting wordt overgegaan strekken de gevolgen van
deze uitsluiting zich zoals voorheen nog steeds uit tot de vruchten van het onrecht-
matig verkregen bewijs. Het gaat hierbij om het bewijs dat rechtstreeks of onrecht-
streeks voortvloeit uit het primaire bewijs.!% De Belgische bewijsuitsluitingsrege-
ling vond ondertussen ook al genade in de ogen van het EHRM.104

Aan dit alles moet nog worden toegevoegd dat volgens de rechtspraak een onder-
scheid dient te worden gemaakt tussen inlichtingen die toelaten een onderzoek te
starten of te oriénteren enerzijds en het bewijs van de feiten anderzijds. De eerstbe-
doelde inlichtingen hebben geen bewijswaarde, ook al kunnen op die grond auto-
noom bewijzen worden vergaard.!® Het gebruik van onrechtmatig verkregen
inlichtingen die niet dienen als bewijs maar louter worden aangewend ter oriénte-
ring en voor de verdere uitbouw van een strafonderzoek leidt volgens het Hof van
Cassatie niet tot de onontvankelijkheid van de strafvordering. Dit ontslaat evenwel
de rechter die vaststelt dat dergelijke inlichtingen onrechtmatig werden verkregen,
niet van de verplichting na te gaan of het gebruik van die inlichtingen met dat doel
het recht van de partijen op een eerlijk proces niet aantast, waarbij het eerlijk
proces in zijn geheel moet worden beschouwd.!% Wel werd geoordeeld dat onre-
gelmatigheden die betrekking hebben op de ontvankelijkheid van de strafvorde-
ring niet kunnen worden beoordeeld aan de hand van de regels voor de beoorde-
ling van onrechtmatig verkregen bewijs.!?

8 RECHTSMIDDELEN
8.1 Hoger beroep

Het hoger beroep en het verzet in strafzaken werden in het voorjaar van 2016'% op
ingrijpende wijze hervormd. Met de invoering van het grievenstelsel en de daar-

102. Zie in dit verband o.a. het verslag van de Commissie voor de Justitie van de Kamer: Parl.St.
Kamer, 2012-13, nr. 0041/015, waar de door de Senaat aangebrachte wijzigingen ongedaan wer-
den gemaakt, en de daaraan voorafgaande parlementaire behandeling van het oorspronkelijke
voorstel.

103. Meese 2016, p. 537.

104. O.a. recent EHRM 31 januari 2017, applicatienr. 40233/07 (Kalnéniené t. Belgié), T. Strafr. 2017,
p. 112- 121, met noot C. van de Heyning, ‘Antigoon doorstaat (voorlopig) de mensenrechtentoets’.

105. Cass. 5 februari 2013, T. Strafr. 2014, 55, met noot F. Schuermans.

106. Cass. 28 februari 2017, P.16.0261.N; Cass. 18 april 2017, P.16.1292.N.

107. Cass. 19 januari 2016, P.15.0768.N. In casu ging het om de machtiging voor een aangifte wegens
fiscale misdrijven overeenkomstig artikel 29 Sv.

108. Wet van 5 februari 2016 tot wijziging van het strafrecht en de strafvordering en houdende diverse
bepalingen inzake justitie (BS 19 februari 2016).
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mee samenhangende verlenging van de beroepstermijn heeft de wetgever een
doelmatigere behandeling van de strafzaken in hoger beroep beoogd. Daarnaast is
ook de omvang van het debat voor de appelrechter sterk beperkt. Een en ander
strekt ertoe de instroom aan beroepsprocedures te beperken en de doorstroom van
strafzaken in graad van hoger beroep te versnellen.

Alle partijen in de hoofdzaak kunnen in principe tegen elke rechterlijke beslissing
hoger beroep aantekenen. De hervorming heeft op dit vlak geen wijzigingen aan-
gebracht aan de geldende principes. Op dit beginsel bestaan slechts een aantal uit-
zonderingen. Zo zijn de arresten van het hof van assisen en de arresten van het hof
van beroep ingeval van voorrang van rechtsmacht niet appellabel. Evenmin kan
dit rechtsmiddel worden aangewend tegen rechterlijke beslissingen of maatregelen
van inwendige aard.

De termijn om dit rechtsmiddel aan te wenden is aanzienlijk verlengd door de her-
vorming in 2016. Deze wijziging hangt samen met de nieuwe vereiste om in een
verzoekschrift van hoger beroep de grieven tegen het vonnis a quo te formuleren.
De bijkomende vormvoorschriften verantwoorden een verlenging van de beroeps-
termijn. Momenteel bedraagt de standaardtermijn dertig dagen na de dag van de
uitspraak of, indien het een verstekvonnis betreft, na de dag van de betekening
ervan aan de veroordeelde partij of aan haar woonplaats (artikel 203, §1, eerste lid,
van het Wetboek van Strafvordering). In tegenstelling tot voorheen, toen het
beroep diende te worden aangetekend binnen vijftien dagen na de uitspraak, sluit
de huidige beroepstermijn meer aan bij de termijn in burgerlijke zaken, die één
maand bedraagt. Het openbaar ministerie beschikt evenwel over een bijkomende
termijn van tien dagen om zelf hoger beroep in te stellen, nadat de beklaagde of de
burgerrechtelijk aansprakelijke partij hoger beroep heeft aangetekend.!” Dit zoge-
heten ‘volgappel” biedt de appelrechter de mogelijkheid om tot strafverzwaring te
beslissen. Het opleggen van een zwaardere straf in tweede aanleg is immers alleen
dan mogelijk wanneer ook het openbaar ministerie hoger beroep aantekent.

Een bijzonderheid is daarnaast de specifieke termijn voor het hoger beroep dat
wordt ingesteld door het openbaar ministerie bij het appelgerecht. Dit hoger
beroep dient te worden betekend aan de beklaagde of de burgerrechtelijk aanspra-
kelijke partij. De termijn voor dit beroep bedraagt veertig dagen te rekenen van de
dag van de uitspraak van het vonnis (artikel 205 van het Wetboek van Strafvorde-
ring). Wanneer het hoger beroep tegen de burgerlijke partij is gericht, dan beschikt
deze ten slotte over een aanvullende termijn van tien dagen om hoger beroep in te
stellen tegen de beklaagden en de burgerrechtelijk aansprakelijke partijen die zij in
de zaak wil doen blijven.!1?

109. Artikel 203, §1, tweede lid, Sv.
110. Artikel 203, §2, Sv.



Belgié 59

Het hoger beroep in strafzaken wordt ingesteld door het afleggen van een verkla-
ring op de griffie van de rechtbank die in eerste aanleg uitspraak heeft gedaan.
Waar voorheen een eenvoudige verklaring ter griffie volstond om in strafzaken
hoger beroep aan te tekenen, geldt thans een bijkomende ontvankelijkheidsver-
eiste. Er dient nu ook een verzoekschrift te worden ingediend (artikel 204 Sv). Het
verzoekschrift dient een nauwkeurige opgave van de grieven te bevatten, die tegen
het vonnis waartegen hoger beroep wordt ingesteld worden ingebracht. De partij
die hoger beroep instelt, waaronder ook het openbaar ministerie valt, dient dus
reeds bij het aantekenen van het hoger beroep aan te geven op welke punten het
beroepen vonnis dient te worden hervormd. Deze nieuwe vormvereiste strekt
ertoe de aanwending van het hoger beroep te rationaliseren.

De verplichting tot het neerleggen van een verzoekschrift, waarin de grieven tegen
het beroepen vonnis worden vermeld, is voorgeschreven op straffe van verval van
het hoger beroep. Een miskenning van deze verplichting leidt dus tot de onontvan-
kelijkheid van het ingestelde hoger beroep. Het grievenverzoekschrift dient binnen
de beroepstermijn, i.e. in beginsel binnen de dertig dagen na de uitspraak, te
worden ingediend. Voor het grievenverzoekschrift kan een partij gebruikmaken
van een modelformulier, doch dat is geenszins verplicht.

In het grievenverzoekschrift dient de appellant aan te geven op welke punten hij
de in eerste aanleg gewezen beslissing betwist. Daarbij hoeven de middelen om het
beroep te onderbouwen nog niet te worden opgenomen. Het modelformulier bevat
verschillende opties, die bij wijze van aanvinken kunnen worden geselecteerd. Het
aankruisen van de toepasselijke vakjes is in principe voldoende, al is er ook de
mogelijkheid om de redenen meteen toe te voegen bij het instellen van het hoger
beroep.

Het instellen van hoger beroep heeft tot doel om de strafzaak opnieuw aan een
andere strafrechter voor te leggen. Conform het beginsel van de devolutieve wer-
king behandelt de rechter in graad van beroep de strafzaak opnieuw. Het strafpro-
ces wordt overgedaan, doch ditmaal in tweede aanleg en voor een andere rechter
dan deze die het vonnis waartegen beroep is ingesteld heeft gewezen. Het
opnieuw doen van de zaak in het hoger beroep is evenwel beperkt tot het deel van
de beslissing dat aan de appelrechter wordt voorgelegd. Luidens de regel ‘tantum
devolutum quantum appelatum’ mag de rechter slechts kennisnemen van de zaak
binnen de perken van wat hem is voorgelegd door de partij die het beroep heeft
ingesteld. Wanneer het hoger beroep alleen gericht is tegen de burgerlijke
vordering, mag de appelrechter zich enkel uitspreken over de beslissing op burger-
lijk gebied en niet meer op strafgebied.
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Hoewel mag worden aangenomen dat het beginsel van de devolutieve werking
van het hoger beroep in strafzaken nog steeds geldt, wordt de toepassing ervan
ingeperkt ingevolge de invoering van het grievenstelsel. Deze recente hervorming
heeft immers tot gevolg dat de strafrechter in beroep zich enkel kan uitspreken
over de door de appellant in het grievenverzoekschrift aangehaalde grieven als-
mede over de grieven van openbare orde die de rechter ambtshalve kan opwerpen.
De rechter kan enkel de grieven van openbare orde ambtshalve opwerpen die
betrekking hebben op de substanti¢le en op straffe van nietigheid voorgeschreven
vormen, dan wel op zijn bevoegdheid, de verjaring van de feiten die bij hem aan-
hangig zijn gemaakt, het gegeven dat de feiten die bij hem wat betreft de schuld-
vraag aanhangig zijn gemaakt, geen misdrijf zijn of de noodzaak om deze feiten te
herkwalificeren of een niet te herstellen nietigheid die het onderzoek naar deze fei-
ten aantast.!!!

Aldus kunnen voor de strafrechter in tweede aanleg slechts middelen worden aan-
gevoerd die betrekking hebben op hetzij een in het grievenformulier aangeduide
grief, hetzij een in de wet genoemde grief van openbare orde, die de rechter ambts-
halve mag opwerpen.

Het belang van een weloverwogen keuze bij het aantekenen van hoger beroep kan
dan ook nauwelijks overschat worden. Een miskenning van de regels heeft immers
hetzij de onontvankelijkheid van het beroep, hetzij een beperking van de beslis-
singsmogelijkheid van de rechter tot gevolg, wat hoe dan ook een bijzonder ern-
stige impact kan hebben op de uitkomst van het strafproces.

8.2 Verzet

In Belgié bestaat ook het rechtsmiddel van het verzet. Het verzet is het rechtsmid-
del dat ter beschikking staat aan de partij die verstek heeft laten gaan. Het brengt
de zaak voor het rechtscollege dat de oorspronkelijke beslissing heeft geveld. Is het
verzet ontvankelijk, dan vervalt het verstekvonnis of -arrest en komt het nieuwe
vonnis of arrest in de plaats, tenzij het verzet alsnog ongedaan verklaard wordt.

Verstek laten gaan, en hiermee samenhangend, verzet aantekenen tegen een ver-
stekvonnis of -arrest, is een recht. Vanaf het ogenblik dat de rechtspleging de fase
van het onderzoek ter terechtzitting heeft bereikt, hebben partijen het recht aanwe-
zig te zijn. Zij zijn daartoe echter niet verplicht. Indien zij niet ter terechtzitting ver-
schijnen, wordt de procedure in hun afwezigheid afgewikkeld en wordt het vonnis
of arrest bij verstek gewezen. Zij hebben echter onder bepaalde voorwaarden het
recht tegen deze beslissing verzet aan te tekenen.!!? Dit principe geldt niet voor het

111. Artikel 210, tweede lid Sv.
112. Voor historische duiding hierover, zie G. Knigge, ‘De strafvordering in het geding’, Handelingen
NJV 1994/1, p. 39-116.
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openbaar ministerie: zijn aanwezigheid is voorgeschreven op straffe van nietigheid
van de rechtspleging.

Verzet kan enkel worden aangetekend wanneer de beklaagde verstek heeft laten
gaan. De beslissing waartegen verzet wordt aangetekend moet dus bij verstek
gewezen zijn (artikel 187 § 5, onder 2, Sv). Om te beoordelen of een beslissing al
dan niet bij verstek is gewezen bestaat een vrij complexe regeling. Doorslaggevend
is de vraag of de partij aanwezig was tijdens de debatten en haar middelen heeft
laten gelden. In principe zijn alle beslissingen die bij verstek werden gewezen, vat-
baar voor verzet, ongeacht of ze in eerste of in laatste aanleg gewezen zijn. Verzet
kan dus worden aangewend tegen verstekvonnissen van de politierechtbank en
van de correctionele rechtbank, in eerste aanleg gewezen, en tegen beslissingen
van de correctionele rechtbank en het hof van beroep die in laatste aanleg werden
gewezen. Ook arresten van het hof van assisen kunnen bij verstek worden gewe-
zen en zijn dan vatbaar voor verzet (artikelen 286 en 356 Sv).!13

Alle partijen, behalve het openbaar ministerie, kunnen verzet aantekenen, dus de
beklaagde, de burgerlijke partij, de burgerlijk aansprakelijke partij en de (vrijwillig
of gedwongen) tussenkomende partij.

Een onderscheid wordt gemaakt tussen de gewone en de buitengewone termijn
om verzet aan te tekenen, athankelijk van de vraag of het verstekvonnis of -arrest
aan de beklaagde kon worden betekend. De gewone termijn (artikel 187 al. 1 Sv)
geldt wanneer het verstekvonnis of -arrest aan de betrokkene (beklaagde, burger-
lijke partij, burgerlijk aansprakelijke partij) kon worden betekend. De gewone ter-
mijn bedraagt vijftien dagen na de dag waarop het vonnis werd betekend. De dag
van betekening is dus niet in de termijn begrepen. Wel is vereist dat het om een
regelmatige betekening gaat. Indien de betekening niet regelmatig is, begint de ter-
mijn van verzet niet te lopen.!*

De buitengewone termijn van verzet biedt de beklaagde die bij verstek werd ver-
oordeeld en die, omdat het vonnis hem niet in persoon kon worden betekend, geen
verzet heeft kunnen aantekenen, de mogelijkheid om alsnog verzet aan te tekenen
nadat hij kennis heeft gekregen van de betekening van het verstekvonnis of -arrest.
Deze termijn bedraagt vijftien dagen na de dag waarop hij van de betekening ken-

113. Vroeger waren arresten van het assisenhof niet vatbaar voor verzet: de aanwezigheid van de
beschuldigde was immers verplicht. Indien hij bij weerspannigheid werd gevonnist, dan stond
tegen het arrest geen verzet open. Deze regeling werd gewijzigd door de Wet van 30 juni 2000, die
de artikelen 381 e.v. Sv invoegde.

114. Cass. 9 maart 2016, AR.P.15.1679.F, conclusie D. Vandermeersch, T. Strafr. 2016, p. 236-239, met
noot T. Decaigny.
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nis heeft gekregen, en indien het niet blijkt dat hij daarvan kennis heeft gekregen,
totdat de termijnen van verjaring van de straf zijn verstreken.!!®

Wanneer verzet binnen de gewone termijn werd aangetekend, heeft het een schor-
sende werking: het aangevochten vonnis of arrest treedt niet in kracht van
gewijsde en de tenuitvoerlegging van de beslissing is dus niet mogelijk. Wanneer
binnen de gewone termijn echter geen verzet noch hoger beroep werd aangete-
kend, dan treedt het verstekvonnis of -arrest voorlopig in kracht van gewijsde.!1¢
Wanneer het verzet ontvankelijk is verklaard, en daardoor het verstekvonnis of
verstekarrest is vervallen, wordt het onderzoek ter terechtzitting overgedaan, dit-
maal in aanwezigheid van de beklaagde. Het vooronderzoek (opsporings- of
gerechtelijk onderzoek) en het onderzoek ter terechtzitting dat tot de beslissing bij
verstek leidde, blijven echter geldig. Bij de beslissing over het ingestelde verzet
dient een onderscheid te worden gemaakt tussen de ontvankelijkheid en de
gegrondheid van het rechtsmiddel. Het verzet is onontvankelijk indien het laattij-
dig is, het niet regelmatig is naar de vorm of indien het wordt aangewend tegen
een vonnis of arrest dat op tegenspraak is gewezen (artikel 187 § 5 Sv). Ook
wanneer vooraf een ontvankelijk hoger beroep werd ingesteld is het verzet niet-
ontvankelijk.

Sedert de wet van 5 februari 2016 dient in het bijzonder aandacht te worden
besteed aan de notie van het ‘ongedaan verzet’, die voorheen ook bestond doch nu
gevoelig werd uitgebreid en thans twee situaties beoogt. Het verzet is nu ‘onge-
daan’ in twee gevallen: (1) de verzet doende partij laat nogmaals verstek gaan;'!”
(2) de verzetdoende partij verschijnt maar kan geen geldige reden aanvoeren om
haar eerste verstek te verantwoorden. Deze laatste grond werd door de wet van
5 februari 2016 ingevoerd met de bedoeling de verzetsprocedures te beperken en
een sanctie te voorzien voor versteklatende partijen die geen geldige reden kunnen
aanvoeren voor hun afwezigheid op het proces. Artikel 187 § 6, 1°, Sv bepaalt nu
dat het verzet als ongedaan wordt beschouwd indien de eiser in verzet, wanneer
hij persoonlijk of in de persoon van een advocaat verschijnt en vaststaat dat hij
kennis heeft gehad van de dagvaarding in de procedure waarin hij verstek heeft
laten gaan, ‘geen gewag maakt van overmacht of van een wettige reden van ver-
schoning ter rechtvaardiging van zijn verstek bij de bestreden rechtspleging’. Het
erkennen van de aangevoerde overmacht of reden wordt overgelaten aan het soe-
vereine oordeel van de rechter. Dergelijke ongedaanverklaring van het verzet kan,
vermits zij opgevat is als een sanctie op de ongewettigde niet-verschijning van de

115. Cass. 8 juli 1997, RW 1998-99, 570 (verzet — buitengewone termijn — ‘kennis krijgen” betekent niet
afschrift krijgen van de akte van betekening of inhoud ervan).

116. Dergelijke beslissing kan dus als grondslag voor herhaling dienen (Cass. 26 februari 2014,
P.14.0147.F).

117. Dit was onder de vroegere regeling de enige toepassing van het ‘ongedaan verzet'.
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betrokkene, slechts worden toegepast indien vaststaat dat de eiser in verzet kennis
had van de dagvaarding in de verstekprocedure. De bewijslast in dit verband rust
op het openbaar ministerie en het komt dus niet aan de eiser in verzet toe om te
bewijzen dat hij geen kennis had van de dagvaarding in de verstekprocedure.!!8
Overmacht kan het gevolg zijn van een onvoorzienbare en onoverkomelijke hin-
dernis die elke schuld van de betrokkene uitsluit. Het begrip ‘wettige reden van
verschoning” werd niet nader uitgelegd maar wellicht gaat het om de situatie van
iemand die aan de zitting wel wenste deel te nemen maar daar niet in slaagde, zon-
der dat er sprake is van een verwijtbare fout of nalatigheid.!'” Een wettige reden
van verschoning is elke ter verklaring van deze afwezigheid aangevoerde omstan-
digheid waarvoor enig begrip kan worden opgebracht en zonder dat de verstek-
doende partij een fout of nalatigheid kan worden verweten.!?

Is het verzet ontvankelijk en niet ongedaan, dan wordt de zaak opnieuw onder-
zocht en komt de nieuwe beslissing in de plaats van de oude. De rechter moet hier-
bij de zaak opnieuw onderzoeken in de mate dat de verstekbeslissing door het ver-
zet werd aangevochten.

8.3 Cassatieberoep

Tegen een veroordeling staat ook cassatieberoep open. Zoals ook in andere landen
het geval is, oordeelt het Belgische Hof van Cassatie enkel over de toepassing van
de wet en de algemene rechtsbeginselen en kan het zich zodoende niet in de plaats
stellen van de feitenrechter. De toegang tot het Hof van Cassatie is vrij ruim te noe-
men. Elke strafrechtelijke veroordeling, ongeacht de ernst van de uitgesproken
straf, kan aan het oordeel van het Hof van Cassatie worden onderworpen, met
inbegrip van de beslissingen waar enkel de schuldigverklaring wordt vastgesteld
zonder dat er ook daadwerkelijk een straf wordt uitgesproken. De termijn om cas-
satieberoep aan te tekenen bedraagt vijftien dagen. Wel moet het cassatieberoep
worden aangetekend door een advocaat die daartoe in het bezit is van een getuig-
schrift.!?! Hetzelfde geldt voor de advocaat die bij het Hof van Cassatie een memo-
rie tot staving van het cassatieberoep of een memorie van antwoord indient.

118. Cass. 17 januari 2017, AR P.16.0989.N; S. Van Overbeke, ‘Verzet en hoger beroep in strafzaken na
de wet van 5 februari 2016 tot wijziging van het strafrecht en de strafvordering en houdende
diverse bepalingen inzake justitie (“Potpourri 11”)’, RW 2015-16, p. 1409 en T. De Meester, ‘Rechts-
middelen’, in: L. Augustyns, K. Beirnaert & P. Tersago (red.), Potpourri II. Strafrecht en strafproces-
recht, Antwerpen: Intersentia 2016, p. 123.

119. B. De Smet, ‘Verstek en verzet’, in: J. Decoker e.a., ‘De wet van 5 februari 2016 tot wijziging van
het strafrecht en de strafvordering houdende diverse bepalingen inzake justitie (Potpourri II),
gewikt en gewogen’, T. Strafr. 2016/1, p. 36.

120. Cass. 25 april 2017, AR P.17.0066.N.

121. Dergelijk getuigschrift kan worden verworven door het volgen van een opleiding over de cassa-
tieprocedure in strafzaken.
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9 DE TENUITVOERLEGGING VAN STRAFFEN

Wat de tenuitvoerlegging van de straffen betreft, dient een onderscheid te worden
gemaakt tussen geldboeten en verbeurdverklaringen enerzijds en vrijheidsstraffen
anderzijds. De geldboeten en verbeurdverklaringen worden op initiatief van het
openbaar ministerie uitgevoerd door de bevoegde ambtenaren van de FOD Finan-
cién. Personen die tot een geldboete werden veroordeeld kunnen van het parket of
de Ontvanger betalingsfaciliteiten toegestaan krijgen. Zulks is nochtans geen recht
en ook de strafrechter kan dergelijke faciliteiten niet toestaan.

Met twee wetten van 17 februari 2014 werd het Strafrechtelijk uitvoeringsonder-
zoek (SUO) ingevoerd, waardoor aanvullende opsporingshandelingen kunnen
worden gesteld met de bedoeling om de verbeurd te verklaren goederen en vermo-
gensbestanddelen waarmee de geldboetes zouden kunnen voldaan worden op te
sporen.

De vrijheidsstraffen worden uitgevoerd op initiatief van het openbaar ministerie en
ten uitvoer gelegd door het directoraat-generaal ‘Penitentiaire inrichtingen” van de
FOD Justitie. Wanneer de veroordeelde geen gevolg geeft aan de aanmaning dat
hij zich binnen vijf dagen in de gevangenis moet aanbieden vaardigt het openbaar
ministerie een vattingsbevel uit dat toelaat de persoon van zijn vrijheid te beroven
met het oog op de uitvoering van de straf. De verdere uitvoering van de vrijheids-
straf wordt voornamelijk beheerst door twee concepten, met name de voorwaarde-
lijke invrijheidstelling enerzijds en de strafuitvoeringsrechtbank anderzijds.

De voorwaardelijke invrijheidstelling bestaat in Belgié reeds sedert de wet van
31 mei 1888 en werd sedertdien meermaals herzien. Zonder in detail te treden kan
worden opgemerkt dat de minister van Justitie nog steeds bevoegd is om sommige
strafuitvoeringsmodaliteiten toe te staan, zoals de uitgaansvergunning, het peni-
tentiair verlof, de onderbreking van strafuitvoering en de invrijheidstelling met het
oog op verwijdering van het grondgebied.!?? De belangrijke strafuitvoeringsmoda-
liteit van de voorwaardelijke invrijheidstelling wordt beslist door de strafuitvoe-
ringsrechtbank, althans voor zover het uitvoerbare gedeelte van de straf meer dan
drie jaar bedraagt. Voor lagere vrijheidsstraffen is het eveneens de bedoeling dat
deze rechtbank bevoegd is maar deze bepalingen zullen maar in werking treden
op 1 oktober 2019. In principe dient de veroordeelde een derde van zijn straf te
hebben ondergaan. Indien in de veroordeling werd vastgesteld dat de betrokkene
zich in staat van herhaling bevond, is dit twee derden. Bij een veroordeling tot der-
tig jaar of meer dient minstens vijftien jaar te zijn uitgevoerd en in sommige andere

122. Zie in dit verband de wet van 17 mei 2006 betreffende de externe rechtspositie van de veroordeel-
den tot een vrijheidsstraf.
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gevallen kan een voorwaardelijke invrijheidstelling pas nadat respectievelijk
negentien of drieéntwintig jaar zijn uitgevoerd. Daarnaast geldt dat er een sociaal
reclasseringsplan voorhanden moet zijn en dat er geen tegenindicaties mogen
bestaan die betrekking hebben op de afwezigheid van vooruitzichten op sociale
reclassering, het risico van het plegen van nieuwe ernstige misdrijven en het risico
dat de veroordeelde zijn slachtoffers zou lastigvallen.'?®> Tegen het vonnis van de
strafuitvoeringsrechtbank dat beslist over dergelijke strafuitvoeringsmodaliteit
staat geen hoger beroep open, enkel cassatieberoep.

10 DE MODERNISERING VAN HET STRAFPROCESRECHT
10.1 Traject van hervorming

Nadat in het regeerakkoord van de toenmalige federale regering van 1 december
2011 de intentie tot uitdrukking werd gebracht om een vernieuwd Wetboek van
Strafvordering op te stellen werd door de vorige minister van Justitie in haar
beleidsnota van 27 december 2012 aangegeven dat er nood is aan een onderzoek
naar de knelpunten die de Belgische strafprocedure inefficiént en ineffectief
maken. Als gevolg hiervan werd aan de Universiteit Gent verzocht dergelijk
onderzoek te voeren. Dit onderzoek werd gevoerd tussen augustus 2013 en
november 2014.124

De huidige minister van Justitie heeft sedert zijn aantreden in 2014 nieuwe initia-
tieven ontwikkeld waaruit blijkt dat het hem menens is met een grondige hervor-
ming van het strafrecht en het strafprocesrecht. Naast andere domeinen en discipli-
nes van het recht blijkt uit de voornemens van de minister dat hij zowel een nieuw
wetboek van strafrecht'?® als een nieuw wetboek van strafprocesrecht wil inge-
voerd zien voor het einde van de lopende parlementaire legislatuur, in de lente
van 2019.

Bij ministerieel besluit van 30 oktober 2015'%® werden twee commissies aangesteld,
bestaande uit academici en magistraten. De ene commissie werd belast met een
hervorming van het strafrecht terwijl de tweede commissie werd belast met een
hervorming van het strafprocesrecht. Aan elk van deze commissies werd, ieder
wat haar betreft, de opdracht gegeven om een oriéntatienota uit te werken en ver-
volgens een voorstel tot hervorming van het betrokken wetboek uit te werken.

123. Artikel 47 §1 Wet strafuitvoering.

124. Voor het rapport: P. Traest, G. Vermeulen, W. De Bondt, T. Gombeer, S. Raats & L. van Puyen-
broeck, Scenario’s voor een nieuwe Belgische strafprocedure. Een praktijkgericht knelpuntenonderzoek
(IRCP research series, vol. 49), Antwerpen: Maklu, p. 582.

125. Het huidige Belgische Strafwetboek dateert van 1867.

126. BS 29 december 2015.



66 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

De minister van Justitie heeft er ook voor gekozen om in afwachting van een gron-
dige hervorming van het strafrecht en het strafprocesrecht een aantal meer punc-
tuele onderdelen van het materieel en formeel strafrecht te hervormen. Het gaat
hierbij telkens om hervormingen waarvan hij van oordeel is dat deze geen funda-
mentele keuze impliceren en derhalve ook geen voorafname kunnen uitmaken op
een meer grondige hertekening van het strafprocesrecht. In dit kader werden dan
ook enkele ‘potpourri’-wetten goedgekeurd waarvan de eerder vermelde tweede
wet van 5 februari 2016 betrekking heeft op het strafrecht en strafprocesrecht.'?

De aanstelling van de vermelde commissie Strafprocesrecht heeft geresulteerd in
een nota ‘krijtlijnen voor een nieuw wetboek van strafprocesrecht’ die in een aantal
fora en onder meer ook in de commissie voor de Justitie van de Kamer van Volks-
vertegenwoordigers werd toegelicht op 14 oktober 2016. In de Algemene beleids-
nota van 3 november 2016 werd door de minister van Justitie de essentie van de
voorstellen weergegeven en werd medegedeeld dat de redactie van de wetteksten
kan worden aangevat.!?® Essentieel is hierbij onder meer dat één soort onderzoek
wordt ingevoerd onder de leiding van het openbaar ministerie en onder de con-
trole van een rechter, die echter niet langer zelf het onderzoek zal leiden maar die
tegelijk versterkt zal worden in zijn controlerende en rechtsprekende functie ten
aanzien van het vooronderzoek.

In de beleidsnota van de minister van Justitie van 8 november 2017 wordt dit voor-
nemen herhaald. Hierbij wordt ook de aandacht gevestigd op de afschaffing van
de instelling van de strafvordering door middel van de klacht met burgerlijke par-
tijstelling en de vervanging ervan door een stelsel waarbij een rechtsmiddel wordt
ingevoerd tegen de beslissing van het parket om niet te vervolgen. Hierdoor wordt
een betere rechtsbescherming ingevoerd voor de slachtoffers, die bovendien zal
gelden in alle onderzoeken.

Ten slotte wordt aangegeven dat de strafprocedure ook een sneller verloop zal
kennen door onder meer de afschaffing van de procedure van verwijzing van een
zaak naar de rechter ten gronde door het onderzoeksgerecht, de zogenoemde
regeling van de rechtspleging.'?

127. Wet van 5 februari 2016 tot wijziging van het strafrecht en de strafvordering en houdende diverse
bepalingen inzake justitie, BS 19 februari 2016. Opgemerkt dient te worden dat ook in de eerste
potpourriwet (Wet van 19 oktober 2015 houdende wijziging van het burgerlijk procesrecht en
houdende diverse bepalingen inzake justitie, BS 22 oktober 2015) enkele bepalingen staan die
betrekking hebben op het strafprocesrecht, bijvoorbeeld in zoverre met betrekking tot de rechter-
lijke organisatie het beginsel van de alleenzetelende rechter in strafzaken in eerste aanleg nog
wordt versterkt.

128. Algemene beleidsnota Justitie, Parl.St. Kamer, 2016-17, nr. 54-2111/021, p. 19-20.

129. Parl.St. Kamer, 2017-2018, nr. 2708/029, p. 10-11.
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Aldus blijkt dat door de minister duidelijk wordt ingezet op een volledige hercodi-
ficatie van het Belgische strafprocesrecht. De techniek die hierbij gebruikt wordt is
deze van de aanstelling van een wetenschappelijke commissie, waarbij niet alleen
academici doch ook rechtspractici worden betrokken.

De consultatie van de praktijk volgt slechts in een latere fase en niet vooraf. Wel
dient te worden opgemerkt dat de keuze voor een geintegreerd vooronderzoek
onder de leiding van het openbaar ministerie en de afschaffing van de instelling
van de strafvordering door middel van de klacht met burgerlijke partijstelling wer-
den onderzocht in het reeds vermelde onderzoek van de Universiteit Gent. In het
kader van dit onderzoek werden focusgroepen samengesteld waarin praktijkmen-
sen werden gehoord. Het zal evenwel geen verwondering wekken dat de menin-
gen en adviezen van de diverse actoren niet steeds gelijkluidend waren.

De tot de dag van vandaag ondernomen pogingen in Belgié om het Wetboek van
Strafvordering te herzien zijn grotendeels het resultaat geweest van initiatieven
van de uitvoerende macht, met name de minister van Justitie. In nogal wat geval-
len werd door de minister een persoon of een commissie aangesteld om een tekst
op te stellen, waarna deze tekst als wetsontwerp in het parlement werd ingediend.
De geschiedenis leert dat in een aantal gevallen deze voorstellen in het parlement
een stille dood zijn gestorven of dat sommige teksten zelfs niet eens in het parle-
ment werden ingediend (bijvoorbeeld het ontwerp-Bekaert).

De herziening van het vooronderzoek door de wet van 12 maart 1998 is een van de
weinige gevallen geweest waarbij het voorstel van een door de minister van Justi-
tie aangestelde commissie grotendeels — mits amendering — door het parlement
werd aangenomen. Het vervolg hiervan, met name een globale herziening van het
strafprocesrecht, werd evenwel in 2006 door het parlement afgevoerd omdat het
werkveld niet rijp was voor dergelijke ingrijpende hervorming.

Al deze initiatieven hebben nochtans gemeen dat zij niet gekenmerkt waren door
een uitgebreid voortraject waarbij de academische wereld en de actoren van justitie
werden betrokken. Hooguit werd er zorg voor gedragen dat in de door de minister
aangestelde commissie zowel academici als advocaten en magistraten vertegen-
woordigd waren. Van een voortraject zoals in Nederland is gerealiseerd
bijvoorbeeld met het onderzoeksproject Strafvordering 2001 was evenwel geen
sprake.

Ook nu is op dezelfde wijze gewerkt. Het is niet onbelangrijk te melden dat de
voorstellen van de commissie Strafprocesrecht, en in het bijzonder het voorstel om
over te stappen naar één type van vooronderzoek, eind 2017 en begin 2018 gesto-
ten zijn op hevige weerstand van het college van de procureurs-generaal en de
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onderzoeksrechters. Op 20 maart 2018 werd de Commissie Strafprocesrecht in het
parlement gehoord. Bijkomende hoorzittingen in het parlement behoren tot de
mogelijkheden maar ook een regeringsbeslissing dringt zich nog op. Hoe dan ook
lijkt het onmogelijk om nog voor het einde van de lopende legislatuur in mei 2019
een nieuw wetboek van strafprocesrecht te laten goedkeuren in het parlement.
Overigens wordt zulks ook niet meer in het vooruitzicht gesteld in de meest
recente beleidsnota van de minister van Justitie van 24 oktober 2018.130

10.2 Voorstellen van de commissie

Wat de inhoud betreft, ligt de nadruk van de voorgestelde hervorming ontegen-
zeggelijk op de fase van het vooronderzoek, eerder dan op het onderzoek ter
terechtzitting. Overigens heeft de door de minister van Justitie aangestelde
commissie Strafprocesrecht tot in het voorjaar 2018 aan de teksten over het vooron-
derzoek gewerkt, waarna de redactie van de teksten over de procedure voor de zit-
tingsrechter werd aangevat. Er wordt voor geopteerd het vooronderzoek sneller en
efficiénter te laten verlopen, wat de keuze verklaart voor één type van vooronder-
zoek, het afschaffen van de mogelijkheid voor de burgerlijke partij om een straf-
rechtelijk onderzoek in alle gevallen in werking te stellen en een vereenvoudiging
van de fase van overgang van het vooronderzoek naar de rechtspleging voor de
zittingsrechter. Uit de praktijk blijkt immers ook dat het vooronderzoek en de
afwikkeling ervan een zeer hoge mate van complexiteit vertonen die niet steeds
verantwoord kan worden door overwegingen van efficiéntie enerzijds en behoor-
lijke rechtsbedeling anderzijds.

Voor de duidelijkheid past het kort de voorstellen weer te geven die in verband
met deze onderwerpen door de commissie strafprocesrecht recent werden
gedaan.!3!

10.2.1 Geintegreerd vooronderzoek

De kern van het voorstel is de overstap naar een geintegreerd vooronderzoek
onder de leiding van het openbaar ministerie. De onderzoeksrechter blijft natuur-
lijk essentieel aangezien alle onderzoeksdaden waarvoor nu een rechterlijke mach-
tiging vereist is ook in de toekomst slechts na rechterlijke machtiging zullen kun-
nen verricht worden. Wel zal de onderzoeksrechter het onderzoek niet zelf meer

130. Algemene beleidsnota Justitie, Parl.St. Kamer, 2018-19, nr. 3296/015.

131. De voorstellen over andere punten kunnen worden teruggevonden bij P. Traest, ‘Hervorming en
modernisering van het strafprocesrecht: de inrichting van het vooronderzoek’, in: I. Opdebeek
(red.), Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland - Preadviezen 2017.
Advisering door deskundigen in het bestuursrecht; Het vooronderzoek in een vernieuwd strafprocesrecht;
Digitalisering en digitale producten in het privaatrecht, Den Haag: Boom juridisch 2017, p. 129-194 en
in de bijdrage van M.A. Beernaert & L. Kennes, ‘Du juge d’instruction vers le juge de I'enquéte: le
projet de réforme’, in: L. Kennes & S. Scalia (red.), Du juge d’instruction vers le juge de I'enquéte,
Limal: Anthemis 2017, p. 21-62.
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leiden zoals dat overigens ook het geval is in vele andere Europese landen. Het
gegeven dat de onderzoeksrechter zodoende geen speurder meer is, zal ongetwij-
feld zijn neutraliteit ten goede komen. Bovendien vereist de rechtsbescherming die
uitgaat van de verplichte tussenkomst van een rechter geenszins dat deze rechter
ook zelf het onderzoek leidt. Het openbaar ministerie zal voor dergelijke onder-
zoekshandelingen een gemotiveerd verzoek moeten richten tot de onderzoeksrech-
ter die zo spoedig mogelijk en uiterlijk binnen de maand moet oordelen. In hoogst
dringende aangelegenheden kan de machtiging ook mondeling worden verleend
en nadien binnen 24 uren schriftelijk bevestigd worden. De onderzoeksrechter kan
het verzoek afwijzen indien het gevraagde onwettig is of onevenredig of nog
indien andere onderzoeksmaatregelen die de fundamentele rechten minder aantas-
ten volstaan om de waarheid aan het licht te brengen.!? In geval van weigering of
indien de onderzoeksrechter geen beslissing neemt, staat voor het openbaar minis-
terie een hoger beroep open bij de kamer van het onderzoek. Voor andere onder-
zoeksdaden die nu geen rechterlijke machtiging behoeven en tot de bevoegdheid
van de procureur des Konings behoren, blijft de toestand dezelfde.

Dit betekent meteen dat de onderzoeksrechter ook bevoegdheden zal krijgen in de
zaken die nu aan een louter opsporingsonderzoek worden onderworpen en waar
hij vandaag geen enkele inspraak heeft. Deze uitbreiding van bevoegdheden zal
vooral tot uiting komen in de aanwending van participatierechten door de partijen
in het opsporingsonderzoek. Zo zal de onderzoeksrechter moeten oordelen over
het hoger beroep ingesteld tegen een weigeringsbeslissing van het openbaar minis-
terie in het kader van een verzoek tot inzage in het dossier, tot bijkomend onder-
zoek, strafrechtelijk kortgeding en dergelijke meer.

Zoals reeds eerder aangegeven blijven de onderzoeksdaden waarvoor thans een
machtiging door de rechter vereist is ook in de voorstellen van de commissie
onderworpen aan dergelijke machtiging. Deze lijst wordt nog uitgebreid daar
voorgesteld wordt om drie onderzoeksdaden aan een rechterlijke machtiging te
onderwerpen: de stelselmatige observatie van meer dan vijf dagen of met techni-
sche hulpmiddelen, de infiltratie en de uitbreiding van de zoeking in een informa-
ticasysteem naar een systeem of een deel ervan dat zich op een andere plaats
bevindt dan deze waar de zoeking plaatsvindt.

10.2.2 Inzage in het dossier

In een stelsel van één enkel soort vooronderzoek is het logisch dat een vraag tot
inzage wordt ingediend bij de instantie die het vooronderzoek leidt, met name het
openbaar ministerie. Ook uit de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof volgt dat

132. De tweede en de derde weigeringsgrond betreffen respectievelijk de proportionaliteitstoets en de
subsidiariteitstoets.
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er geen enkel bezwaar bestaat tegen het toekennen van een dergelijke bevoegdheid
aan het openbaar ministerie. Het toekennen van een beroepsmogelijkheid tegen
deze beslissing van het openbaar ministerie bij een rechter, in casu de onderzoeks-
rechter, lijkt noodzakelijk. Zeer theoretisch beschouwd zou de bestaande ongelijk-
heid tussen het gerechtelijk onderzoek en het opsporingsonderzoek ook komen te
verdwijnen wanneer in een dergelijk eengemaakt stelsel in geen geval een hoger
beroep tegen de beslissing van het openbaar ministerie mogelijk zou worden
gemaakt. Nochtans blijkt uit het arrest van het Grondwettelijk Hof van 25 januari
2017'3% dat een hoger beroep zeker wenselijk is, gelet op de indringende onder-
zoeksmaatregelen die zullen kunnen worden bevolen en uitgevoerd in dergelijk
vooronderzoek.

De veralgemenisering van het inzagerecht met een appelrecht zou dan ook desge-
wenst kunnen rechtvaardigen dat de kring van personen die zich op dit recht kun-
nen beroepen enigszins wordt beperkt.!3* Overigens verhindert zulks niet dat de
personen die niet tot deze gerechtigden behoren zoals nu het geval is een aanvraag
kunnen richten tot het openbaar ministerie, zij het dan zonder verder uitgewerkte
procedure, noch een recht van hoger beroep. Anderzijds is het wenselijk dat de
toestand van de burger er met de hervorming niet op achteruitgaat en dat de per-
sonen die vandaag op grond van artikel 21bis Sv in aanmerking komen om inzage
te vragen dat ook in de vernieuwde procedure zouden kunnen doen. Ook zouden
de lichtste misdrijven van deze regeling kunnen worden uitgesloten, bijvoorbeeld
de misdrijven die enkel met een geldboete kunnen worden beteugeld. De duur van
het onderzoeksgeheim wordt in de huidige voorstellen in beginsel beperkt tot zes
maanden vanaf de opstelling van het eerste proces-verbaal. De procureur des
Konings kan aan de onderzoeksrechter evenwel vragen om het geheim karakter te
verlengen, telkens voor een periode van drie maanden.!*®

Er wordt in de voorstellen dan ook geopteerd voor het toekennen van een automa-
tisch inzagerecht aan de verdachte en de benadeelde persoon na een termijn van
zes maanden vanaf de opstelling van het eerste proces-verbaal. Zoals hiervoor aan-
gegeven kan als een verdachte worden beschouwd de persoon die in die hoedanig-
heid is ondervraagd alsmede de persoon tegen wie aanwijzingen bestaan dat hij
een misdrijf heeft gepleegd doch geopteerd heeft om niet verhoord te worden. De
benadeelde persoon is degene die verklaart schade te hebben geleden veroorzaakt

133. Grondwettelijk Hof, 25 januari 2017, arrest 006/2017.

134. Zie in dit verband ook S. Raats, ‘Inzage in het strafdossier na het arrest van het Grondwettelijk
Hof van 25 januari 2017’, NC 2017, p. 362-363.

135. De procureur des Konings dient hiertoe een met redenen omkleed verzoekschrift in bij de onder-
zoeksrechter. Tegen een afwijzing van het verzoek kan de procureur des Konings in beroep gaan
bij de kamer van het onderzoek. Het geheim karakter van het onderzoek wordt verlengd
gedurende de procedure voor de kamer van het onderzoek voor zover binnen de vijftien dagen
uitspraak wordt gedaan.
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door een misdrijf. Na verloop van zes maanden en indien het geheim karakter van
het vooronderzoek niet werd verlengd kan inzage enkel worden geweigerd omdat
men de vereiste hoedanigheid niet heeft.

In de periode waarin het onderzoeksgeheim geldt — in beginsel gedurende de eer-
ste zes maanden — kan vanaf één maand na de opstelling van het eerste proces-ver-
baal ook een verzoek tot inzage of kopie worden gedaan aan de procureur des
Konings maar dan zijn de mogelijke weigeringsgronden ruimer opgevat. De
bestaande weigeringsgronden die thans in artikel 61ter Sv worden aangegeven
worden in essentie behouden. Zo kan de inzage geweigerd worden wanneer de
noodwendigheden van het onderzoek dit vereisen, indien de inzage een gevaar
zou opleveren voor personen of een ernstige schending van hun privéleven zou
inhouden of indien de verzoeker van geen rechtmatige beweegredenen tot het
raadplegen van het dossier doet blijken. Bijkomend kan inzage ook worden gewei-
gerd wanneer het dossier enkel de verklaring of de klacht bevat waarvan de ver-
zoeker reeds afschrift heeft ontvangen.

De vermelde toekenning van een ‘automatisch’ inzagerecht na een periode van zes
maanden (vanaf het eerste proces-verbaal) komt er dan ook op neer dat in deze
eerste periode (eventueel verlengd door de onderzoeksrechter) alle weigering-
sgronden zouden kunnen worden aangewend terwijl na deze termijn een weige-
ring van inzage enkel verantwoord zou kunnen worden door de omstandigheid
dat de verzoeker niet een van de in de wet vermelde hoedanigheden bezit. Zoals
nu kan, is ook een gedeeltelijke inzage van het dossier mogelijk. Het inzagerecht is
enkel mogelijk voor misdrijven van niveau 2 tot en met 8.13 Bij gebrek aan ant-
woord of afwijzing van het verzoek is hoger beroep mogelijk bij de onderzoeks-
rechter bij met redenen omkleed verzoekschrift dat binnen vijftien dagen na de
kennisgeving van de beslissing van het openbaar ministerie wordt ingediend. De
onderzoeksrechter doet uitspraak binnen een termijn van een maand. Ongeacht de
beslissing kan een nieuw verzoek tot inzage of kopie pas worden ingediend na een
periode van drie maanden. Bij ontstentenis van beslissing van de onderzoeksrech-
ter binnen de maand wordt de toestemming tot inzage vermoed.

10.2.3 Aanvullend onderzoek
In een stelsel van een geintegreerd vooronderzoek onder leiding van het openbaar
ministerie dient aan de benadeelde en de verdachte — op dezelfde manier afgelijnd

136. Hierbij wordt verwezen naar de indeling van de misdrijven die voorgesteld werd in het ontwerp
van nieuw Strafwetboek dat door de commissie Strafrecht aan de minister van Justitie werd voor-
gelegd. De misdrijven van niveau 1, waarvoor derhalve geen inzagerecht zou gelden, zijn de mis-
drijven die bestraft worden met een geldboete van 150 tot en met 15.000 euro, een werkstraf van
20 tot 120 uur, een probatiestraf van 6 tot 12 maanden, een verbeurdverklaring e.d.m. Vanzelf-
sprekend is een en ander afhankelijk van de uiteindelijke tekst van nieuw Strafwetboek die aan
het parlement zal worden voorgelegd.
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als bij de uitoefening van het inzagerecht — het recht te worden verleend om aan
het openbaar ministerie aanvullende onderzoekshandelingen te vragen. Bij weige-
ring dient een rechterlijke toetsing van de beslissing mogelijk te zijn door middel
van een hoger beroep bij de onderzoeksrechter. Zoals ook nu het geval is, kan een
wachttermijn van minstens drie maanden worden ingevoerd vooraleer een nieuw
verzoek tot het verrichten van aanvullende onderzoekshandelingen kan worden
ingediend.

Er bestaan geen redenen om het recht op aanvullende onderzoekshandelingen te
vragen op een beperktere manier in te vullen wat het slachtoffer betreft. Het belang
van een evenwichtig vooronderzoek geldt in dezelfde mate voor het slachtoffer als
voor de verdachte. Ook voor het slachtoffer kan het vooronderzoek decisief zijn,
gelet op de invloed ervan op het procedureverloop voor de zittingsrechter. Indien
een gebrek in het vooronderzoek leidt tot het afwijzen van de vordering door de
zittingsrechter beschikt het slachtoffer immers niet over een bijkomende kans om
zijn vordering voor een andere rechter (bijvoorbeeld de burgerlijke rechter) te stel-
len. Het gezag van het strafrechtelijk gewijsde verzet zich hiertegen.

In de geformuleerde voorstellen wordt op dezelfde wijze als het inzagerecht, met
name vanaf één maand na de opstelling van het eerste proces-verbaal — en voor
dezelfde misdrijven — met name de misdrijven van niveau 2 tot en met 8 — aan de
verdachte en de benadeelde persoon een recht verleend om aanvullende onder-
zoeksdaden te vragen aan de procureur des Konings. De procureur des Konings
kan dit verzoek weigeren indien de maatregel niet noodzakelijk is om de waarheid
aan het licht te brengen, de maatregel niet proportioneel is of nog indien deze op
dat ogenblik schadelijk is voor het onderzoek. Ook hier staat tegen de beslissing
van de procureur of bij gebrek aan antwoord hoger beroep open bij de onderzoeks-
rechter. De onderzoeksrechter beslist binnen de maand. Bij ontstentenis van beslis-
sing kan de verzoeker de zaak aanhangig maken bij de Kamer van het onder-
zoek.'¥ Ook hier geldt een gelijkaardige wachttermijn van drie maanden alvorens
een nieuw verzoek tot aanvullende onderzoeksdaden kan worden ingediend.

10.2.4 Strafrechtelijk kort geding (beklag tegen inbeslagneming)

Het actuele Wetboek van Strafvordering bevat ten slotte eveneens een procedure
waarbij eenieder die geschaad wordt door een opsporingshandeling met betrek-
king tot zijn goederen de opheffing ervan kan vragen aan de procureur des
Konings of aan de onderzoeksrechter, naargelang het gaat om een opsporingson-
derzoek dan wel om een gerechtelijk onderzoek.!® Een dergelijke procedure is zin-
vol gelet op de toename van de mogelijkheden waarbij beslag gelegd kan worden

137. Het gaat hier om de huidige Kamer van inbeschuldigingstelling (op het niveau van het hof van
beroep) die in de voorstellen van de commissie kamer van het onderzoek wordt genoemd.
138. De artikelen 28sexies en 61quater Sv.
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op goederen en waarbij andere maatregelen kunnen worden genomen waarvan de
nadelige gevolgen ook andere personen kunnen treffen dan de verdachten. Ook de
verruiming van de mogelijkheden tot verbeurdverklaring heeft geleid tot meer
beslagmogelijkheden en ook meer beslagen. De huidige in artikel 28sexies Sv ver-
vatte regeling wordt in de huidige voorstellen grotendeels overgenomen, zij het
dat de rechterlijke toetsing niet meer dient te worden uitgevoerd door de Kamer
van inbeschuldigingstelling zoals nu het geval is maar door de onderzoeksrechter.
Een weigering van het gemotiveerd verzoek is mogelijk omwille van de noodwen-
digheden van het onderzoek, indien de opheffing van de opsporingshandeling
rechten van partijen of van derden in het gedrang brengt of een gevaar voor perso-
nen of goederen zou betekenen of nog indien de wet voorziet in de teruggave of
verbeurdverklaring van de betrokken goederen. Hoger beroep is mogelijk bij de
onderzoeksrechter, en indien de onderzoeksrechter geen beslissing neemt, kan de
kamer van het onderzoek geadieerd worden door de verzoeker.

De thans voorziene wachttermijn van drie maanden wordt ook in een stelsel van
geintegreerd vooronderzoek worden overgenomen.

10.2.5 Afsluiting van het vooronderzoek

De afsluiting van het vooronderzoek blijft een participatief systeem maar wordt
sterk vereenvoudigd. De bestaande regeling van de rechtspleging zal komen te
verdwijnen maar dit belet niet dat er in een zekere procedure wordt voorzien om
de overgang te maken van het vooronderzoek naar een eventuele rechtspleging
voor de zittingsrechter. Een vereenvoudigde procedure van afsluiting wordt
bepaald voor de lichtste misdrijven van niveau 1'* en voor de dossiers die kunnen
worden afgesloten binnen de zes maanden vanaf het eerste proces-verbaal. In deze
fase van afsluiting van het onderzoek (misdrijven van niveau 2 tot en met 8) wordt
van rechtswege inzage en afschrift van het dossier verleend en bestaat ook de
mogelijkheid om aanvullende onderzoeksdaden te vragen (met de procedure zoals
deze geldt tijdens het onderzoek).

De procedure van afsluiting van het onderzoek start met de mededeling van de
voorgenomen beslissing van het openbaar ministerie, met name een (gemoti-
veerde) beslissing tot seponering of een ontwerp van dagvaarding waarna zoals
aangegeven door de verdachte en benadeelde persoon om aanvullende onder-
zoeksdaden kan worden verzocht. Een belangrijke krachtlijn van de voorstellen,
met name de afschaffing van de klacht met burgerlijke partijstelling bij wijze van
actie, heeft tot gevolg dat een rechtsmiddel wordt ingevoerd voor de benadeelde
persoon waarbij hij in deze fase van de procedure en nadat werd beslist over even-
tuele aanvullende onderzoeksdaden kan opkomen tegen een beslissing van het
openbaar ministerie om niet te vervolgen. Voor het slachtoffer wordt op dit ogen-

139. Zie noot 136.
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blik van de procedure voorzien in het recht om op te komen tegen het voornemen
van het openbaar ministerie om niet verder te vervolgen. De benadeelde persoon
kan hiertoe een verzoekschrift indienen bij de kamer van het onderzoek. In dit ver-
zoekschrift dient de benadeelde persoon op straffe van niet-ontvankelijkheid de
strafbare feiten nauwkeurig aan te duiden evenals de te vervolgen verdachten en
bij gebreke hieraan de aanvullende onderzoekshandelingen die zouden moeten
verricht worden.

Wanneer de kamer van het onderzoek eenparig oordeelt dat het beroep manifest
onontvankelijk of ongegrond is, kan zij zonder debat het beroep afwijzen, als
gevolg waarvan de beslissing van het openbaar ministerie overeind blijft. In het
andere geval bepaalt zij een termijn voor het indienen van een schriftelijk verweer
en een datum voor een zitting, waardoor een contradictoire procedure volgt. De
redenen die een afwijzing van het beroep van het slachtoffer kunnen wettigen zijn
van diverse aard. Enerzijds kunnen er redenen van technische aard zijn die het ver-
derzetten van de vervolging onmogelijk maken. Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht
worden aan de verjaring. Anderzijds kan de beslissing van het openbaar ministerie
om niet te vervolgen worden bevestigd indien deze beslissing conform is aan de
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. Deze criteria zijn niet nieuw nu
ook in het ontwerp van wetboek van strafprocesrecht uit 2005 op deze begrippen
een beroep werd gedaan om de functie van de raadkamer te omschrijven wanneer
deze — volgens het toenmalige voorstel — zou moeten oordelen over de vraag of een
ingediende klacht met burgerlijke partijstelling al dan niet gevolgd moet worden
door een gerechtelijk onderzoek onder de leiding van de onderzoeksrechter.!*? In
de huidige voorliggende voorstellen wordt ook de haalbaarheid van de vervolgin-
gen als criterium toegevoegd. Indien de verdachte — al of niet na een tussenkomst
van de Kamer van inbeschuldigingstelling — buiten vervolging is gesteld kan hier
enkel op teruggekomen worden in geval van het bestaan van nieuwe bezwaren.
Hierbij dient het vanzelfsprekend te gaan om elementen die niet aan de Kamer van
inbeschuldigingstelling konden worden voorgelegd. Indien het beroep van de
benadeelde wordt ingewilligd beveelt de Kamer van inbeschuldigingstelling dat
door het parket tot dagvaarding wordt overgegaan of dat aanvullend onderzoek
zal worden verricht.

140. Volgens dat voorstel uit 2005 zou de procureur des Konings de raadkamer kunnen adiéren
‘omdat de opening van een gerechtelijk onderzoek en de uitvoering van de onderzoeksdaden die
daaruit voortvloeien niet in overeenstemming zijn met de beginselen van proportionaliteit en sub-
sidiariteit bedoeld in artikel 1 van het wetboek’ (artikel 142 §2.3° van het ontwerp). De toenmalige
Commissie strafprocesrecht was van oordeel dat de klacht met burgerlijke partijstelling een
bescherming vormt tegen een eventuele inertie van het parket en dat de garantie geboden moet
worden dat de klacht in elk geval ooit eens wordt onderzocht door een rechter, ook al mondt dit
onderzoek uit in de beslissing dat de klacht geen doorgang zal vinden. Het weze duidelijk dat dit
voorstel het voortbestaan impliceerde van het gerechtelijk onderzoek in zijn huidige vorm.
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Wanneer het beroep wordt afgewezen kan de benadeelde persoon cassatieberoep
instellen tegen het arrest van de kamer van het onderzoek. Wanneer het openbaar
ministerie bij het einde van het vooronderzoek beslist om verder te vervolgen kan
aldus worden volstaan met het verlenen van inzage in het strafdossier aan de
verdachten en de benadeelde partijen met de mogelijkheid om te verzoeken om de
uitvoering van eventuele aanvullende onderzoeksdaden. Ook in deze hypothese
kan bij afwijzing van de gevraagde onderzoekshandelingen hoger beroep worden
ingesteld bij de onderzoeksrechter. Na de eventuele uitvoering van aanvullende
onderzoeksdaden kan dan tot dagvaarding worden overgegaan.

Het voorstel impliceert natuurlijk geenszins dat een benadeelde die tevergeefs
opgekomen is tegen een beslissing van niet-vervolging in zijn rechten wordt
geschaad. Hij beschikt immers nog over de volstrekte bevoegdheid om zijn burger-
lijke vordering voor de burgerlijke rechter te brengen, waarbij geoordeeld kan
worden dat het misdrijf bewezen is en de verweerder veroordeeld kan worden tot
een schadevergoeding ten aanzien van het slachtoffer.

Indien de zaak na het vooronderzoek door het openbaar ministerie voor de zit-
tingsrechter wordt gebracht kan de benadeelde zoals nu zijn burgerlijke vordering
tot schadevergoeding voor de strafrechter brengen bij wege van een burgerlijke
partijstelling voor de zittingsrechter. Dit is ook het geval indien de zaak zeer com-
plex is. Er wordt derhalve niet geopteerd voor een clear case-criterium.

De bestaande procedure van regeling van de rechtspleging door de raadkamer na
een door de onderzoeksrechter gevoerd vooronderzoek komt zoals aangegeven te
vervallen. Bij misdrijven van niveau 1 wordt bovenstaande procedure niet
gevolgd. Het openbaar ministerie seponeert of dagvaardt voor de zittingsrechter
zonder meer. Ook wanneer het onderzoek is afgesloten binnen zes maanden na het
eerste proces-verbaal kan de procureur des Konings dagvaarden voor de zittings-
rechter zonder de vermelde procedure te volgen. De zittingsrechter kan in dat
geval evenwel oordelen dat het dossier duidelijk niet toelaat om over de zaak te
oordelen zonder aan partijen het recht te verlenen om aanvullende onderzoekshan-
delingen te vragen. De controle over de toepassing van de bijzondere opsporings-
methoden observatie en infiltratie wordt in de voorliggende voorstellen toever-
trouwd aan de kamer van het onderzoek. De procedure is grotendeels gesteund op
het actuele artikel 235ter Sv. Er werd ook voorzien in een mogelijkheid van ver-
snelde afsluiting van het vooronderzoek om een aantal specifieke redenen.

Indien het onderzoek niet afgesloten is binnen één jaar vanaf het eerste proces-ver-
baal kan de verdachte zich tot de onderzoeksrechter wenden om de overschrijding
van de redelijke termijn van de strafvervolging te horen vaststellen en dienvolgens
het verval van de strafvordering te laten vaststellen. Alle partijen — ook de bena-
deelde persoon — worden gehoord en de onderzoeksrechter beslist binnen de
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maand. Hij kan maatregelen nemen om het onderzoek te versnellen, de overschrij-
ding van de redelijke termijn vaststellen zonder het verval van de strafvordering of
het verval van de strafvordering vaststellen.

Hoger beroep bij de kamer van het onderzoek is mogelijk in bepaalde gevallen'*!
en cassatieberoep enkel bij de vaststelling van het verval van de strafvordering.
Eveneens na één jaar onderzoek kan de verdachte aan de onderzoeksrechter vra-
gen vast te stellen dat de strafvordering vervallen is door verjaring. Hoger beroep
is mogelijk tegen de vaststelling van de verjaring van de strafvordering en ook cas-
satieberoep. Voor het overige is deze procedure gelijkaardig aan deze met betrek-
king tot de redelijke termijn. Steeds dient één jaar gewacht te worden alvorens een-
zelfde verzoek in te dienen bij de onderzoeksrechter. Deze twee procedures met
betrekking tot de vaststelling van de overschrijding van de redelijke termijn en de
verjaring van de strafvordering zijn nauw verwant met een derde procedure die
toelaat het snelle verloop van de rechtspleging te laten controleren door de onder-
zoeksrechter. Hierbij kan de onderzoeksrechter bevelen om binnen een bepaalde
termijn de nodige onderzoekshandelingen te stellen en eventueel om de procureur
des Konings te verplichten een beslissing te nemen over de vervolging. Een sanctie
wordt in deze procedure niet bepaald. Een wachttermijn van één jaar geldt ook
hier.

10.2.6 Voorlopige hechtenis

Met betrekking tot de voorlopige hechtenis wordt in de voorstellen van de
commissie Strafprocesrecht weinig veranderd. De meeste bepalingen uit de
bestaande wetgeving worden overgenomen. Wel wordt voorgesteld om het ver-
eiste van vluchtgevaar, verduisteringsgevaar, collusiegevaar of recidivegevaar in
alle gevallen te stellen en niet enkel bij de misdrijven die strafbaar zijn met meer
dan vijftien jaar vrijheidsberoving. De eerste verlenging zou gebeuren door de
raadkamer maar de latere verlengingen zouden van maand tot maand door de
onderzoeksrechter gebeuren. Hoger beroep is mogelijk bij de kamer van het onder-
zoek en ook cassatieberoep (bij elke handhaving van de voorlopige hechtenis).

10.2.7 Vormfouten

In tegenstelling tot de (huidige) Nederlandse wetgeving blijft de commissie ervan
overtuigd dat het tot de taak van de wetgever behoort om het lot van het onrecht-
matig verkregen bewijs te regelen en te bepalen, op grond van het belang van het
geschonden rechtsgoed, welke bestemming aan dit bewijs dient te worden gege-
ven. Ook de regel dat het onrechtmatig verkregen bewijs kan worden aangewend,
tenzij in een drietal in de wet opgesomde gevallen, wordt verlaten. Voorgesteld

141. Het openbaar ministerie tegen de vaststelling van de overschrijding van de redelijke termijn en de
benadeelde tegen de vaststelling van het verval van de strafvordering.
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wordt om de uitsluiting van het onrechtmatig verkregen bewijs als regel te hante-
ren waarbij dan naargelang de aard van het geschonden rechtsgoed en andere
omstandigheden door de rechter zou kunnen geoordeeld worden dat het betrok-
ken bewijs toch mag worden gebruikt.

Allereerst is het duidelijk dat elk bewijs dat werd bekomen als gevolg van een
schending van artikel 3 EVRM dient te worden uitgesloten, evenals de gegevens
die hierop steunen of daarvan zijn afgeleid. Het lijkt ook duidelijk dat in navolging
van de rechtspraak van het Hof van Cassatie'*> moet worden aangenomen dat de
materi€le vaststelling of de ontdekking van een misdrijf niet voor onbestaande kan
worden gehouden. In dat geval komt het aan het openbaar ministerie toe om te
oordelen welk gevolg hieraan wordt gegeven en of het mogelijk is rechtmatig
bewijs in te zamelen. De invoering van de onderzoeksrechter als machtigingsrech-
ter vereist bovendien een bijzondere bescherming van zijn statuut. De regel dat in
een geintegreerd vooronderzoek onder leiding van het openbaar ministerie onder-
zoeksdaden die fundamentele rechten en vrijheden van burgers aantasten enkel
ten uitvoer gelegd kunnen worden mits er een machtiging is door de onderzoeks-
rechter, is het sluitstuk van de nieuwe wettelijke regeling. Hieruit volgt dat de niet-
naleving van deze regel streng dient te worden gesanctioneerd. Wanneer een
onderzoeksdaad onderworpen is aan toestemming van de onderzoeksrechter die-
nen de bewijzen die hierdoor werden verzameld uit de debatten te worden geslo-
ten indien deze machtiging niet werd bekomen. Het spreekt voor zich dat een der-
gelijke situatie in een democratische rechtsstaat niet aanvaardbaar is. Deze situatie
verschilt van de hypothese waarin een onrechtmatigheid wordt begaan bij de uit-
voering van een onderzoeksdaad die geen machtiging van de onderzoeksrechter
vereist of waarbij de politie een handeling stelt zonder toelating door het openbaar
ministerie. Omwille van de miskenning van een wettelijk vereiste machtiging van
een rechter dient een strikte wettelijk verplichte uitsluitingsregel te worden toege-
past waarbij geen ruimte meer gelaten wordt voor criteria die deze sanctie zouden
afzwakken.

Buiten deze gevallen van wettelijk verplichte bewijsuitsluiting — waar weinig of
geen ruimte voor rechterlijke relativering open staat — en de andere gevallen waar
de wet een bijzondere regeling zou bepalen dient de informatie die werd verkre-
gen in strijd met het recht van verdediging, het recht op de bescherming van het
privéleven, het recht op de integriteit van personen, de regels die de respectieve
bevoegdheden van hoven en rechtbanken bepalen of het journalistiek bronnenge-
heim uit de debatten te worden geweerd, evenals de elementen die eruit zijn afge-
leid. Hierbij zou de rechter nochtans anders kunnen oordelen en deze elementen
toch in het dossier laten indien hij vaststelt dat (1) de onregelmatigheid niet de

142. Zie noot 91.



78 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

vrucht is van een bewuste of onverschoonbare schending van het beschermde
recht, (2) de ernst van de schending van het beschermde recht of de beschermde
waarde concreet minder zwaarwichtig is dan het maatschappelijk belang bij de
vervolging van het betrokken misdrijf en de sanctionering van de dader en (3) het
gebruik van het onrechtmatig verkregen bewijs geen afbreuk doet aan de integri-
teit van Justitie.

Andere onregelmatigheden die geen aantasting inhouden van de in de vorige
paragraaf vermelde rechten zouden door de rechter aangewend kunnen worden.
Niettemin wordt ook in dit geval een uitzondering gemaakt voor de hypothese
waarbij het gebruik van dat bewijselement toch de integriteit van Justitie zou aan-
tasten.

Aandacht dient ook te worden gegeven aan het onderscheid tussen de inlichtingen
die toelaten een onderzoek te starten of te oriénteren enerzijds en degene die strek-
ken tot het bewijs van de feiten anderzijds. Het gegeven dat bepaalde inlichtingen
niet als een bewijs worden beschouwd en zodoende ontsnappen aan een rechter-
lijke controle in de zin van artikel 32 VISV kan problematisch zijn. Indien de infor-
matie door de rechter in zijn oordeelsvorming wordt betrokken of indien uit de
bewijsconstructie en de motivering blijkt dat deze een rol heeft gespeeld bij de
beslissing, dient deze informatie aan hetzelfde regime als een bewijs te worden
onderworpen. Om deze reden zou in een toekomstige wettelijke regeling de bre-
dere term ‘informatie” worden gebruikt in plaats van de klassieke term ‘bewijs’. De
wetgever zal zich ook dienen te bezinnen over de vraag of er nog plaats is voor
bewijsuitsluiting wanneer een bepaalde norm is overtreden doch uit het dossier
blijkt dat de beklaagde concreet niet in zijn rechten is aangetast. Een minder indivi-
dualistisch georiénteerde ratio van de bewijsuitsluiting, waarbij een groot belang
wordt gehecht aan de integriteit van het justitieel apparaat, lijkt tegen een grote rol
bij de bewijsuitsluiting voor een eis van belangenschade of een toepassing van de
Schutznormtheorie te pleiten. Er valt niet in te zien waarom de schending door de
overheid van een wettelijke norm vanuit het oogpunt van de maatschappelijke
grondslag van de bewijsuitsluiting minder gevolgen zou moeten hebben omdat de
normschending in concreto niet geleid heeft tot een aantasting van de rechten van
de beklaagde. De eerder ‘private’ grondslag van de bewijsuitsluiting pleit dan
weer voor de tegengestelde oplossing.

Of andere sancties dan de uitsluiting van het onrechtmatig verkregen bewijs die-
nen te worden toegelaten lijkt niet zeker. Het lijkt moeilijk om een eenvormig
mechanisme uit te werken waarbij een verhouding wordt vastgelegd tussen de
ernst van de onregelmatigheid en de mate waarin strafvermindering dient te
worden toegestaan. De analogie met de sanctionering van de overschrijding van de
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redelijke termijn overtuigt niet aangezien de door de overheid begane tekortko-
ming in beide gevallen moeilijk vergelijkbaar is.

In de voorstellen wordt ook nog bepaald dat de vaststelling van een onherstelbare
aantasting van het recht van de beklaagde op een eerlijk proces leidt tot de niet-
ontvankelijkheid van de vervolging. Zulks impliceert dat het recht op een eerlijk
proces niet meer kan worden hersteld gedurende de procedure voor de zittings-
rechter.

Eenzelfde sanctie wordt toegepast wanneer er uitlokking bewezen is. In dit ver-
band wordt de inhoud van het actuele artikel 30 VISV overgenomen.

10.2.8 Verjaring en redelijke termijn

Tot slot past nog een woord over de voorgestelde regeling inzake verjaring en
overschrijding van de redelijke termijn. De huidige sanctioneringsmogelijkheden
van de overschrijding van de redelijke termijn van de strafvervolging, zoals deze
vervat liggen in artikel 21ter VISV worden verruimd. Naast de veroordeling bij
eenvoudige schuldigverklaring, het uitspreken van een straf beneden de wettelijke
minimumstraf en een eenvoudige strafvermindering wordt het mogelijk in ern-
stige gevallen van overschrijding het verval van de strafvordering vast te stellen.

Wat de verjaring van de strafvordering betreft, wordt voorgesteld over te stappen
naar het stelsel van de zogenoemde instellingsverjaring. Dit betekent dat de verja-
ring van de strafvordering'*® enkel loopt tijdens de fase van het vooronderzoek.
Vanaf de aanhangigmaking van de zaak bij de zittingsrechter zou de verjaring niet
meer lopen en zou de lange duur van de procedure voor de zittingsrechter enkel
kunnen worden gesanctioneerd door middel van de overschrijding van de rede-
lijke termijn, zoals hierboven beschreven. De stuiting van de verjaring zou worden
afgeschaft en de schorsing van de verjaring zou beperkt blijven tot de gevallen
waarin de wet dit bepaalt en de hypothese van het bestaan van een wettelijk belet-
sel dat de uitoefening van de strafvordering verhindert. De verjaringstermijnen
zouden worden afgestemd op de indeling van de misdrijven in het ontwerp van
nieuw Strafwetboek.

11 AFSLUITENDE BESCHOUWING

De toekomst van deze voorstellen is moeilijk te voorspellen. De legislatuur van de
huidige federale regering en het huidige parlement loopt af in de eerste helft van
2019. Het is vrijwel onmogelijk dat deze voorstellen — die bij het afsluiten van deze
bijdrage nog vervolledigd worden met bepalingen met betrekking tot de procedure
voor de zittingsrechter binnen dit tijdsbestek zullen goedgekeurd worden. Wel

143. Misdrijven tegen het internationaal humanitair recht verjaren niet.
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staat het vast dat de basis gelegd is voor een toekomstige hervorming of op zijn
minst een grondig debat over de toekomst van het Belgische strafprocesrecht. Het
komt toekomstige regeringen en parlementen toe om uiteindelijk een beslissing in
dit verband te nemen.



DurtsLAND

Prof. mr. P.A.M. Mevis

1 INLEIDING

In het kader van de rechtsvergelijking is het bepaald aangewezen ook te kijken
naar de ontwikkelingen in de Duitse strafprocesrecht, eerst en vooral geregeld in
de Strafprozessordnung (StPO).! Op grondslagenniveau zijn de doelstellingen het-
zelfde: materiéle waarheidsvinding en toepassing van het materiéle strafrecht
binnen bepaalde normatieve uitgangspunten van strafvervolging in het algemeen,
maar niet ten koste van alles en binnen de grenzen van een ‘eerlijk proces’” in con-
creto. In de uitwerking van die grondslagen schuilen vervolgens interessante over-
eenkomsten en verschillen. Dat geldt zowel voor de historische grondslagen als
voor de modernisering van het strafprocesrecht in recente jaren. Die modernisering
heeft zich voltrokken via een groot geheel van incidentele en afzonderlijke wijzi-
gingen van de StPO. Daarin stond in het bijzonder de aanpassing van de regeling
van verschillende dwangmiddelen centraal alsmede de afschaffing van het gerech-
telijk vooronderzoek en de regeling van procedurele rechten van het slachtoffer.
Vanaf 1983 zijn er ook wetswijzigingen die ter ontlasting van de strafrechtspleging
beogen te voorzien in alternatieve vormen van afdoening van strafzaken. Op basis
van een meer integraal rapport van een Expertenkommission, samengesteld uit
wetenschappers, wetgevers en practici, is in 2017 een bredere modernisering van
de StPO in werking getreden. In 2017 werd ook een grondslag gelegd voor de digi-
talisering van het strafprocesrecht welke operatie uiterlijk op 1 januari 2026 zijn
beslag moet krijgen. Zie over de modernisering van het strafprocesrecht naar vorm
en inhoud hierna nader onder 10.

* De auteur dankt collega prof. dr. M. Lindemann, hoogleraar strafrecht aan de Universiteit in Bie-
lefeld heel hartelijk voor diens, de diepgang van de bijdrage zeer ten goede komend commentaar
op eerdere versies van de tekst, voor het aanleveren van nadere bronnen in literatuur en jurispru-
dentie en voor het beantwoorden van de nodige vragen over het Duitse strafprocesrecht in
regeling en praktijk. Verder komt veel dank toe aan mw. mr. A.T.C. Castermans voor de onder-
steuning als student-assistent.

1. Bij de bespreking is met name gebruik gemaakt van het commentaar bij de StPO van Meyer-
Gopner/Schmitt, 61ste druk, Miinchen: C.H. Beck 2018. Op onderdelen wordt geput uit andere
commentaren.
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2 DE HOOFDLINEN VAN HET STRAFPROCESRECHT EN VAN HET STRAFPROCES
2.1 Het Duitse strafprocesrecht

De kern van het Duitse strafprocesrecht van de nieuwere tijd is geregeld in de
Strafprozessordnung (hierna StPO; een Bundesgesetz?), oorspronkelijk uit 1877. Het
heeft als zodanig dus nogal wat Duits-politieke staatsontwikkelingen doorstaan en
is daar steeds ook de weerklank van geweest; de ‘golven der tijd’ sedert 1877
hebben per tijdsperiode tot de nodige wijzigingen van het strafprocesrecht geleid.
De oriéntatie op de idealen van de Verlichting in het StPO van 1877 is ook een reac-
tie op de Duitse revolutie van 1848. Tot die Duits-Franse reformbeweging uit de
negentiende eeuw behoren voor het strafprocesrecht grondbeginselen die ook in
het Nederlandse recht herkenbaar zijn, zoals de scheiding van aanklacht door
openbaar ministerie en berechting door de/een rechter, de onschuldpresumptie,
het belang van interne en externe openbaarheid, het ‘ne bis in idem’ en de
wettelijke regeling van de overheidsbevoegdheden tot inperking van grondrech-
ten, in het bijzonder ter bescherming tegen willekeurige vrijheidsbeneming. De
democratisch-rechtsstatelijke Neuordnung na 1945 leidde tot een Unterordnung van
het strafprocesrecht aan de normatieve werking van het Grundgesetz.

De StPO bevat de kern van het strafprocesrecht en is te beschouwen als het mid-
delpunt van een cirkel. De opzet en de indeling zijn vergelijkbaar met die van het
Nederlandse WvSv. Dat is een ‘klassieke’ indeling die in zoverre aan beide zijden
van de grens inmiddels ook enigszins achterhaald is. Zo bevatten de algemene
bepalingen ook de regeling van de afzonderlijke dwangmiddelen. De verschillen
tussen de regeling van elk der dwangmiddelen zijn, zeker inmiddels, groter dan
gemeenschappelijke noties die regeling in één Boek in het WvSv onder het
opschrift ‘algemene bepalingen’ zou rechtvaardigen. Dat geldt in feite ook voor de
chronologische beschrijving in het tweede boek: het verschil tussen de regeling van
het voorbereidend onderzoek en het onderzoek ter terechtzitting is in de loop der
tijd uitvergroot door de steeds zelfstandigere betekenis van het voorbereidend
onderzoek.? De splitsing in betekenis en de daaruit voortvloeiende kloof is in
Duitsland wat kleiner omdat tussen het voorbereidend onderzoek en de terechtzit-
ting (Hauptverhandlung) er nog een tussenprocedure is (Zwischenverfahren) waarin
wordt beoordeeld of er wel voldoende grond en aanleiding is de zaak ter berech-
ting op de openbare terechtzitting aan te brengen. Dat met Boek 5 StPO reeds in
1877 aan de positie van slachtoffer een apart Boek is gewijd, laat zien dat (de aan-

2. Inde federale Bondsrepubliek is regeling van het strafprocesrecht, evenals van het materiéle straf-
recht, Bundessache; regeling geschiedt door de centrale wetgever en niet door de deelstaten (Lén-
der).

3. Daarover uitvoeriger: Barton/Kélbel/Lindemann (red.), Wider die wildwiichsige Entwicklung
des Ermittlungsverfahrens, 2015.
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dacht voor) diens positie in Duitsland in zoverre altijd sterker is geweest dan in
Nederland, vooral omdat de benadeelde in het Duitse recht eigen civiel vervol-
gingsrecht kan uitoefenen als Privatkliger of als Nebenkliger. Boek 7 StPO omvat het
WvSv-deel van de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke sancties (de Strafvollstrec-
kung), en een regeling van beslissingen over kosten.

In Duitsland beslist de rechter steeds wie de kosten van de procedure zal dragen
(artikel 464, eerste lid, StPO). In dat kader bestaat de modaliteit uit de Midden-
Europese benadering van de veroordeling van de verdachte in de kosten van
geding in geval van veroordeling wegens een strafbaar feit (artikel 465 StPO).*
Komt het niet tot berechting c.q. daarin tot vrijspraak dan komen de kosten voor
rekening van de Staat, al kan c.q. moet de rechter naar de nadere ‘kostenverde-
lingsregeling’ van met name artikel 467 StPO kosten ten laste van de gewezen ver-
dachte laten als die kosten door ein schuldhaftes Siumnis (artikel 467, tweede lid,
StPO) veroorzaakt zijn. Heeft de verdachte de vervolging bijvoorbeeld uitgelokt
door een ‘Selbstanzeige” dan blijven de kosten daarvan voor zijn rekening. Dat
geldt ook voor zijn kosten ingeval onder het opleggen van voorwaarden wordt
afgezien van strafvervolging (artikel 153a StPO). De rechter kan beslissen kosten
voor rekening van de verdachte te laten als zich een meer formele ‘Verfahrenshin-
dernis” voordoet (verdachte te jong, Duits strafrecht niet van toepassing/geen juris-
dictie, ‘ne bis’, enz.). of ingeval de verdachte de kosten veroorzaakt heeft op een
wijze die artikel 467, derde lid, onder 1, StPO onvertaalbaar omschrijft als de situ-
atie waarin de verdachte:

‘die Erhebung der offentlichen Klage dadurch veranlafit hat, dag er sich selbst in wesentlichen
Punkten wahrheitswidrig oder im Widerspruch zu seinen spateren Erklarungen belastet oder
wesentliche entlastende Umstinde verschwiegen hat, obwohl er sich zur Beschuldigung

geduflert hat.”

Het uitgangspunt dat de rechter steeds over de toedeling van kosten moet beslis-
sen, resulteert in een gedetailleerde regeling, ook in verband met de zelfstandige
positie van het slachtoffer in het initiéren van de vervolging of bij het optreden als
Nebenklédger; gebruik van die mogelijkheden kan de betrokkene ook op een kos-
tenveroordeling komen te staan.’ De Duitse regeling is reeds dogmatisch omstre-
den (hoewel door het Bundesverfassungsgericht onder het Grundgesetz geaccepteerd),
gaat op onderdelen op verschillende achterliggende gedachten terug en leidt er in
de praktijk toe dat nogal wat veroordeelden met aanzienlijke schulden de straf-
rechtelijke rechtsgang verlaten, hetgeen hun resocialisatie niet ten goede komt.

4. Vgl. P.J.P. Tak, Kostenveroordeling in strafzaken. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de veroordeling
van de verdachte in de proceskosten in Duitsland en Engeland, Nijmegen: WODC 2012.
5. Ook andere procesdeelnemers dan de verdachte kunnen tot vergoeding van kosten veroordeeld

worden. Zo bijvoorbeeld de correct opgeroepen getuigen die zonder geldige reden wegblijft: arti-
kel 51 StPO.
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Het achtste en laatste boek van de StPO bevat de bescherming en het gebruik van
persoonsgegevens in de strafvordering. Met de opvatting dat de StPO en dus het
strafprocesrecht zelf, ter zake regels moet bevatten accentueert de Duitse wetgever
het — ook grondwettelijk — grote belang van de bescherming van persoonsgegevens
bij de verwerking daarvan in de strafrechtsketen. De kenbaarheid van regeling bij
de strafvorderlijke actoren is wellicht groter dan bij regeling buiten het WvSy,
zoals in de Wet justitiéle en strafvorderlijke gegevens. Het achtste boek van de
StPO bevat in artikel 496-499 ook een aparte regeling voor de bescherming en het
gebruik van persoonsgegevens die in een elektronische akte zijn opgeslagen.

Voor een goed begrip van het Duitse strafprocesrecht is enig begrip van de context
daarvan onontbeerlijk.® Die context wordt met name gevormd door de aparte poli-
tiebevoegdheden ter handhaving van de openbare orde, alsmede door de inbed-
ding van wetgeving en praktijk van het strafprocesrecht in zijn constitutionele con-
text. Voorts is de verdeling van thema’s van strafvordering over de StPO en andere
(organieke) wetten anders dan in Nederland. Thans volgt een korte verkenning
van de voornaamste aspecten van deze context.

Strafgesetzbuch

Het Strafgestezbuch (StGB) maakt in artikel 12, eerste lid, respectievelijk tweede lid
een tweedeling in delicten: Vergehen en Verbechen. De Vergehen vormen de Neder-
landse categorieén van de overtredingen en de politierechtermisdrijven; de Verbre-
chen de overige, zwaardere misdrijven. Op deze tweedeling gaan maar ten dele
onderscheidingen in het strafprocesrecht terug. De koppeling tussen materieel en
formeel strafrecht is een wat andere dan in Nederland. Als een strafuitsluitings-
grond wordt aangenomen volgt in Duitsland Freispruch; het Nederlandse onder-
scheid tussen vrijspraak en ontslag van alle rechtsvervolging bestaat als zodanig
niet.

Gerichtsverfassungsgesetz
De Duitse gerechtelijke organisatie is geregeld in het Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) uit 1877. Het bevat regeling van algemeen-inhoudelijke(re) onderwerpen

6.  Er bestaat naast de StPO een (groter) aantal bijzondere wetten waarin ook meer specifieke onder-
werpen van strafprocesrecht onderwerp van regeling zijn. Het procesrecht tegen jeugdigen is
geregeld in het Jugendgerichtsgesetz, en de regeling van de schadevergoeding na strafvorderlijk
optreden in het Gesetz iiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungsmassnahmen (StrEG). Er is een
apart Gesetz iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Voor de betekening van stukken in het
strafproces geldt de regeling van het civiele proces (artikel 37 StPO jo. artikel 166 ZPO). Voor de
aanspraak van het slachtoffer op schadevergoeding is het Opferentschidigungsgesetz, een bijzonder
deel van het Sozialgesetzbuch, van belang.
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van inrichting van rechtspraak aan de rechtsgebieden gemeen.” Zo regelt het GVG
de indeling van de gerechten en hun (absolute) competentie, waaronder de aanwij-
zing van de gerechten bevoegd tot beslissen in de herziening van strafzaken, de
organisatie van de gerechten en van het openbaar ministerie. Maar ook de bezet-
ting van kamers komt aan de orde. De regeling bevat de typisch voor strafproces-
recht geschapen voorziening dat de meervoudige kamer zelf per geval een rechter
extra kan c.q. soms moet bevatten (artikel 76, tweede lid, 5 GVG). Deze modaliteit
komt voort uit de wens op rechterlijke capaciteit te bezuinigingen. De aanvankelijk
voorgeschreven bezetting van de grote strafkamers met drie beroepsrechters en
twee leken is omgezet in de regel dat twee beroepsrechters voldoende zijn, maar
dat, indien gewenst en soms voorgeschreven, een derde rechter kan worden toe-
gevoegd.® Ook de regeling van de selectie en de positie van de leken, de Schiffen,
vindt in het GVG zijn grondslag. Deels overstijgt de regeling in het GVG het straf-
procesrecht, zoals bij de regeling van de openbaarheid van zittingen en de regeling
van de ordehandhaving ter zitting (inclusief de door de rechter te bevelen Ord-
nungshaft van maximaal 24 uur). Het GVG schrijft voor dat Duits de rechtstaal is,
gevolgd door de uitwerking van het algemene recht op een tolk en op vertaling
van stukken en door aanwijzingen voor de rechter hoe om te gaan met procesdeel-
nemers met hoor- of spraakgebreken.” Het openbaar ministerie is georganiseerd in
parketten met een éénhoofdige leiding. De andere leden van het openbaar ministe-
rie werken in zijn naam en treden op ‘voor deze”: artikel 144 GVG. Bij de ministers
van Justitie ligt het Dienstaufsicht, hetgeen naar artikel 147 GVG het recht tot Auf-
sicht und Leitung impliceert.

De bevoegdheden van de politie op grond van de Polizeigesetze van de Linder;
‘Gefahrenabwehr’

De StPO regelt de strafvorderlijke bevoegdheden van (o0.a.) de politie ter opsporing
van strafbare feiten. Daarnaast voorzien de Polizeigesetze der zestien afzonderlijke
Lénder in het kader van de Gefahrenabwehr (handhaving van de openbare orde) in
veel bijzondere bevoegdheden. De bevoegdheden kunnen per land verschillen.

7. Roxin in Beck’s Texte StPO, 54. druk, p. IX spreekt van ‘die allgemeinen, nicht auf den Strafprozess
beschrinkten Grundsitze fiir den dusseren Ablauf der gerichterlichen Titigkeit’. Ook dit hangt samen
met de Duitse grondwettelijke verdeling van de wetgevingsbevoegdheid. Zoals gezegd is de
inrichting van alles wat met de ‘Gerichtsverfassung’ en het ‘gerichtliche Verfahren’ te maken
heeft voorbehouden aan de centrale wetgever die ter zake ook voor rechtseenheid zorgt, niet
alleen over de ‘Lander’ heen, maar ook rechtsgebiedoverschrijdend: centrale noties van recht-
spraak in concreto zijn onderdeel van algemene regeling in het GVG.

8. Vgl ook artikel 122 lid 2 GVG inzake de samenstelling van de Senate bij het Oberlandesgericht: in
de regel drie, maar soms vijf beroepsrechters.

9. Voor wat betreft de organisatie voorziet artikel 9 GVG in de inzet van de Rechtspfleger (dat is een
‘Beambter der Justizdienstes’ met ten minste drie jaar voorbereidingsdienst die de Rechtspflegerprii-
fung behaald heeft: artikel 2 Rechtspflegergesetz) en artikel 10 in de inzet van Referendare, te vergelij-
ken met parket- en gerechtssecretarissen. Zij hebben in de strafrechtspleging geen zelfstandige
functies van betekenis.



86 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

Voor het optreden van de politie zijn deze bevoegdheden in de praktijk minstens
zo belangrijk als de bevoegdheden ter opsporing uit de StPO.1°

Constitutioneel recht: ‘Das Strafverfahrensrecht als Seismograph der
Staatsverfassung’,!! Prozessmaximen en Verfahrensgrundsitze, codificatie van
strafprocessuele beginselen?, EVRM

Voor een goed begrip van het Duitse strafprocesrecht is voorts het in Duitsland
naar inhoud en werking sterk ontwikkelde constitutionele recht (Verfassungsrecht)
van belang. Het Duitse recht leunt daarbij op het sterk normatieve Grundgesetz
(GG), zoals toegepast en gehandhaafd door het Bundesverfassungsgericht (BVerfG).
Dat gerecht geeft voor een uitvoerige en uitgebreid-normatieve rechtspraak
gezorgd met een hoge status en veel gezag. Het Grundgesetz stelt algemene eisen
aan de wettelijke regeling van inbreuken op grondrechten (Gesetzesvorbehalt;
Grundsatz der Verhiltnismipigkeit), voorziet in aanspraak op rechtsingang bij de
rechter — die aan bepaalde eisen moet voldoen — tegen overheidsoptreden, eist dat
de burger niet slechts ‘object’” van overheidshandelen c.q. van strafvordering of
strafvorderlijk onderzoek tegen hem zal zijn maar daarin effectief kan participeren,
enzovoort. Legitiem overheidsoptreden in strafvorderlijk verband is alleen toegela-
ten als dat op het realiseren van het doel van het strafproces is gericht. Dat doel is
in de eerste plaats waarheidsvinding, welke doelgerichtheid van normatief-consti-
tutionele aard is. De ambtshalve plicht van de zittingsrechter tot waarheidsvinding
wordt door het BVerfG ook wel aangeduid als het Verfassungsgebot der Wahrheitser-
mittlung, als deel van het grondwettelijk beschermd recht op toegang tot de rech-
ter. Het GG/BVerfG heeft daarmee veel programmatische betekenis op grondsla-
genniveau, niet alleen voor de inrichting van de (straf)rechtspraak maar ook voor
de vormgeving daarvan door de (formele) centrale wetgever in de StPO. De wet-
geving op het gebied van het strafprocesrecht kan door het Bundesverfassungsge-
richt aan de grondwet worden getoetst. De burger kan zich met een constitutionele
klacht over (de toepassing van) die wetgeving tot dit gerecht wenden. Als een
strafrechtelijke veroordeling berust op de uitleg van een materi€le norm die het

10.  Zie voor een overzicht: FW. Bleichrodt, P.A.M. Mevis & B.W.A. Volker, Vergroting van de slagvaar-
digheid van het strafrecht: een rechtsvergelijkend perspectief, Den Haag: WODC 2011.

11.  Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29ste druk, 2017, Opschrift van Einleitung, par. 2
onder A.
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Bundesverfassungsgericht in strijd met de Grondwet heeft bevonden, dan is dat een
aparte grond voor herziening van het strafrechtelijk oordeel.!> 13

De hierna in paragraaf 10 nader aan de orde te stellen Expertenkommission zur effek-
tiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und das
Jugendstrafverfahrens heeft in haar rapport uit oktober 2015 de vraag onder ogen
gezien of de genoemde Grundsiitze aan het begin van het wetboek gecodificeerd
zouden moeten worden. Men heeft van verdere gedachtevorming ter zake afgezien
omdat snel duidelijk was dat de opdracht van de Commissie niet zover reikte dat
een dergelijke, behoorlijk verstrekkende hercodificatie (Neukodifikation) overwogen
kon worden.

Plaats en betekenis van het EVRM

Het recht op een eerlijk proces staat als zodanig niet in het Duitse Grundgesetz. De
— traditionele — aanname is, dat met de uitwerking van het procesrecht in de StPO
het recht op een eerlijk proces als zodanig geregeld en gegarandeerd is. Onderde-
len daarvan kunnen alleen aan het Grundgesetz worden getoetst als het om con-
crete(re) rechten uit dat Grundgesetz gaat, bijvoorbeeld wettelijke regelingen van
opsporingsmethoden die een inbreuk maken op bepaalde grondrechten. De wat
andere insteek van het EVRM/EHRM in deze leidt in zoverre tot een afwijkende
structuur, ook omdat het EVRM in Duitsland ‘slechts” de rang heeft van ‘gewone’
wet die niet boven het Duitse Grundgesetz staat, maar als wet wel moet worden
nageleefd. In veel gevallen worden door middel van ‘verdragsconforme interpreta-

12.  Artikel 79 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG).

13.  De invloed van het constitutionele recht is zodanig dat in verschillende commentaren het straf-
procesrecht in de eerste plaats wordt gekarakteriseerd als ‘angewandtes Verfassungsrecht’; de
StPO wordt geacht invulling te geven aan grondwettelijke noties van (strafproces)recht. Dat
betreft dan zowel de strafvorderlijke uitwerking van dwangmiddelen en opsporingsmethoden
die een inbreuk maakt op (klassieke) grondrechten en vrijheden, als de inrichting van het straf-
proces. Met spreekt in Duitsland in dit kader wel van een aantal aan het strafprocesrecht ten
grondslag liggende ‘Prozessmaximen’ of ‘Verfahrensgrundsitze’ die als zodanig, dat wil zeggen: als
constitutioneel uitgangspunt van normatieve inrichting van het strafproces aan (de opdracht tot)
wetgeving ten grondslag liggen. Dat betreft dan grondslagen als het Rechtsstaatprinzip (artikel 20
lid 3 GG); de Grundsatz vom gesetzlichen Richter (artikel 101 GG); de Anspruch auf rechtliches Gehdr
(artikel 103 lid 1 GG); de Bestimmtheitsgrundsatz (artikel 103 lid 2 GG) en de ne bis in idem-regel
(artikel 103 lid 3 GG). Zo is bijvoorbeeld het voorschrift van artikel 140 StPO inzake de aanspraak
op verdediging, geformuleerd als instructienorm aan de gerechten ('Die Mitwirkung eines Verteidi-
gers ist notwendig, wenn...” (volgt (brede) opsomming...,), door het BVerfG opgevat als Konkretisie-
rung des Rechtsstaatsprinzip. Zie Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 1 bij artikel 140 StPO.

14.  Gegeven de geaccepteerde waarde en betekenis van de genoemde Verfahrensgrundsitze als alge-
mene, programmatische uitgangspunten voor, en toetsingscriteria van de inrichting van het straf-
procesrecht in de StPO en de toepassing in de praktijk, bestaat in Duitsland in zoverre geen
behoefte aan uitdrukkelijke(re) codificatie in het procesrecht enkel om de gelding ervan tot uit-
drukking te brengen. Regeling in de StPO zou weinig toevoegen aan de regeling ervan in het hié-
rarchisch hogere Grundgezetz en de handhaving daarvan door het Bundesverfassungsgericht, ook op
klacht van de individuele, belanghebbende burger.
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tie” verschillen in rechten en opvattingen voorkomen. Het Bundesverfassungsgericht
staat een verdragsconforme interpretatie van het Grundgesetz voor.

Ministeriéle richtlijnen voor de eenvormige toepassing van het strafprocesrecht
Voor zover onderdelen van de toepassing van het strafprocesrecht en het aparte
Bussgeldverfahren aan regeling en uitvoering aan de Linder is overgelaten, zijn de
ministers van Justitie van Bund en Linder bepaalde richtlijnen overeengekomen om
uniforme toepassing van regels te bevorderen. Het gaat daarbij om het document
‘Richtlinien fiir das Straf- und Bussgeldverfahren’.}> Dit omvangrijke document bevat
tal van nadere voorschriften, in het bijzonder gericht tot het openbaar ministerie,
met (nadere) aanwijzing voor een juiste taakvervulling. Zo is daarin bijvoorbeeld
de proportionaliteit en subsidiariteit bij de toepassing van dwangmiddelen geéx-
pliciteerd, alsmede de norm om in de omgang met slachtoffers van strafbare feiten
in de rechtspleging, deze daardoor niet onnodig extra te belasten. Het document is
gepubliceerd, maar is geen wet en bevat in zoverre geen recht dat de strafrechter
bindt. Voor zover daarin richtlijnen voor het openbaar ministerie zijn opgenomen
is het openbaar ministerie op grond van de hiérarchische ondergeschiktheid aan de
ministers (artikel 147 GVG ‘Dienstaufsicht’) wel gehouden er bij de inrichting van
zijn taken en gebruik van bevoegdheden uitvoering aan te geven.

2.2 Hoofdlijnen van het strafproces

221 Algemeen'®

De StPO schetst op zichzelf een met het Nederlands recht en de indeling in het
WvSy vergelijkbaar verloop van de strafrechtelijke procedure. Alleen de opbouw is
anders in die zin dat als grondslag voor strafrechtelijk onderzoek (pas) in artikel
151 StPO, als openingsbepaling van Boek 2 (Verfahren im ersten Rechtszug), de
Anklagegrundsatz wordt genoemd: ‘Die Erdffnung einer gerichtlichen Unter-
suchung ist durch die Erhebung einer Klage bedingt’. Pas daarna (vanaf par. 158
StPO) volgen de bepalingen inzake de Vorbereitung der dffentliche Klage. Dat betreft
dan het Ermittlungsverfahren dat met het opsporingsonderzoek te vergelijken is. Na

15.  www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_01011977_420821R5902002.htm.

16. Aan statistische gegevens over de toepassing van de StPO is zo weinig bekend dat zelfs het
regeerakkoord van de huidige Duitse regering expliciet als voornemen vermeldt: ‘Die Kriminal-
und Rechtspflegestatistiken machen wir aussagekriftiger’. Zie: ‘Deutschlands Zukunft gestalten.
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 18. Legislaturperiode, p. 147 via
www.bundesregierung.de. Wie op de site van het Statistisches Bundeambt zoekt (www.statis.de)
vindt vooral cijfers over de aard van de afgedane strafzaken, veel minder over de vorm waarin
een strafzaak is afgedaan. Zie daarover wel de bijdrage van L].J. Peters aan deze bundel. Er
bestaat wel het particulier initiatief Konstanzer Inventar Sanctionenforschung (KIS). De laatste
bijgewerkte gegevens zijn uit 2015. Zie http://vg09.met.vgwort.de. Het Duitse ministerie van
justitie publiceerde Strafrechtspflege in Deutschland, waarvan de laatste uitgave ook het jaar 2015
betreft; latere overzichten zijn niet verschenen. Zie www.bundesjustizamt.de.
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afloop daarvan moet het openbaar ministerie beslissen wat met de strafzaak te
doen.

De berechting in eerste aanleg wordt aangeduid als een rechterlijk onderzoek van
de zaak, welk onderzoek slechts op Klage wordt geinitieerd. Anders dan in Neder-
land het geval is, is de bevoegdheid tot Klage niet exclusief gereserveerd voor het
openbaar ministerie. Het openbaar ministerie is alleen inzake de dffentliche Klage
exclusief bevoegd (artikel 152, eerste lid, StPO), maar daarnaast kan het slachtoffer
bij een aantal delicten zelfstandig Privatklage instellen. Gaat het om een dergelijk
delict, dan gaat de mogelijkheid van Privatklage in zoverre voor, dat het openbaar
ministerie in die gevallen alleen dan Anklage erhebt, als zulks in het openbaar
belang is. Belangrijker is dat het openbaar ministerie in beginsel en naar het
uitgangspunt van artikel 152, tweede lid, en artikel 170 StPO verplicht is de dffentli-
che Klage in te stellen (zu erheben) als voldoende bewijs van het begaan van een
strafbaar feit voorhanden is.!” Deze verplichting geldt, tenzij zich een in de wet
voorziene uitzondering voordoet. Dat klinkt als zeer beperkt, maar (met name) de
in artikel 153-153b StPO genoemde gevallen die een sepot toestaan, zoals Geringfii-
gigkeit bij Vergehen (artikel 153), in geval bij berechting geen straf te verwachten is
(artikel 153b StPO) of — bij Vergehen — omdat met een sepot onder voorwaarden
(voorzien in artikel 153a StPO'®) kan worden volstaan, maken duidelijk dat ook in
Duitsland het opportuniteitssepot in de praktijk wordt gebruikt in een mate zon-
der welke de strafrechtspleging aan overcapaciteit ten onder zou gaan. Tegelijk is
in beginsel voor een dergelijk sepot de instemming van het gerecht nodig. Men eist
daarin toch weer voldoende waarborg voor (materiéle) waarheidsvinding. Voor
nogal wat (kleinere) feiten en lichtere voorwaarden maakt artikel 153, eerste lid,
tweede volzin StPO, welke uitzondering op grond van artikel 153a, derde lid,
zevende volzin ook bij het voorwaardelijk sepot van artikel 153a StPO geldt, een
uitzondering op die eis van rechterlijke instemming. Doordat het minimum van de
gevangenisstraf in artikel 38 StGB op een maand wordt gesteld, maar artikel 47
StGB voorschrijft vrijheidsstraffen tot zes maanden zo veel als mogelijk te voor-
komen, kunnen nogal wat Vergehen, zoals enkelvoudige winkeldiefstal, daarmee
zonder toestemming van het gerecht worden geseponeerd, al dan niet voorwaar-
delijk.

222 Het Zwischenverfahren (artikel 199-211 StPO)

In Duitsland is het aan het openbaar ministerie niet toegestaan zelfstandig te
beslissen een zaak ter berechting op de Hauptverhandlung aan te brengen. Het
behoeft daartoe de toestemmende beslissing van het gerecht dat in dat kader toetst

17.  Zie ook hierna onder 6.

18.  Bij toepassing van artikel 153a StPO is geen sprake van een veroordeling in die zin dat het ver-
moeden van onschuld niet geacht wordt te zijn weerlegd: Meyer-Gof3ner/Schmitt, randnr. 2 bij
artikel 153a StPO.
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of er voldoende grond is, met name ook ten aanzien van de feitelijk voorhanden
informatie (bewijs!?), dat de verdachte op de openbare terechtzitting terecht zal
staan. Dat gebeurt in het zgn. Zwischenverfahren (ook wel Erdffnungsverfahren
genoemd), een positieve toets van verdere vervolging inhoudelijk vergelijkbaar
met de Nederlandse negatieve toets ingeval een bezwaarschrift tegen de dagvaar-
ding is ingediend. Naar zijn aard is de zitting in deze fase niet openbaar. De ver-
dachte heet in deze fase Angeschuldigte.?

Het gerecht toetst in het Zwischenverfahren de door het openbaar ministerie inge-
brachte aanklage (erhobene Anklage) in concreto. Het openbaar ministerie beslist dus
niet zelf of het tot een Hauptverhandlung komt, wel en exclusief of een daartoe
gericht verzoek gedaan wordt. Men spreekt van het ‘Einreichen der dffentliche Klage'.

De Anklageschrift gelijkt ‘onze” tenlastelegging en moet inhoudelijk voldoen aan de
uitvoerige eisen van concreetheid genoemd in artikel 200 StPO. De Angschuldigte
wordt een door de rechter te bepalen termijn gesteld om bezwaren voor voren te
brengen of Beweisantrige te stellen. Het bepalen van de termijn is aan de rechter;
een termijn van een week geldt als betrekkelijk absoluut minimum.?! Het gerecht
toetst aan de hand van het dossier, maar het heeft in het kader van zijn (beperkte)
toets toch ook reeds de mogelijkheid en verantwoordelijkheid om zelf onderzoek
te doen. Het kan daartoe onderzoekshandelingen initiéren (einzelne Beweiserhebun-
gen anordnen: artikel 202 StPO). En hoewel de voorbereiding van de Hauptverhand-
lung onder een andere regeling valt en niet tot de functies van het Zwischenverfah-
ren behoort, kan het gerecht wel ook reeds door ‘kommissarische Vernehmung’
bepaald bewijs voor beschikbaarheid in de eventuele Hauptverhandlung zeker stel-
len, in het bijzonder door het reeds doen horen van getuigen indien naar het oor-
deel van het gerecht aan te nemen is dat een getuige op grond van artikel 223 StPO
te zijner tijd niet persoonlijk ter terechtzitting zal kunnen komen verklaren.?? In dat
geval kan naar Duits recht een eerder afgelegde getuigenverklaring slechts zeer
beperkt en bij wijze van (wettelijk te regelen) uitzondering op het onmiddellijk-
heidsbeginsel voor het bewijs tegen de verdachte worden gebruikt. Net als in de
Hauptverhandlung kan het gerecht een soort tussenstand en voorlopige conclusie in
de richting van partijen onder woorden brengen als dat de efficiéntie van de proce-
dure, in het bijzonder de nadere richting en gerichtheid ervan, kan helpen verster-
ken (artikel 202a StPO).

19. Het bewijs omvat in het Duitse recht alle rechterlijke beslissingen van ‘ons’ artikel 350 Sv, niet
alleen de eerste vraag.

20.  Er vindt overigens geen Zwischenverfahren plaats in de nog te bespreken afwijkende, verkorte pro-
cedures van het Strafbefehl en van het zgn. beschleunigtes Verfahren.

21.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 4 bij artikel 201 StPO.

22.  Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 4 bij artikel 202 StPO.
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Het gerecht beziet in het bijzonder in inhoudelijke zin of er voldoende ‘bewijs’
tegen de verdachte bestaat dat een (voldoende) vermoeden van veroordeling in
zich draagt en of zich overigens geen proceshindernissen voordoen. Bewijs is ook
hier ruim: bestaat de gerede kans dat de strafbepaling onverbindend is of zich een
strafuitsluitingsgrond?® voordoet, dan is er (ook) ‘onvoldoende bewijs’. Tot de
categorie van de Prozeshindernissen behoren de materiéle gronden voor niet-ont-
vankelijkheid van het openbaar ministerie (leeftijd, ne bis, verjaring) en de redenen
voor de schorsing van de vervolging. In het kader van de eventuele proceshinder-
nissen is de ten opzichte van het Nederlandse recht van artikel 16 en artikel 509a
Sv wat zwaarder aangezette formulering van de Verhandlungs(un)fihigkeit van
belang. Verhandlungsfihig is de Beschuldigte die ‘fihig’ (is), ‘in oder ausserhalb der Ver-
handlung seine Interessen verniinftig wahrzunehmen, die Verteidiqung in verstindiger
und verstindlicher Weise zu fiihren, Prozesserklirungen abzugeben und entgegenzuneh-

men’. 24

Van betekenis is dat het Zwischenverfahren gevoerd wordt voor het gerecht en de
kamer dat eventueel ook de Hauptverhandlung zal doen: artikel 199 StPO, al beslis-
sen de beroepsrechters zonder Schdffen, zoals dat bij elke beslissing buiten de
Hauptverhandlung.® Het uitgangspunt is niet dat, vanwege een te vermijden
bevooroordeeldheid, de beslissing aan een ander gerecht of kamer moet worden
gelaten (een apart Erdffnungsgericht), al wordt zulks in de literatuur wel bepleit. De
gekozen structuur heeft ook te maken met het feit dat de Angeschuldigte reeds in
het Zwischenverfahren door Beweisantrige de discussie over en het oordeel over het
bewijs mee kan beinvloeden ten einde een Hauptverhandlung te voorkomen. Het
voordeel uit een oogmerk van rechterlijke capaciteit is dat maar één kamer het hele
dossier hoeft te bestuderen.?® Wel is het zo dat ingeval een rechtsmiddel tegen de
beslissing van het Zwischenverfahren gegrond wordt bevonden, het rechtsmiddelge-
recht in verband met het tegengaan van (de schijn van) partijdigheid, een ander
gerecht voor de Hauptverhandlung kan aanwijzen: artikel 210, derde lid, StPO.

Is er onvoldoende bewijs of doen zich (andere) hindernissen voor c.q. is aan
bepaalde voorwaarden voor berechting niet voldaan, dan wijst het gerecht het ver-
zoek tot opening van de Hauptverhandlung af: artikel 203 en 204 StPO. Het is daarbij
gehouden aan te geven of dit op grond van feitelijke (tatsdchlichen) of op rechts-
gronden geschiedt, mede met het oog op een eventuele voortzetting van de vervol-
ging ter zake van hetzelfde feit bij nieuwe feiten.

23.  Waarbij het Duitse recht onderscheidt tussen Strafausschliessung (ten tijde van het delict) en Straf-
aufhebung op grond van omstandigheden na het delict, waaronder de inkeer van de dader (Titige
Reue).

24. Meyer-GoPner/Schmitt, Einleitung, randnr. 97.

25.  Zie artikel 76 lid 1, tweede volzin, GVG.

26. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 2 v66r artikel 198 StPO.
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De afwijzende beslissing kan dwingen tot het nemen van daarmee samenhangende
beslissingen, met name die tot opheffing van de voorlopige hechtenis, teruggave
van het beslag en een beslissing over kosten en schadevergoeding. De afwijzende
beslissing moet aan het openbaar ministerie, de verdachte en de Nebenkliger for-
meel worden betekend in verband met rechtsmiddeltermijnen. Het slachtoffer dat
op basis van recentere wetgeving wel een positie heeft zonder dat van Nebenklage
sprake is, krijgt de beslissing medegedeeld (artikel 406d onder I StPO).

Is er voldoende bewijs c.q. zijn er geen Verfahrenshindernissen, dan beslist het
gerecht in beginsel de Hauptverhandlung te openen en de aanklacht tegen de ver-
dachte toe te laten (artikel 203 en 207 StPO). Bij die beslissing wordt het bevoegde
gerecht aangewezen en wordt ook een beslissing genomen over (het voortduren
van) de voorlopige hechtenis.

Aangezien het voeren van de Hauptverhandlung aan het onmiddellijkheidbeginsel
is onderworpen, hetgeen naar Duits recht meebrengt dat zowel de verdachte als
eventuele getuigen in principe ter terechtzitting aanwezig moeten zijn, kan het
gerecht, in het vooruitzicht dat dit vooralsnog voor onmogelijk moet worden
gehouden (tijdelijke hindernis), ook beslissen het Verfahren voorlopig te onderbre-
ken: artikel 205 StPO.? Zo bijvoorbeeld ingeval de verdachte niet te vinden is of hij
vanwege persoonlijke omstandigheden vooralsnog niet terecht kan staan.?® Deze
laatste bepaling moet naar de heersende opvatting ook worden aangewend ingeval
een wezenlijke getuige onvindbaar of verhinderd is.?’ De voorzitter kan bewijs vei-
lig stellen (‘sichern’), bijvoorbeeld door Beweiserhebungen an zu ordnen.

Het gerecht kan bij de beslissing de Hauptverhandlung toe te laten van de Anklage
afwijken, in die zin dat het gerecht de(zelfde) feiten onder een andere strafbepaling
(verder) vervolgd wil zien, dan wel dat aspecten van dezelfde feitelijke daad in
strafrechtelijke zin afgesplitst verder vervolgd worden of dergelijke aspecten daar-
aan juist worden toegevoegd: artikel 207 StPO. Die optie past in de Duitse opvat-
tingen omdat het openbaar ministerie blijft beslissen of en zo ja voor welk feitelijk
feit men ter Hauptverhandlung trekken wil, maar niet kan beslissen dat het zover
komt, zodat er in die laatste rechterlijke beoordeling ruimte zit voor de (andere)
aanduiding in juridische zin (kwalificatie) van de aspecten van dat ene feitelijke
feit waarvoor de Angeschuldigte vervolgens terecht zal staan.

27. Het voorkomen van onnodige vervolgfasen van berechting is een algemenere grondslag van
Duitse strafvordering in alle fasen (Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 3 bij artikel 205). Zo hoeft, als
zich daartoe een hindernis voordoet, het openbaar ministerie niet eens een Zwischenverfahren te
openen maar kan het zelf de vervolging onderbreken: artikel 154f StPO.

28.  Van schorsing van de vervolging is geen sprake; de behandeling kan later zonder formaliteiten
worden hervat: Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 5 bij artikel 205 StPO.

29. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 8 bij artikel 205 StPO.
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Het gerecht kan ook om opportuniteitsreden van het openen van een Hauptover-
handlung afzien, en wel op dezelfde gronden die, als wettelijke geregelde want legi-
timerend-noodzakelijke) uitzonderingen op het legaliteitsprincipe, op basis van
artikel 153 e.v. StPO voor het openbaar ministerie gelden.®’ Een extreem lange, niet
gelegitimeerde duur van de strafvervolging kan in bijzondere gevallen leiden tot
de beslissing de Hauptverhandlung niet te openen.’!

Tegen de beslissing de Hauptverhandlung te openen staat geen rechtsmiddel open.
Tegen de weigering daartoe staat voor het openbaar ministerie de ‘sofortige
Beschwerde” open: artikel 210 StPO. Dat rechtsmiddel staat ook voor de Nebenkliger
open, maar alleen ter zake van het Nebenklagedelikt en alleen voor zover ter zake
daarvan in het geheel niet (verder) vervolgd wordt.3> Voor het slachtoffer dat geen
Nebenkliger is, staat geen rechtsmiddel open. Het rechtsmiddelgerecht voorziet zelf
in de zaak en kan dus alsnog tot toelating tot de Hauptverhandlung beslissen. Zoals
gezegd kan dat gerecht daarbij, in verband met de bescherming van onpartijdig-
heid, een (ander) gerecht voor de Hauptverhandlung aanwijzen.

Na de weigering de Hauptverhandlung te openen kan de verdachte alleen dan ter
zake van hetzelfde feit opnieuw vervolgd worden ingeval nieuw bewijs (later ont-
staan of de rechter ten tijde van zijn beslissing niet bekend) aan het licht komt: arti-
kel 211 StPO.

Het Zwischenverfahren heeft als doel te voorkomen dat de verdachte te lichtzinnig
in het openbaar terecht zal moeten staan. Die filterfunctie wordt in zoverre vervuld
dat het in de gevallen waarin de uitkomst van het Zwischenverfahren is dat de
Hauptverhandlung kan worden geopend, het daarna (nog maar) in 3 procent van de
gevallen tot een Freispruch komt.3?

3 DE BELANGRIJKSTE ACTOREN IN HET STRAFPROCES
3.1 De verdachte3*
De verdachte is in Duitsland, net als in Nederland, zowel object van strafrechtelijk

onderzoek als tegelijk iemand aan wie juist deswege extra rechten worden toege-
kend. Er is een zekere ruimte voor het stellen van vragen aan een op zichzelf tat-

30. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 5 bij artikel 204 StPO

31. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 204 StPO.

32.  Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 6 bij artikel 210 StPO.

33. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 1 vo6r artikel 198 StPO.

34. De terminologie van de aanduiding van de verdachte wisselt per procesfase: zie artikel 157 StPO.
Als algemene aanduiding van een burger die ervan verdacht wordt een strafbaar feit te hebben
begaan, wordt de term ‘Beschuldigter’ gebruikt. Tegen de Beschuldigter wordt het
opsporingsonderzoek/voorbereidend onderzoek (Ermittlungsverfahren, ook wel Vorverfahren)
gevoerd.
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verdachtige Person zonder hem meteen ook als Beschuldigter met processuele rechten
te (moeten) erkennen. Zo is nog geen sprake van een Beschuldigter als de politie aan
een persoon die mogelijk onder invloed van drugs staat, vraagt of deze met de
auto naar het politiebureau is gekomen, maar wel zodra bij een algemene verkeers-
controle een agent in een auto waarin zich alleen de bestuurder bevindt, een alco-
hollucht waarneemt.>® Hiervoor is aangegeven dat voor de positie van de ver-
dachte in het strafproces het van het Nederlandse recht afwijkende uitgangspunt
van artikel 465, eerste lid, StPO opvalt: bij veroordeling wordt de verdachte in
beginsel in de proceskosten veroordeeld.

3.2 Het openbaar ministerie, in het bijzonder in het voorbereidend onderzoek

Net als in Nederland leidt het openbaar ministerie het voorbereidend onderzoek;
het is ‘Herrin des Vorverfahrens’. Het openbaar ministerie kan in het kader van de
repressieve, strafrechtelijke politietaak aanwijzingen en bevelen geven aan politie-
ambtenaren. Anders dan in Nederland voert het openbaar ministerie ook zelf
onderzoek uit in de vorm van verhoren van getuigen en verdachten. Het openbaar
ministerie is daartoe bevoegd, en in grote en ernstige strafzaken doet het openbaar
ministerie ook dergelijke verhoren. “Verhoor door het openbaar ministerie’ moet
daarbij betrekkelijk letterlijk worden genomen. Weliswaar kan ook een Duitse
Staatsanwalt bepaalde taken in mandaat aan andere ambtenaren overlaten, maar als
het openbaar ministerie een getuige of een verdachte in het voorbereidend onder-
zoek van een strafzaak verhoort, in het bijzonder in de klassieke categorie van
allerzwaarste, vroeger met de doodstraf bedreigde, spreekwoordelijke Kapitalver-
brechen, dan gebeurt dat door een functionaris met het ambt en de status van een
Staatsanwalt.

3.3 De rechter; zittingsrechter en rechter in het voorbereidend onderzoek

Het Duitse strafprocesrecht kent sinds 1975 geen gerechtelijk vooronderzoek meer.
Desondanks is in het voorbereidend onderzoek behoefte gebleken aan de inzet van
een rechter op bepaalde punten. Die functie vervult in Duitsland de Ermittlungs-
richter.®® Zie nader hierna onder 5.2.

De positie van de zittingsrechter wordt in het inquisitoire proces van de Duitse
StPO in de eerste plaats bepaald door diens ambtshalve verantwoordelijkheid voor
de juiste inhoudelijke beslissing, in het bijzonder voor de waarheidsvinding. Die
verantwoordelijkheid komt o.a. tot uitdrukking in de regeling van het onderzoek
ter terechtzitting, het bewijs en de inrichting van het vonnis. Van betekenis is dat

35.  Voorbeelden ontleend aan Meyer-Gofner/Schmitt, Inleiding, randnr. 77.
36. Zie voor de benaming artikel 162 StPO en artikel 21e lid 1 GVG.



Duitsland 95

de wetgever, ter uitvoering van de grondwettelijke opdracht, zelf dit aspect bena-
drukt, bijvoorbeeld blijkend uit het feit dat berechting bij verstek in Duitsland
maar zeer beperkt mogelijk is gemaakt. De wetgever verwacht dat de rechter de
persoon van de verdachte onderzoekt, alvorens (met name) een verantwoorde
bewijsbeslissing te kunnen nemen c.q. een (langere) vrijheidsstraf op te (kunnen)
leggen. Omgekeerd komt deze verantwoordelijkheid daarin tot uitdrukking dat de
door de wetgever voorziene alternatieve afdoeningen van strafzaken (anders dan
door berechting in een Hauptverhandlung), bijvoorbeeld door een Strafbefehl, toch
steeds de bemoeienis van de strafrechter behoeven. De positie van de Duitse rech-
ter, met name die ter terechtzitting, wordt in het bijzonder bepaald door het feit
dat in het Duitse strafprocesrecht gehecht wordt aan berechting op basis van een
mondelinge behandeling van de zaak ter openbare terechtzitting, zulks ook in ver-
band met de wenselijk geachte transparantie van rechtspraak (externe openbaar-
heid). De uitwerking van deze grondslag komt in het onderstaande nog verschil-
lende malen terug. De rechter heeft dus in de afdoening van strafzaken een domi-
nante rol. Ook het Duitse openbaar ministerie lijkt meer op de rechter gericht en is
veel meer van hem afhankelijk, ook voor de alternatieve afdoening van strafzaken
die in Duitsland maar beperkt exclusief aan het openbaar ministerie is overgelaten
(zie nader onder 6 en onder 7.7.). Dat kleurt de verhouding tussen rechter en open-
baar ministerie.

3.4 De raadsman/Verteidiger

In de artikelen 137-149 StPO regelt het Duitse strafprocesrecht niet de raadsman als
functie, maar, naar het opschrift van het betreffende deel van de StPO, de Verteidi-
gung. In de regel treedt een advocaat als Verteidiger op. Ook bepaalde Hochschul-
rechtslehrer kunnen als zodanig optreden. De advocaat kan zich, met toestemming
van de cliént, door een Referendar laten bijstaan. De Verteidiger wordt in Duitsland
gezien als een unabhiingiges Organ der Rechtspflege® die de verdachte als raadsman
terzijde staat (artikel 137 StPO). De verdachte kan zich door maximaal drie verde-
digers doen bijstaan. Artikel 46 StPO verbiedt een raadsman om in dezelfde straf-
zaak meer dan één verdachte c.q. verschillende verdachten die van hetzelfde feit
worden beschuldigd, bij te staan. Meer dan in Nederland loopt het strafproces in
Duitsland wat nadrukkelijker via de raadsman. Twee voorzieningen kunnen dat
illustreren. Volgens artikel 145a StPO geldt de raadsman van de verdachte die zich
gesteld heeft, van rechtswege als door zijn cliént te zijn gemachtigd om formele
betekeningen en informele stukken in ontvangst te nemen. De verdachte heeft aan-
spraak op afschrift van het betekende stuk (en vice versa), maar de rechtsgevolgen
richten zich naar het moment van betekening aan de raadsman, al is er voor de
verdachte onder omstandigheden de mogelijkheid om de Wiedereinsetzung in den

37.  Meyer-Gofner/Schmitt, Einleitung, randnr. 82.
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vorigen Stand (zie hierna onder 8.4.) te verzoeken. Het tweede voorbeeld betreft het
recht op inzage in de processtukken; het recht daarop loopt via de verdediging als
de verdachte een raadsman heeft en niet via de verdachte zelf: artikel 147, tweede
lid en derde lid StPO.

Sinds een wetswijziging uit 2017 ter uitvoering van de betreffende EU-Richtlijn
heeft de Verteidiger een eigen, zelfstandige aanspraak om bij het verhoor van de
verdachte door de politie aanwezig te zijn: artikel 136 StPO en artikel 163a lid 4,
derde volzin jo. artikel 168c lid 1 StPO. Betoogd wordt dat de raadsman tot op
zekere hoogte ook het recht heeft aan het verhoor deel te nemen, althans op de uit-
komst ervan invloed uit te oefenen.®® De verdediger mag ook bij een confrontatie
van verdachte en getuigen (artikel 58 StPO) en bij het doen van rechterlijke waar-
nemingen (Einnahme eines richterlichen Augenscheins; artikel 168d StPO) aanwezig
zijn.

Tot de regeling omtrent de positie van de raadsman behoort ook de vrij uitvoerige
en van nogal wat gronden voorziene regeling die in een concreet geval tot uitslui-
ting van een bepaalde verdediger kunnen leiden. De uit de hete herfst van 1977
stammende, algehele Kontaktsperre van het contact met de advocaat is in deze fase
van het strafproces sedert 2017 niet meer mogelijk.> Wel kan een verdediger
worden uitgesloten als zijn toelating een ‘Gefahr fiir die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland’ zou opleveren: artikel 138b StPO. De enkele politieke overtuiging van
de Verteidiger is niet genoeg om een dergelijk gevaar aan te nemen.*’

In artikel 140 StPO wordt aan de strafvorderlijke autoriteiten voorgeschreven
wanneer de medewerking van een Verteidiger noodzakelijk is en deze, de Pflichtver-
teidiger, desnoods benoemd moet worden. Onder omstandigheden moet dat reeds
door het openbaar ministerie in het voorbereidend onderzoek geschieden. Centraal
in de aanduiding van gevallen staat de ernst van de zaak of hetgeen overigens op
het spel staat. De regeling wordt gecomplementeerd met het voorschrift van artikel
140, tweede lid, StPO om ook in andere gevallen een verdediger aan te wijzen
‘wegen der Schwere der Tat oder wegen der Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage die
Mitwirkung eines Verteidigers geboten erscheint oder wenn ersichtlich ist, dafl sich der
Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann’. Tot die laatste categorie behoort ook de
verdachte met gehoor- of spraakproblemen. Dit deel van de regeling bevat ook de
met de Nederlandse regeling overeenkomende garanties voor de verdediging op

38.  En dit ‘weil die Beschrinkung auf eine reine Zuhéherrolle nicht zumutbar und mit seiner Verteidigerfunk-
tion nicht vereinbar wire’, aldus Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 16 bij artikel 163. Expliciet in de
wet staat dit niet.

39.  De Kontaktsperre van de verdachte met zijn advocaat kan, naar het huidige voorschrift van artikel
31 1lid 2 EGGVG, alleen nog bevolen worden als de dffentliche Klage nog niet is gedaan dan wel de
betrokkene onherroepelijk veroordeeld is.

40. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 138b StPO.
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het verstrekken van stukken en op vertrouwelijk overleg en vertrouwelijke corres-
pondentie met de verdachte en de regeling van de beperkingen daarop.

3.5 Het slachtoffer*!

De Duitse StPO wijdt als gezegd een apart boek (het vijfde, omvattende de artike-
len 374-406h StPO) aan de Beteiligung des Verletzen am Verfahren. De StPO omschrijft
daarbij niet wat precies wel of niet onder een Verlezte moet worden verstaan. De
betekenis en reikwijdte ervan kan per wetsonderdeel verschillen. In het algemeen
geldt dat een zekere indirecte schending van rechtsgoederen (‘mittelbare Rechtsbein-
trichtigung’) niet genoeg is. Het moet eerder gaan om een ‘unmittelbare Rechtsverlet-
zung’ door het strafbaar feit bij het slachtoffer.*?

Het slachtoffer heeft in Duitsland traditioneel de mogelijkheid om zelfstandig,
naast of in plaats van de dffentliche Klage van het openbaar ministerie, (private)
Anklage tegen de verdachte zu erheben. Via de procedure van de Nebenklage van arti-
kel 395-402 StPO kan hij zich bij de Anklage van het openbaar ministerie aansluiten.
Dat kan dus alleen als het openbaar ministerie inderdaad strafvervolging instelt
(Anklage erhebt). Deze voeging als aanklagende partij is alleen toegelaten bij de
delicten in artikel 395 StPO aangeduid. Zij kan ook eerst na het instellen van een
rechtsmiddel geschieden. De Nebenklage is uitdrukkelijk als een soort toezicht op
het openbaar ministerie gedacht; de Nebenkliger ‘wird als Gehilfe des Staatsanwalts
titig’.*3 De Nebenkliger heeft de veelheid van processuele rechten van artikel 397
StPO en kan ook zelfstandig rechtsmiddelen instellen (artikel 401 StPO).

Van de Nebenklage te onderscheiden is de Privatklage van artikel 374-394 StPO. De
Privatklage ziet op de delicten genoemd in artikel 374 StPO. Dat zijn delicten in
relaties tussen personen (maar niet alleen klachtdelicten), waarin — vanwege de
persoonlijke verhoudingen waarin het delict heeft plaatsgevonden — er niet altijd
behoefte aan strafvervolging uit openbaar belang is. Bij de genoemde delicten kan
het slachtoffer daarom zelfstandig strafvervolging tegen de dader instellen, Het
openbaar ministerie kan in deze gevallen van strafvervolging afzien, maar een
voorwaarde is dat niet; het openbaar ministerie kan zelfs op elk moment de Privat-
klage overnemen (artikel 377 StPO). Interessant is dat de regeling een ruim bereik
heeft en niet alleen belediging omvat, maar ook mishandeling, bedreiging, vernie-
ling en huisvredebreuk; delicten waar men in Nederland niet snel van aanneemt
dat er geen algemeen belang met strafvervolging gemoeid is. De wettelijke moge-
lijkheid van de Privatklage wordt geremd door het voorschrift van artikel 379 StPO:

41. Zie ter zake van de positie van het slachtoffer ook het in dit boek opgenomen thematisch deel:
A. Schijns, De positie van slachtoffers in de strafprocedure.

42.  Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 2 voor artikel 406d StPO.

43.  Roxin in Beck’s Texte StPO, Inleiding, p. XV.
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de Privatkliger moet vooraf zekerheid stellen voor de eventuele proceskosten van
de door hem aangeklaagde, die bovendien bij ruzie, mishandeling, huisvredebreuk
en dergelijke in het proces een Widerklage tegen de aanvankelijke klager kan instel-
len (artikel 388 StPO). Hoeveel sympathieker is dan niet het voorschrift van artikel
380 StPO? De wetgever zocht naar meer mogelijkheden om bemiddeling in het
strafrecht te bevorderen. Mede gelet op de aard van de delicten waarbij de Privat-
klage sowieso slechts toelaatbaar is, bepaalt artikel 380 StPO dat de Privatklage bij
een aantal delicten alleen na vergeefs gepoogde bemiddeling is toegelaten.

In genoemd vijfde boek van de StPO is ook de regeling opgenomen van de voeging
als benadeelde partij in het strafprocesrecht tot vergoeding van de schade uit
onrechtmatige daad naar civiel recht, het zgn. Adhisionsverfahren. Omdat artikel
406 StPO de Duitse strafrechter met een open norm (nicht geeignet) veel mogelijkhe-
den biedt de vordering buiten het strafgeding te houden, is inderdaad op dit punt
in Duitsland (wel) de civiele rechtsgang de meest gebruikte.* Daarbij is opvallend
dat een vordering tot vergoeding van immateriéle schade (Schmerzensgeld) nu juist
niet op deze grond verworpen mag worden, reden waarom de strafrechter zich
daarbij dan nogal eens tot het toewijzen van een zeker minimum beperkt en het
overige aan de civiele rechtsgang laat.*>

Los van deze meer typische procespartijachtige mogelijkheden bevat Boek 5 StPO
een afdeling overige bevoegdheden voor het slachtoffer (sonstige Befugnisse des Ver-
letzten). Met deze regeling in de artikelen 406d-4061 StPO gaf de wetgever in 1986
(Opferschutsgesetz), uitgebreid in 2004, uitdrukking aan de wens het slachtoffer als
zelfstandige procesdeelnemer te erkennen. De rechten komen hem dus als zodanig
toe, ook zonder voeging als Neben- of Privatkliger. Het gaat dan om het recht van de
voortgang van zaak op de hoogte te worden gehouden en om een (beperkt) recht
op inzage van stukken. Het slachtoffer heeft ook aanspraak op psychosociale pro-
cesbegeleiding. Dit laatste klinkt voor het slachtoffer aardig en nuttig, maar voor
de verdachte kan de rekening van de voor hem eventueel te betalen proceskosten
er flink door oplopen. De ontwikkeling van de positie van het slachtoffer heeft ook
wel kritiek uitgelokt.®

De aanspraak van de Nebenkliger, de Privatkliger en de Verletzter op inzage in het
dossier is op dezelfde wijze geregeld als dat voor de verdachte het geval is. Voor
de betrokkene kan alleen een advocaat de stukken inzien. Slechts als er geen
rechtsgeleerde bijstand of vertegenwoordiger is, komt het recht toe aan de Neben-
of Privatkliger c.q. Verletzer zelf. Zowel voor de raadsman als voor de betrokkene

44.  Roxin in Beck’s Texte StPO, Inleiding, p. XV.

45.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 13 bij artikel 406 StPO.

46.  Zie voor een kritische analyse in het bijzonder (de bijdragen in): Barton/Kolbel (red.), Ambivalen-
zen der Opferzuwendung des Strafrechts, 2012.
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zelf kan het recht op inzage worden beperkt in het belang van het onderzoek (ook
in andere strafzaken) en ingeval fiberwiegende schutzwiirdige Interessen des Beschul-
digten oder Dritter zulks entgegenstehen: artikel 385, derde lid, StPO (Privatklage) res-
pectievelijk artikel 406e StPO (Nebenklage). Naar algemene opvatting kan het inza-
gerecht van het slachtoffer beperkt worden om tegen vooringenomenheid aan zijn
kant te waken als verwacht kan worden dat het slachtoffer later in de strafzaak als
getuige in de Hauptverhandlung zal worden gehoord. Het belang dat de getuigen
niet vooringenomen zijn, is zo groot dat een verzuim het slachtoffer inzage te ont-
zeggen ertoe kan leiden dat de latere getuigenverklaring niet meer als bewijs tegen
de verdachte kan worden gebruikt.*’

Aan een voorwaardelijk sepot kan de voorwaarde worden verbonden dat de ver-
dachte zich voor een Titer-Opfer-Ausgleich moet inzetten (‘sich ernsthaft zu bemiihen’;
vgl. artikel 153a, eerste lid, sub 5 StPO). Er is een aparte instelling die voor de uit-
voering kan worden ingeschakeld, de Ausgleichstelle van artikel 155b StPO. Artikel
155a StPO verbiedt een Ausgleich tegen de wil van het slachtoffer.

4 HET VOORONDERZOEK

In het onderstaande volgt een verkenning van enige relevante aspecten uit de
regeling van het Duitse vooronderzoek.

4.1 Centrale regeling van het verhoor van de verdachte en de getuige

De StPO bevat een aparte regeling voor het verhoor van de verdachte en van de
getuige. Mede omdat in Duitsland ook het openbaar ministerie verdachten en
getuigen (en ook deskundigen) in het voorbereidend onderzoek zelf hoort, is met
name de regeling van het verhoor van de getuigen uitvoerig en ook reeds in het
eerste boek van de StPO (artikel 48 e.v.) geregeld (inclusief het verschoningsrecht),
nog voorafgaande aan de regels voor het verhoor van de verdachte (artikel 133
e.v.). De regeling is daarbij zo opgezet dat artikel 48 e.v. (verhoor van een getuige)
respectievelijk artikel 133 e.v. als zodanig alleen het verhoor door een rechter
betreffen. In de regeling van het verhoor door de politie en door het openbaar
ministerie wordt vervolgens naar deze regelingen verwezen. Vgl. artikel 163a, met
name het derde en vierde lid StPO voor het verhoor van de verdachte en artikel
161a en artikel 163 derde en vierde lid StPO voor het verhoor van getuigen.

47.  Vgl. P. Velten, ‘§ 406e, Randnummer 19’, in: H.J. Rudolphi, E. Schliichter, H.C. Wolfgang Frisch &
K. Rogall, Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Keulen: Heymanns Verlag Gmbh
2016 en B. Weiner, ‘§ 406e, Randnummer 8’, in: J.P. Graf e.a., Beck’sche Online-Kommentare StPo,
Beck: Miinchen 2018.
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De verdachte wordt op grond van artikel 136 StPO voor het eerste verhoor van de
nodige informatie voorzien. Hij wordt o.a. inmiddels erover verwittigd zich voor
het verhoor met een door hem gekozen raadsman te verstaan. Aan de verhorende
ambtenaar wordt voorgeschreven dat het verhoor er ook toe dient de verdachte de
gelegenheid te geven de beschuldiging tegen te spreken en feiten en omstandighe-
den a decharge naar voren te brengen. Voorts wordt voorgeschreven de persoon-
lijke omstandigheden van de verdachte in acht te nemen. In artikel 136a StPO somt
de wet ontoelaatbare verhoormethoden op. Ingevolge het derde lid is het gebruik
voor het bewijs van verklaringen in strijd met deze methoden expliciet verboden
(Beweisverwertungsverbot), ook al zou de verdachte met dat gebruik instemmen.
Ingeval er reden is om aan te nemen dat een bevel voorlopige hechtenis gerecht-
vaardigd is, kan de verdachte op grond van de bevoegdheid tot sofortige Vorfiih-
rung (artikel 134 StPO) worden aangehouden en voor de rechter worden geleid die
de voorlopige hechtenis kan bevelen (naast de vorlaufige festnahme van artikel 127
StPO). De vrijheidsbeneming op de grondslag van artikel 134 StPO mag echter
slechts voortduren tot aan het einde van de dag waarop zij begonnen is. Als op
1 januari 2020 artikel 136, vierde lid, StPO in werking zal zijn getreden kan het ver-
hoor van de verdachte en, in sommige gevallen, moet het verhoor van de verdachte
in beeld en geluid worden vastgelegd.

Getuigen en deskundigen hebben de verplichting voor verhoor te verschijnen als
ze daartoe zijn opgeroepen door een rechter of, op grond van artikel 161a StPO,
door het openbaar ministerie. Voor verhoor door de politie waren getuigen voor
een der laatste wetswijzingen uit 2017 in het geheel niet verplicht aldaar te ver-
schijnen. Op voorstel van de hierna nog nader te bespreken Expertenkommission is
de StPO zo aangepast dat thans na beslissing van het openbaar ministerie tot zoda-
nig verhoor, daartoe opgeroepen getuigen ook verplicht zijn te verschijnen voor
verhoor door de politie (artikel 163, derde lid, StPO).

4.2 De rechter in het voorbereidend onderzoek: Ermittlungsrichter

In Duitsland voert het openbaar ministerie het Ermittlungsverfahren. Maar ook na
de afschaffing van het gerechtelijk vooronderzoek in 1975 blijft in het Duitse
Ermittlungsverfahren wel een met de Nederlandse R-C vergelijkbare Ermittlungs-
richter (hierna ook: ER) in bepaalde procedures en bij bepaalde handelingen aan-
wezig c.q. diens inzet aangewezen. Daarbij gaat het in de regel om een rechter uit
het Amtsgericht.*

48. In zaken waarin het Oberlandesgericht als gerecht in eerste aanleg optreedt, kan ook een Ermitt-
lungsrechter uit dit gerecht optreden. Praktisch belangrijker: gaat het om zgn. Staatsschutzdelikten
waarin de Generalbundesanwalt het onderzoek leidt en de zaak vervolgd wordt voor het Bundesge-
richtshof dan moet de Ermittlungsrichter uit laatstgenoemd gerecht optreden: artikel 169 StPO.
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De inzet van de ER tijdens het Ermittlungsverfahren kan door het openbaar ministe-
rie worden geinitieerd: artikel 162 StPO. Dat kan twee gronden hebben. Afgezien
van de noodzakelijke inzet bij de toepassing van dwangmiddelen kan het open-
baar ministerie de ER inschakelen in verband met de noodzaak van het veilig stel-
len van bewijs (Beweissicherung). Een van de belangrijkste subcategorieén daarbij is
de gevoelde noodzaak getuigen door de ER te doen horen. Dat is in zoverre uit-
zondering dat naar Duits recht ook de Staatsanwaltschaft zelf bevoegd is getuigen te
horen (en dat ook doet) en dat getuigen als gezegd ook verplicht zijn om, daartoe
opgeroepen, voor het openbaar ministerie te verschijnen: artikel 161a StPO. Tege-
lijk kan een getuige in Duitsland alleen door een rechter onder ede worden gezet.*’
Is dus behoefte aan een beédigde verklaring (een getuige wordt in Duitsland niet
als regel alleen maar onder ede gehoord™), dan is de inzet van de ER noodzakelijk.
De andere situatie betreft de mogelijkheid dat de getuige ‘in der Hauptverhandlung
auszufallen droht’.

Ook overigens betreft dit de gevallen waarin, als uitzondering op de Grundsatz van
mondelinge onmiddellijkheid ter terechtzitting, het voorlezen van op papier
gezette verklaringen die in het voorbereidend onderzoek zijn afgelegd om de
inhoud daarvan toch als bewijs tegen de verdachte te gebruiken, bij wijze van uit-
zondering mogelijk is. Het uitzonderlijk karakter wordt benadrukt door de eis dat
de betreffende verklaring dan in het voorbereidend onderzoek voor een rechter
moet zijn afgelegd:

- Artikel 254 StPO; een bekentenis in het voorbereidend onderzoek afgelegd mag
ter zitting worden voorgelezen, mits die bekentenis voor een rechter is afge-
legd;

—  Artikel 251 StPO: verklaringen van getuigen, deskundigen en medeverdachten
kunnen ter zitting worden voorgelezen, zij het slechts onder de strikte voor-
waarden van dit artikel, waaronder, in een aantal gevallen, de toestemming
van een van rechtsbijstand voorziene verdachte. Het tweede lid voorziet, inge-
val de eerdere verklaring voor een rechter is afgelegd, in ten opzichte van het
eerste lid wat ruimere mogelijkheden om het afleggen van een verklaring van
een getuige, een deskundige of een medeverdachte ter zitting door het voorle-
zen van de eerdere verklaring te vervangen, en wel in geval van instemming
van de verdachte, de verdediger en het openbaar ministerie dan wel in geval
van — kort gezegd - feitelijke verhindering (die tijdens de Hauptverhandlung
nog steeds moet bestaan), om te verschijnen.

49.  Artikel 161a, lid 1, derde volzin, StPO.

50. Dat gebeurt alleen als de rechter dat noodzakelijk vindt en in het voorbereidend onderzoek alleen
bij Gefahr im Verzug of als het vermoeden bestaat dat de getuige niet ter terechtzitting zal kunnen
verschijnen: artikel 59 en artikel 62 StPO.
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Vermeldenswaardig is nog dat artikel 252 StPO uitdrukkelijk het voorlezen (en dus
gebruiken) verbiedt van de (eerdere) verklaring van een getuige die ter terechtzit-
ting alsnog gebruikmaakt van zijn verschoningsrecht. Tegelijk laat de jurispruden-
tie toe dat zijn in het voorbereidend onderzoek tegenover een rechter afgelegde
verklaring voor het bewijs wordt gebruikt via het verhoor van de betreffende rech-
ter. Maar de getuige, die door de rechter wel op zijn verschoningsrecht moet
worden gewezen, hoeft daarbij volgens het Bundesgerichtshof niet ook op deze uit-
zondering te worden gewezen.>!

Het Duitse recht, met andere woorden, bevat een regeling tot inzet van de Ermitt-
lungsrichter als voorpostrechter daar waar noodzakelijk, maar zonder daarbij
afbreuk te doen aan het belang van het onderzoek ter terechtzitting als onderzoek
dat gebonden is aan de Grundsatz van onmiddellijkheid. Opgemerkt zij nog dat de
ER als voorpostrechter alleen de rechtmatigheid van het door het openbaar minis-
terie verzochte heeft te onderzoeken en niet de doelmatigheid of noodzakelijkheid,
tenzij die evident zou ontbreken. Wordt de rechter in het kader van de toepassing
van dwangmiddelen ingezet omdat de wet dat voorschrijft, dan is de inhoud van
zijn toetsing daarentegen niet beperkt.”? Tegen de beslissing van de rechter staat
voor het openbaar ministerie nogal eens Beschwerde (artikel 304 StPO) open, soms
in de vorm van de sofortige Beschwerde van artikel 311 StPO. Zie over die (sofortige)
Beschwerde nader hierna onder 7.1 en 8.3.

4.3 Aspecten van de positie van de verdachte in het voorbereidend onderzoek

De regels omtrent het verhoor van de verdachte zijn hiervoor reeds besproken.
Voor wat betreft de positie van de verdachte in het voorbereidend onderzoek in
het algemeen is van belang dat de verdachte reeds jegens politie en openbaar
ministerie het recht is toegekend om ook tegenbewijs te leveren (artikel 136,
tweede lid, StPO en artikel 163a StPO (afsluitend verhoor van de verdachte)), al
dan niet in de formele vorm van te stellen Beweisantrige. Van dat laatste is sprake
wanneer een procesdeelnemer in de Hauptverhandlung ‘eine konkrete Tatsache
behauptet und verlangt. Mittels eines bestimmt bezeichneten Beweismittel dariiber Beweis
zu erheben’ >® De explicatie van deze mogelijkheid in de verschillende fasen van de
strafvervolging staat in Duitsland vooral in het teken van de waarheidsvinding en
in dat kader ook in het teken van de waarborg van de positie van de verdachte in
het tegen hem gerichte onderzoek, zulks ter uitvloeisel van de uit het Grundgesetz
voortvloeiende waarborg dat de StPO ervoor heeft te zorgen (wil het op dit punt
grondwetsconform zijn) dat de verdachte niet louter object van tegen hem gerichte

51.  BGH 15 juli 2016, NJW 2017, 94.

52.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 14-15 bij artikel 162 StPO.

53. Vgl. U. Eisenberg, Beweisrecht der StPO. Spezialkommentar, 10de druk, C.H. Beck: Miinchen 2017,
randnr. 138.
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strafvervolging is, respectievelijk hij een recht op rechterlijk Gehdr (artikel 103 I
GG) heeft. De explicatie van het recht van Beweisantrige staat in dit teken van het
expliciet toekennen van rechten, in combinatie met de in de wet geregelde
(beperkte) mogelijkheden voor politie, openbaar ministerie en rechter een der-
gelijke Beweisantrag af te wijzen. Zij staat daarmee niet in het teken van het op eni-
gerlei wijze afbreuk doen of vermindering van c.q. vervanging van de ambtshalve
verantwoordelijkheid van - in het bijzonder — de rechter ter zitting (artikel 244,
tweede lid, StPO), maar in het teken van juiste taakuitoefening reeds door politie
en openbaar ministerie in het voorbereidend onderzoek. Deze taakuitoefening is
geéxpliciteerd in artikelen als artikel 160 II (OM) en artikel 163 StPO betreffende de
Aufgaben der Polizei.

Toch is het ook weer niet zo dat, ondanks bovenstaande normatieve grondslag, de
StPO geen enkele ruimte zou laten voor efficiénte toepassing van het procesrecht.
Is het zo dat de mogelijkheden voor de zittingsrechter om een daar gedane Beweis-
antrag af te wijzen, strikt beperkt zijn, voor een tijdens het Ermittlungsverfahren bij
gelegenheid van het verhoor van de verdachte gedane Antrag geldt dat daaraan
gehoor moet worden gegeven voor zover deze ‘von Bedeutung’ zijn; artikel 163a,
tweede lid, StPO. Het openbaar ministerie beslist ter zake. Dat ‘von Bedeutung’
moet vervolgens wel weer worden gerelateerd aan de algemene taak van openbaar
ministerie en politie in dit kader van de artikelen 160 en 163. Wordt de verdachte
door de rechter gehoord en stelt de verdachte bij die gelegenheid een formele
Beweisantrag voor zijn verdediging, dus a decharge (zu seiner Entlastung), dan heeft
de rechter daarop in te gaan als dat nodig is om het bewijs zeker te stellen en het
verloren gaan ervan moet worden voorkomen dan wel wanneer de Beweisantrag de
vrijlating van de verdachte uit de voorlopige hechtenis onderbouwen kan (begriin-
den kann), aldus uitdrukkelijk artikel 166 StPO. Met dat laatste wordt de verdachte
dus tijdens het voorbereidend onderzoek een procedurele bewijsmogelijkheid
gegeven die expliciet in het teken staat van het tegengaan van (verdere) daadwer-
kelijke voorlopige hechtenis.

Tegelijk moet erop worden gewezen dat het openbaar ministerie volgens het
Duitse strafprocesrecht in het voorbereidend onderzoek voor het veiligstellen van
bewijs wel bepaalde onderzoekshandelingen van de ER kan vragen (bijvoorbeeld
en met name het horen van getuigen en van de verdachte), maar dat deze moge-
lijkheid voor de verdachte zo niet bestaat. De ontwikkeling van een dergelijke
mogelijkheid zou strijden met het uit het onmiddellijkheidsbeginsel voortvloei-
ende belang van de Beweisaufnahme tijdens (eerst en vooral) de Hauptverhandlung.
De verdachte kan in het voorbereidend onderzoek dus wel het doen van onder-
zoek c.q. het verrichten van onderzoekshandelingen aan de politie en het openbaar
ministerie vragen, en het openbaar ministerie kan deze op het open criterium van
artikel 163a, tweede lid, StPO ((niet) von Bedeutung) vormvrij afwijzen, maar de
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verdachte kan tegen die beslissing geen rechtsmiddel instellen (anders dan een
‘informeel bezwaar’ binnen de hiérarchie van het openbaar ministerie), noch de
Ermittlungsrichter verzoeken het door het openbaar ministerie afgewezen verzoek
om nader onderzoek/nadere onderzoekshandelingen alsnog toe te wijzen. De aan-
gewezen mogelijkheid van bezwaar is het herhalen van het verzoek in de vorm
van een formele Beweisantrag tijdens (de voorbereiding van) de Hauptverhandlung
of bij enig verhoor door de ER. In de procesfase van de voorbereiding van de
Hauptverhandlung krijgt de Beweisantrag een steviger positie omdat het afwijzen
ervan door de rechter in artikel 244 StPO sterk begrensd is: de Beweisantrag moet in
beginsel worden toegewezen. Deze bepaling heeft daarmee een schaduwwerking
naar voren in zoverre het voor het openbaar ministerie betrekkelijk zinloos is een
Beweisantrag af te wijzen als vaststaat dat, bij herhaling ervan ter terechtzitting, de
rechter deze zal toestaan. De ook normatief van belang zijnde Grundsatz van het
‘Beschleunigungsgebot’ dwingt het openbaar ministerie er toch toe reeds in het voor-
bereidend onderzoek onder omstandigheden aan een Beweisantrag van de ver-
dachte toe te geven.

Aangezien de rechter maar ook reeds het openbaar ministerie tijdens het voorbe-
reidend onderzoek blijkens artikel 155a StPO in voorkomende gevallen actief op
een Titer-Opfer-Ausgleich moeten ‘hinwirken’, staat het de verdachte bepaald vrij
daartoe het initiatief te nemen, welk initiatief tegen de achtergrond van de
genoemde bepaling serieus moet worden genomen.> Het serieus nemen van deze
mogelijkheid door de bewoordingen van artikel 155a StPO is ook ingegeven door
de wens (ook) met deze Ausgleich weer een alternatieve mogelijkheid te schepen
om, waar aangewezen, de omslachtige procedure van de Hauptverhandlung te
vermijden.>®

Voor wat betreft het recht van de verdachte op inzage van de processtukken: hier-
voor onder 3.4 is reeds opgemerkt dat een eigen recht op inzage in de processtuk-
ken alleen voor de verdachte die geen Verteidiger heeft (artikel 147, vierde lid,
StPO) en ook ten aanzien van hem is eigenlijk pas sinds 2017 het inzagerecht als
eigen recht en aanspraak geformuleerd. Voorheen bevatte het artikellid nog de
clausule dat het inzagerecht bestond voor zover dat ‘zu einer angemessenen Verteidi-
qung erforderlich ist’ 5

44 Verschoningsrecht

De regeling van het beroepsverschoningsrecht is in 2017 gewijzigd. Enerzijds
erkent (artikel 53 van) de StPO met zoveel woorden het beroepsverschoningsrecht

54. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 155a.
55. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 1 bij artikel 155a.
56. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 31 bij artikel 147 StPO.
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voor een flinke groep van beroepen, waaronder de journalist. Artikel 98 StPO
bevat een verbod van inbeslagneming en artikel 160a bevat verdere voorschriften,
ook voor de toepassing van andere dwangmiddelen. In dat kader erkent artikel
160a StPO het verschoningsrecht van medewerkers en bepaalt het artikel dat het
verschoningsrecht op de gegevens blijft rusten, ook al bevinden die zich elders, als-
mede de plicht om met schending van het beroepsverschoningsrecht verkregen
informatie niet te gebruiken en terstond te vernietigen. Nochtans komt deze verre-
gaande bescherming alleen toe aan de raadsman van de verdachte, aan de geeste-
lijke en leden van algemeen vertegenwoordigende organen, maar niet aan de arts.
Voor deze laatste categorie voorziet de tekst van artikel 160a StPO ‘slechts’ dat de
mogelijke schending van het beroepsverschoningsrecht bij de toets van de propor-
tionaliteit bijzonder zwaar moet wegen. Daarbij wordt vermeld dat als geen Straf-
tat von erheblicher Bedeutung aan de orde is, de wetgever ervan uitgaat dat het
belang van verschoningsrecht voorgaat. Dat geldt dan vervolgens alleen de
bescherming tegen het benutten van de informatie voor bewijsdoelen, niet om er
bijvoorbeeld nader onderzoek op te baseren.”” Ter zake weegt echter de invloed
van het Bundesverfassungsgericht zwaar. In de jurisprudentie van dat gerecht wordt
een nader onderscheid gemaakt al naar gelang opsporingsmethoden een kernbe-
reik van de persoonlijke levenssfeer raken of niet. Dat is bij informatie uit gesprek-
ken tussen arts en patiént steeds het geval. En dan mag deswege de informatie niet
gebruikt worden; aan de afweging van artikel 160a, tweede lid, StPO komt men
dan niet toe. Bij medische informatie die niet tot het kernbereik behoort, zal het in
deze afweging toch nogal eens gaan om zodanig gevoelige informatie dat in de
afweging van proportionaliteit en subsidiariteit, het belang van de strafvordering
niet snel voor zal gaan.”® In zoverre geniet het beroep van de arts, en het beroep
van de brede(re) groep medische beroepen van artikel 53 StPO, een verdergaande,
met de geestelijke en de raadsman van een verdachte vergelijkbare bescherming
dan artikel 160a StPO suggereert.

Voor alle beroepsbeoefenaren legt artikel 160a, vierde lid, StPO vast dat het ver-
schoningsrecht niet geldt als voldoende verdenking bestaat dat de betrokkene zelf
bij de uitvoering van het strafbare feit of de strafbare voorbereiding of heling daar-
van betrokken is.> Dan geldt ook het verbod van inbeslagname van artikel 97 StPO
niet.®0

57.  Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 12 bij artikel 160a StPO.

58.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 13 bij artikel 160a StPO.

59.  De raadsman die zelf bij de op te sporen daad betrokken is of het onderzoek door op de in de wet
genoemde wijzen opzettelijk tegenwerkt en daartoe zijn bevoegdheden misbruikt, kan op grond
van artikel 138a StPO van deelname aan de strafvordering in een bepaalde zaak worden uitgeslo-
ten.

60. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 4 bij artikel 97 StPO.
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5 DE REGELING VAN OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN EN DWANGMIDDELEN
5.1 Opsporingsmethoden in het voorbereidend onderzoek; voorlopige hechtenis

Aangezien bij opsporingsmethoden en dwangmiddelen in het voorbereidend
onderzoek inbreuken op grondrechten in het geding zijn, gelden de grondwette-
lijke uitgangspunten van de bescherming van de afzonderlijke vrijheden, maar ook
de algemene noties van rechtsstatelijkheid van artikel 20, derde lid en van artikel
19, vierde lid, Grundgesetz: het recht op effectieve rechtsbescherming bij grond-
rechtsinbreuken. Voor grondrechtsinbreuken geldt in het bijzonder de eis van het
voorbehoud van de wet (Vorbehalt des Gesetzes) en van de proportionaliteit (Prinzip
der Verhiltnismipkeit), grondwettelijk verankerde uitgangspunten waaraan het
Bundesverfassungsgericht Duitse wetgeving betrekkelijk streng toetst. Nochtans staat
die toets ook heimelijke bevoegdheden toe, alsmede algemene bevoegdheidsbepa-
lingen (artikel 161 voor het openbaar ministerie en artikel 163, eerste lid, voor de
politie, vergelijkbaar met artikel 3 PolW), maar alleen als legitimatie voor beperkte
inbreuken.Voor ernstigere inbreuken moet een bijzondere wettelijke regeling
worden geschapen. Anders dan in Nederland wordt de grens niet bewaakt door de
strafrechter, maar door de Verfassungsrichter; anders dan de Nederlandse strafrech-
ter toetst de Duitse Verfassungsrichter vol, streng en precies; anders dan in Neder-
land vindt de Duitse wetgever dat juist en zorgt hij dat zijn wetgeving aan het
Grundgesetz en aan de eisen van het Bundesverfassungsgericht voldoet. De wijze en
mate van ‘controle’ legitimeert het gebruik van Generalklauseln in de wetgeving.
Het feit dat het Bundesverfassungsgericht met enige regelmaat toch ook de Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege aanhaalt, kan daarbijj illustreren dat de instrumentele
kant van de strafrechtspleging niet onder de striktere benadering van rechtsbe-
scherming lijdt.

Ter uitvoering van de grondwettelijke opdracht c.q. om binnen het grondwettelijk
kader te blijven, bevat de StPO de nodige bevoegdheidsbepalingen en specifieke
opsporingsmethoden en dwangmiddelen. Het is hier niet de plaats deze allemaal
afzonderlijk te beschrijven. Uit rechtsvergelijkend oogpunt is wellicht nog het
meest een karaktertrek van betekenis uit de regeling van dwangmiddelen ten aan-
zien van voorwerpen en gegevens. Deze dwangmiddelen zijn in de loop der tijd
steeds belangrijker geworden. Ter uitvoering van de benadering van het Bundesver-
fassungsgericht ter zake van de grondrechtenbescherming, maakt ook de regeling in
de StPO een onderscheid al naar gelang het kernbereik van een grondrecht en van
de private levenssfeer in het algemeen (Kernbereich privater Lebensgestaltung) in het
geding is, of juist niet.®! Dat is (een onderdeel van) een concept van bescherming

61.  Zie ook de recente bijdrage van M. Lindemann & D.A.G. van Toor, ‘Protection of a suspect’s pri-
vacy in criminal procedures. Does the conceptual approach of the German Federal Constitutional
Court make a difference?’, AA 2018/5, p. 376-384.
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dat het EVRM/EHRM als zodanig niet kent. Wat precies tot het kernbereik
behoort, is noch in het Grundgesetz noch in de StPO met zoveel woorden gedefini-
eerd en hangt ook van de omstandigheden van het geval af. Meyer-Grofner/
Schmitt spreken van ‘Es geht vor allem um Inhalte mit héchstpersénlichem Charakter,
welche die Gefiihlswelt oder dem Itimbereich tangieren’.%* In elk geval staat vast dat de
inhoud van gesprekken die direct in verband staan met geplande of begane straf-
bare feiten nimmer tot dit Kernbereich behoren.%

In principe zijn gegevens die behoren tot het Kernbereich vanuit een oogpunt van
gegevensbescherming ontoegankelijk voor de overheid en niet bruikbaar in het
strafproces. Dit uitgangspunt heeft sinds 2017 uitdrukkelijke vertaling gekregen in
artikel 100d StPO. De bepaling heeft betrekking op de (heimelijke) bevoegdheden
van de artikelen 100a-100c StPO betreffende het afluisteren van telecom, online-
doorzoeking en het heimelijk afluisteren van gesprekken in de woning met een
technisch hulpmiddel, bevoegdheden die in 2017 ook hun nieuwe regeling kregen.
Artikel 100d StPO verbiedt in de eerste plaats ronduit de inzet van deze dwang-
middelen als de inzet er uitsluitend op zou zijn gericht informatie uit het Kernbe-
reich te verkrijgen. Belangrijker zijn de voorzieningen van de verdere artikelleden
in geval van ‘bijvangst’: niet bruikbaar dus onmiddellijk (en gedocumenteerd) na
afloop van de toepassing vernietigen, (voor zover de toepassing van de bevoegd-
heid al niet kan worden onderbroken). Daarbij zij opgemerkt dat ook de normering
van de bevoegdheden zelf in de artikelen 100a-100c StPO strikter is dan in Neder-
land. De strafbare feiten waarvoor de bevoegdheden zijn toegelaten zijn concreet
opgesomd, al is de catalogus van de delicten in de loop der jaren uitgebreid. Toe-
passing van de bevoegdheid op anderen dan de verdachte is mogelijk, maar dit is
aan nadere voorwaarden en beperkingen onderworpen. Gaat het om private infor-
matie die niet per se tot het Kernbereich behoort, dan is volgens het Bundesver-
fassungsgericht bij de vraag of dergelijke informatie binnen de strafvordering
gebuikt mag worden, een nadere afweging nodig. Informatie en gegevens die
direct betrokken zijn op een strafbaar feit, zowel in de zin van betrokken op
gepleegde als op voorgenomen delicten, zijn bruikbaar, waarbij ook het belang van
het voor de verdachte of een derde ontlastend karakter van die informatie van
betekenis kan zijn.

Voor wat betreft de bescherming van het grondrecht op persoonlijke vrijheid is
vanuit het perspectief van Grundgesetz en Bundesverfassungsgericht vooral de pro-
portionaliteit en subsidiariteit bij de toepassing van de voorlopige hechtenis
(Untersuchungshaft) in het bijzonder van belang. Benadrukt wordt dat de voorlo-
pige hechtenis, als een van het vooralsnog voor onschuldig te houden individu ten

62. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 3 bij artikel 100d StPO.
63. Meyer-Gofner/Schmitt, idem.
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behoeve van de samenleving gevraagd offer, tot de gevallen van absolute nood-
zaak moet worden beperkt.®* Die constitutionele proportionaliteitseis is daarom
reeds langer expliciet in artikel 112 StPO uitgedrukt: voorlopige hechtenis darf nich
angeordnet werden, wenn sie zu der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Strafe
oder Massregel der Besserung und Sicherung ausser Verhiltnis steht. In de regeling van
artikel 112 StPO en volgende zijn ook de overige voorwaarden voor voorlopige
hechtenis te vinden. De gevallen waarin Untersuchungshaft mogelijk is, zijn deels
concreet door een opsomming van delicten aangeduid. Er bestaat een onderscheid
dat ten dele gekoppeld is aan de gronden die de StPO voor voorlopige hechtenis
kent. Als sprake is van vluchtgevaar of collusiegevaar (Verdunkelungsgefahr), dan
staat artikel 112 voorlopige hechtenis toe bij alle delicten. Maar artikel 113 StPO
bevat nadere eisen: ingeval het gaat om een delict met een strafbedreiging van
minder dan zes maanden vrijheidsstraf of met een geldboete van meer dan 60 dag-
boetes (Tagessitze) dan is voorlopige hechtenis wegens collusiegevaar alsnog uitge-
sloten en wegens vluchtgevaar alleen mogelijk indien de verdachte al eens ont-
vlucht is, geen vaste woon- of verblijfplaats heeft of zijn identiteit niet kan aanto-
nen. Gevaar voor herhaling is sinds 1972 een grond voor voorlopige hechtenis,
maar alleen bij en voor de in artikel 112a StPO genoemde delicten. Voor heel zware
criminaliteit staat artikel 112, derde lid, StPO op zichzelf voorlopige hechtenis zon-
der grond toe, maar ook dan eist het Bundesverfassungsgericht (voldoende) gevaar
voor vlucht, collusiegevaar of gevaar voor herhaling. Ten behoeve van aanwezig-
heid van de verdachte tijdens de verkorte behandeling van een strafzaak in het
beschleunigtes Verfahren (zie onder 7.7.4.), kan de verdachte op deze grond van arti-
kel 127b StPO in voorlopige hechtenis worden genomen.

In het kader van het bewaken van de proportionaliteit bestaat de mogelijkheid van
schorsing van de voorlopige hechtenis, ook tegen zekerheidsstelling (artikel 116a
StPO). In dat kader zijn op basis van artikel 116 StPO per grond voor de voorlopige
hechtenis verschillende bijzondere voorwaarden mogelijk om de doelen van de
voorlopige hechtenis anders dan door vrijheidsbeneming te helpen bereiken.®®
Rechtsmiddelen tegen het bevel voorlopige hechtenis bestaan niet, maar zolang de
verdachte zich in Untersuchungshaft bevindt, kan hij elk moment aan de rechter
verzoeken te beoordelen of voortzetting nodig is; de Haftpriifung van artikel 117
StPO in welk kader de behandelende rechter onderzoekshandelingen kan bevelen
met het oog op een door hem daarbij te initiéren volgende toets van en beslissing
over de Untersuchungshaft. De rechter bewaakt daarmee niet alleen de proportiona-
liteit en subsidiariteit van de vrijheidsbeneming, maar ook de voortgang van het
onderzoek in verband met het uit het Grundgesetz voortvloeiende Beschleunigungs-
gebot. In dat kader is artikel 121 StPO van belang dat strikte voorwaarden stelt aan

64. Zie voor een overzicht van de constitutionele eisen ter zake bij Meyer-Gofner/Schmitt, Vorbe-
merkungen bij artikel 112, randnr. 2 en randnr. 8 bij artikel 112.
65.  Zie ook het bijzonder deel over de voorlopige hechtenis.
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een langere voorlopige hechtenis dan zes maanden. Met rugdekking van het
Bundesverfassungsgericht wordt dit voorschrift strikt gehandhaafd, hetgeen er daad-
werkelijk toe leidt dat verdachten na zes maanden worden vrijgelaten.

De duur van de vrijheidsbeneming in voorlopige hechtenis doorgebracht wordt
van de eventueel op te leggen onvoorwaardelijke vrijheidsbenemende sanctie afge-
trokken, in welk kader artikel 112 StPO voorschrijft met de te verwachten straf
rekening te houden. De sanctieopleggende rechter kan bepalen dat aftrek van
voorlopige hechtenis achterwege blijft ‘wenn sie im Hinblick auf das Verhalten des
Verurteilten nach der Tat nicht gerechtfertigt ist’: artikel 51, eerste lid, StGB. Bedoeld is
niet strafbaar af anderszins laakbaar gedrag, maar een procesopstelling die tot ver-
lenging van de voorlopige hechtenis heeft geleid voor zover die opstelling voor
risico van de verdachte komt. Het achterwege laten van aftrek is uitzondering.®
Het Duitse recht kent geen zelfstandige, alternatieve regeling voor vrijheidsbeper-
king (in plaats van vrijheidsbeneming) in verband met de doelen van de voorlo-
pige hechtenis. Daartoe is wel het herhalingsgevaar als mogelijke grond voor de
voorlopige hechtenis toegelaten, zij het ook alleen binnen de in artikel 112a StPO
redelijk strikte omschrijving van wat als voldoende gevaar van herhaling van de
daar aangewezen strafbare feiten kan worden geaccepteerd. Van gelijke strekking
is de mogelijkheid om ten aanzien van de straf van ontzegging van de rijbevoegd-
heid, alsmede voor de straf van ontzegging uit het beroep, een voorziening te tref-
fen waarin de rechter, als deze sanctie te verwachten is, bij wijze van voorlopige
voorziening tijdens het voorbereidend onderzoek een voorlopige ontzegging van
de rijbevoegdheid kan opleggen respectievelijk een verdachte de uitoefening van
een beroep voorlopig kan verbieden: artikel 111a respectievelijk artikel 132a StPO.
Op grond van artikel 126a StPO kan de rechter een bevel tot voorlopige opname in
een behandelinrichting bevelen als een vermoeden bestaat van het ontbreken, dan
wel van verminderde toerekenbaarheid en de opname van de verdachte deswege
in een dergelijke inrichting te verwachten is.

Het aanhouden van de verdachte in de voorfase van de voorlopige hechtenis (vor-
liufige Festnahme) is als bevoegdheid van de Untersuchungshaft afgeleid: naast het
aanhouden door eenieder in geval van heterdaad, zijn tot aanhouding alleen
politie en Staatsanwaltschaft bevoegd in het voorveld van de Untersuchungshaft, en
(alleen) als aan de voorwaarden daarvoor (vermoedelijk) voldaan is er en wegens
Gefahr im Verzug niet op een Haftbefehl van de rechter gewacht kan worden. Deze
aard van de voorziening verklaart de korte regeling van de vorliufige Festnahme
door de politie in een enkel artikel (artikel 127 StPO). Bij dit deel van de StPO moe-

66. Th. Fischer, Strafgesetzbuch, 60ste druk, C.H. Beck, Miinchen 2013, randnr. 11-11a bij artikel 51
StGB.
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ten wel de eerder genoemde bevoegdheden van de politie in het kader van de
Gefahrenabwehr in het achterhoofd worden gehouden.

5.2 Rechterlijke betrokkenheid bij de toepassing van dwangmiddelen

In nogal wat gevallen verlangt de StPO de inschakeling van de Ermittlungsrichter
bij de toepassing van dwangmiddelen. Untersuchungshaft wordt door de rechter
bevolen. Dat geldt ook als een bevel tot toepassing van DNA-identiteitsvaststelling
als bedoeld in artikel 81le StPO wordt gegeven met het oog op de opsporing van
mogelijke toekomstige strafbare feiten (artikel 81g StPO). Voorts mag de inbeslag-
neming in principe alleen door de rechter worden bevolen. Bij dringende noodzaak
kan het ook zonder rechter, maar dan moet achteraf diens Bestitigung worden
gevraagd. Bovendien kan elke belanghebbende (Betroffene) op grond van artikel 98,
tweede lid, StPO een gerechtelijke beslissing over de inbeslagneming verkrijgen.
Deze laatste voorziening kan op grond van de jurisprudentie ook bij andere
dwangmiddelen worden toegepast om, in geval van voldoende rechtsbelang, ach-
teraf een rechterlijke toets mogelijk te maken. Zulks ter uitvoering van de grond-
wetsaanspraak op toetsing door de rechter in geval van (ernstige) grondrechtsin-
breuken. De nieuwe, gecompliceerde regeling van de toepassing van de heimelijke
bevoegdheden van artikel 100a-100c voorziet in artikel 100e StPO in een gelijke
regeling: als het kan een beslissing vooraf door het gerecht, anders is bevestiging
binnen drie dagen noodzakelijk. In geval van heimelijke bevoegdheden moet een
aantal betrokkenen daarvan (uiteindelijk) op de hoogte worden gesteld (dat is in
Nederland ook zo: artikel 126bb Sv), waarop een oordeel van de rechter kan
worden gevraagd over de rechtmatigheid van de bevoegdheidstoepassing (artikel
101, zevende lid, jo. artikel 473a StPO; dat is in Nederland niet zo).*” Uitstel van
mededeling langer dan twaalf maanden behoeft op basis van datzelfde artikel 101
StPO de toestemming van het gerecht. Voor de door het Bundesverfassungsgericht
alleen als niet-heimelijke variant toegestane vergaring van verkeersgegevens (arti-
kel 100g StPO), geldt op grond van artikel 101a StPO een ten dele vergelijkbare
regeling.

Zoals in 4.2. aangestipt, bestaat in gevallen waarin een maatregel van een rechter in
het Ermittlungsverfahren bevolen is of tiberhaupt een rechterlijke beslissing aan de
orde is, de algemene mogelijkheid van de Beschwerde op grond van artikel 304
StPO of, waar aangewezen in de wet, de sofortige Beschwerde welke laatste binnen
een week moet worden ingesteld. Zie nader onder 7.1 en 8.3. Gaat het om maatre-
gelen bevolen door politie of openbaar ministerie, dan voorziet de StPO niet in
expliciete rechtsbescherming door een dergelijke algemene voorziening als de

67.  Het verschil met de jurisprudentieel uitgebreide toets door de rechter na de toepassing van een
dwangmiddel als bedoeld in artikel 98 StPO is dat bij de toets van heimelijk toegepaste bevoegd-
heden de betrokken burger geen rechtsbelang (Rechtschutzbediirfnis) hoeft aan te tonen.
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Beschwerde. Zijn regels en voorschriften omtrent de toepassing van dwangmidde-
len geschonden, dan kan dat er bij de berechting toe leiden dat de resultaten niet
als bewijs tegen de verdachte kunnen worden gebruikt omdat en zover daardoor
een Beweisverwertungsverbot, waarover nader in 7.5, intreedt.

5.3 Aanduiding van gevallen waarin opsporingsmethoden en dwangmiddelen zijn
toegestaan; ‘verdenkingscriteria’

Duitsland hanteert op het punt van de verdenkingscriteria een tweedeling in een
meer open respectievelijk een meer gesloten beschrijving. Voor een aantal situaties
en opsporingsmethoden vereist de wet het vermoeden van een ‘Straftat von erhebli-
che bedeutung’ (bijvoorbeeld artikel 100g StPO) of een ‘besonders schwere Straftat’
(bijvoorbeeld artikel 100c StPO). In andere gevallen of ter concretisering van deze
algemene aanduiding werkt de StPO vervolgens ook met een concrete opsomming
van delicten ter zake waarvan bepaalde opsporingsmethoden en dwangmiddelen
kunnen worden ingezet. Met name de aanduiding Straftat von erheblicher Bedeutung
is in zoverre nader omlijnd dat deze aanduiding, hoewel niet wettelijk omschre-
ven, vaker in het Duitse strafprocesrecht gebruikt wordt ter begrenzing van de
gevallen waarin een bevoegdheid kan worden gebruikt. Er moet sprake zijn van
een strafbaar feit dat (minstens) tot middelzware criminaliteit (mittleren Kriminali-
tit) behoort, dat de rechtsorde aanzienlijk stoort c.q. het gevoel van rechtszeker-
heid van de bevolking aanzienlijk beinvloedt (‘den Rechtsfrieden empfindlich stéren
und geeignet sein, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevilkerung erheblich zu beeintrich-
tigen”).%8

Het geheel maakt een weinig gesystematiseerde indruk en er is ook wel kritiek op
de te vage of te open omschrijvingen.®’

54 Optreden Ov] en politie bij ‘Gefahr im Verzug’

Voor het openbaar ministerie en de politie bestaat de mogelijkheid om bij drin-
gende noodzaak op te treden zonder voorafgaande inmenging van de Ermittlungs-
reichter. Vaak, zoals bij de bovenomschreven constructie van Untersuchungshaft en
daarvan afgeleide vorliufige Festnahme, hanteert de wet het principe van de rechter,
maar bij spoed (Gefahr im Verzug) kan ook het openbaar ministerie of zijn Ermittler

68. Vgl. P.AM. Mevis e.a., Onderzoek naar de juridische houdbaarheid van het afnemen en bewaren van cel-
materiaal voor DNA-onderzoek voor de veroordeling, Rotterdam: Erasmus Universiteit Rotterdam
2016.

69. Kritisch over deze categorie als eroderende verzamelterm voor dwangmiddeltoepassing is
M. Lindemann, ‘Die Straftat von erheblicher Bedeutung. Von der Karriere eines unbestimmten
Rechtsbegriffes’, Kritische Justiz 2000, p. 86-97.
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optreden.”® In dat kader kan de politie niet zelf rechtstreeks een optreden van de
ER initiéren (dat moet de Staatsanwalt doen), maar de politie kan, al dan niet met
een daartoe strekkend verzoek aan de Staatsanwalt, wel zelfstandig besluiten de
betreffende stukken ook ook aan de Ermittlungsrichter te zenden: artikel 163,
tweede lid, tweede volzin, StPO. Het Bundesverfassungsgericht heeft in het kader
van deze en andere noodvoorzieningen bepaald dat de rechterlijke organisatie als
geheel en de gerechten afzonderlijk op een wijze dienen te worden ingericht dat,
ter uitvoering van de grondwet, in de grote massaliteit van zich in de regel voor-
doende gevallen in de dagelijkse praktijk, het ‘regel en uitzonderingsprincipe’ (met
de regel voorop) gerealiseerd wordt. Op basis van de verbindendheid van dit soort
uitspraken van het Bundesverfassungsgericht, ook voor de gebieden waar de Linder
primair c.q. via bekostiging en begroting van politie en justitie competent zijn, zijn
in de Amtsgerichten bereikbaarheidsdiensten voor de Ermittlungsrichter ingesteld.
Dat heeft overigens niet geleid tot aanpassing van de StPO in de richting van de eis
van (steeds) ten minste voorafgaande rechterlijke toestemming voor bepaald optre-
den, desnoods mondeling per (mobiele) telefoon te verkrijgen.

Tegelijk en omgekeerd: ook de Ermittlungsrichter kan, in geval van nood, buiten
het openbaar ministerie om ambtshalve (onmiddellijk) optreden, bijvoorbeeld en
met name als de noodzaak daartoe hem tijdens een ander door hem doorgevoerd
optreden blijkt en — zoals artikel 165 StPO uitdrukkelijk stipuleert — ‘ein Staatsan-
walt nicht erreichbar ist’. Tot die laatste categorie hoort niet alleen de gestoorde tele-
foonverbinding, maar ook het geval dat de situatie de Staatsanwalt telefonisch niet
goed uit te leggen is of noodzakelijke geheimhouding dat verhindert.

70.  De politie oefent de haar toekomende bevoegdheden in geval van dringende noodzaak uit op
grond van artikel 163 StPO dat een verwerking is van de taak van de politie tot onmiddellijk
optreden waar noodzakelijk (waaronder de Gefahrenabwehr uit de Polizeigesetze). Men spreekt wel
van de Pflicht des ersten Zugriffs (Roxin, a.w., Einfithrung, a.w., p. XI), welke plicht als zodanig
voor het openbaar ministerie niet bestaat. Wel voorziet artikel 127 StPO de Staatsanwaltschaft van
de eerder besproken bevoegdheid tot vorliufige Festnahme (aanhouden) van een verdachte.
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6 DE BESLISSING OVER DE AFDOENING VAN STRAFBARE FEITEN
(VERVOLGINGSBESLISSING)7?

Na en naar aanleiding van het vooronderzoek moet het openbaar ministerie een
beslissing nemen over de verdere vervolging. Als het naar het oordeel van het
openbaar ministerie niet tot een veroordeling kan komen is er onvoldoende grond-
slag (Anlass) om tot vervolging over te gaan; het technisch sepot van artikel 170,
tweede lid, StPO. Tot de redenen die de Anlass kunnen doen vervallen, horen ook
de gronden van artikel 153a e.v. StPO.”? In het andere geval staan voor het open-
baar ministerie verschillende opties open. Het openbaar ministerie kan kiezen voor
berechting ter zitting, maar het kan niet zelf beslissen daartoe een Hauptverhand-
lung te doen plaatsvinden. Het voornemen daartoe moet normaliter eerst in het
hiervoor beschreven Zwischenverfahren worden getoetst. Die toets is niet nodig als
het openbaar ministerie aanstuurt op berechting in het zgn. beschleunigtes Verfahren
van artikel 417 e.v. StPO maar dat kan alleen in eenvoudige zaken met een
beperkte mogelijkheid straf op te leggen. Zie nader hierna onder 7.7.4. Het open-
baar ministerie kan ook aansturen op het uitvaardigen van een Strafbefehl, maar
ook die optie is onderworpen aan het fiat van de rechter; zie nader hierna onder
7.7.6. Voorts geldt, zoals hiervoor gememoreerd, als uitgangspunt van beslissen
het legaliteitsprincipe (artikel 170, eerste lid, StPO). Dat wil geenszins zeggen dat
het openbaar ministerie geen zaak kan seponeren op opportuniteitsgronden, maar
wel dat een dergelijke sepot als uitzondering op het wettelijk systeem wordt
beschouwd welke wettelijke regeling behoeft. Hiervoor is reeds aangestipt dat die
wettelijke regeling van het opportuniteitssepot in artikel 153-153b StPO leert, dat
slechts in de geringste strafzaken een opportuniteitssepot mogelijk, waarbij als
uitgangspunt bovendien (ook) instemming van de strafrechter noodzakelijk is; de
rechterlijke betrokkenheid als waarborg voor verantwoorde (alternatieve) afdoe-
ning. Tegelijk is het besef van belang dat zowel het openbaar ministerie, maar ook
de zittingsrechter zelf, na de opening van de Hauptverhandlung nog kan aansturen
op alternatieve afdoening van de strafzaak. Hier is vooral de mogelijkheid van de
onder 7.7.5 nader te bespreken Absprache of Verstindigung van belang. Deze moda-
liteit wordt in artikel 155a StPO uitdrukkelijk aan zowel het openbaar ministerie
als aan de rechter als wenselijk en te onderzoeken (sollen) voorgehouden.

71.  Het Duitse strafprocesrecht leunt in het bijzonder ten aanzien van het vaststellen van de materiéle
waarheid op de normatief zwaar aangezette Hauptverhandlung. Alternatieve afdoening is eerder
opgezet als alternatief voor die Hauptverhandlung, en in zoverre, met het oog op de garantie voor
waarheidsvinding, voorzien van rechterlijke bemoeienis. De alternatieven zijn niet alleen of in de
eerste plaats als alternatieven voor het openbaar ministerie opgezet om ervoor te zorgen dat het
niet tot een Hauptverhandlung komt. Ook na de opening daarvan kan de rechter nog tot
alternatieve afdoening beslissen. Daarom worden de modaliteiten via welke een strafzaak op een
andere wijze dan door de berechting in de Hauptverhandlung kan worden afgedaan in dit
landenrapport gezamenlijk besproken en wel na de bespreking van de berechting ter
terechtzitting waarvoor zij een alternatief zijn.

72.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 6 bij artikel 170.
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De geschetste stand van zaken impliceert dat de vervolgingsbeslissing van berech-
ting in Duitsland niet betekent dat de rechter daarna geen opties meer heeft voor
alternatieve afdoening van de strafzaak. Eerder is vrijwel elke vorm van afdoening
die de StPO kent onder regie van de rechter gesteld. In zoverre is een beslissing
van het openbaar ministerie om de berechting te initiéren in zekere zin voorlopig,
hetgeen eerder tot een vervolgingsbeslissing in deze richting kan leiden, ook als
uitvloeisel van het legaliteitsbeginsel. Dat geldt ook voor het gegeven dat de ade-
quate zittingsvoorbereiding en het in dat kader desnoods voorlopig stopzetten van
de vervolging aan de rechter is, en niet alleen aan het openbaar ministerie in de
fase daaraan voorafgaande.

Als degene die de Antrag op strafvervolging heeft gesteld tevens het slachtoffer
van het strafbaar feit is, kan hij de beslissing om geen vervolging in te stellen aan
een rechter voorleggen in het Klageerzwingungsverfahren van artikel 172 e.v. StPO.
In het geval het openbaar ministerie onvoldoende grond voor voortzetting op
grond van het algemeen belang ziet, impliceert dat overigens niet dat de Privatkla-
ger de strafvervolging ter behartiging van zijn eigen belang niet kan doorzetten.

7 DE BERECHTING
7.1 De voorbereiding van de terechtzitting door voorzitter en gerecht; Beschwerde

Vanwege het belang dat in Duitsland wordt gehecht aan de Hauptverhandlung
bevat de StPO al langer dan in Nederland uitgewerkte bepalingen voor de ade-
quate voorbereiding van de terechtzitting. Met de beslissing uit het Zwischenverfah-
ren dat de Hauptverhandlung zal worden geopend is die Hauptverhandlung nog niet
geopend. Het Duitse strafprocesrecht kent ter zake een aparte, betrekkelijk uitvoe-
rige en inhoudelijk verreikende regeling waarin de voorzitter van de kamer beslis-
singen kan nemen ter voorbereiding van de Hauptverhandlung. Aan die voorberei-
ding is een aparte titel in Boek 2 StPO gewijd, die de artikelen 212-225a StPO
omvat. In het kader van de voorbereiding van de Hauptverhandlung is meer con-
creet het navolgende aan de orde. De voorzitter stelt de datum en het tijdstip van
de aanvang van de Hauptverhandlung vast dat ten minste zeven dagen (eine Woche;
artikel 217 StPO) na de betekening aan de verdachte ligt, tenzij de verdachte met
een kortere termijn instemt. De voorzitter beveelt de dagvaarding en oproeping
(Ladung) van verdachte, van de verdediger en van andere personen; hij kan in dat
kader het doen van onderzoek naar de woon- of verblijfplaats van getuigen beve-
len. De verdachte wordt apart gedagvaard en uiterlijk daarbij wordt hem het
besluit tot opening van het Hauptverfahren (met een, de verdachte nader informe-
rende inhoud) betekend: artikel 215 StPO. Naar artikel 216, tweede lid, StPO wordt
de verdachte die zich niet in vrijheid bevindt reeds bij de betekening gevraagd
‘welche Antrige er zu seiner Verteidiqung fiir die Hauptverhandlung zu stellen habe’. De
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Staatsanwaltschaft kan daarnaast aanvullend zelfstandig getuigen en deskundigen
dagvaarden (artikel 214 StPO); de verdachte moet zich daartoe in principe tot de
voorzitter wenden. Weigert de voorzitter de dagvaarding van door de verdachte
opgegeven personen, dan kan de verdachte die personen zelf, via de Gerichtsvoll-
zieher van artikel 38 StPO, dagvaarden. Dat kan hij echter alleen als hij vooraf con-
tant (‘bar’; artikel 220 StPO) zekerheid stelt voor de vergoeding reis- en verzuim-
kosten; anders is de persoon niet verplicht te verschijnen. Blijkt de dagvaarding het
gerecht achteraf nuttig, dan wordt de vergoeding alsnog uit de Staatskasse betaald.

De verdachte kan reeds in deze voorbereiding Beweisantriige stellen. Hij heeft de
voorzitter dan op te geven over het bewijs van welke feiten het dan gaat. De voor-
zitter kan het verzoek afwijzen op de beperkte gronden van artikel 244 StPO, in
welk geval de verdachte het verzoek ter zitting kan herhalen. Het gerecht beslist
dan opnieuw in inhoudelijk volle omvang en is niet aan de beslissing van de voor-
zitter gebonden. Er kan c.q. moet bevel tot verschijnen van de verdachte worden
gegeven, maar omgekeerd kan ter voorbereiding de verdachte ook gehoord
worden ten einde hem, op zijn verzoek, uit zijn plicht ter Hauptverhandlung te ont-
slaan. Die mogelijkheid bestaat ingevolge artikel 233 StPO alleen in lichte gevallen
waarin gevangenisstraf van niet meer dan zes maanden op het spel staat (hoewel
dan ook rij-ontzegging mogelijk is). Voorgeschreven is voorts dat de verdachte ter
zake van de aanklacht door een rechter wordt gehoord. Als het openbaar ministe-
rie dat niet doet, kan het gerecht het bevel geven voor het bewijs noodzakelijke
voorwerpen ter zitting aanwezig te doen zijn (artikel 214, vierde lid, StPO). De
voorzitter of het gerecht, zij het alleen de beroepsrechters, niet de Schiffen die
alleen aan de Hauptverhandlung deelnemen, kunnen de stukken van het dossier
zien en ter voorbereiding zelfs, onder uitnodiging aan de procespartijen om daarbij
aanwezig te zijn, plaatsopnemingen doen (artikel 225 StPO) ten einde hun conclu-
sies ter zitting aan partijen te kunnen voorhouden. Een basis voor veroordeling
(bewijs) mogen dergelijke, niet ter zitting gedane waarnemingen uit de voorberei-
ding niet zijn.”® Is reeds te voorzien dat getuigen niet ter zitting zullen kunnen ver-
schijnen in de gevallen en op de gronden die in artikel 223 StPO zijn bepaald, dan
kan het gerecht ter voorbereiding de getuigen bij wijze van uitzondering reeds
doen horen. OM, verdediging en verdachte worden daarvan op de hoogte gesteld
en kunnen bij het verhoor aanwezig zijn. Dat laatste is anders als het gevaar
bestaat dat daarmee het onderzoeksresultaat gevaar zal lopen. Dan kan ingevolge
artikel 224 StPO de mededeling over het verhoor achterwege blijven. Het gerecht
(artikel 212 jo. artikel 202a StPO) en het openbaar ministerie (artikel 160b StPO)
kunnen zich in deze fase steeds tot partijen wenden met een voorlopige standpunt-
bepaling, ook om te bezien of partijen (alsnog) tot een Verstindigung als bedoeld in
artikel 257¢ StPO kunnen geraken.

73.  Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 6 bij artikel 86 StPO.
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De plaats en betekenis van de Beschwerde

In het Duitse strafprocesrecht is nogal wat aan beslissingsbevoegdheden en beslis-
singsruimte aan rechters toegekend, in het bijzonder ook aan de voorzitter van een
kamer bij (de voorbereiding van) de Hauptverhandlung. Er bestaat een tot op zekere
hoogte algemene mogelijkheid om tegen de invulling van dergelijke voorzieningen
door de betreffende rechter op te komen. Die voorziening is het maken van
bezwaar tegen rechterlijke beslissingen, de Beschwerde van artikel 304 e.v. StPO (zie
nader hierna onder 8.3).7* De Beschwerde is steeds toegelaten, tenzij de wet de
mogelijkheid uitsluit, hetgeen overigens in het kader de inrichting van (de voorbe-
reiding van) het onderzoek ter terechtzitting nogal eens het geval is als anders de
voortvarendheid van de afdoening te zeer onder druk komt te staan; vgl. artikel
305 StPO. Het instellen van Beschwerde heeft geen opschortende werking. De moge-
lijkheid van Beschwerde is in de opzet van de StPO als het ware een soort tegenhan-
ger van de ruime reikwijdte van de rechterlijke sturing in het strafproces(recht).

7.2 Onderzoek ter terechtzitting/Hauptverhandlung; Beweis; Beweisaufnahme”

Als het tot een Hauptverhandlung komt, zijn de grondtrekken gelijk aan die van de
regeling van het Nederlandse onderzoek ter terechtzitting. De zaak wordt op de
Hauptverhandlung gepresenteerd en de verdachte wordt (steeds) voor een stand-
puntbepaling uitgenodigd. De zaak wordt door de rechter met volledige interne en
externe openbaarheid onderzocht; de rechter heeft de plicht alles wat hem voor
zijn beslissing relevant voorkomt te onderzoeken, desnoods ambtshalve, en om
aan de verdachte een eerlijk proces te garanderen. De verdachte heeft het recht het
laatst te spreken (artikel 258 StPO). Anders dan in Nederland het geval is, sluit de
Hauptverhandlung niet met de sluiting van het onderzoek maar met de verkondi-
ging van het oordeel na het beraad onder de rechters (artikel 260, eerste lid, StPO).
Enkele afwijkende (deel)karakteristieken verdienen enige nadere aandacht.

De fase van het onderzoek ter terechtzitting en het bewijs(recht) zijn in het Duitse
strafprocesrecht strikter in de wet geregeld dan in Nederland. Dat is een uitvloeisel
van de gedachte dat het aan de wetgever is om in de regeling van de Hauptverhan-
delung en het bewijs, inclusief de regels over het vonnis, bij uitstek de gedachte te
vertalen dat het Duitse strafprocesrecht nadrukkelijk gegrond is c.q. dient te zijn
op het realiseren van expliciet gemaakte, ten dele in en via het Grundgesetz
beschermde, dragende grondbeginselen en uitgangspunten, de hiervoor aange-

74.  Hoewel strikt genomen geen sprake is van een rechtsmiddel dat tegen een rechterlijk eindvonnis
(Urteil) wordt ingesteld, wordt de Beschwerde wel in Boek 3 StPO (Rechtsmittel) geregeld.

75. Voor dit onderdeel is ook gebruikgemaakt van U. Eisenberg, Beweisrecht der StPO.
Spezialkommentar, 10de druk, Miinchen: C.H. Beck 2017. Zie voor een bespreking in de
Nederlandse taal bij W.H.B. Dreissen, Bewijsmotivering in strafzaken (diss. Maastricht), Den Haag;:
Boom Juridische uitgevers 2007, hoofdstuk 7.
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duide Verfahrensgrundsitze of Prozessmaximen. In de jurisprudentie is het
(bewijs)recht verder ontwikkeld en verfijnd, ten dele ook ter verdere verwerkelij-
king van de Grundsiitze, zeker daar waar, naast de jusrisprudentie van de strafrech-
ter (in het bijzonder het Bundesgerichtshof), ook de jurisprudentie van het Bundesver-
fassungsgericht van belang is. Tot deze bovenaangeduide Prozessmaximen behoort
dat de verdachte — in onovertroffen Duits gezegd — grundsitzlich de mogelijkheid
moet hebben zich te verdedigen en invloed te hebben op de inhoud en het verloop
van het proces en de uitkomst ervan. En dit zonder dat dit laatste afbreuk doet aan
de eigen, ambtshalve-rechtsstatelijke verantwoordelijkheid van wetgever en rech-
ter in deze, in het bijzonder voor de waarheidsvinding. Dit laatste, de (materi€le)
waarheidsvinding als opgave voor wetgever en strafrechter (ambtshalve) en de
norm om het strafproces daarop in te richten, is uitgedrukt in artikel 244, tweede
lid, StPO’ als uitvloeisel en uitwerking in het strafprocesrecht van dit uitgangs-
punt dat in Duitsland ook Verfassungsrang heeft.

Ten aanzien van het bewijs van feiten en omstandigheden voor de beslissing dat de
verdachte het ten laste gelegde heeft begaan, zijn schuld ter zake en voor de beslis-
sing over de sanctie relevante feitsvaststelling geldt het strikte kader van het zgn.
Strengbeweis. Tot dit geheel behoren regels over de voorwaarden waaronder de
wettige bewijsmiddelen slechts toelaatbaar zijn, en, in verbinding met de ambts-
halve plicht tot onderzoek (Aufklirungspflicht), de onderling verbonden regels
inzake de waarborgen van mondelinge bewijsvaststelling van verklaringen voor
de rechter van en in de Hauptverhandlung, het zogenoemde Miindlichkeits-, Unmit-
telbarkeits- en Offentlichkeitsprinzip. Met dat laatste is de eis van externe openbaar-
heid tot waarborg van rechterlijk beslissen gemaakt (transparante rechtspraak; iets
dat ook in de eisen aan de inhoud van het vonnis, de hierna te bespreken Beweis-
wiirdigung, tot uitdrukking komt).”” De samenhangende betekenis van deze
Grundsitze betekent dat — als uitgangspunt — aan het vonnis slechts ten grondslag
mag worden gelegd hetgeen mondeling ter zitting is verklaard of aldaar naar
voren is gebracht.

De nadruk op de zitting wordt als gezegd ook gevormd door de directe ‘verbin-
ding’ tussen verdachte en rechter. Voor de verdachte gaat het om het recht om
door de rechter te worden gehoord, zoals geformuleerd in artikel 103, eerste lid,
Grundgesetz. Voor de rechter gaat het om het voor de wetgever belangrijke voor-
schrift de rechter voor te houden niet te beslissen zonder de verdachte persoonlijk
te hebben gehoord. Beide aspecten dienen de externe openbaarheid en transparan-
tie van rechtspraak en de zorgvuldigheid van de inhoudelijke beslissing. Deze ach-
tergrond verklaart het Duitse uitgangspunt van berechting uitsluitend in aanwe-

76.  Luidende: ‘Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle
Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind.’
77.  Eisenberg, randnr. 35.
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zigheid van de verdachte.”® Het gaat erom dat de wetgever meent dat de rechter
anders niet tot een verantwoorde, inhoudelijk juiste, in de zin van ‘richtige’ (zo men
wil: (voldoende) rechtvaardige) eindbeslissing over (met name) bewijs en straf kan
geraken. Ter realisering van dit uitgangspunt verbiedt de wetgever in artikel 230,
eerste lid, StPO simpelweg een Hauptverhandlung bij verstek: ‘Gegen einen ausgeblie-
benen Angeklagten findet eine Hauptverhandlung nicht statt’. Dit uitgangspunt ver-
klaart ook de expliciete voorschriften dat als de verdachte zich van de Hauptver-
handlung ‘enfernt’ of na schorsing van de behandeling niet terugkeert c.q. het feit
dat hij niet in staat is terecht te staan (Herbeifiihrung der Verhandlungsunfihigkeit:
artikel 231a StPO) aan zijn opzet of schuld te wijten is, de zitting (alleen dan) bij
zijn afwezigheid kan worden voortgezet, maar ook dan alleen ‘soweit das Gericht
seine Anwesenheit nicht fiir unerlisslich hilt’. Behandeling bij verstek is in beginsel
alleen mogelijk in geringe zaken waarin de verdachte niet slechts door openbare
bekendmaking gedagvaard is, er slechts een lage straf (geen vrijheidsstraf) op het
spel staat c.q. opgelegd kan worden (artikel 232 StPO). Ook kan ten behoeve van
het verzekeren van bewijs ingeval de verdachte in de toekomst nog eens in per-
soon terecht zal staan (‘fiir den Fall seiner kiinftigen Gestellung’: artikel 285, eerste lid,
StPO), een Hauptverhandlung worden gevoerd.” Het belang van de aanwezigheid
van de verdachte ter zitting, in het bijzonder om hem de gelegenheid te geven per-
soonlijk juist aldaar tegenover de rechter die de bewijsbeslissing neemt, zijn vrij-
spraak te bepleiten®® gaat zover, dat artikel 295 StPO het mogelijk maakt de ver-
dachte voor de berechting een vrijgeleide te bieden, met name dat hij niet in voor-
lopige hechtenis zal worden genomen voor het feit waarvoor hij terechtstaat en
zolang geen tot vrijheidsstraf veroordelend vonnis volgt of alsnog vluchtgevaar
bestaat c.q. ontstaat. De wat verborgen bepaling van artikel 295 StPO geldt in elke
fase van strafproces.?!

Vervolgens is in dit kader de uitvoerig en gedetailleerd geregelde Beweisaufnahme
als bedoeld in artikel 244 StPO van belang. Met de regeling van die Beweisaufnahme
wil de wetgever er in het bijzonder voor waken dat het aanbrengen van al het rele-
vante bewijsmateriaal voor of tegen de verdachte niet ongerechtvaardigd achter-
wege blijft of afgewezen wordt. Een Beweisantrag kan door de zittingsrechter alleen
maar worden afgewezen op de beperkte gronden, eerst en vooral gestipuleerd in

78.  En deels ook de betrokkenheid van de strafrechter bij alternatieve vormen van afdoening van een
strafzaak.

79.  Zie Boek 2, hoofdstuk 8, artikel 276-295 StPO: Verfahren gegen Abwesende. De daar bedoelde Haupt-
verhandlung bij afwezigheid (procesvertegenwoordiging is mogelijk) kan ook worden gevoerd om
het gerecht bepaalde beslissingen inzake inbeslagneming te doen nemen.

80. Vgl Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 1 bij artikel 295.

81. Meyer-Gopner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 295.
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artikel 244 StPO.82 De daargenoemde gronden zien allemaal op de situatie dat het
verzochte bewijs voor de rechter om een bepaalde, daargenoemde reden niet rele-
vant is. Het feit dat een Beweisantrag (te) laat in het proces gesteld wordt, mag op
grond van artikel 246, eerste lid, StPO uitdrukkelijk geen zelfstandig argument zijn
het verzoek af te wijzen. Dat geldt zelfs bij de voorziening van artikel 244, zesde
lid, tweede volzin, StPO. Ingevolge die bepaling kan de voorzitter, na de afsluiting
van de Beweisaufnahme door het gerecht, een termijn stellen om nog nadere Beweis-
antriige te stellen. Na die termijn gedane verzoeken kunnen eveneens niet reeds
enkel vanwege termijnoverschrijding worden afgewezen; de beslissing erover mag
wel/slechts eerst in het uiteindelijk vonnis worden opgenomen.

7.3 Onmiddellijkheidsbeginsel

Uit de nadruk op het mondeling ter zitting verhandelde wordt als garantie voor de
inhoudelijke juistheid van bewijs en bewijsbeslissing afgeleid dat de rechter, mede
gelet op zijn Aufklirungspflicht, zich zo veel mogelijk direct en onmiddellijk kennis
moet verschaffen van de feiten die hij moet onderzoeken, vaststellen en van juridi-
sche consequenties moet voorzien. Dat betekent dat, wat de Duitse wetgever
betreft, de rechter de bewijsopname als uitgangspunt zelf moet doen en steeds het
(voor hem) sachniichsten bewijsmiddel moet gebruiken.®3 Het gerecht is in dit kader
het best mogelijke bewijs voorgeschreven, hetgeen betekent dat de rechter als
uitgangspunt van de originele bron uit heeft te gaan (Originalbeweis) en niet met
Beweissurrogaten (bijvoorbeeld ‘de auditu’-verklaringen) moet volstaan als dat niet
werkelijk noodzakelijk is.3* Deze laatste mogelijkheid is onder omstandigheden
wel mogelijk, maar niet als vanzelfsprekendheid of uitgangspunt. En daarmee
slechts in de in de wet uitdrukkelijk geregelde en daarmee beperkte gevallen als
uitzondering op de regel®® Het uitgangspunt vindt het sterkst zijn uitdrukking in
artikel 250 StPO.8¢ Eventueel is videoverhoor mogelijk: artikel 247a StPO.

82.  Artikel 244 StPO is als voorziening vergelijkbaar met het Nederlandse artikel 315 Sv, maar inhou-
delijk wezenlijk anders. Moet volgens artikel 315 Sv de rechter van de noodzaak van het ver-
zochte overtuigd zijn, in Duitsland mag een Beweisantrag slechts op (de beperkte categorie van) de
in artikel 244 StPO genoemde gronden worden geweigerd. Het kunnen doen van Beweisantrige
treedt in Duitsland als zelfstandig recht van de actoren naast de ambtshalve en volledige onder-
zoeksplicht van de (zittings)rechter. Zie Eisenberg, eerste deel, hoofdstuk 2.

83.  Eisenberg, randnr. 64.

84.  Eisenberg, randnr. 66. Deze auteur schrijft treffend dat uit de materiéle component van de onmid-
dellijkheid volgt dat de rechter zich ‘grundsitzlich nicht mit Beweissurrogaten begniigt’. Met name
het woord (niet) ‘begniigt’ = (geen) genoegen nemen, drukt uit hoezeer de wetgever de rechter een
strafprocessueel-bewijsrechtelijke gedragsnorm voorschrijft, voortvloeiend uit zijn verantwoorde-
lijkheid als wetgever om via de StPO bij te dragen aan het garanderen van een inhoudelijk juiste
bewijsbeslissing, in het bijzonder in geval van bewezenverklaring, in elke afzonderlijke strafzaak.

85.  Eisenberg, randnr. 13.

86.  Luidende: ‘Beruht der Beweis einer Tatsache auf der Wahrnehmung einer Person, so ist diese in der
Hauptverhandlung zu vernehmen. Die Vernehmung darf nicht durch Verlesung des iiber eine friihere Ver-
nehmung aufgenommenen Protokolls oder einer Erklirung ersetzt werden.’
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Deze ‘regel- en uitzondering’-verhouding leidt er vervolgens toe dat in het Duitse
strafprocesrecht ook een eo ipso onderscheid wordt gemaakt tussen de bewijs-
waarde van origineelbewijs en van surrogaatbewijs. Dat geldt ook voor de bewijs-
waarde van Personalbeweis boven schriftelijk bewijs (Urkundenbeweis) voor zover
dat schriftelijk bewijs ‘surrogaat’ is voor een verklaring van een getuige of een des-
kundige.?” In beide gevallen heeft de laatstgenoemde categorie minder bewijs-
waarde. Dat geldt tot op zekere hoogte ook voor technisch bewijs ten opzichte van
verklaringen, enigszins afhankelijk van hetgeen daarmee te bewijzen is. Bij dat
laatste maakt het Duitse recht een onderscheid naar Haupttatsachen, Indizien en Hilf-
statsachen (enigszins vergelijkbaar met de indeling in direct evidence, circumstantial
evidence en collaterial evidence).8

Uit dit geheel vloeit als vanzelf de door de wetgever in de StPO uitgedrukte ‘voor-
keur’ voort voor de grotere bewijswaarde van mondeling ter zitting afgelegde ver-
klaringen, met name van getuigen. Dan is het immers de rechter die de bewijsbe-
slissing neemt, die de verklaringen opneemt. Het is een waarborg voor een inhou-
delijke juiste bewijsbeslissing. In deze zin wordt met de Hauptverhandlung ook het
onderzoekskarakter daarvan met zelfstandige meerwaarde onderstreept. De zit-
tingsrechter kan, krachtens wettelijk voorschrift, niet afgaan op de resultaten van
de bewijsopname door het openbaar ministerie, verzameld in het Ermittlungsver-
fahren. De zittingsrechter heeft met het onderzoek ter terechtzitting de taak dat
materiaal zelf en opnieuw te onderzoeken, in welk kader met name verklaringen
ter zitting (opnieuw) moeten worden afgelegd. Dat laatste wordt dus grundsetzlich
niet als herhaling van zetten beschouwd, maar als invulling van een rechtsstaat-
wezenlijke Prozessmaxime als grondslag voor een rechtsstatelijk strafproces in den
brede (niet alleen in het belang van de verdachte ter vermijding van een veroorde-
ling), ook al is het niet zo dat het EVRM-begrip van een fair trial tot deze inrich-
ting, of tot het zo consequent en ver doorvoeren ervan in regeling en praktijk van
de strafrechtspleging als de StPO voorschrijft, dwingt. In elk geval is het geen
opgave of doel van de strafrechtspleging waarvan, naar Duitse opvatting, (te) veel
afstand kan worden gedaan, terwijl het bovendien een uit rechtstatelijke overwe-
gingen afgeleid doel van het strafproces(recht) is, waarvan de verwezenlijking een
ambtshalve opgave voor de overheidsactoren van het strafprocesrecht is en de rea-
lisatie ervan dus niet (te) zeer aan de verdachte en zijn verdediger, en al helemaal
niet aan de verdachte zonder verdediger, kan worden overgelaten. Er is sprake van
een door de wetgever aan de zittingsrechter voorbehouden, aan hem voorgeschre-
ven en alleen bij hem veronderstelde competentie tot voor zijn beslissingen nood-
zakelijke en juiste waarheidsvinding/onderzoek. Dat uitgangspunt domineert het

87.  Eisenberg, randnr. 66.
88.  Eisenberg, randnr. 8.
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karakter van de regeling van de Hauptverhandlung dat de wetgever in Duitsland
aan de rechter voorschrijft.

Deze nadruk op het mondeling verhandelde ter zitting neemt niet weg dat, zoals
gezegd, afwijkingen en aanvullingen mogelijk zijn, maar, gegeven het uitgangs-
punt van de wet, alleen in de vervolgens ook in de wet voor te schrijven c.q. voor-
geschreven gevallen waarin de wetgever zich een uitzondering op de regel kan
voorstellen, ondanks zijn eigen betrokkenheid bij adequate regeling van inhoude-
lijk juiste waarheidsvinding (en dus in de strafprocessuele wetgeving). Dit uitgangs-
punt verklaart de concrete opsomming van gevallen waarin het horen van een bij
het strafproces betrokkene kan worden vervangen door het voorlezen van een
eerder afgelegde verklaring in artikel 251-256 StPO. Met name de meer algemene
regeling van artikel 251 StPO is van belang, waarbij opvalt dat de mogelijkheid om
bij wijze van uitzondering met het voorlezen van een eerder afgelegde verklaring
te volstaan nogal eens van de toestemming van verdachte (met rechtsbijstand) en
openbaar ministerie afhankelijk is.

De bovenstaande schets van het bewijsrecht illustreert de nadrukkelijke aanwezig-
heid van de wetgever in de regeling ervan. Het Duitse recht heeft echter zijn juris-
prudentiéle ontwikkeling en ‘bijstelling’; zijn ‘de auditu’-rechtspraak, zo men wil.
Die bestaat uit de alleen in de rechtspraak erkende mogelijkheid om de verhorende
persoon in de Hauptverhandlung onder omstandigheden als getuige te horen over
hetgeen een verdachte of getuige in het verhoor heeft verklaard. Voor de getuige
kan dat alleen als het eerdere verhoor door een rechter heeft plaatsgevonden en de
getuige zich in de Hauptverhandlung bijvoorbeeld op zijn verschoningsrecht
beroept. Voor de verdachte voorziet artikel 254 StPO in de mogelijkheid om een
voor een rechter afgelegde verklaring of een audio- of visueel opgenomen verkla-
ring via het voorlezen daarvan als bewijs toe te laten. Aanvullend erkent de juris-
prudentie ook hier de mogelijkheid van het verhoor van de verhorende ambtenaar
van politie of openbaar ministerie. Als bewijs is in beide gevallen alleen toelaatbaar
hetgeen deze als getuigen verhoorde actoren zich, blijkens hun verklaring ter zit-
ting, van het verhoor herinneren, al mag hen in dat kader de vroegere verklaring
wel worden voorgehouden. Deze louter jurisprudentiéle uitzonderingen zijn naar
vorm (niet in de wet) en inhoud bepaald omstreden” en mede daardoor niet van
die betekenis als de ‘de auditu’-jurisprudentie van de Nederlandse Hoge Raad.

89.  Zie over het geheel van artikel 250 StPO en de uitzonderingen van artikel 251-256 StPO uitge-
breid: Eisenberg, a.w., vijfde deel, eerste hoofdstuk onder IIl. Aangezien dan nogal eens de eis
geldt dat de verklaring in het voorbereidend onderzoek dan voor een rechter moet zijn afgelegd,
zijn deze artikelen hiervoor onder 4.2 reeds nader besproken.

90. Zie Eisenberg, randnr. 880-884 en 1027-1033.
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7.4 Bewijs

De StPO kent geen opsomming van de wettige bewijsmiddelen in een artikel ver-
gelijkbaar met artikel 339 Sv. De binnen het Strengbeweis nader geregelde bewijs-
middelen zijn te herkennen uit de regeling in de wet. Zij komen overeen met de
Nederlandse: verklaringen van de verdachte en van getuigen, deskundigenbewijs,
waarnemingen (Augenscheinbeweis: artikel 86 StPO) bijvoorbeeld over het voorwerp
waarmee een delict is begaan, akten en andere geschriften.”! De verklaring van de
(in beginsel altijd ter zitting aanwezige) verdachte die aldaar door de rechter wordt
verhoord, behoeft geen nadere regeling als specifiek bewijsmiddel in dit deel van
de StPO welke dan ook ontbreekt, maar deze verklaring kan uiteraard wel voor het
bewijs worden gebruikt.

Naast de Beweisantrag als een officieel verzoek en mogelijkheid tot beinvloeding
van het onderzoek bestaan ook zgn. Beweisanregungen en Beweisermittlungsantrige.
Dat zijn verzoeken aan de rechter om bepaalde zaken nader uit te zoeken,
bijvoorbeeld omdat het voor de actor (nog) niet mogelijk is ter zake een gemoti-
veerde Beweisantrag te stellen. Het gaat dan dus om verzoeken aan de rechter om
van diens Aufklirungspflicht van artikel 244, tweede lid, gebruik te maken, die ver-
dere gaat dan de noodzakelijkheid” van ‘ons” artikel 315 Sv. Anders dan voor een
Beweisantrag geldt, kunnen Beweisanregungen en Beweisermittlungsantrigen steeds en
vormvrij worden afgewezen; artikel 244, derde lid e.v. StPO geldt niet. De juistheid
van een afwijzende beslissing wordt na het instellen van een rechtsmiddel getoetst
op het punt of de rechter met de afwijzing niet aan zijn ambtshalve onderzoeksver-
antwoordelijkheid tekort heeft gedaan.

Tijdens het onderzoek ter terechtzitting is de Beweiserhebung ook in zoverre een
apart thema dat reeds op dat moment bediscussieerd en besloten kan worden dat
de Beweiserhebung op onderdelen niet is toegelaten. Dat kan zich voordoen als de
Erhebung een aspect van de zaak betreft dat geen onderdeel uitmaakt van de ten-
lastelegging. Maar ook indien de Erhebung een bewijsmiddel betreft dat ingevolge
de wet niet kan worden toegelaten, bijvoorbeeld omdat het met niet toegelaten
methoden is vergaard. Tot de laatste categorie behoort bijvoorbeeld het gebruik
van niet toegelaten verhoormethoden van een verdachte (artikel 136a StPO) of van
een getuige (artikel 69 III jo. artikel 136a StPO).

Feiten van algemene bekendheid behoeven geen bewijs in die zin dat een Beweisan-
trag kan worden afgewezen omdat het te bewijzen feit ‘offenkundig’ is (artikel 204,
derde lid StPO). De algemene bekendheid kan stammen uit de algemene bekend-

91. Meyer-Gopner/Schmitt, Einleitung, randnr. 49.
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heid in de maatschappij, maar bekendheid binnen de rechters van de kamer
(Gerichtskundig) is ook voldoende.

7.5 Vormverzuimen

Het Duitse recht kent een gedetailleerde, maar lastig te doorgronden categorie van
Beweisverbote.”> Een eerste indeling is die in Beweiserhebungs- resp. Beweisverwer-
tungsverbote. De Beweiserhebungsverbote betreffen het verbod zich over een bepaald
thema bewijs te verschaffen met bepaalde middelen of methoden, terwijl dat
thema niet aan de orde kan zijn. Bewijsthemaverboden zijn bijvoorbeeld: feiten van
algemene bekendheid of feiten die al bewezen zijn, de inhoud van rechterlijke
beraadslagingen in een bepaalde zaak die immers geheim zijn, of het naar voren
brengen van een eerdere veroordeling van de verdachte welke veroordeling in het
betreffende register inmiddels doorgehaald is (artikel 51 BZRG). Beweismittelverbote
betreffen het gebruik van een verklaring van een getuige die zich alsnog op het
verschoningsrecht heeft beroepen, het gebruik van schriftelijke stukken waarvan
het gebruik naar artikel 96 StPO (beperking Amtshilfe) verboden is, of de door de
grondslag van onmiddellijkheid in beginsel verboden toelating van schriftelijk in
plaats van mondeling bewijs (artikel 250, eerste lid, tweede volzin, StPO). Beweis-
methodenverbote betreffen in de eerste plaats het verbod van verhoor van
verdachten en getuigen met niet toegelaten methoden (artikel 136a (verdachten) en
artikel 69 III jo. artikel 136a StPO (getuigen)).

Bij de Beweisverwertungsverbote gaat het in de eerste plaats om illegaal verkregen
bewijs of om op zichzelf legaal verkregen bewijs waarvan het gebruik desondanks
strijdt met de rechten van procesdeelnemers (Verfahrensbeteiligten). Van dat laatste
is bijvoorbeeld sprake in geval van afluisteren van een telefoonaansluiting met een
bekentenis van een winkeldiefstal door een van de gespreksdeelnemers als ‘bij-
vangst’. In Duitsland wordt dan vanuit de bescherming van grondrechten gerede-
neerd. In die benadering is een winkeldiefstal te gering is om ooit een inbreuk op
de levenssfeer door het afluisteren van de telefoon te rechtvaardigen. Dat betekent
dat het openbaar ministerie aan dit geringe feit te weinig argumenten kan ontlenen
om geen Beweisverwertungsverbot te doen gelden; de bekentenis mag niet worden
gebruikt.

In het situeren van illegaal verkregen bewijs stuiten ook in Duitsland fundamen-
tele uitgangspunten op elkaar, in het bijzonder de strafaanspraak van de staat en
de aanspraak van de samenleving haar van (nieuwe) strafbare feiten te vrijwaren
aan de ene kant, en de opdracht van de staat tot het garanderen van grond- en vrij-
heidsrechten alsmede de opvatting dat in een rechtsstaat alleen procedureel recht-

92.  Zie uitvoerig: Eisenberg, eerste deel, hoofdstuk 3.



124 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

matig optreden geduld kan worden aan de andere kant. Tegelijk bevat het Duitse
recht maar weinig uitdrukkelijk in de wet geregelde gevallen waarin een onregel-
matige bewijsvergaring tot een Beweisvertungsverbot leidt. Ook hier gaat in zoverre
het grondwettelijk gebod op waarheidsvinding gemakkelijk voor. Het is aan de
rechter overgelaten een afweging te maken, die sterk afhankelijk is van de concrete
omstandigheden van het geval en de daarbij op het spel staande belangen. Alge-
mene overzichten ontbreken. Daarbij moet wel worden bedacht dat, zoals hiervoor
bij de bespreking van enige dwangmiddelen is belicht, het Bundesverfassungsgericht
een eigen ingang van controle heeft. In het kader van het gebod tot waarheidsvin-
ding is een Beweisverwertungsverbot een uitzondering daarop die, volgens jongere
rechtspraak van het Bundesverfassungsgericht, (dan ook) motivering behoeft.”?
Anderzijds geldt (de bescherming van) het algemeen persoonlijkheidsrecht dat het
BVerfG afleidt uit artikel 2 Ijo. 1 I GG en op basis waarvan dit gerecht de hiervoor
reeds genoemde modaliteit van een Kernbereich van een grondrecht ontwikkelde,
welke ook in het strafprocesrecht onaantastbaar is. Als het BVerfG een schending
van het Kernbereich aanneemt, kan het gerecht beslissen dat daaruit een Beweisver-
wertungsverbot in het strafprocesrecht voortvloeit. Bij een inbreuk op het Randbe-
reich kan een afweging plaatsvinden met de belangen van de strafvordering in het
concrete geval met als uitkomst dat de resultaten van onrechtmatig optreden wel
bruikbaar zijn in de strafvervolging tegen de verdachte.

Wat betreft de overschrijding van de redelijke termijn als vormverzuim is van bete-
kenis dat artikel 198 e.v. GVG een, de rechtsgebieden overstijgende, voorziening
bevat van een aanspraak op Wiederqutmachung als men als procesdeelnemer te
maken heeft gekregen met een proces of strafrechtelijk Ermittlungsverfahren dat te
lang geduurd heeft. Die Wiedergqutmachung kan in strafzaken de vorm hebben dat
openbaar ministerie of rechter ten voordele van de verdachte met de te lange duur
van de vervolging rekening houden in de strafrechtelijke rechtshandhaving;
anders is schadevergoeding mogelijk. De wet bepaalt het bedrag daartoe thans op
€ 1200 per jaar vertraging, tenzij het gerecht op gronden van billijkheid een hogere
of lagere vergoeding aangewezen vindt.

7.6 De motivering in het vonnis door de weergave van de redenering

Na afloop van de openbare zitting, maar in het Duitse strafprocesrecht nog binnen
het kader van de regeling van de Hauptverhandlung in Boek 2 StPO, beraadslaagt
het gerecht over de te nemen beslissingen die in het vonnis worden weergegeven.
Het gerecht oordeelt naar vrije, maar uit het verhandelde ter zitting afgeleide over-

93.  Vgl. BVerfGE 130, 1 Rn. 117: ‘Ein Beweisverwertungsverbot stellt von Verfassungs wegen eine begriin-
dungsbediirftige Ausnahme dar, weil es die Beweismoglichkeiten der Strafverfolgungsbehdrden zur Erhir-
tung oder Widerlegung des Verdachts strafbarer Handlungen einschrinkt und so die Findung einer mate-
riell richtigen und gerechten Entscheidung beeintrichtigt.’
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tuiging. Voor het tot stand komen van de overtuiging bestaan, net als in Neder-
land, geen bewijs- of beslisregels. In zoverre gaat het om de overtuiging van de
(individuele) rechter. En in zoverre is sprake van een persoonlijke, zo men wil sub-
jectieve overtuiging. Dat laatste moet echter niet verkeerd worden verstaan. Het
gaat om het professionele oordeel van deze rechter, die daartoe aan de (in Duits-
land als onderzoek betekenisvolle) Hauptverhandlung heeft deelgenomen. De rech-
ter is bij bepaald, bijvoorbeeld technisch bewijs aan regels van methodiek gebon-
den. Hij is ook gebonden aan regels van logisch redeneren. De eis van rechterlijke
overtuiging is in zoverre ook niet te verstaan als een subjectiverende vervanging
van een hoge eis van objectieve waarschijnlijkheid. Die blijft gelden, maar heeft in
objectieve zin c.q. als criterium (bijvoorbeeld: ‘met aan zekerheid grenzende waar-
schijnlijkheid’) geen uitdrukking gevonden in de wet, omdat zo'n criterium niet
zoveel zegt. Maar juist daarom is de rechterlijke overtuiging in de Duitse opvatting
een extra eis van waarschijnlijkheid, die niet louter subjectief is omdat de vorming
van die rechterlijke (dus sowieso als professionele) overtuiging naar de Duitse
opvatting vertaald wordt in de eis van de adequate en volledige Beweiswiirdigung
in het oordeel van de rechter. Deze eis van volledige en adequate Beweiswiirdiging
wordt in stevige bewoordingen in de Duitse jurisprudentie en voltallige litera-
tuur® ingelezen in — met name - artikel 261 en artikel 267 StPO. Ingevolge die
bepalingen en jurisprudentie moet de Duitse strafrechter niet alleen de inhoud van
de bewijsmiddelen in het vonnis aangeven, maar ook ingaan op zijn waardering
van het bewijs. Hij moet daarbij verantwoording afleggen van zijn bewijsredene-
ring en daarbij voldoende aandacht besteden aan feiten en omstandigheden die in
de richting van een inhoudelijk andere bewijsbeslissing wijzen en aan naar voren
gebrachte alternatieven voor hetgeen de rechter blijkens zijn beslissing voor ‘waar’
aanneemt. Deze geéxplicteerde Beweiswiirdigung is de noodzakelijke aanvulling
waarop de (eveneens in het vonnis weer te geven) inhoud van de bewijsmiddelen
zelf — in objectieve zin — op toereikendheid beoordeeld kan worden. De enkele
weergave van de inhoud van de bewijsmiddelen volstaat dus niet.”

In deze functie staat als vanzelf de (objectieve) structuur van de Beweiswiirdiging
als bewijsredenering voorop. Die Beweiswiirdigung moet de structuur hebben van
een rationeel beredeneerde, geéxpliceeerde toetsing van de beschuldiging als een

94. Het commentaar van Meyer-Gofner/Schmitt, diverse randnummers bij artikel 261 en bij artikel
267 StPO, zij hier slechts als voorbeeld aangehaald. Zie uitgebreid bij Eisenberg a.w., eerste deel,
eerste hoofdstuk, onderdeel III.

95. ‘Die Beweiswiirdigung erfordert nimlich keine Dokumentation der Beweisaufnahme und soll
nicht die Funktion eines Protokolls {iber den Inhalt von Angeklagten- und Zeugenduferungen
erfiihlen (BGH NStZ 2009, 403). Die blofe Darstellung von Aussageinhalten beschort vielmehr
eine Gefahr fiir den Bestand des Urteils herauf, weil ihr das wiirdigende Element fehlt und dem
Revisionsgericht dadurch die Méglichkeit genommen wird, den Gang der tatrichterlichen Uber-
zeugungsbildung nachzuvollziehen (BGH NStZ 2007, 720)’, aldus Glintge in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier, StPO-Kommentar, 3de druk 2017, Carl Heymanns Verlag, randnr. 17 bij artikel 267.
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waarschijnlijkheid. En dat niet alleen aan de feiten en omstandigheden die voor die
waarschijnlijkheid spreken, maar juist ook (en expliciet) aan de feiten en omstan-
digheden die daartegen spreken.”® Zonder deze geéxpliciteerde Beweiswiirdigung
voldoet de bewijsbeslissing als rechterlijk oordeel niet aan de te stellen mate van
(objectieve) waarschijnlijkheid, waarmee de bewijsbeslissing niet meer legitiem is.
Want zonder de expliciete Beweiswiirdigung is de kans te groot dat de rechter juist
wel een waarschijnlijkheid louter subjectief tot waarheid verklaart. Tegelijk wordt
door deze benadering de transparantie van het oordeel van de (onafhankelijke)
rechter (noodzakelijke externe openbaarheid van rechtspraak), juist ook in de
belangrijke bewijsbeslissing bevorderd en gegarandeerd. De Beweiswiirdigung
behoort daarmee, naast de plicht tot ambtshalve onderzoek, het voorschrift van
mondelinge procesvoering en onmiddellijkheid en het eveneens tot de rechter
gerichte voorschrift van het ‘in dubio pro reo” tot de deels ook constitutioneel
belangrijke (Beweis)grundsiitze van het Duitse strafprocesrecht. Het gaat hierbij om
eisen die met name het Bundesgerichtshof aan (de vonnissen van) de lagere rechter
stelt. Het op zichzelf beperkte Revisionsverfahren heeft de afgelopen jaren in Duits-
land juist aan (in het algemeen omarmde) reikwijdte en betekenis gewonnen,
omdat en doordat de Revisionsrichter het inhoudelijk (bewijs)oordeel van de rechter
in eerste aanleg sterker is gaan controleren over de band van de inhoudelijke rede-
nering en over de band van controle of daarin wel alle relevante thema’s bespro-
ken zijn als uitvloeisel van de ambtshalve opdracht daartoe voor de rechter in eer-
ste aanleg. Voldoet de Beweiswiirdigung niet aan de eisen, dan kan daaruit de over-
tuiging van de rechter, uitgedrukt in zijn (veroordelende) beslissing, niet vol-
doende zijn voortgevloeid. Men wenst, met andere woorden, de redenering van de
rechter als explicatie van de rechterlijke behoedzaamheid in het vonnis te lezen, als
waarborg van zowel waarheidsvinding en rechtsstatelijke aanspraak van de ver-
dachte, maar ook als algemene(re) eis van rechtsstatelijke rechtspraak die, door
deze ‘openbaarheid van redenering’ ook controleerbaar wordt. Deze eisen en deze
jurisprudentie worden breed onderschreven en als zo vanzelfsprekend gezien dat
ze eigenlijk niet eens expliciet in de StPO zijn geformuleerd. Ze gelden het schrifte-
lijk vonnis. Om eraan te kunnen voldoen hanteert het Duitse strafprocesrecht een
systeem waarin in eerste instantie mondeling vonnis wordt gewezen, ook door de
meervoudige kamer. Als geen rechtsmiddel wordt ingesteld kan met een beperk-
tere motivering worden volstaan waarbij de rechter op grond van artikel 267,
vierde lid, StPO een zekere ruimte heeft zelf te bepalen in hoeverre Beweiswiirdi-
ging aangewezen is.

96.  Zoals Frisch schrijft: ‘Die Uberzeugung und das Fiir-war-Halten sind vielmehr das Ergebnis eines dur-
chaus rationalen, eigenstindigen Verfahrens, in dem die Anklagehypothese iiberpriift, insbesondere die fiir
ihre Wahrheit streitenden Griinde auf ihre TragFihigkeit gepriift und konkurrierende Hypothesen unter
Beachtung der Denkgesetze und der Sitze der Erfahrung ausgeschieden werden.” Zie W. Frisch, ‘Beweis-
wiirdigung und richterliche Uberzeugung’, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatiek (ZIS:
www.zis-online.com), 10/2016, p. 713.
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7.7 Alternatieven voor de afdoening via een volledige Hauptverhandlung

7.7.1 Inleiding

De hierboven beschreven Prozesmaximen en hun normatieve betekenis en de daar-
uit voortvloeiende betekenis van de Hauptverhandlung maken dat ook in Duitsland
de praktische nadelen ervan onder ogen moesten worden gezien. Dat heeft geleid
tot oplossingen en modaliteiten voor de (alternatieve) afdoening van strafzaken
binnen de StPO,”” waarbinnen de geschetste grondtrekken ten dele zijn verlaten.
Lang niet altijd vindt een volledige Hauptverhandlung plaats, al is rechterlijke
bemoeienis niet geheel buiten beeld geraakt.”®

Voorafgaand aan de opsomming van de alternatieven is het nog van belang te wij-
zen op artikel 202a en artikel 212 StPO. Beide bepalingen maken het mogelijk voor
het gerecht om een zekere Erdrterung over de stand van zaken met de procesdeel-
nemers te delen. Deze mogelijkheid is in artikel 202a StPO expliciet in het teken
gezet om het Verfahren zu férdern. Als zodanig kan deze modaliteit gebruikt
worden om de hierna nog te bespreken Absprache (ook wel Verstindigung) voor te
bereiden en te bevorderen. Maar zij kan ook gebruikt worden om de behandeling
van de strafzaak enigszins te sturen, bijvoorbeeld door delen van de aanklacht die
het gerecht sowieso niet bewezen of niet strafbaar acht, in een vroege fase van de
procedure buiten behandeling te laten.

7.7.2 Anders afdoen via de opportuniteit

Ondanks het uitgangspunt van vervolging maken, zoals reeds gezegd, de artikelen
153 e.v. StPO sepot op opportuniteitsgronden mogelijk. Zo'n 30 procent van de
strafzaken wordt op deze wijze met een opportuniteitssepot beé¢indigd.” De door
de wetgever in artikel 155a StPO aan het openbaar ministerie en de gerechten als
instructienorm nadrukkelijk onder de aandacht gebrachte mogelijkheid van een
Titer-Opfer-Ausgleich (‘in geeigneten Fiillen sollen sie darauf hinwirken’) is van belang.
Slaagt de bemiddeling, dan treedt volgens sommige auteurs!® een Verfahrenshin-
dernis in omdat de verdachte zich aan de voorwaarden heeft gehouden.!%

Op deze plaats moet voorts worden gewezen op de hierboven besproken mogelijk-
heid van de Privatklage voor het slachtoffer. Die mogelijkheid staat open voor delic-
ten in de persoonlijke verhoudingen. Daarbij behoren ook politierechterzaken als
mishandeling en dergelijke. Op grond van artikel 376 StPO wordt bij deze delicten

97.  De - in eerste instantie — bestuurlijke beboeting op grond van het Ordnungswidrigkeitsgesetz blijft
in deze bijdrage buiten beschouwing.

98.  Aan de alternatieven is een specifiekere rechtsvergelijkende bijdrage van de hand van L. Peters in
deze bundel gewijd, waarin ook cijfers over de toepassing te vinden zijn.

99.  Rapport Expertenkommission, p. 71.

100. Meyer-GopBner/Schmitt, randnr. 4 bij artikel 155a StPO.

101. Andere auteurs zien geen grond voor een dermate verregaande consequentie en houden het erop
dat een Ausgleich vooral in de straftoemeting van de verdachte voor hem gunstig doorwerkt. Vgl.
Monka, randnr. 5-6 bij artikel 155a StPO in Beck/OK StPO, 29ste druk, 2018.
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(dus niet alleen ingeval de Privatklage ingesteld wordt) door het openbaar ministe-
rie zelf alleen dan vervolging ingesteld als zodanige vervolging ‘im dffentlichen Inte-
resse liegt’. In andere gevallen ziet de Staatsanwaltschaft van strafvervolging af.
Daarmee bevat ook dit artikel 376 StPO een belangrijke uitzondering op het legali-
teitsbeginsel. Openbaar belang wordt aanwezig geacht als de rechtsvredebreuk
(inclusief de persoonlijke eer) boven de belangen van de beide betrokken partijen
uitgaat, maar ook als het slachtoffer vanwege zijn betrekking met de wederpartij/
dader ‘nicht zugemutet werden kann’ zelf Privatklage te initiéren.'9?

7.7.3 Hauptverhandlung en veroordeling bij verstek

Bij wijze van uitzondering kent de StPO de mogelijkheid om de Hauptverhandlung
bij verstek te voeren en jegens de vanaf het begin van de behandeling afwezige
verdachte toch tot een inhoudelijke einduitspraak!® te geraken: artikel 232 StPO
(Hauptverhandlung trotz Ausbleibens). Het uitzonderlijk karakter van de procedure
wordt vooral benadrukt door het feit dat na deze verstekbehandeling slechts ver-
mogensstraffen en sommige vrijheidsbeperkende straffen (waaronder rij-ontzeg-
ging) kunnen worden opgelegd. Vrijheidsbenemende sancties zijn niet mogelijk;
daarvoor eist de wetgever dat de rechter de verdachte ‘ziet’. Als de verdachte
slechts door openbare bekendmaking kon worden gedagvaard (artikel 40 StPO), is
de procedure niet toegelaten. En hoe beperkt de strafmogelijkheden ook zijn, de
verdachte kan in geval van verontschuldigbare afwezigheid tegen het oordelen
opkomen en alsnog berechting in dezelfde aanleg in zijn aanwezigheid afdwingen:
artikel 235 StPO.

7.7.4 Vereenvoudigde behandeling (beschleunigtes Verfahren)

Naar de regeling van artikel 417 e.v. StPO is een verkorte behandeling van een
zaak via de Hauptverhandlung mogelijk. Die optie vereist een aparte vordering van
de Staatsanwaltschaft en een apart besluit van het gerecht. Deze modaliteit is alleen
mogelijk bij de alleensprekende rechter of het (kleine!™) Schiffengericht van het
Ambtsgericht, in strafzaken waarin het bewijs duidelijk is en waarin slechts een
beperkte straf zal worden opgelegd, al mag dat in deze variant ook een vrijheids-
benemende straf zijn tot één jaar. (Vanaf zes maanden is rechtsbijstand voor de
verdachte verplicht). De aparte procedure tot opening van het Hauptverhandlung
(het Zwischenverfahren) wordt overgeslagen, terwijl in deze procedure de resultaten
van het voorbereidend onderzoek gemakkelijker kunnen worden ingebracht, zon-
der dat de bewijsopname ter zitting moet worden overgedaan: artikel 420 StPO.
Deze laatste uitzondering op het onmiddellijkheidsbeginsel is ingevolge het derde

102. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 1 bij artikel 376.

103. Zoals hiervoor gezegd moet de procedure van artikel 232 StPO daarin worden onderscheiden van
de toepassing van de regels in artikel 276-295 StPO inzake Verfahren gegen Abwesende. De toepas-
sing van laatstgenoemde regels kan niet tot berechting van de zaak leiden.

104. Niet bij het erweiterten Schéffengericht van artikel 29 II GVG.
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lid van deze bepaling van de instemming van de verdachte en het openbaar minis-
terie athankelijk. Dat voorschrift onderstreept de uitzondering van deze voorzie-
ning.

7.7.5 Absprachen/Verstindigung'®

Nog een stap verder weg van het grondmodel van berechting betreft de uiteinde-
lijk in artikel 257c StPO opgenomen regeling van de Absprache of Verstindigung in
strafzaken.!% De mogelijkheid bestaat voor alle rechtsgedingen en strafbare feiten.
De inhoud is wat de naam zegt: de actoren, inclusief de rechter, komen met elkaar
een bepaalde “uitgang’ in de strafzaak, in het bijzonder een bepaalde straf, overeen
om een verdere procesvoering op al te veel tegenspraak te vermijden en de Haupt-
verhandlung te laten eindigen met het overeengekomen compromis. Het gaat
inhoudelijk vooral om de ‘rechtsgevolgen’, met name om de straf. Het gerecht kan
bijvoorbeeld voor de Hauptverhandlung het initiatief nemen dat alle betrokkenen
zich erop verstaan wat de onder- en bovengrens van de straf zal zijn, of dat voor-
waardelijke straf aan de orde is. Een Verstindigung tot het toepassen van een maat-
regel als Sicherungsverwahrung, of dat van rechtsmiddelen zal worden afgezien, is
niet mogelijk en ook de Schuldpruch is niet onderhandelbaar. Een bekentenis is
noodzakelijk, maar niet genoeg: het gerecht blijft verantwoordelijk voor de volle
waarheidsvinding naar artikel 244, tweede lid, StPO dat in artikel 257¢c, eerste lid,
laatste volzin, StPO uitdrukkelijk van overeenkomstige toepassing wordt ver-
klaard. Al kan men zich afvragen wat daarvan overblijft als een Verstindiqung
binnen handbereik ligt. Maar in ieder geval moet de bekentenis de rechter wel
geloofwaardig voorkomen. Alvorens de instemming van de verdachte aan te kun-
nen nemen moet het gerecht hem adequaat informeren over de gevolgen van zijn
instemming met een Verstindigung; artikel 257¢, vijtde lid, StPO. Daarmee wordt,
net als bij het Strafbefehl, in elk geval door de strafrechter bewaakt dat de verdachte
niet de dupe wordt van te gemakkelijke, onrechtmatige toepassing van dergelijke
modaliteiten. Het naleven van dergelijke procedurevoorschriften als die van ade-
quate rechterlijke voorlichting van de verdachte, alsmede de inhoud en het resul-
taat van de bereikte Verstindigung, worden in het proces-verbaal van de terechtzit-
ting vastgelegd, mede omdat vormverzuimen tijdens de Hauptverhandlung in geval
van Revision alleen over het proces-verbaal daarvan aanvechtbaar te maken zijn,
aantoonbare vervalsing daargelaten (artikel 274 StPO).

105. Zie daarover als concept binnen het Duitse strafprocesrecht Meyer-Gofner/Schmitt, Inleiding,
randnr. 119 e.v. en L.J.]J. Peters, Vonnisafspraken in strafzaken. Een rechtsvergelijkende studie naar een
vorm van onderhandelingsjustitie in Italié, Duitsland en Frankrijk (diss. Nijmegen), Nijmegen: WLP
2012, hfdst. 4.

106. Zoals hierboven gezegd kan de mogelijkheid van artikel 202a, artikel 212 en (voor het OM) artikel
160b StPO tot Erdrterung van de stand van zaken aan procesdeelnemers worden gebruikt om een
Verstindigung te bevorderen. Daartoe is die modaliteit van Erdrterung ook uitdrukkelijk bedoeld.
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De modaliteit van de Verstindigung is significant in haar afwijking van het basis-
model van het Duitse strafprocesrecht, al heeft daartoe steeds wel ook de mogelijk-
heid behoord dat actoren zich over de inrichting en voortgang van het proces ver-
stindigen, maar dat is toch nog iets anders dan dit proces vervolgens ook te betrek-
ken op het feit waarvoor, en de straf waartoe veroordeeld wordt. Na aanvankelijk
slechts jurisprudentiéle erkenning (op basis van bestaande mogelijkheden tot Ver-
stindigung; een in Duitsland eerder zeldzaam voorbeeld van pragmatisch gebruik
van bestaande procesvoorschriften), heeft een en ander thans ook een wettelijke
basis gevonden in artikel 257c StPO. Toch stuitte en stuit de Verstindigung van-
wege zijn karakter als Fremdkirper op stevige kritiek.!?”” Het toelaten van de Abspra-
che of Verstindigung is in feite de meest verregaande vorm van erkenning dat het
klassieke model van het strafproces alleen reeds om praktische redenen niet altijd
vol te houden is; ‘Die diberlastete deutsche Strafjustiz wire ohne die Absprachepraxis oft-
mals auch nur schwer in der Lage gewesen, die Vielzahl von GroPuverfahren, besonders von
Wirtschaftsstrafverfahren, zu erledigen’.'® Daarin ligt waarschijnlijk ook de grond
waarom het Bundesgerichtshof en het Bundesverfassungsgericht de modaliteit van
artikel 257c StPO wel accepteerden, mede omdat de Verstindigung in het voordeel
van de verdachte kan werken die met zijn medewerking invloed heeft op de maxi-
male straftoemeting. De modaliteit is ook bij grote zaken (feitelijk ingewikkeld dan
wel naar feit ernstig) niet uitgesloten, maar wordt vooral bij economische strafza-
ken toegepast.

Niemand wil meer bepleiten dat deze modaliteit weer zou moeten worden afge-
schaft. Het gaat erom haar binnen acceptabele grenzen van regeling en toepassing
te houden. Een van de aspecten is de voor Nederland wellicht niet voorhand evi-
dente betrokkenheid van de rechter. Naar de Duitse benadering is diens betrok-
kenheid nog (enige) garantie dat fundamentele noties van strafproces(recht) niet
helemaal verloren gaan, dat de verdachte met zijn deal geen voordelen verkrijgt
die hij anders ook niet zou hebben verkregen (zoals een onevenredig lage straf) en
dat er naast de vereiste bekentenis van de verdachte ook voldoende ander bewijs is
om niet te zeer aan de juistheid van de feiten te twijfelen, en dat de Verstindigung
ook overigens blijft binnen de wettelijke grenzen van artikel 257c StPO, hoe vaag
die ook zijn. De modaliteit is toegelaten in ‘daarvoor geéigende gevallen” waarmee
vooral bedoeld is: gevallen waarin de actoren tot een Verstindigung genegen en
bereid blijken. De rechterlijke betrokkenheid blijkt, afgezien van de genoemde
plicht uit artikel 257c, vijfde lid, StPO de verdachte voor te lichten, uit het feit dat

107. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 3 bij artikel 257c StPO en Inleiding, randnr. 119 e.v. L. Greco
betoogt in ‘Fortgeleiteter Schmerz — Uberlegungen zum Verhélnis von Prozessabsprache, Wahr-
heitsermittlung und Prozessstruktur’, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2016, p. 1-15 dat het asys-
tematische van de Absprache en andere voorzieningen om de Hauptverhandlung te ontgaan alleen
maar kan worden weggenomen door een grondige heroriéntatie op de wenselijkheid van die
nadruk op de terechtzitting.

108. Meyer-Gofner/Schmitt, Inleiding randnr. 119a.
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het initiatief voor een Verstindigung van de rechter uit moet gaan (van een meer-
voudige kamer moet twee derde instemmen; artikel 263 StPO), maar het gerecht
kan uiteraard om een initiatief worden verzocht. Het gerecht dat het initiatief nam,
kan overigens na een Absprache ook het initiatief nemen voor de verklaring dat het
daaraan niet (meer) gebonden is omdat rechtens of feitelijk nieuwe omstandighe-
den bekend zijn geworden die het gerecht tot de overtuiging brengen dat de in het
vooruitzicht gestelde straf(maat) niet langer in voldoende evenredigheid met de
ernst van het feit of de schuld van de verdachte staan. De Nebenkliger hoeft niet
met het afdoen van de strafzaak op deze wijze noch met de inhoud van de Verstin-
digung in te stemmen. Maar hij heeft wel het recht zich over een door het gerecht
voorgelegd concept van een Verstindigung uit te laten als hij ter zitting aanwezig is.
Interessant is nog dat artikel 257c StPO toelaat dat als de verdachte in zijn proces-
houding niet aan de prognose voldoet waar het gerecht, gegeven de Verstindigung,
van uit mocht gaan (bijvoorbeeld dat hij geen verdere Beweisantrige zou stellen),
ook dat reden kan zijn waarom het gerecht alsnog kan verklaren niet meer aan de
overeenkomst gebonden te zijn, een onderdeel dat, gegeven het karakter van het
Duitse strafprocesrecht, in de literatuur stevig becommentarieerd wordt.!” De
rechtsmiddelrechter is er sowieso niet aan gebonden; met hem is immers geen Ab-
sprache gemaakt. Tegelijk: omdat voor een Verstindigung een bekentenis van de
verdachte nodig is en hij deze kan hebben afgelegd teneinde een Verstindigung te
bereiken, mag zijn bekentenis na een eventueel verval van de Verstindigung niet
meer voor het bewijs worden gebruikt: artikel 257c, vierde lid, derde volzin StPO.

7.7.6 Strafbefehl

De modaliteit van het in artikel 407 tot en met 412 StPO geregelde Strafbefehl is er
vooral op gericht om gevallen van lichte, veel voorkomende criminaliteit buiten de
(verdere) Hauptverhandlung om, af te doen. Een Strafbefehl is alleen in de lichte cate-
gorie van ‘Vergehen’ toegelaten. Een Strafbefehl staat gelijk aan een veroordelend
vonnis van de zittingsrechter: artikel 410, derde lid, StPO. Hoewel de modaliteit
van het Strafbefehl elementen bevat uit de regeling van de strafbeschikking in het
Nederlandse WvSv, verschilt de grondslag van het Strafbefehl daarvan wezenlijk.
Anders dan in Nederland wordt het Strafbefehl gegeven door een rechter en wel
(telkens) door de (enkelvoudige) Strafrichter uit het Amtsgericht (artikel 25 GVG).
Het Strafbefehl wordt (namelijk) afgeleid van de exclusieve rechterlijke taak en
bevoegdheid van veroordeling en niet van een OM-taak tot vervolging. Het Straf-
befehl wordt gezien als een ‘aufschiebend bedingte Verurteilung’, een vooralsnog voor-
waardelijke veroordeling leunend op de instemming van de verdachte met deze
wijze van afdoening.!'? De wet definieert het Strafbefehl als een rechterlijke moge-

109. Meyer-GoPner/Schmitt, randnr. 14-15 bij artikel 257c.
110. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 2 voor artikel 407 StPO.
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lijkheid om de gevolgen van een strafbaar feit (de sanctie) vast te stellen, zij het
zonder Hauptverhandlung.

De rechter hoeft niet van de schuld van de verdachte overtuigd te zijn; volgens
artikel 408, tweede lid, StPO is de hinreichender Tatverdacht voldoende. Daarbij moet
echter worden bedacht dat het uitvaardigen van een Strafbefehl veronderstelt dat
het na een eventuele Hauptverhandlung alsnog tot een veroordeling zal komen en
dan is alsnog een rechterlijke overtuiging nodig. Het Strafbefehl is daarmee in het
bijzonder geschikt ingeval de verdachte bekent en het bewijs ook overigens door
de rechter voldoende wordt geacht, dat wil zeggen: na een eventuele Hauptver-
handlung de rechter van de schuld van de verdachte overtuigd zou zijn. De enkele
bekentenis lijkt het Bundesverfassungsgericht ook niet genoeg te vinden. In zoverre
heeft de bewijsnorm van artikel 408, tweede lid, StPO meer inhoud dan de tekst
wellicht suggereert. Mede daarom bestaat in de literatuur een brede stroom die
meent dat hinreichender Tatverdacht niet voldoende is, maar dat de eis van rechter-
lijke overtuiging heeft te gelden.!!! Ontbreekt zelfs de hinreichender Tatverdacht, dan
wijst de rechter het uitvaardigen van een Strafbefehl af. Het voor het uitvaardigen
van een Strafbefehl horen van de verdachte is in het algemeen niet nodig: artikel
407, derde lid, StPO.

Wordt een Strafbefehl uitgevaardigd, dan moet dit inhoudelijk aan de (behoorlijk
uitvoerige) eisen van artikel 409 StPO voldoen. Ten aanzien van het bewijs kan
worden volstaan met een aanduiding van de bewijsmiddelen, maar die aandui-
ding moet wel zodanig zijn dat het voor de verdachte mogelijk is te beoordelen ‘ob
die Tat beweisbar oder ein Einspruch aussichtsreich ist’. > Het Strafbefehl is naar zijn
opzet eerder vergelijkbaar het de Nederlandse ad informandumafdoening dan met
de OM-strafbeschikking. Het onderliggende legitimerende principe is immers dat
van een uiteindelijk (exclusief) rechterlijke, vereenvoudigde afdoening, die wel de
instemming van de verdachte (afstand van recht) en van het openbaar ministerie
(is het verantwoord deze procedure te kiezen?!!3) afhankelijk is.

Door de rechterlijke betrokkenheid behoort ook, sedert het Rechtspflegeentlastungs-
gesetz uit 1993 (toen al!), het opleggen van vrijheidsstraf tot een jaar tot de moge-
lijkheden (artikel 407, tweede lid, StPO), zij het dat deze alleen voorwaardelijk kan
worden opgelegd en de verdachte van rechtsbijstand moet zijn voorzien, die des-
noods aan hem wordt toegevoegd (artikel 408b StPO). Voor wat betreft de straf

111. Vgl Maur, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozesordnung, 7de druk, 2013, randnr. 15 bij artikel
408.

112. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 6 bij artikel 409 StPO. Dat is bij het met instemming van de ver-
dachte te verlenen Strafbefehl meer dan in Nederland voor het verkort vonnis wordt verlangd.

113. Vgl. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 1 voor artikel 407 StPO: ‘Die — der gegenseitige Kontrolle die-
nende (...) — erforderliche Ubereinstimmung von StA und Gericht ist ein unverzichtbarer Bestandteil des
Strafbefehlsverfahren’.
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kan de rechter niet van de Antrag van het openbaar ministerie afwijken. Wil hij een
andere straf, dan is overleg met het openbaar ministerie aangewezen. Dat kan een
nieuw voorstel doen dat overeenkomt met het strafoordeel van de rechter, dan wel
zulks weigeren in welk geval de rechter de Antrag op een Strafbefehl afwijst en de
zaak naar de Hauptverhandlung verwijst.!'* Blijkt de rechter niet van bezwaren, dan
wordt de Antrag op een Strafbefehl toegewezen. In zoverre gaat artikel 408, derde
lid, StPO van een ‘ja, tenzij, ...” uit.

De rechterlijke betrokkenheid maakt het ook mogelijk dat het openbaar ministerie
na een reeds geopende Hauptverhandlung een Antrag op afdoening bij Strafbefehl
kan stellen; de zittingsrechter heeft daarin mee te gaan als aan de voorwaarden
voor een Strafbefehl voldaan is (artikel 408a StPO). Tegen een niet vindbare, niet
voldoende met woon- of verblijfplaats bekende, afwezige verdachte wordt geen
Strafbefehl uitgevaardigd. Niet alleen om praktische redenen (het Strafbefehl is dan
niet te betekenen), maar ook om de in het bovenstaande reeds geschetste, meer
principiéle reden: het Duitse strafprocesrecht gaat ervan uit dat berechting in prin-
cipe niet wenselijk is (want tot inhoudelijk niet juiste beslissingen kan leiden), inge-
val de rechter de verdachte niet zelf gezien en gehoord heeft, of — bij het Strafbefehl
— daartoe desgewenst de mogelijkheid heeft. Ook overigens kan aan de strafrechter
van bezwaren blijken tegen (afdoening door) het Strafbefehl: artikel 408, derde lid,
StPO. Dan wijst hij de Antrag van het openbaar ministerie af en verwijst hij de zaak
voor behandeling naar de Hauptverhandlung. Zo bijvoorbeeld als de rechter niet wil
oordelen zonder de verdachte in persoon gezien te hebben of ingeval hij twijfelt
over diens toerekenbaarheid, hem de zaak om andere redenen voor behandeling in
de Hauptverhandlung beter geschikt lijkt, omdat de (al dan niet op grond van door
deze laatste zelf naar voren gebrachte) belangen van de Nebenkliger naar zijn oor-
deel aan afdoening door Strafbefehl in de weg staan, enzovoort.

Door Einspruch van de Beschuldigte (die ook tot bepaalde onderdelen van het Straf-
befehl beperkt kan worden), te doen binnen twee weken na de betekening van het
Strafbefehl, wordt de zaak alsnog op de Hauptverhandlung behandeld. De verdachte
kan zich ter zitting door een raadsman laat vertegenwoordigen. Het uitgangspunt
van de onmiddellijkheid ten aanzien van de bewijslevering kan buiten werking
worden gesteld, zij het alleen met toestemming van de verdachte en het openbaar
ministerie. Daardoor is afdoening op de schriftelijke stukken mogelijk, ook als deze
stukken verklaringen inhouden; deze hoeven niet ter zitting te worden herhaald:
artikel 411, tweede lid, jo. artikel 420 StPO. Net als bij de hierna nog te bespreken
Berufung geldt voor de Einspruch dat een niet-verontschuldigbare afwezigheid van
de verdachte of zijn vertegenwoordiger bij de alsnog ingerichte Hauptverhandlung
tot (verplichte) verwerping van de Einspruch leidt (artikel 412 jo. 329 StPO), zij het

114. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 13 bij 408 StPO.
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dat tegen dat oordeel voor de verdachte na betekening van het oordeel de moge-
lijkheid bestaat een ‘herstel in de vorige toestand” (Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand; zie hierna onder 8.4) te vragen als hij meent dat zijn afwezigheid wel veront-
schuldigbaar was.

De Einspruch tegen het Strafbefehl geldt niet als rechtsmiddel, maar als Rechtsbehelf,
te weten tegen het geschetste, door het ontbreken van een behandeling van de zaak
in de volle Hauptverhandlung, voorwaardelijk karakter van het Strafbefehl. Het strekt
er (dus) toe alsnog een Hauptverhandlung (in eerste aanleg) te doen plaatsvinden. In
de door Einspruch alsnog doorgevoerde Hauptverhandlung staan de feiten en de
straf, niet het Strafbefehl als zodanig, centraal. De uitkomst is dan ook vrijspraak of
strafoplegging en niet bevestiging of vernietiging van het Strafbefehl. De zittings-
rechter is niet aan het Strafbefehl gebonden. Door dit karakter geldt een van de
hoofdregels bij rechtsmiddelen, te weten het verbod van reformatio in peius (Ver-
schlechterungsverbot) niet bij de Einspruch.'> Er kan ook een zwaardere straf
worden opgelegd. Mede daarom kan de Einspruch tot aan de uitspraak (Verkiindi-
gung des Urteils) worden ingetrokken, zij het na de opening van de Hauptverhand-
lung alleen met toestemming van het openbaar ministerie: artikel 411, derde lid,
deels in verbinding met artikel 303 StPO.

Vanwege het karakter van door een rechter (zij het niet in een ‘volle” procedure
van bewijs en waarheidsvinding) vastgestelde feiten en omstandigheden, maakt
artikel 373a StPO in aanvulling op artikel 362 StPO (Urteil), de herziening ook
mogelijk van een onherroepelijk Strafbefehl. De gronden voor de herziening zijn
daarbij gelijk aan die voor de herziening van een rechterlijk oordeel. Ten nadele
van de verdachte komt een onherroepelijk Strafbefehl op grond van artikel 373a,
eerste lid, StPO bovendien voor herziening in aanmerking als uit nieuwe omstan-
digheden achteraf komt vast te staan dat sprake is geweest van een Verbrechen en
niet (slechts) van een Vergehen, waardoor alsnog blijkt dat een Strafbefehl helemaal
niet mogelijk was geweest.

‘Zelfs’ in zijn positie als Nebenkliger kan de benadeelde c.q. het slachtoffer zich niet
verzetten tegen de rechterlijke beslissing om de zaak op Antrag van het openbaar
ministerie door een Strafbefehl af te doen. Een Strafbefehl is (immers) een rechterlijke
afdoeningsmodaliteit, geen — zoals in Nederland — vervolgingsmodaliteit van het
openbaar ministerie.!'® De enige optie voor de Nebenkliger die zich met een Strafbe-
fehl als modaliteit (of met de inhoud daarvan) niet kan verenigen, is om zich tijdig

115. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 11 bij artikel 411 StPO.

116. De mogelijkheden van artikel 400 StPO (Beschwerde tegen niet-openen van de Hauptverhandlung)
en artikel 401 StPO (instellen van een gewoon rechtsmiddel tegen het oordeel voor zover zijn
klacht betreffende) staan voor de Nebenkliger in geval van Strafbefehl niet open. Einspruch tegen
het Strafbefehl (artikel 410 StPO) heeft hij niet.
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tot de Strafrichter te wenden om deze van diens mogelijke Bedenklichkeit tegen het
uitvaardigen van het Strafbefehl (artikel 408, derde lid, eerste volzin, StPO) te over-
tuigen, gelet op de belangen van hem, Nebenkliger, bij een behandeling van de
strafzaak op de (openbare) terechtzitting in een Hauptverhandlung.

8 RECHTSMIDDELEN EN ENKELE AANVERWANTE VOORZIENINGEN'7

Het Duitse stelsel van rechtsmiddelen is gebaseerd op een wat andere indeling en
benadering dan het Nederlandse recht terwijl ook de inhoud van de rechtsmidde-
len verschilt.

8.1 Berufung en Revision

Vanwege de bewust beoogde, snellere procedure voor het Amtsgericht staat tegen
oordelen van strafrechters uit deze instantie (de enkelvoudige Strafrichter of de
meervoudige kamer van Schéffengericht) een vol, feitelijk beroep open (Berufung) bij
(de kleine strafkamer van) het Landgericht. Berufung leidt tot een nieuwe behande-
ling van de zaak op basis van de aanvankelijke aanklacht, zoals die uit het Zwi-
schenverfahren naar voren is gekomen en ook grondslag was voor berechting in eer-
ste aanleg. Met de aard van dit rechtsmiddel is de voorwaarde verbonden dat de
verdachte bij de terechtzitting op de Berufung aanwezig is, dan wel zich, in de
gevallen waarin de wet dat toelaat, laat vertegenwoordigen. Is de verdachte in
deze zin niet-verontschuldigbaar afwezig, dan wordt de Berufung deswege (ver-
plicht) verworpen (artikel 329 StPO), zij het dat de verdachte met het verzoek om
een Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (zie hierna onder 8.4) kan opkomen tegen
de beslissing dat hij niet-verontschuldigbaar ter zitting afwezig was. In bagatelza-
ken staat Berufung alleen open als het rechtsmiddel door het gerecht toegelaten
(angenommen) wordt. Dat gebeurt alleen als de Berufung niet kennelijk ongegrond is
(nicht offensichtlich unbegriindet: artikel 313, tweede lid, StPO).

Voor de zwaardere misdrijven die in eerste aanleg zijn berecht door het Landge-
richt, of bij wijze van uitzondering door het Oberlandesgericht, staat geen hoger
beroep open op een met inhoud van een met Berufung overeenkomende, tweede
feitelijke instantie. Dan is Revision aangewezen, een rechtsmiddel dat ook in zaken
met Berufung daarna of in plaats daarvan (Sprungrevision) ingesteld kan worden. In
de eerste categorie van gevallen wordt de zaak in Revision behandeld door het

117. Aan het rechtsmiddelenrecht is in dit boek nog een afzonderlijke bijdrage gewijd. Zie voor een
studie waarin ter zake van rechtsmiddelen het Duitse recht op het niveau van uitgangspunten en
beginselen als spiegel aan de Nederlandse wetgever wordt voorgehouden de (Nederlandstalige)
bijdrage van H.-]. Scholten, (toenmalig) rechter in het Oberlandesgericht Diisseldorf: ‘Kernvragen
rond de gewone rechtsmiddelen in het kader van Strafvordering 2001’, Delikt en Delinkwent 32
(2002), afl. 3, p. 261-282.
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Bundesgerichtshof, in de tweede categorie van zaken door het Oberlandesgericht. Dit
stelsel impliceert daarmee dat tegen de beslissing in kleine zaken niet alleen een
verdergaand rechtsmiddel (tweede feitelijke behandeling) maar ook één rechts-
middel meer open staat dan tegen de beslissingen van de gerechten in eerste aan-
leg in zwaardere zaken, waartegen slechts Revision toegelaten is.!8

Hoewel Revision geen tweede feitelijke instantie is, moet men zich op de reikwijdte
ervan niet verkijken. In Revision kan worden geoordeeld over de verkeerde uitleg
en toepassing van het materiéle recht. Wel zo belangrijk is dat ook kan worden
geklaagd over de verkeerde toepassing van het strafprocesrecht, inclusief vorm-
voorschriften. Een vormverzuim leidt snel tot nietigheid van het aangevochten
oordeel omdat het Duitse recht, meer dan het Nederlandse, vormvoorschriften
voor de zittingsrechter bevat, gericht op inhoudelijk juiste (‘richtige’) oordeelsvor-
ming. Steeds beoordeelt de revisionsrechter of de bewijsbeslissing (in het bijzonder
die van bewezenverklaring) en de straf, uit hetgeen blijkens het vonnis is vastge-
legd aan feiten en de conclusies die het gerecht daaruit heeft getrokken, begrijpelijk
zijn en of het gerecht aan alle ter zake doende vragen voldoende aandacht heeft
besteed. Daarmee heeft de revisionsrechter, ook op grond van zijn eigen jurispru-
dentie, een inhoudelijkere greep op de beoordeling van de beslissing van de rech-
ter in eerste aanleg dan het lijkt. Uit de jurisprudentie blijkt dat de Revision ook de
begrijpelijkheid van de bewijsbeslissing uit het vastgestelde bewijs omvat. Hier-
voor is belicht dat op dit punt in Duitsland bepaald niet het Nederlandse uitgangs-
punt geldt van ‘selectie en waardering is aan de feitenrechter en behoeft — behou-
dens uitzonderingen — geen motivering’, maar dat van de strafrechter in eerste
aanleg juist verantwoording van zijn bewijsredenering wordt verlangd. Zo ook
van de straftoemeting; de rechter in eerste aanleg is tot het uitdrukkelijk in acht
nemen van uitgangspunten en voorschriften voor het tot stand komen van zijn oor-
deel over de straf, die deels in het StGB zijn geéxpliciteerd, gehouden. In Revision
kan worden beoordeeld of het vonnis op dit punt aan de voorschriften voldoet en
als dat zo is, of de opgelegde straf in redelijkheid uit de overwegingen van de rech-
ter in eerste aanleg kan worden afgeleid.!” Ter toets staat het aangevochten oor-
deel, niet de oorspronkelijke aanklacht. Ook de vaststelling van feiten en omstan-
digheden die blijkens het vonnis (kennelijk) voor de sanctie relevant zijn, kan
worden getoetst. Een oordeel wordt vernietigd als aangenomen kan worden dat
een fout de inhoud van het oordeel beinvloed heeft of kan hebben. Daarnaast somt
artikel 338 StPO een aantal absolute nietigheden op in welk geval het oordeel van
het gerecht in eerste aanleg altijd vernietigd moet worden. Dat betreft betrekkelijk
formele gronden (waaronder die van het geheel ontbreken van een motivering),
maar ook ‘wenn die Verteidigung in einem fiir die Entscheidung wesentlichen Punkt

118. Roxin in Beck’s Texte StPO, 54. druk 2018, p. XIV.
119. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 34 bij 337.
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durch einen Beschluss des Gerichts unzulissig beschrinkt worden ist’. Dat betreft een
algemene ‘restgrond’ ten opzichte van meer bijzondere procesvoorschriften ter
bescherming van de verdediging. Aangezien sprake moet zijn van een wesentlichen
Punkt eist de jurisprudentie dat het moet gaan om een vormverzuim waarop de
beslissing berust of kan berusten. In zoverre is van een absolute revisionsgrond
dan weer geen sprake. Deze opvatting vindt steun in de literatuur.'?

Voor Revision is noodzakelijk dat de grieven tegen het vonnis in eerste aanleg uit-
drukkelijk en precies worden aangevoerd, al worden zgn. Verfahrenshindernisse
(onbevoegdheid van het gerecht, vervolgingsuitsluitingsgronden, processueel
onvermogen terecht te staan, enz.) ambtshalve toegepast. De eisen verschillen hier
al naar gelang het gaat om procesvoorschriften of schending van materieel straf-
recht. Voor wat betreft deze laatste schendingen voldoet de mededeling ‘Ich riige
die Verletzung materiellen Rechts’, hoewel een verdere precisering geen kwaad kan.
De termijn waarbinnen grieven moeten worden aangevoerd bedraagt een maand
na het verstrijken van de termijn waarbinnen het rechtsmiddel kan worden inge-
steld, of, als dat later is, het moment waarop het schriftelijk vonnis is betekend. Het
schriftelijke vonnis van het gerecht in eerste aanleg kan daarbij vijf, en eventueel
meer weken op zich laten wachten ingeval het onderzoek op de terechtzitting meer
dan drie dagen geduurd heeft. Het gaat dan om de schriftelijke motivering van het
reeds eerder mondeling uitgesproken vonnis. Daarnaast bestaat aanspraak op ken-
nisneming van het proces-verbaal van de terechtzitting zodra dat gereed is,
hetgeen eerder is dan de betekening van de schriftelijke motivering van het eerder
mondeling uitgesproken vonnis.

Het Revisionsgericht kan zonder onderzoek ter terechtzitting en ongemotiveerd het
beroep afwijzen als degene die het rechtsmiddel instelt daarin niet-ontvankelijk is
of het beroep evident ongegrond of juist gegrond wordt geacht: artikel 349 StPO.
Dat heeft trekken van het Nederlandse artikel 80a en 81 RO, mede omdat in de
praktijk de verwerping vanwege ‘offensichtlich unbegriindet’ (artikel 349, tweede lid,
StPO) vaak voorkomt. Bij de laatste twee gronden is eenparigheid van stemmen
nodig en bij het ‘kennelijk ongegrond” ook een vordering van het openbaar minis-
terie daartoe.

In het Duitse rechtsmiddelrecht van Berufung en Revision bestaat het Verschlechte-
rungsverbot (artikel 331 en artikel 358, tweede lid, StPO): als het rechtsmiddel alleen
ten gunste van de verdachte is ingesteld (dat kan ook gelden voor een door het
openbaar ministerie ingesteld rechtsmiddel), kan het oordeel niet in zijn nadeel
veranderd of verzwaard worden. ‘Der Sinn dieser Regelung liegt darin, daf niemand

120. Zie naast Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 58 bij artikel 338 bijvoorbeeld ook Gericke in Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 7de druk, 2013, randnr. 101 bij artikel 338.
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durch die Furcht, in der oberen Instanz noch hérter bestraft zu werden, von der Einlequng
eines Rechtsmittels abgehalten werden soll.”1?! Men houdt in Duitsland niet zo van

‘appelleren is riskeren’.!??

8.2 Wiederaufnahme

Traditioneel bestaat in het Duitse strafprocesrecht niet alleen de herziening (Wieder-
aufnahme eines durch rechtskriftigen Urteil abgeschlossenen Verfahrens) ten voordele
van de veroordeelde, maar ook (binnen de verjaringstermijn) ten nadele van de
vrijgesprokene. De herziening is niet in het Derde Boek over rechtsmiddelen, maar
apart in een Vierde Boek geregeld. Het gaat (immers) — zoals de Duitse benaming
al zegt — meer om de regeling van de voorwaarden waaronder het Verfahren, de
strafvervolging (en daarbinnen het onderzoek van de zaak), na een eerder onher-
roepelijk oordeel van een rechter, op gronden van algemeen belang wieder kan
worden aufgenommen (opgepakt). Voor de modaliteit van de herziening ten nadele
is relevant dat een nieuw bewijsmiddel geen grond voor herziening ten nadele
oplevert, ook DNA-bewijs niet. Er is, naast vastgestelde valsheden, maar één
nieuw bewijsmiddel toegelaten: een alsnog door de vrijgesprokene voor een
gerecht afgelegde, dan wel daarbuiten afgelegde geloofwaardige bekentenis van
het strafbare feit: artikel 362 onder 4 StPO. De gedachte daarachter is dat de vrijge-
sprokene in dat geval zelf als het ware opnieuw de rechtsvrede verstoort en de
strafvorderlijke overheid dus kan en mag overgaan tot alsnog toepassen van het
materi€le strafrecht. Voor alle andere bewijsmiddelen geeft de wetgever er de
voorkeur aan om op basis daarvan geen herziening ten nadele mogelijk te maken.
Zoals bij de bespreking van het Strafbefehl is opgemerkt, komt ook dat onder
omstandigheden voor herziening in aanmerking.

8.3 Beschwerde

Enige aparte aandacht verdient de hiervoor in een aantal onderdelen al genoemde
mogelijkheid van Beschwerde. Ook de Beschwerde is als rechtsmiddel in (het betref-
fende) Boek 3 StPO opgenomen, ook al is het een rechtsmiddel van een wat bijzon-
der karakter. Met Beschwerde kan worden opgekomen tegen beslissingen of getrof-
fen voorzieningen van een rechter of gerecht of van de voorzitter daarvan
gedurende enige behandeling.!? Als uitgangspunt formuleert artikel 304 StPO dat
tegen elke beslissing van een rechter (gerecht, voorzitter van een gerecht, Ermitt-

121. Roxin in Beck’s Texte StPO, Inleiding, p. XIV.

122. Voor alle zekerheid: artikel 301 StPO bepaalt dat op elk rechtsmiddel ingesteld door het openbaar
ministerie ook ten gunste van de verdachte besloten kan worden.

123. Onder omstandigheden kan ook tegen het uitblijven van een beslissing worden opgekomen.
Bijvoorbeeld tegen het uitblijven van een beslissing op een Antrag om de Hauptverhandlung te ope-
nen.
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lungsrichter) Beschwerde bij een andere, hogere rechter openstaat.!?* Anders dan in
Nederland staat dus, zo zou men kunnen zeggen, tegen rechterlijke beschikkingen
en uitspraken in beginsel steeds het rechtsmiddel van Beschwerde open. Voor
Nederland is dat voor beschikkingen juist in beginsel niet het geval (artikel 445
SV).125

De wet onderscheidt de einfache Beschwerde en de sofortige Beschwerde (artikel 311
StPO). Bij deze laatste vorm moet de Beschwerde binnen een week na de bekendma-
king zijn ingediend. De wet onderscheidt niet naar verdachte of openbaar ministe-
rie; beide kunnen Beschwerde einlegen. Noodzakelijk is dat degene die bezwaar
maakt in zijn rechten of vrijheden geraakt is. Daartoe behoren niet alleen de ver-
dachte en de Staatsanwalt; ook getuigen, deskundigen en anderen kunnen getroffen
worden door een beslissing waarbij zij als belanghebbende kunnen gelden. Ook
voor hen staat dan Beschwerde open: artikel 304, tweede lid, StPO.

Het einfache Beschwerde heeft geen opschortende werking, het sofortige Beschwerde
wel, als de wet aan het instellen ervan die werking toekent. Een voorbeeld daarvan
is te vinden in artikel 81, vierde lid, StPO: sofortige Beschwerde tegen de beslissing
van het gerecht om de verdachte ter klinische observatie te doen opnemen. Bij
beide vormen van Beschwerde geldt dat zowel de rechter wiens beslissing aange-
vochten wordt als het Beschwerdegericht, de (verdere) tenuitvoerlegging van de ter
discussie gestelde beslissing kunnen opschorten (artikel 307, tweede lid, StPO).
Aangezien de Beschwerde alleen tegen Beschliisse toegelaten is (en niet tegen Urteile
(einduitspraken)), geldt het verbod van reformatio in peius van artikel 331 StPO
ingeval een rechtsmiddel tegen een Urteil aan de orde is (Berufung en/of Revision)
bij de Beschwerde niet, al bestaan hierop uitzonderingen — zo neemt de literatuur
aan — als het gaat om beslissingen die de rechtsgevolgen van een aangevochten
besluit onherroepelijk vaststellen.!26

In zoverre de regeling van artikel 304 StPO een algemene reikwijdte suggereert,
moet erop worden gewezen dat de StPO voor evenzovele bijzondere gevallen en
situaties de mogelijkheid van Beschwerde weer uitsluit, zij het in opsomming van
concrete gevallen van uitzondering en niet bij algemene regel. De uitzonderingen
staan in artikel 304 StPO en voorts verspreid in — met name — de StPO. Voor de fase

124. Een interessant voorbeeld is dat de inrichting van bijzondere voorwaarden bij voorwaardelijke
veroordeling door het strafopleggende gerecht apart bij Beschluss wordt vastgesteld, zodat de ver-
oordeelde er separaat door Beschwerde tegen kan opkomen, met name als een opgelegde voor-
waarde (Anordnung) hem als wettelijk niet toegelaten (gesetzwidrig) voor komt: artikel 305a jo.
268a lid 1 StPO jo. artikel 56a e.v. StGB.

125. Het concentratiebeginsel ingevolge hetwelk tegen uitspraken van de zittingsrechter alleen gelijk-
tijdig met het rechtsmiddel tegen de einduitspraak kan worden opgekomen geldt in Duitsland
wel.

126. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 5 voor artikel 304 StPO.
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van de Hauptverhandlung is van belang dat artikel 305 StPO een onderscheid
maakt. Vanaf en tegen de beslissing tot opening van de Hauptverhandlung en de
eventueel daarbij genomen nadere beslissingen is tegen beslissingen van de voor-
zitter of het gerecht welke op de eindoordeelsvorming vooruitlopen (en het onder-
zoek dienaangaande betreffen), geen Beschwerde toegelaten omdat anders de voort-
gang van het onderzoek ter terechtzitting te veel zou worden bedreigd. (Het
bezwaar kan dan wel aan de orde komen in het rechtsmiddel tegen de einduit-
spraak). Daarom kan geen Beschwerde worden ingesteld tegen de afwijzing van een
Beweisantrag vanaf (het besluit tot) de opening van de Hauptverhandlung. Ingevolge
het tweede deel van artikel 305, eerste lid, StPO is tegen een aantal andere, betrek-
kelijk belangrijke beslissingen die een grondrechtsinbreuk impliceren, Beschwerde
wel toegelaten. Het gaat dan o.a. om beslissingen over vrijheidsbeneming en
andere Ordnungs- oder Zwangsmitteln ten behoeve van de procedure en beslag, ter-
wijl Beschwerde voorts mogelijk is tegen de beslissing tot ontzegging van de rijbe-
voegdheid c.q. tot een beroepsverbod, door de rechter als voorlopige beslissing
gegeven. Ook is Beschwerde zoals gezegd mogelijk tegen alle beslissingen waardoor
andere personen dan de verdachte of de Staatsanwalt getroffen worden omdat voor
hen geen rechtsmiddel openstaat.

Tot een echte behandeling door het Beschwerdegericht hoeft het niet te komen. De
Beschwerde wordt ingediend bij het gerecht dat de beslissing heeft genomen. Op
grond van artikel 306, tweede lid, StPO kan het betreffende gerecht, als het meent
dat de (einfache) Beschwerde gegrond is,'¥ erin voorzien. Van die mogelijkheid
wordt bijvoorbeeld gebruik gemaakt als de klacht betrekking heeft op een niet
horen van een van de procesdeelnemers.'?® In het andere geval wordt de zaak ver-
wezen naar het Beschwerdegericht dat, bij gegrondbevinding, zelf in de zaak voor-
ziet c.q. de nodige aanwijzingen geeft: artikel 309 StPO. Het Beschwerdegericht kan,
maar hoeft ter behandeling van de Beschwerde geen zitting te houden; het kan de
zaak schriftelijk afdoen. Wel mag niet ten nadele van een betrokken procesdeelne-
mer worden beslist zonder deze te horen. Ook het openbaar ministerie wordt in de
regel gehoord.

8.4 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Anhdrungsriige
Hoewel niet meteen een rechtsmiddel, is het toch aangewezen bij dit onderwerp

kort een ‘eigenaardigheid” van het Duitse strafprocesrecht te belichten. Het betreft
de zgn. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, die ook elders in de StPO voor verge-

127. Bij de sofortige Beschwerde geldt de wat beperktere mogelijkheid van artikel 311 lid 3 StPO.
128. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 7 bij artikel 306 StPO.
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lijkbare situaties wel voorkomt.!?’ Dat is een naar zijn aard niet-onsympathieke!*

voorziening van algemene strekking en van enig algemeen nut in de strafrechtsple-
ging, wellicht ook voor de Nederlandse.!® Op grond van artikel 33a StPO en van
artikel 44 StPO zet een gerecht dat een bepaalde beslissing heeft genomen de pro-
cedure terug in de stand voér die beslissing als zich daartoe bepaalde gronden
voordoen. In artikel 33a StPO gaat het om de situatie dat het gerecht bij zijn beslis-
sing het recht van enige belanghebbende om ter zake te worden gehoord op
wezenlijke wijze heeft geschonden (Anhérungsriige). Bij artikel 44 StPO gaat het om
de situatie dat iemand buiten zijn schuld (‘ohne Verschulden’) niet in staat is geble-
ken een bepaalde termijn na te komen, door bijvoorbeeld tijdig een rechtsmiddel in
te stellen. Dit voorbeeld is niet voor niets gekozen omdat 35a StPO steeds een
Rechtsmittelbelehrung voorschrijft en artikel 44 StPO, daarbij aanknopend, voor-
schrijft dat een termijnoverschrijding uiteraard ‘ohne Verschulden’ is als deze Rechts-
mittelbelehrung ten onrechte achterwege is gebleven. Aan deze voorziening, die
geen opschortende werking heeft,!3? kleven diverse haken en ogen die ook in de
wettelijke regeling zijn terug te vinden. Nochtans betreft het een voorziening die
van belang is omdat duidelijk wordt gemaakt dat aanspraak op daadwerkelijk her-
stel bestaat als aan wezenlijke rechten van betrokkenen in een procedure tekort is
gedaan, waarbij zeker het al dan niet verontschuldigbaar termijnverzuim ook in de
praktijk van de Nederlandse strafrechtspleging nogal eens een punt van discussie
is.

9 DE TENUITVOERLEGGING VAN STRAFFEN

De tenuitvoerlegging van een eventueel opgelegde sanctie begint in Duitsland
(eerst) met het onherroepelijk worden van een veroordelend vonnis. Varianten van
dadelijke tenuitvoerlegging van de strafrechtelijke sancties bij nog niet onherroepe-
lijk geworden vonnis zijn in Duitsland niet toegelaten (artikel 449 StPO). (Voortva-
rende) tenuitvoerlegging is plicht, die zo vanzelfsprekend wordt geacht dat die
plicht als zodanig niet in de StPO of elders is voorzien. Maar alleen reeds het feit
dat artikel 456 StPO uitdrukkelijk machtigt tot uitstel van executie, illustreert de
onderliggende plicht tot voortvarende tenuitvoerlegging.!* Voor de inrichting van

129. Artikel 235, artikel 291, artikel 401 lid 2 en lid 3 StPO.

130. Alis het zo dat voor deze modaliteit de aparte regeling voor de kostenveroordeling uit artikel 473
lid 7 StPO geldt, met als uitgangspunt een consequente toepassing van het Veranlassungsprinzip.
Volgens dit principe komen de kosten uiteraard voor rekening van degene die zich van deze
modaliteit bedient, als zijn verzoek wordt afgewezen. Maar omdat de procedure moet worden
gebruikt vanwege een eerder verzuim van de betrokkene, geldt dat als hoofdregel ook, als zijn
verzoek wordt toegewezen: vgl. Gieg, in Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7de druk,
2013, randnr. 16 bij artikel 473 StPO.

131. Het bepaalde in artikel 557 lid 3 sub 2, laatste deel, Sv heeft trekjes van de hier besproken modali-
teit.

132. Daarom is van een rechtsmiddel geen sprake.

133. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 449 StPO.
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het recht betreffende de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke sancties onder-
scheidt het Duitse recht de zgn. Strafvollstreckung van de Strafvollzug. De Strafvoll-
streckung heeft vooral betrekking op de externe kant van de tenuitvoerlegging:
wanneer mag tenuitvoerlegging (nog niet) plaatsvinden?; waardoor wordt deze
eventueel opgeschort?; kan levenslang worden omgezet?, enzovoort. In Duitsland
is daarbij de verjaring van tenuitvoerlegging vanzelfsprekend. De Strafvollstreckung
is dat deel betreffende de tenuitvoerlegging dat onder deze noemer in Boek 7 StPO
geregeld is. De Strafvollzug betreft de inrichting van tenuitvoerlegging zelf, in het
bijzonder van vrijheidsbenemde sancties. Het onderscheid tussen de Strafvollstrec-
kung en de Strafvollzug is in Duitsland vooral van belang omdat laatstgenoemd
onderwerp sinds enige jaren aan regeling door de zestien verschillende Bundeslin-
der is overgelaten.

Zowel voor de Strafvollstreckung als voor de Strafvollzug bestaat in Duitsland een
eenvormige tenuitvoerleggingsrechter. Anders dan in Nederland wordt de Straf-
vollzug niet in de eerste plaats als deel van het strafrecht (strafrechtelijk sanctie-
recht) gedefinieerd, maar als bijzonder deel van het bestuursrecht nu de inrichting
van de tenuitvoerlegging van vrijheidsbenemende straf een aangelegenheid is
waarover de administratie beslist (Verwaltungsakt). Daartegen dient steeds een
rechtsgang naar een (bestuurlijke) rechter open te staan. Net als in Nederland (arti-
kel 1:6 Awb) is daarvoor niet de gewone bestuursrechter als overkoepelende rech-
ter voor alle bestuurszaken aangewezen, maar bestaat er een bijzonder penitenti-
air-rechtelijke (bestuurs)rechter: de Strafvollstreckungskammer bij het Landesgericht.
Deze Kammer is voor wat betreft de Strafvollstreckung bevoegd de in artikel 462a en
463 StPO genoemde beslissingen te nemen. Tevens neemt deze rechter kennis van
geschillen over de inrichting van de Strafvollzug, inclusief klachten van gedetineer-
den tegen de inrichting betreffende de (beperking in) de uitoefening van hun toe-
komende rechten (artikel 109 StVollzG).!3* Een intern-penitentiair-rechtelijk sys-
teem vergelijkbaar met het Nederlandse systeem van beklag en beroep bestaat in
Duitsland niet.!®

10 DE MODERNISERING VAN HET STRAFPROCESRECHT
10.1 Owerzicht rechtsontwikkeling

De ontwikkeling en de modernisering van de StPO sedert de inwerkingtreding in
1877 verliep ook in Duitsland via de lijn van talloze meer of minder stelselmatige

134. Voor de Strafvollzug geldt de rechtsgang uit artikel 109 van het op dit punt nog steeds geldende
centrale Strafvollzugsgesetz uit 1976.

135. Zie voor een beschrijving van de meer algemene punten van deze inrichting in de Nederlandse
taal: P.A.M. Mevis, ‘De inrichting van de tenuitvoerlegging van vrijheidsbenemende straffen in
Duitsland en wat Nederland daarvan kan leren’, Sancties 2018/2, p. 2-22.
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of incidentele wijzigingen.!* Een recente, wat bredere herziening betreft een wets-
wijziging uit 2017, gebaseerd op het rapport van een Expertenkommission uit 2015.

Bij de ontwikkeling van de StPO door wetgeving sedert 1877 gaat het om deels met
Nederland vergelijkbare thema’s en/of tendensen die in Duitsland soms anders en
deels ook eerder tot wijziging van het strafprocesrecht aanleiding hebben gegeven.
De (bekende) thema’s betreffen in het bijzonder de regeling van (heimelijke)
dwangmiddelen en DNA-onderzoek, versterking van de rechten van de verdachte
en het slachtoffer, in recentere jaren ook ingegeven door rechtspraak van het
EHRM (‘raadsman bij het politieverhoor’-problematiek) en EU-richtlijnen. Per
1 januari 1975 trad een ingrijpende wijziging van de StPO in werking die mede
samenhing met de toentertijd gerealiseerde herziening van het materiéle strafrecht
in het Strafgesetzbuch (StGB). Voorts is een bestendige ontwikkeling zichtbaar in het
zoeken naar en regelen van verantwoorde modaliteiten van afdoening anders dan
met een volledige behandeling van de zaak in de Hauptverhandlung. Zo werd in
1999 het bovenbesproken artikel 155a StPO ingevoerd inzake herstel en bemidde-
ling tussen dader en slachtoffer (Tédter-Opfer-Ausgleich). Rechter en openbaar minis-
terie moeten in voorkomende gevallen ‘darauf hinwirken’. Sinds 2009 bevat de StPO
een wettelijke regeling van de Verstindigung: artikel 257c StPO. Eind 2017 traden
maar liefst drie wetswijzigingen in werking betreffende de versterking van de pro-
cesrechten van de verdachte, de doorwerking van het beroepsverschoningsrecht
naar derden en de genoemde bredere herziening die enige aparte aandacht ver-
dient.

10.2 Expertenkommission en het Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens

Op 24 augustus 2017 trad het het Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des Strafverfahrens in werking.'¥” Niet dat de inhoud nu het Duitse strafpro-
cesrecht of wezenlijke onderdelen daarvan fundamenteel veranderde. Het is eerder
een ‘stofkamoperatie’ waarin onderdelen van de StPO worden gewijzigd in de
hoop daarmee toch bij te dragen aan de efficiéntie en voortvarendheid in de straf-
rechtelijke rechtshandhaving. De wet is eigenlijk net zo belangrijk in wat zij niet
wijzigt. Aan deze wet ligt namelijk het rapport van de hierboven al aan de orde
gekomen Commissie ten grondslag die de Duitse StPO breder moest bezien met
het oog op het bevorderen van de efficiéntie. Het Bericht der Expertenkommission zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und

136. Zie voor een even beknopt als adequaat overzicht van de elkaar opvolgende wetswijzigingen en
aanduiding van het inhoud bij Roxin in Beck’s Texte StPO, 54. druk, 2018, p. XVI-XXVIII.
137. Bundesgesetzblatt 12017, nr. 58, p. 3202 e.v.
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des jugendgerichtlichen Verfahrens uit 2015'3 bevat de nodige behartenswaardige
overwegingen waarom onderdelen van het Duitse strafprocesrecht, juist in het
kader van het bewaken en bevorderen van efficiéntie, niet gewijzigd moeten
worden. Vanwege de betekenis voor Nederland van de algemene beschouwingen
van de Commissie is het minder van belang dat slechts een beperkt deel van de
voorstellen van de Commissie uiteindelijk is gerealiseerd.'®

De instelling van de Commissie gaat terug op een opdracht uit het Duitse regeer-
akkoord van de toenmalige regering uit 2014:

‘Wir wollen das allgemeine Strafverfahren und das Jugendstrafverfahren unter Wahrung
rechtsstaatlicher Grundsitze effektiver und praxistauglicher ausgestalten. Dazu wird eine

Expertenkommission bis zur Mitte dieser Wahlperiode Vorschldge erarbeiten.”

Deze politieke opdracht bevat reeds zowel het waardengeoriénteerde kader (Wah-
rung rechtsstaatlicher Grundsitze) als het einddoel: een effectiever en praxistauglicher
strafproces.

Het rapport bevat een algemene beschouwing waarin de Commissie uiteenzet
door welke richtlijnen en uitgangspunten zij zich heeft laten leiden. Het tweede
deel van het rapport bevat vijftig concrete aanbevelingen, die een voor een worden
toegelicht. De Commissie was samengesteld uit in totaal 34 vertegenwoordigers
van de ministeries van Binnenlandse Zaken en van Justitie, alsmede personen uit
de strafrechtswetenschap en strafrechtspraktijk.!4’ Per onderdeel heeft de
Commissie gestemd, en de stemverhouding wordt per onderdeel in het rapport
vermeld. Daarbij hebben de vertegenwoordigers van de beide ministeries zich
nadrukkelijk steeds van stemming onthouden.

10.2.1 Grondslagen: effectiviteit binnen betere waarheidsvinding als doel van het
strafprocesrecht

De Commissie heeft in het algemeen deel van het rapport haar eigen normatieve

Leitlinien uiteen gezet die de moeite van het citeren waard zijn:

‘Die Empfehlungen der Expertenkommission beruhen auf der Uberzeugung, dass eine Effekti-

vierung und Steigerung der Praxistauglichkeit des Verfahrens durch Beschleunigungen und

138. Het rapport is te raadplegen via de website van het Bundesministerium der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz: www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschlussbericht_Reform_
StPO_Kommission.html.

139. Per hierna te bespreken onderdeel wordt apart aangegeven of wetswijziging is gevolgd. Zie voor
een overzicht A. Schiemann, ‘Effektivere und praxistauglichere Ausgestattung des Strafverfah-
rens? Was von den grofen StPO-Reform tibriggeblieben ist’, Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ),
2017, p. 338-351.

140. Het rapport (p. 11-13) bevat de samenstelling van de Commissie.
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Verfahrensvereinfachungen stets unter Wahrung der Rechte aller Verfahrensbeteiligten erfol-
gen muss. Ziel des Strafverfahrens muss die bestmogliche Wahrheitsfindung sein.

Leitlinien der Empfehlungen zur Effektivierung des Strafverfahrensrechts sind vor diesem Hin-
tergrund die Optimierung des Wahrheitsfindungsprozesses mit Hilfe moderner Technik, die
Forderung von Transparenz und Kommunikation in der Verhandlungsfithrung, die Starkung

der Beschuldigtenrechte sowie die Beschleunigung von Verfahrensablaufen. !

De Commissie maakt duidelijk dat het zoeken naar een effectievere en praxistaug-

licher (dus: meer dan nu) modaliteit van strafprocesrecht in het teken staat van

effectiever in de zin van: meer dan nu c.q. beter bijdragen aan dat doel van het

strafprocesrecht van de best mogelijke waarheidsvinding. Daarbinnen ziet de

Commissie drie uitgangspunten en doelstellingen voor versterking van de effecti-

viteit:

1. Optimierung der Wahrheitsfindung durch Dokumentation; Transparenz und
Kommunikation;

2. Starkung der Beschuldigtenrechte;

3. Verfahrensbeschleunigung.

10.2.2 Ad 1. Optimierung der Wahrheitsfindung durch Dokumentation;
Transparenz und Kommunikation

Onder de eerste noemer beveelt de Commissie in het bijzonder aan de bestaande
wettelijke mogelijkheden tot het audiovisueel opnemen van verdachten- en getui-
genverhoren in de opsporing, waarvan in de praktijk maar sporadisch gebruikge-
maakt wordt, om te zetten in een plicht daartoe in bepaalde gevallen, in het bijzon-
der bij ernstige feiten of bij zaken die naar feiten of recht ingewikkeld zijn.}4? Aan
de aanbeveling is met een wijziging van artikel 136, vierde lid, StPO gevolg gege-
ven die per 1 januari 2020 in werking zal treden.!43

De Commissie zet tegelijk uiteen dat haar voorstellen ook voortkomen uit de nor-
matieve wens tot versterking van een transparante(re) en meer communicatieve
vorm van procesvoering (sachgerechte Prozessleitung). De Commissie vertaalt dit
punt naar drie samenhangende voorstellen voor de verbetering van de voorberei-
ding van de zitting. Allereerst: (aanbeveling 12.1): geef de termijnplanning van de
zittingen en afstemming met partijen over de door hen gewenste, in Duitsland
belangrijke Umfang und Struktur der von den Beteiligten fiir erforderlich geachteten

141. Rapport, p. 2.

142. Rapport, p. 67-72.

143. Over de vraag of deze benadering ertoe moet leiden dat ook het onderzoek op de terechtzitting
vaker audiovisueel kan of moet worden vastgelegd (in plaats van de thans voorgeschreven schrif-
telijke vorm), kon de Commissie binnen het haar gegeven tijdsbestek geen aanbeveling formule-
ren. Zij beveelt ter zake nader onderzoek aan. Het bedoelde onderzoek is, voor zover valt na te
gaan, niet geinitieerd.
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Beweisaufnahme** in omvangrijke zaken een wettelijke grondslag (zonder plicht
daartoe). Vervolgens (aanbeveling 12.2): na het voorlezen van de aanklacht kan de
verdachte/verdediging een Erdffnungsstatement geven. En ten slotte (aanbeveling
12.3): maak als gerecht meer gebruik van de bestaande mogelijkheid van artikel
257b StPO om in de loop van de behandeling van de zaak in de Hauptverhandlung
een (voorlopige) stand van zaken te formuleren en met de actoren te delen als dat
een adequate en transparantere behandeling van de zaak kan bevorderen (de hier-
boven besproken Erdrterung)). De Commissie beveelt het gebruik van deze moge-
lijkheid in het bijzonder ook aan als het daarbij niet gaat om het bereiken van een
hierboven besproken Verstindigung, die ertoe kan leiden dat de zaak niet verder
behandeld hoeft te worden. Aanbeveling 12.1 leidde tot een daarop gerichte voor-
ziening die in artikel 213, tweede lid, StPO is opgenomen. Voor aanbeveling 12.2
gebeurde dat door de betreffende wijziging van artikel 243, vijfde lid, derde en
vierde volzin, StPO die het de rechter ook mogelijk maakt voor de verdediging
verdere verklaringen op schrift in te laten dienen ‘wenn ansonsten der Verfahrens-
ablaub erheblich verzégert wiirde’. De Commissie beveelt tegelijk aan om af te zien
van nog verdergaande stappen, zoals een voorlopig oordeel van het gerecht aan
het begin van de behandeling van de zaak over de beschuldiging, of een plicht
voor het gerecht om melding te maken als in de verklaring van de verdachte of het
openbaar ministerie zich een op misverstanden teruggaand andere inschatting van
recht of feiten voordoet.!%

10.2.3 Ad 2. Stirkung der Beschuldigtenrechte

De voorstellen van de Commissie inzake het aanwezigheidsrecht van de raadsman
bij politieverhoor zijn door de Duitse wetgever gerealiseerd in artikel 163a, vierde
lid, derde volzin jo. artikel 168c, eerste lid, StPO uit de Wet van 27 augustus 2017.
Dat geldt ook voor de aanwezigheid van de raadsman bij reconstructies op de
plaats delict en bij personenconfrontaties met de verdachte. De Commissie ziet af
van de aanbeveling om in een aanwezigheidsrecht voor de raadsman (inclusief het
recht vragen te stellen) te voorzien als een verdachte, bijvoorbeeld in het kader van
PJ-rapportage, door een deskundige wordt onderzocht.!*¢ De arts-patiéntrelatie is
daarvoor te belangrijk. De Commissie ziet voorts expliciet af van de aanbeveling
de raadsman bij getuigenverhoren door de politie of door het openbaar ministerie,
of bij het verhoor van medeverdachten (eventueel ook door een rechter) aanwezig
te laten zijn.'¥” Van het laatste wordt afgezien vanwege het te grote gevaar van
invloed op het verhoor van de medeverdachte. Voor het afwijzen van het eerste is

144. Rapport, p. 114.

145. In dat kader wordt gewezen op het ‘Perseveranzeffekt’: aanvankelijk verkeerde feitelijke inschattin-
gen en beoordelingen kunnen later dan mogelijk wel formeel gecorrigeerd worden, maar zij blij-
ven desondanks het oordeel van de beslisser (verkeerd) beinvloeden.

146. Rapport, p. 33-35.

147. Rapport, p. 30-32.
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weer de volgens de Commissie te behouden grondtrek van het Duitse strafproces-
recht van belang; de betekenis van het onmiddellijkheidsbeginsel als bewijsbegin-
sel. Slechts bij uitzondering is de verklaring van een getuige die niet ter zitting
maar in het voorbereidend onderzoek door een rechter is gehoord, als bewijsmid-
del toegelaten. De hoofdregel en het uitgangspunt wil de Commissie, op zoek naar
voorstellen voor een effectiever strafproces, (desondanks) behouden. Het toelaten
van de raadsman tot dit getuigenverhoor zou dit uitgangspunt te zeer ondergra-
ven omdat daarmee de ‘transfer’ van dit bewijsmiddel naar de Hauptverhandlung
zou worden vergemakkelijkt.14® Ten slotte formuleert de Commissie onder de noe-
mer van Stidrkung der Beschuldigtenrechte nog enige aanbevelingen tot het expliciet
regelen van een bevoegdheid voor enkele opsporingsmethoden, o.a. infiltratie
onder vastlegging van het Tallon-verbod.

10.2.4 Ad 3 Verfahrensbeschleunigung

Onder deze titel doet de Commissie tal van aanbevelingen van praktisch-gedetail-
leerde aard die naar haar opvatting voor een versnelling en vereenvoudiging van
het strafproces kunnen zorgen, uitdrukkelijk ‘unter Wahrung der Rechte aller Beteilig-
ter’.14 Enkele achterliggende gedachten van de Commissie zijn in het bijzonder
van belang.

Behoud Ermittlungsrichter

De Commissie spreekt zich uit voor het behoud van rechterlijke interventie in het
voorbereidend onderzoek in de gevallen waarin de StPO zulks reeds verlangt. Dat
is niet alleen bij ernstige grondrechtsinbreuken het geval, maar bijvoorbeeld ook bij
een bevel een lijk te openen om het te onderzoeken. Het feit dat sprake is van een
niet door de grondwet geéiste rechterlijke beslissing, al dan niet omdat ‘slechts’
sprake is van een beperkte grondrechtinbreuk c.q. dat de rechterlijke toets in de
praktijk niet altijd inhoudelijk evenveel voorstelt, overtuigt de Commissie niet.!>

Bundeling en verwijzing civiele vordering

Voor zeer omvangrijke zaken met heel veel Nebenkliger (met gelijke aanklacht)
beveelt de Commissie voor de fase van de terechtzitting de mogelijkheid aan dat
de voorzitter van het gerecht bij wijze van uitzondering, de klachten kan doen
bundelen tot één groep, met de mogelijkheid voor een dergelijke groep van Neben-
kliger één gemeenschappelijke advocaat aan te wijzen, als uitzondering op het
bestaande uitgangspunt dat elke Nebenkliger een eigen advocaat kan hebben, met

148. Zijdelings speelt mee dat de Commissie er geen voorstander van is voor getuigen te voorzien in
een verschijningsplicht als zij door de politie voor verhoor worden uitgenodigd.

149. Rapport, p. 5.

150. ‘Gegen die Abschaffung der Richtervorbehalte in den genannten Fillen spricht indessen, dass allein der
praktische Nichtvollzug der gesetzlichen Vorgaben in Ermangelung einer eigenstindigen richterlichen Prii-
fung nicht als Argument dazu dienen darf, die gesetzlichen Vorgaben abzubauen. Es besteht vielmehr
Anlass zur Verbesserung des Gesetzesvollzuges’: rapport, p. 65.
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gelegenheid telkens afzonderlijk zijn of haar procesinbreng te realiseren.’>! De aan-
beveling is niet in wetgeving omgezet. De Commissie beveelt voorts aan om de
behandeling van strafzaken waarin de aangifte van het slachtoffer waarschijnlijk
puur gericht is op het (doen) vergaren van bewijsmateriaal voor een civiele of
bestuursrechtelijke procedure, door de Staatsanwalt naar de procedures voor de
betreffende gerechten te doen verwijzen.

Geen tweefasenproces

De Commissie heeft door tijdsgebrek geen afgerond oordeel kunnen bereiken over
het tweefasenproces. Met ziet naast voordelen bij ingewikkelde zaken vooral pro-
blemen bij de inpassing in het bestaande recht, ook omdat bewijs- en straftoeme-
tingsvragen en -aspecten niet altijd te scheiden zijn. Voor lichte strafzaken voor het
Ambtsgericht lijkt het de Commissie sowieso een (te) belastend model. Men consta-
teert bovendien dat in het jeugdstrafrecht reeds een zekere, goedwerkende, infor-
mele tweedeling bestaat waar de interventie van de Jugendgerichtshilfe tot de straf-
toemeting beperkt is,'5? terwijl in het volwassenenstrafproces bijvoorbeeld op
grond van artikel 243, vijfde lid, StPO het aan de voorzitter is te bepalen wanneer
eventuele eerdere veroordelingen van de verdachte aan de orde worden gesteld,
bijvoorbeeld eerst in het kader van straftoemetingskwesties en dus niet reeds bij de
Beweisaufnahme. De Commissie ziet er in dat kader expliciet van af aan te bevelen
dat de vaststelling van feiten en omstandigheden de persoon van de verdachte
betreffende, uitsluitend eerst na afloop van de bewijsvaststellingen aan de orde
zou moeten komen.!>

Grondslagleer

In Duitsland is de zittingsrechter minder strikt gebonden aan de grondslag van de
tenlastelegging dan in Nederland. Dat betekent dat de StPO regels bevat als het
gerecht voor een ander juridisch feit wil veroordelen of strafverhogende omstan-
digheden dan wel omstandigheden die tot oplegging van de maatregel der Besse-
rung und Sicherung zouden kunnen leiden, in zijn oordeel wil betrekken. Onder
omstandigheden moet het gerecht dan de zaak aanhouden, hetgeen ook is voorge-
schreven zodra verdachte of openbaar ministerie daarom vragen omdat de feite-
lijke inschatting in de loop van de behandeling van de zaak inmiddels anders is
komen te liggen: artikel 265 StPO. Aanvullend aan deze mogelijkheden/plichten
stelt de Commissie voor een dergelijke plicht voor het gerecht ook in te voeren
zodra en omdat naar de inschatting van het gerecht feiten en omstandigheden
(inmiddels) zo moeten worden ingeschat dat juridisch een gerechtelijke beslissing
tot enig nevengevolg, enige nevenstraf of enige maatregel tot het beslissingsbereik

151. Rapport, p. 146-147.
152. Rapport, p. 9-10.
153. Rapport, p. 127.
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van de zittingsrechter is komen te behoren.!® Deze aanbeveling is door de
wetgever in een aanpassing van artikel 265 StPO gerealiseerd.

Definitie van beschuldigde

De Commissie spreekt zich ervoor uit te bezien of het niet aangewezen is om een
definitie van Beschuldigte in de wet te formuleren. Zulks in het bijzonder met het
oog op het moment waarop hem op zijn rechten moet worden gewezen, en tegen
de achtergrond van een mogelijk verbod om verklaringen afgelegd zonder dat hij
geinformeerd is over zijn rechten, tegen hem te gebruiken.!> Inhoudelijk gaan de
gedachten van de Commissie in de richting van een aan het EHRM ontleende defi-
nitie waarover in Duitsland in praktijk en dogmatiek al wel een zekere overeen-
stemming bestaat: iemand is beschuldigde vanaf het moment dat er jegens hem
vanwege de strafvorderlijke overheid — in het bijzonder het openbaar ministerie!®
— maatregelen zijn genomen die er herkenbaar op zijn gericht tegen hem strafvor-
derlijk op te treden. Het gevaar dat een verdachte daarmee te snel als beschuldigde
(met bepaalde rechten) moet worden aangemerkt, vindt de Commissie niet over-
tuigend. De wetgever heeft deze aanbeveling niet in een wetswijziging omgezet.

Versterking van (aspecten van de regeling van) het voorbereidend onderzoek
Hoewel de Commissie nadrukkelijk wil blijven binnen het concept waarin het
onderzoek ter terechtzitting van zelfstandig en daardoor van (meer) belang is dan
het voorbereidend onderzoek, is het niet vreemd dat ook zij, zoekend naar moge-
lilkheden om de efficiéntie (in de door de Commissie voorgestane zin van verbete-
ring van de waarheidsvinding) van het strafproces te verbeteren, aanbevelingen
doet tot verbetering van de inrichting van het voorbereidend onderzoek. In dit
kader stelt de Commissie allereerst voor om de ook normatief van belang zijnde,
leidende en leidinggevende rol van het openbaar ministerie uitdrukkelijk in de wet
vast te leggen.'” De meerwaarde ziet de Commissie er vooral in dat het gezag van
het openbaar ministerie over de politie in het kader van de (uitsluitend) aan het
openbaar ministerie toekomende positie van Wichter des Gesetzes, expliciet te
maken. Juist ook in de richting van de politie, vanwege de toenemende praktijk
waarin de politie in zaken zonder inzet van zwaardere bevoegdheden het opspo-
ringsonderzoek zelfstandig verricht tot aan de inzending van het naar het oordeel
van de politie complete dossier. ‘Nochtans’ zag de Duitse wetgever geen aanlei-
ding deze aanbeveling over te nemen.

154. Rapport, p. 125-126, leidend tot aanbeveling 12.4.

155. Rapport, p. 51-53.

156. Vgl. Meyer-Gopfner/Schmitt, Inleiding, randnr. 76: ‘Die Beschuldigteneigenschaft kann nur ein Wil-
lensakt der zustindigen Strafverfolgungsbehorde begriinden’.

157. Rapport, p. 54-56.
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Slechts incidentele verplichte verschijning van getuigen voor het politieverhoor

Mede om verdere erosie van het gezag van het openbaar ministerie over de opspo-
ring te voorkomen, is de Commissie geen voorstander van een algemene plicht
voor getuigen om te verschijnen bij de politie.!® Zo'n plicht bestaat alleen als de
getuigen door openbaar ministerie of rechter worden opgeroepen te getuigen. De
Commissie stelt wel voor de mogelijkheid te openen dat het openbaar ministerie in
een afzonderlijk geval en na zijn uitdrukkelijke toestemming, het verhoor van een
getuige aan de politie kan laten en de getuige dan, in dat bijzondere geval, wel ver-
plicht is bij de politie te verschijnen om te worden gehoord. De Commissie neemt
in haar oordeel mee dat de meeste getuigen bereid blijken vrijwillig bij de politie te
verschijnen om te worden gehoord. Hierboven is reeds besproken dat deze aanbe-
veling met een wijziging van artikel 163, derde lid, StPO inderdaad is gecodifi-
ceerd.

De verhouding tussen voorbereidend onderzoek en hoofdonderzoek I: bewijs;
de auditu-bewijs

De Expertenkommision heeft in het kader van de bevordering van de efficiéntie ook
bekeken of er meer mogelijkheden zouden moeten komen om bewijs dat is verza-
meld in het voorbereidend onderzoek gemakkelijk(er), zij het nog steeds binnen de
strenge Duitse nadruk op waarheidsvinding tijdens de terechtzitting, verantwoord
over te hevelen naar het hoofdonderzoek. Er is al eens eerder een voorstel in die
richting geweest, het Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme.'® In de benadering daar-
van zou er meer ruimte moeten komen om, binnen de ambtshalve verantwoorde-
lijkheid van de zittingsrechter voor de waarheidsvinding en de mogelijkheden
voor de actoren om de zittingsrechter om nader onderzoek te verzoeken, in plaats
van bewijsvergaring ter zitting, het gebruik van bewijsmateriaal, met name de
inhoud van in het voorbereidend onderzoek afgelegde verklaringen bij de bewijs-
opname ter terechtzitting toe te laten. Voor getuigenverklaringen zou daarbij (ten
minste) moeten gelden dat het ondervragingsrecht van de verdachte in het voorbe-
reidend onderzoek voldoende uitgeoefend heeft kunnen worden. Voor zover de
rechter zou besluiten tot het toelaten van in het voorbereidend onderzoek verza-
meld bewijs, zou een wettelijk voorgeschreven rangorde moeten worden
gecreéerd: het (ter vervanging) afspelen van de opnamen van een verhoor is weer
van meer bewijsbetekenis en -waarde dan het voorlezen van het daarvan opge-
maakte proces-verbaal, hetgeen op zijn beurt meer waarde heeft dan het daadwer-
kelijk de auditu (dus over een ‘derde’) vernemen van wat een getuige gezien of
ondervonden heeft. De Commissie uit 2015 onderschrijft op zichzelf als groot voor-
deel van een dergelijke verandering dat in sommige gevallen een onnodige dub-
bele bewijsverzameling voorkomen wordt, zoals het ten tweede malen verhoren

158. Rapport, p. 57-59.
159. Gepubliceerd in Goldammer’s Archiv 2014, p. 1-72.
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van getuigen ter terechtzitting. Maar uiteindelijk wijst men (zelfs) de beperkte
veranderingen uit het Alternativ Entwurf af. Het nogmaals horen van een getuige
ter zitting is naar haar oordeel niet te kwalificeren als een te vermijden zwakheid
of overbodigheid:

‘Insbesondere erscheint es fraglich, eine Doppelung der Beweisaufnahme — beispielsweise die
Vernehmung eines Zeugen im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlung - tat-
sdchlich als Schwiche des geltenden Rechts einzustufen. Zuweilen liegt hierin vielmehr der
Sinn der Hauptverhandlung. Die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens sollen kritisch {iber-
priift und die Wahrheitsfindung soll abgesichert werden. Wird hingegen die Hauptverhand-
lung auf die Wiedergabe der Ermittlungsergebnisse verkiirzt, besteht in der Hauptverhandlung
eben diese Moglichkeit der kritischen Uberpriifung nicht mehr. Die Zunahme von Perseveranz-
effekten und Wahrnehmungsdefiziten wire zu befiirchten; die Hauptverhandlung wiirde deut-
lich an Bedeutung verlieren. Dariiber hinaus erscheint fraglich, inwieweit das vorgeschlagene
neue Konzept zu einer Beschleunigung und Effektivierung der Strafverfahren beitragen kénnte.
Im Rahmen des vorgesehenen Beweisantragsrechts wiren langwierige Auseinandersetzungen
tiber die Erforderlichkeit und die Erzwingbarkeit der unmittelbaren Vernehmung eines Zeugen
oder Sachverstindigen zu befiirchten. Fraglich ist zudem, ob ein unverteidigter Beschuldigter
in der Lage wire, sein Beweisantragsrecht auf Durchfithrung einer unmittelbaren Vernehmung
etwa eines Zeugen sachgerecht auszuiiben. Auch wiirde es durch die verstarkte Einfiihrung
von Vernehmungssurrogaten der Offentlichkeit erschwert, die Entscheidungsfindung des

Gerichts nachzuvollziehen. Die Transparenz der Verfahren kénnte damit Schaden nehmen.’1¢0

Met andere woorden: het normatief ver uitgewerkte Duitse bewijsrecht, in hoofd-
zaak leunend op het onderzoek ter terechtzitting, in zijn grondslagen en gedetail-
leerde regeling gericht op het bieden van zo veel mogelijk garantie voor het vinden
van de waarheid binnen transparante rechtspraak, dient, naar het oordeel van de
Commissie, ondanks de belasting van een en ander voor de strafrechtspleging, als
grondslag en uitgangspunt niet ingeruild te worden voor een opener systeem
waarin de wijze van bewijsvergaring (ter zitting of niet) en -waardering meer per
geval aan de rechter wordt over gelaten.

Wel doet de Commissie op incidentele punten aanbevelingen voor een, de efficién-
tie dienende, verantwoorde Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren in die Haupt-
verhandlung (afgezien van de voorgestelde verbeteringen van het Zwischenverfahren
dat vooral de voorbereiding van de zitting dient). Het voorlezen van niet ten over-
staan van een rechter afgelegde verklaringen uit het voorbereidend onderzoek kan
worden toegelaten als de niet van rechtsbijstand voorziene verdachte daarin toe-
stemt en het betreffende bewijsmateriaal zijn afgelegde bekentenis ondersteunt. De
aanbeveling is verwerkt in een daartoe strekkende wijziging van artikel 251, eerste

160. Rapport, p. 8-9.
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lid, onder 2 StPO. Als de getuige in het voorbereidend onderzoek door een rechter
is verhoord waarbij het ondervragingsrecht is gerespecteerd en de getuige vervol-
gens ter zitting een beroep doet op een hem toekomend verschoningsrecht, kan het
gebruik van de eerdere verklaring via het afspelen van de daarvan gemaakte audio-
visuele opname worden toegestaan. De Commissie ziet daarin een verbetering van
de bestaande, alleen jurisprudentieel erkende praktijk waarin de verhorende rech-
ter als getuige ter terechtzitting wordt gehoord. Als het Konfrontationsrecht van de
verdachte bij het verhoor in het voorbereidend onderzoek niet voldoende kon
worden uitgeoefend dan kan doorgeleiding van de afgelegde verklaring naar de
terechtzitting naar het oordeel van de Commissie niet. Interessant is dat zij daaraan
toevoegt: ‘Das soll selbst dann gelten, wenn sich das Strafverfahren trotz einer Verletzung
des Konfrontationsrechts insgesamt als fair erweist’. Nu eerdere bekennende verklarin-
gen van de verdachte, gedurende het voorbereidend onderzoek tegenover een
rechter afgelegd, in het onderzoek ter terechtzitting kunnen worden ingebracht,
ook om tegenspraak in verklaringen te kunnen onderzoeken, zou dat volgens de
Commissie ook moeten kunnen gelden voor het afspelen van audiovisuele opna-
men van een verhoor, een aanbeveling die de wetgever met een wijziging van arti-
kel 254, eerste lid, StPO overnam. Ten slotte: naar Duits recht kan van het voorle-
zen van stukken worden afgezien als vaststaat dat partijen van de woordelijke
inhoud kennis hebben kunnen nemen (Selbstleseverfahren). Aanbevolen wordt de
voorzitter desondanks de kern van de inhoud te doen mededelen. Daarbij wijst de
Commissie (weer) op de versterking van de transparantie en het belang van de
openbaarheid van de zitting. Enigszins opmerkelijk is dat de wetgever deze aanbe-
veling niet heeft overgenomen.

Rechtsmiddelen/Revision

De Commissie beveelt aan het openbaar ministerie te verplichten om in geval van
Revision op grond van vormverzuimen van de zijde van de verdachte een ‘tegen-
verklaring’ af te leggen, (louter) gericht op de efficiéntie van de behandeling van
de zaak door het betreffende gerecht en dus zonder sanctie als een dergelijke ver-
klaring achterwege blijft. De aanbeveling is gerealiseerd met een desbetreffende,
derde, volzin in artikel 347, eerste lid, StPO. De Commissie ziet ervan af om de
voor te stellen termijn waarbinnen in geval van Revision grieven moeten worden
ingediend (een maand) langer te maken ten einde de voortvarendheid van de straf-
vervolging te blijven bevorderen. Zij gaat er daarbij wel van uit dat vonnis en
motivering tijdig beschikbaar zijn. De wetgever heeft het op voorspraak van de
Commissie met een wijziging van artikel 153a, tweede lid, StPO mogelijk gemaakt
dat van artikel 153a StPO (be€indiging van de vervolging door voorwaardelijk
sepot bij Vergehen), niet slechts tot aan het einde van de berechting in eerste aanleg,
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maar ook nog bij de behandeling van de zaak in Revision gebruik kan worden
gemaakt.16!

10.3 Digitalisering

Net zoals in Nederland is de digitalisering van het Duitse strafprocesrecht aanvan-
kelijk wat sluipenderwijs op gang gekomen, binnen de bestaande regelingen eindi-
gend in de ‘muur’ van de regels die — uiteindelijk — in het verloop van de strafver-
volging nopen tot omzetting in papier. Op den duur is dat onhoudbaar en dus is
ook de Duitse wetgever de noodzaak gebleken van een zekere wettelijke regeling,
vooral ook als grondslag om verdere digitalisering in elk geval in abstracto, in de
regelgeving iiberhaupt mogelijk te maken.'®> Voor het strafprocesrecht is daarin
voorzien met de Wet van 5 juli 2017, BGBL. 1 2017 S. 2208, Gesetz zur Einfiihrung der
elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechts-
verkehrs. Met die wet wordt vooralsnog een grondslag gecreéerd voor het optioneel
gebruik van mogelijkheden van digitalisering, zonder dat meteen van een plicht
sprake is; ‘Die Akten kénnen elektronisch gefiihrt werden’, aldus de eerste zin van het
nieuwe artikel 32 StPO uit de separate regeling die de genoemde wet met de arti-
kelen 32-32f inzake de Aktenfiihrung und Kommunikation in de StPO heeft opgeno-
men. Op basis van artikel 41 StPO kan betekening van stukken aan het openbaar
ministerie elektronisch plaatsvinden. Het verplicht aanbieden van de mogelijkheid
van elektronische communicatie met de gerechten geldt zodanig vanaf 1 januari
2018. Bij de genoemde wet is de volgende stap reeds gezet omdat daarbij is
bepaald dat artikel 132 StPO in de toekomst zal gaan luiden: ‘Die Akten werden elek-
tronisch gefiihrt’. Alleen: deze wijziging van de StPO tot introductie van de ver-
plichte elektronisch dossiervorming in alle strafzaken treedt pas op 1 januari 2026
in werking.1% In de tussentijd geldt dus de mogelijkheid van elektronische dossier-
vorming en -gebruik, maar is het geen plicht. Wel is het zo dat een (centrale) mail-
box beschikbaar wordt gesteld (Aktencinsichtportal) via welke advocaten per
1 januari 2017 in elk geval bereikbaar moeten zijn om stukken te ontvangen. Advo-
caten kunnen van deze mailbox gebruikmaken om elektronisch met de gerechten
te communiceren. Vanaf 1 januari 2022 geldt op basis van het alsdan in werking te
treden artikel 32d StPO voor alle professionals, ook voor advocaten in strafzaken,

161. Rapport, p. 166-167.

162. De Duitse wetgever benadrukt in de argumentatie voor de wetswijziging van 5 juli 2017 ook de
voordelen van digitalisering voor mensen met beperkingen.

163. Van op dat moment in ‘papieren” vorm vastgelegde akten en stukken kan bepaald worden dat zij
verder in papiervorm deel uit zullen kunnen blijven maken van het dossier; het uitsterven gaat
ook in zoverre geleidelijk. Schriftelijke stukken kunnen ingescand en daarmee gedigitaliseerd
worden, in welk kader de Wet van 5 juli 2017 zowel voorziet in mogelijkheid van vernietiging of
teruggave van het origineel na (minimaal) vier maanden als in de plicht tot (langer) bewaren van
het schriftelijk origineel, met name als het om bewijsstukken gaat. Uiterlijk drie jaar na de inwer-
kingtreding van deze plicht volgt een evaluatie. Dat is naar Nederlandse begrippen, waar een vijf-
jaartermijn eerder gebruikelijk is, betrekkelijk kort.
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de plicht om documenten voor de gerechten bestemd nog slechts elektronisch in te
zenden. Tot de bij de digitalisering behorende aanpassing van de wetgeving
behoort ook een wijziging van de in de StPO zelf opgenomen regelingen inzake de
bescherming en het gebruik van persoonsgegevens in en uit elektronische akten,
de artikelen 496-499 StPO.14

De (lange) implementatietermijn die Duitsland zich voor de invoering van de digi-
talisering van het strafprocesrecht tot 1 januari 2026 gunt (met wel een reeds nu
voor alsdan wettelijk vastgelegde einddatum), heeft verschillende, detail- en
typisch Duitse oorzaken, maar de hoofdlijn is de aarzeling dat succesvolle invoe-
ring van betrekkelijk veel, deels ook onvoorspelbare factoren afthankelijk is. Uit
onderzoek blijkt dat dit ook voor Nederland een verstandige benadering zal kun-
nen zijn.!®> De onderstaande nadere identificatie van Duitse factoren kan dus niet
worden omgekeerd tot de conclusie dat, waar deze factoren in Nederland niet aan-
wezig zijn, digitalisering van de strafrechtspleging ‘dus’ gemakkelijk(er) zal verlo-
pen. Meer in het algemeen is daarbij nog het volgende van belang. De Duitse
wetgever neemt blijkens de toelichting als uitgangpunt dat het aangewezen is
bepaalde werkwoorden in de wet slechts met de nodige behoedzaamheid te ver-
vangen door digitaliseringsomvattende, techniekneutrale bewoordingen. Dat
betreft in het bijzonder woorden die op fysiek ‘transport’ van gegevens en informa-
tie betrekking hebben, zoals toezenden, inzenden of voorleggen. In strafprocessu-
ele context kunnen deze woorden een bredere betekenis hebben dan de enkele fei-
telijke beweging die zij uitdrukken. De wetgever waarschuwt in zoverre uitdruk-
kelijk voor het te gemakkelijk vervangen van dergelijke bewoordingen door een
allesomvattend begrip “libermitteln’ (in het Nederlands: ‘overbrengen’ of ‘“uitwisse-
len’). Dat besef duidt op een aspect dat in Nederland wel eens over het hoofd
wordt gezien: digitalisering van het strafproces vraagt om de ontwikkeling van
adequate terminologie die de normatieve aspecten van de (kenbare) ‘oude’ termi-
nologie adequaat vervangt. Dat vraagt dus meer dan techniekbewoordingen en
ook meer dan techniekneutrale bewoordingen. De Duitse wetgever gaat daar dus
niet bewust naar op zoek, maar vult eerder bestaande bewoordingen als het ware
aan. Dan leidt dan soms wel tot betrekkelijk gedetailleerde wetswijzigingen en
wettelijke voorschriften, zoals het voorschrift dat met het voorlezen van (schrifte-
lijke) stukken ter terechtzitting en de consequenties ervan voor het gebruik als
bewijs tegen de verdachte, gelijk wordt gesteld de (onmiddellijke) voorlezing van

164. Niet te verwarren met de regeling van de bescherming van persoonsgegevens in databestanden
als zodanig, geregeld in artikel 483-491 StPO. Een elektronische akte is, op grond van artikel 496
lid 3 StPO, geen ‘Datei’ in de zin van de regeling van artikel 483-491 StPO.

165. Vgl. voor Nederland ook C. Blok et al., Digitalisering in strafrechtketens: Ervaringen in Denemarken,
Engeland, Oostenrijk en Estland vanuit een supply chain perspectief, Groningen: Universiteit Gronin-
gen 2014.
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een digitaal stuk, dat wil zeggen zonder dat daarvan eerst een uitdraai op papier
wordt gemaakt dat vervolgens zou moeten worden voorgelezen.

Als typische Duitse elementen die de implementatie bemoeilijken is enerzijds de
federale structuur van belang waarbinnen de inrichting en bedrijfsvoering van de
gerechten, inclusief de keuze voor en het inrichten van digitaliseringsystemen, tot
de regeling (en financiering) van de afzonderlijke Bundeslinder behoort. Daardoor
zijn regels van interregionaal recht nodig waarin de noodzaak van het mogelijk
maken van de uitwisseling van gegevens wordt voorgeschreven. Het was in
zoverre aan de Linder te bepalen of elektronische communicatie met de gerechten
tiberhaupt toegelaten zal zijn. Om aan ontstane verscheidenheid een einde te
maken schreef de federale wetgever in 2013 reeds en in elk geval de introductie
van de mogelijkheid van digitalisering voor, voor het civiele en het bestuursrecht.
Het lastigere, want ook in zijn consequenties formelere strafprocesrecht volgde met
de genoemde Wet van 5 juli 2017, een operatie die als gezegd per 1 januari 2026
afgerond zou moeten zijn. Voorts is in Duitsland de als grondwettelijk-principieel
benaderde scheiding tussen politie en openbaar ministerie (Staatsanwaltschaft) van
belang. Die grondslag verhindert de onbelemmerde en normatief vanzelfspre-
kende doorgeleiding, uitwisseling en verwerking van dossierrelevante gegevens
tussen politie en openbaar ministerie. Voor dit punt biedt de Wet van 5 juli 2017
eigenlijk geen oplossing. Zij betreft alleen de digitalisering in de strafrechtspraak
bij de gerechten en het openbaar ministerie (en het strafrechtelijk optreden van
Bundespolizei-eenheden), maar daarmee dus niet de digitalisering van de opsporing
door de (niet-Bundes)politie; dat is Lindersache. Voor zover thans reeds van een
digitaal dossier gebruik wordt gemaakt, is daarvoor de vorm voor de uitoefening
van het recht van de verdachte op toegang tot en kennisneming van het dossier
(gebaseerd op artikel 147 StPO), aangepast met het nieuwe artikel 32f StPO. Toe-
gang geschiedt via een digitale portal waaruit degene die daartoe gelegitimeerd is
(dat kan ter zake van het hele dossier gelden of delen daaruit) via download elek-
tronisch toegang heeft: ‘Einsicht in elektronische Akten wird durch Bereistellen des
Inhalts der Akte zum Abruf gewdihrt’.

De burger zonder rechtsbijstand wordt ook in de toekomst, vooralsnog ook na
1 januari 2026, niet verplicht aan de digitale rechtspleging deel te nemen in de zin
van ‘daarop uitsluitend aangewezen’. Het recht op toegang tot de rechter laat niet
de plicht toe tot het (daartoe) aanschaffen of beschikbaar hebben van een compu-
ter. Voor mensen met een handicap geldt het buiten de StPO in Duits recht vastge-
legde aanspraak op (voorzieningen voor) ‘barriérevrije” toegang tot de justitiéle en
andere rechtspleging.

De bij de Wet van 5 juli 2017 nieuw geregelde artikelen 496-499 StPO inzake de
Schutz personenbezogener Daten in einer elektronische Akte; Verwendung personenbezo-
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gener Daten aus elektronische Akten, betreffen als gezegd de in de StPO zelf opgeno-
men regels voor het verder verwerken van persoonsgegevens in elektronische
akten, aanvullend op de elders in de StPO voorziene bevoegdheden tot verzamelen
en vergaring van deze gegevens. Verder verwerken in elektronische akten mag
volgens artikel 496 StPO als zulks voor het doel van het strafproces van nut (‘fiir die
Zweckte des Strafverfahrens erforderlich’) is. Daarbij gaat het om het strafproces in
concreto.!% De StPO schrijft voor dat elders voorziene aspecten van bescherming
van persoonsgegevens in acht moeten worden genomen. Opmerkelijk in dat kader
is artikel 497 StPO waardoor de strafvordering een regeling bevat van de strikte
voorwaarden waaronder andere dan publiekrechtelijke instanties (private instellin-
gen; ‘nichtdffentlichen Stellen’) bij het beheer van persoonsgegevens betrokken kun-
nen worden. Het gebruik van persoonsgegevens uit digitale aktes is in artikel 498,
eerste lid, StPO uitdrukkelijk beperkt tot de elders voorziene concrete gevallen
wanneer een dergelijke verstrekking is toegelaten. Het tweede lid van deze bepa-
ling schrijft voor dat systematische vergelijking van persoonsgegevens alleen
mogelijk is als dat gebeurt met vooraf geselecteerde en in zoverre geindividuali-
seerde akten; een ‘(u)nspezifische Suche iiber die Gesamtheit aller Akten’1% (fishing
expedition) is, buiten de specifieke, doelgebonden bevoegdheid van artikel 98c
StPO, uitgesloten. In aansluiting op de bepaling van artikel 489 StPO schrijft artikel
499 StPO nog de onmiddellijke vernietiging van kopieén van elektronische akten
voor, als het bestaan ervan niet langer noodzakelijk is.

11 AFSLUITENDE BESCHOUWING

Wat zijn de voornaamste verschillen met het Duitse rechtstselsel en wat kan de
Nederlandse wetgever bij de vormgeving van het gemoderniseerde strafproces-
recht daarvan leren? Binnen het overeenkomend doel van het strafprocesrecht tre-
den in vergelijking met Duitsland enige significante verschillen in invulling en
benadering naar voren. Het voornaamste verschil tussen het Nederlandse en het
Duitse strafprocesrecht is, dat in Duitsland een uit een grondwettelijke notie van
waarheidsvinding en openbaarheid en transparantie van rechtspraak, sterker
wordt vastgehouden aan betrokkenheid van de strafrechter en van (regeling van)
diens onderzoek van de strafzaak, in beginsel op het onderzoek ter terechtzitting.
In zoverre wordt het Duitse strafprocesrecht door normatieve, constitutionele uit-
gangspunten omgeven (in Duitsland gehandhaafd door het Bundesverfassungsge-
richt). Die aanzet verklaart niet alleen de structuur van het Duitse strafprocesrecht,
maar ook de nadruk op onmiddellijkheid, in het bijzonder voor het zgn. Strengbe-
weis. Ook het uitgangspunt dat berechting plaats dient te vinden in aanwezigheid
van de verdachte ter terechtzitting vindt in dit uitgangspunt zijn verklaring.

166. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 496 StPO.
167. Meyer-Gofner/Schmitt, randnr. 2 bij artikel 498 StPO.
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Dit uitgangspunt trekt een behoorlijk zware wissel op de capaciteit van de straf-
rechtspleging in de praktijk, waardoor verschillende modaliteiten zijn ontstaan om
een strafzaak zonder Hauptverhandlung af te kunnen doen. Vanwege het uitgangs-
punt is, anders dan in Nederland, bij veel modaliteiten toch de strafrechter als hoe-
der van procedure en inhoud betrokken. Dat maakt het dan wel ook mogelijk voor
te schrijven dat ook de rechter naar een afspraak met openbaar ministerie en ver-
dachte kan streven om de strafvervolging te beéindigen, inclusief een Titer-Opfer-
ausgleich. Bemiddeling kan aldus ook aan de strafrechter worden opgedragen.
Anders dan in Nederland bestaat daarbij in Duitsland minder aarzeling de straf-
rechter een soort ‘tussenstand’ in de behandeling van de strafzaak te doen formule-
ren en aan de procespartijen voor te leggen, gericht op sturing van een efficiénte
afdoening. Van de Duitse rechter wordt in zoverre een actieve(re) houding ver-
wacht dan in Nederland waar nadrukkelijk(er) geleund wordt op hetgeen de acto-
ren (de verdachte en de verdediging in het bijzonder) aan voorlopige standpunten
en onderzoekswensen kenbaar te maken, waar de rechter vervolgens naar eigen
goeddunken naar kan handelen, dat wil zeggen: zonder dat hij onder procedurele
waarborgen gedwongen is of uitgenodigd kan worden voorlopige oordelen te
expliciteren.

Voor de structuur van het strafproces is van belang dat de rol van de Ermittlungs-
richter inmiddels overeenkomt met die van de rol van de R-C in Nederland: inci-
denteel inzetbaar in het voorbereidend onderzoek waar de wetgever dat voor-
schrijft. Daartoe behoort in Duitsland overigens (in verband met het onmiddellijk-
heidsbeginsel) niet het op verzoek van de verdachte doen beslissen tot het verrich-
ten van onderzoekshandelingen. Aan uitwerking van een ‘voorpostrechter’ is geen
behoefte.

Op het punt van de dwangmiddelen is de constitutionele context eveneens van
belang. De StPO volgt hier de grondwettelijke eisen en structuur van regelgeving
waarin, anders dan in Nederland, een onderscheid wordt gemaakt in (bescherming
tegen inbreuken op) het Kernbereich van een grondrecht en op inbreuken die niet
het Kernbereich raken. Inbreuken op het Kernbereich zijn in principe niet toelaatbaar,
ook niet in het belang van de strafvordering.

De positie van het slachtoffer wordt in Duitsland bepaald door het historisch
uitgangspunt dat sinds 1877 geaccepteerd is dat het slachtoffer onder omstandig-
heden een zelfstandig vervolgingsrecht en -modaliteit toekomt. Opvallend is dat
de schadevergoeding aan het slachtoffer in Duitsland meer dan in Nederland via
de civiele rechter verloopt.

Het rechtsmiddelenrecht is in Duitsland met name in de Revison tegen de oordelen
van de strafrechter in eerste aanleg in zwaardere strafzaken in Duitsland beperkter
dan het hoger beroep in Nederland. Daarbij moet wel worden bedacht dat het
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Revisionsgericht strikte(re) controle op het oordeel van de rechter in eerste aanleg
uitvoert langs de lijn van controle op de naleving van vormvoorschriften door de
rechter bij de procesvoering en bij de inrichting van het schriftelijk vonnis. In dit
kader is in het bijzonder de in Duitsland noodzakelijke en volledige Beweiswiirdi-
gung van belang: de rechter heeft in het schriftelijk vonnis uitvoerig en gedetail-
leerd verantwoording af te leggen van de bewijsredenering en de waardering van
het bewijs, inclusief zijn oordeel over de waarschijnlijkheid van alternatieve scena-
rio’s. Samen met de plicht tot ambtshalve onderzoek, het voorschrift van monde-
linge procesvoering en onmiddellijkheid en het eveneens tot de rechter gerichte
voorschrift van het ‘in dubio pro reo’ tot de deels ook constitutioneel belangrijke
(Beweis)grundsitze van het Duitse strafprocesrecht. Tegen de achtergrond van dit
uitgangspunt van het Duitse recht en de daarmee verbonden achtergronden en
belangen, is de Nederlandse regel van de Hoge Raad (niet per se van het huidige
WvSv) dat de selectie en waardering van bewijs als uitgangspunt niet in het vonnis
hoeft te worden gemotiveerd achterhaald. Als een rechtsmiddel ten gunste van de
verdachte is ingesteld, kan het oordeel niet in zijn nadeel veranderd of bijgesteld
worden. De Wiedereinsetzung in den vorigen Stand lijkt een nuttige mogelijkheid om
bepaalde verzuimen, in het bijzonder in de richting van de verdachte, te kunnen
doen herstellen.

Het proces van digitalisering is ook in het strafprocesrecht ingezet, en wel met
enige recente concrete wijzigingen van de StPO. Voor de verdere digitalisering
neemt de Duitse wetgever nog even tijd, maar hij heeft daarbij wel een duidelijke
stip op de (verre) horizon gezet: op 1 januari 2026 moet de digitalisering van het
strafprocesrecht geoptimaliseerd zijn.

De ten dele constitutionele grondtrekken en garanties van het Duitse strafproces-
recht, in het bijzonder gericht op waarborgen voor waarheidsvinding in het zgn.
Strengbeweis, zijn recent door een Commissie van experts bezien, expliciet in het
licht van de doelstelling van de Commissie: het vergroten van de efficiéntie van de
strafrechtspleging. In haar rapport van oktober 2015 heeft deze beargumenteerd
aangegeven ter zake de bakens niet fundamenteel te willen verzetten. Met name
het creéren van meer mogelijkheden om in het voorbereidend onderzoek vergaard
bewijsmateriaal in meer gevallen de auditu ter terechtzitting toe te laten, heeft de
Commissie om principiéle redenen afgewezen. De Commissie ontkent de grotere
efficiéntie van zo'n alternatief in het licht van de waarheidsvinding als grondslag
van het strafproces. De grondtrekken zijn naar het oordeel van de Commissie juist
van belang voor een efficiénte waarheidsvinding, voor zover daarbij het garande-
ren van een zo groot mogelijke juistheid van de inhoud van de beslissing van de
rechter vooropstaat. Daarin schuilt een verschil met de inhoud en de gerichtheid
van het zoeken naar voorstellen voor een effectiever strafprocesrecht in Nederland.
Daarin is immers ook in discussie of hetgeen als een effectiever strafprocesrecht
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moet worden beschouwd niet in de eerste plaats of ook gezocht moet worden in
maatregelen gericht op een andere inhoud van effectiviteit dan waarheidsvinding.
De wetgever heeft deze lijn van de Commissie gevolgd.






FRANKRIK

Prof. mr. P.A.M. Verrest’

1 INLEIDING

Het Franse strafprocesrecht is sinds het begin van deze eeuw volop in beweging.
Het wetboek — Code de procédure pénale — uit 1958 ondergaat telkens meer of minder
ingrijpende wijzigingen, terwijl op de achtergrond de behoefte aan een meer struc-
turele herziening speelt. Die leek er in 2010 te komen met de presentatie van een
concept voor een geheel nieuw wetboek, maar de inhoud ontving in de consultatie
veel kritiek en het project werd gestaakt.! Sinds die tijd is het aantal grote deelwij-
zigingen van het wetboek verder toegenomen. Het leidt tot een modernisering de
facto: een aantal structurele verbeteringen is doorgevoerd, vooral met het oog op
stroomlijning van bestaande procedures. Voorlopig is het einde van de reeks wijzi-
gingen nog niet in zicht. Typerend is dat na een omvangrijke wetswijziging in juni
2016 die in het licht stond van ‘vereenvoudiging van procedures’, aan het einde
van 2017 wederom een wetgevingstraject in gang is gezet dat in het teken staat van
vereenvoudiging van procedures en verhoging van de effectiviteit van het straf-
procesrecht — Les Chantiers de la justice.?

Het aantal strafbare feiten in Frankrijk schommelt op grond van statistische infor-
matie van het Franse ministerie van Justitie. In 2016 was sprake van een toename

* In het kader van deze bijdrage en aan de voorbereiding van het rechtsvergelijkend congres Com-
parative insights for the modernization of the Dutch Code of Criminal Procedure (Rotterdam, 26 & 27
oktober 2017) ben ik grote dank verschuldigd aan prof. Jean Pradel. Mijn dank gaat tevens uit
naar prof. Haritini Matsopoulou en aan diverse medewerkers van het Franse ministerie van Justi-
tie, voor hun waardevolle bijdragen aan het congres.

1. Over de inhoud van dit wetsvoorstel zie P.A.M. Verrest, Raison d’étre: een onderzoek naar de rol van
de rechter-commissaris in ons strafproces, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 307-316. De
herziening kende een valse start, doordat toenmalig president Sarkozy nog voor enige consultatie
van de praktijk had plaatsgevonden — en notabene in een toespraak bij het Cour de cassation (in
2009) — al in detail schetste hoe het nieuwe strafproces er zou komen uit te zien; zie Verrest 2011,
p- 195-196.

2. Ministére de la Justice, Les Chantiers de la justice, 6 oktober 2017. Zie ook de toespraak van presi-
dent Macron ter gelegenheid van de opening van het gerechtelijke jaar, bij het Cour de cassation
op 15 januari 2018 (www.courdecassation.fr).
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met 3,4 procent, in het jaar ervoor een daling van 4 procent.? Breed leeft het gevoe-
len dat de omvang van criminaliteit het strafproces onder druk zet, want de straf-
bare feiten moeten door het openbaar ministerie en de rechter allemaal worden
afgedaan; dat laatste is sinds ruim tien jaren een belangrijk uitgangspunt van het
strafrechtelijk beleid in Frankrijk.* Een van de gevolgen is dat de deels verouderde
en al lange tijd overbevolkte Franse gevangenissen een steeds groter aantal gedeti-
neerden moeten opnemen. Op 1 juli 2018 bedroeg het aantal gedetineerden 70.710
voor 59.703 plaatsen.’ Het is het afgelopen decennium niet gelukt om voldoende
nieuwe celcapaciteit te creéren. Dit leidt in de praktijk tot een situatie waarin
gevangenisstraffen tot een duur van twee jaar vaak in de fase van executie worden
omgezet in een vrijheidsbeperkende straf.®

Tegen de geschetste achtergrond richt de vernieuwing van het strafprocesrecht
zich vanzelfsprekend op mogelijkheden om de stroom van zaken beter te verwer-
ken — strafbare feiten sneller en eenvoudiger te kunnen afdoen. In de afgelopen
tien jaar is onder andere het plaider coupable (een vorm van ‘plea bargaining’) inge-
voerd. Op het moment wordt gedacht aan een forse uitbreiding van forfaitaire boe-
tes (ordonnance pénale, strafbeschikking) als ‘derde spoor” voor de afdoening van
strafbare feiten. Ook wordt het nodige van digitalisering van de strafrechtspleging
verwacht: recent is daartoe een meerjarig actieplan opgesteld.” Verder wordt
gestaag gewerkt aan een herziening van de gerechtelijke kaart. Ten slotte wordt

3. Inde zin van het aantal door het openbaar ministerie van de politie ontvangen processen-verbaal.
Ministere de la Justice, Les chiffres-clés de la Justice 2017, Parijs 2017. Opmerkelijk is de stijging van
het aantal veroordelingen wegens misdrijven (délits): 17 procent in de periode tussen 2004 en
2016. Maar deze stijging wordt toegeschreven aan het feit dat een aantal veelvoorkomende over-
tredingen is omgezet naar misdrijf. Zie M. Léwenbriick, L’évolution des peines d’emprisonne-
ment de 2004 & 2016, Infostat Justice, Ministere de la Justice, 2017, nr. 156, p. 1-2.

4. Het beleid om te komen tot ‘Réponse pénale systematique’ is ingevoerd in 2004. Het gaat om een
inkadering van de toepassing van het opportuniteitsbeginsel. Er is kritiek op de gevolgen: zie het
rapport van P. Delmas-Goyon, Le juge du 21éme siécle: un citoyen acteur, une équipe de justice, Parijs:
Ministere de la Justice 2013, p. 46-47.

5. Ditis een historisch record; sinds het einde van de Tweede Wereldoorlog is het aantal gedetineer-
den (in absolute zin) nooit zo hoog geweest (zie Le Monde, 8 augustus 2018, La prison, ‘une humi-
lation pour la République’). Het betekent ook bijna een verdubbeling van het aantal gedetineer-
den in vergelijking tot de situatie in 2001 (stijging van 48 procent); deze stijging wordt voor drie-
kwart veroorzaakt door het toegenomen aantal veroordeelde gedetineerden. De situatie in de hui-
zen van bewaring is het slechtste: daar is sprake van een bezettingsgraad van 142,5 procent. Zie
Ministere de la Justice, Statistique mensuelle des personnes écrouées et détenues en France, situation au
Ter juillet 2018, p. 4. In het kader van de transparantie meldt hetzelfde overzicht dat op 1 juli 2018
in totaal 1667 gedetineerden op een matras op de grond sliepen.

6.  Op grond van artikel 723-15 e.v. CPP is dat mogelijk als de opgelegde gevangenisstraf niet hoger
is dan 2 jaar, of in geval van recidive, niet hoger dan 1 jaar. Zie hierover nader F. Favre & B. le
Rhun, Le taux de mise a exécution en 2016 des peines d’emprisonnement ferme prononcées par le
tribunaux correctionnels, Infostat Justice 2018, nr. 163, p. 2, die melden dat ongeveer 30 procent
van de gevangenisstraffen van 2 jaar of minder wordt omgezet in een andere straf.

7. J-F. Beynel & D. Casas, Les Chantiers de la justice: transformation numérique, Parijs: Ministére de la
Justice, februari 2018.
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sinds kort heel voorzichtig voorzien in professionele ondersteuning door gerechts-
secretarissen en parketsecretarissen.?

Er zijn ook andere onderwerpen die van groot belang worden gevonden in het
kader van de modernisering van het strafprocesrecht. Een belangrijk vraagstuk in
dat verband is en blijft de positie van de onderzoeksrechter — juge d’instruction — in
het vooronderzoek. De meningen lopen sterk uiteen over de vraag of die moet
worden gehandhaafd.? Enerzijds worden de onderzoeksrechter en het gerechtelijk
vooronderzoek (information judiciaire) gezien als waarborg voor onpartijdig en
onafhankelijk onderzoek. Daaraan wordt in Frankrijk zeer gehecht sinds het land
in de jaren negentig een aantal politiek-financiéle schandalen heeft meegemaakt.
Anderzijds is er veel kritiek op de wijze van onderzoek (lange duur en veel forma-
liteiten) en op de ‘dubbelrol’ van de onderzoeksrechter. Voorlopig lijkt te worden
vastgehouden aan de onderzoeksrechter en het gerechtelijk vooronderzoek. Om
aan het bezwaar van te veel bureaucratie rond het gerechtelijk vooronderzoek
tegemoet te komen, is het opsporingsonderzoek uitgebreid. In het opsporingson-
derzoek kunnen net als in het gerechtelijk vooronderzoek bijzondere opsporings-
bevoegdheden en dwangmiddelen worden ingezet: zo kan het opsporingsonder-
zoek een alternatief bieden voor de instelling van een gerechtelijk vooronderzoek,
grofweg totdat een verdachte in het onderzoek is aangehouden en in voorlopige
hechtenis moet worden gesteld. Een neveneffect is de versteviging van de rol van
de officier van justitie — procureur de la République — in het vooronderzoek in strafza-
ken: het uitgebreide opsporingsonderzoek staat immers onder zijn leiding, en geeft
hem de mogelijkheid om meer sturing te geven aan de inhoud van het onderzoek.
Dit leidt in Frankrijk vervolgens tot de vraag of de positie van het openbaar minis-
terie in het rechtsbestel zou moeten worden gewijzigd: de officier van justitie is
immers niet onafthankelijk en kan op grond van zijn taak strafbare feiten te vervol-
gen ook niet als onpartijdig worden beschouwd.

De meeste recente en thans op stapel staande nieuwe wijzigingen van het Franse
strafprocesrecht zijn in opdracht van de Franse regering voorbereid door Jacques
Beaume, voormalig procureur-generaal in Lyon. Hij deed dit met twee rapporten
uit 2014 (Rapport sur la procédure pénale) en 2018 (samen met Franck Natali, voorma-

8. Artikel 706 CPP kende al langer de functie van ‘assistant spécialisé’; dat betrof echter vooral de
mogelijkheid om ter ondersteuning van onderzoeksrechters en officieren van justitie bijvoorbeeld
accountants aan te stellen als vermogenstraceerder. Sinds de wet van 2016 is voorzien in de func-
tie van ‘juriste assistant’ (artikel L.123-4 Code de l'organisation judiciaire): daarbij gaat het om een
functie vergelijkbaar met die van gerechtssecretaris. Zie J. Pradel, Procédure pénale, 19e druk,
Parijs: Cujas 2017, p. 393-394. De Commissie-Nadal heeft hieromtrent een aanbeveling gedaan: zie
Commission de modernisation de 1’action publique, Refonder le ministére public, Parijs: Ministere
de la Justice 2013, p. 24-26.

9. Pradel 2017, p. 97-99; Verrest 2011, p. 185-198.
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lig deken van de orde van advocaten) (Amélioration et simplification de la procédure
pénale), die in deze bijdrage vaak zullen worden aangehaald.!

2 De HOOFDLIJNEN VAN HET STRAFPROCESRECHT

In het Franse strafrecht wordt van oudsher onderscheid gemaakt tussen drie cate-
gorieén van strafbare feiten: zware misdrijven, misdrijven en overtredingen. In de
(Nouveau) Code pénal (hierna ook: NCP) uit 1994 zijn zware misdrijven (crimes) de
misdrijven die met een maximum van meer dan tien jaar gevangenisstraf worden
bedreigd. In het strafprocesrecht heeft de kwalificatie van een misdrijf als ‘crime’
een aantal gevolgen, waarvan de meest in het oog springende de berechting door
het juryhof (Cour d’assises) is.

Het Franse strafprocesrecht is gebaseerd op twee verschillende vervolgingsrechten:
het vervolgingsrecht van het openbaar ministerie (de action publigue) en het vervol-
gingsrecht van het slachtoffer (action civile). Het doel van beide vervolgingsrechten
is verschillend: dat van het openbaar ministerie ziet op de handhaving van het
recht in naam van de samenleving, dat van het slachtoffer als burgerlijke partij ziet
op het verkrijgen van schadevergoeding. Het bestaan van deze twee vervolgings-
rechten betekent dat het openbaar ministerie en het slachtoffer in beginsel ieder de
strafrechtelijke vervolging in gang kunnen zetten.

De Code de procédure pénale (hierna ook: CPP) kenmerkt zich door een chronolo-
gische beschrijving van het hele strafproces: de regeling van de positie van orga-
nen, van opsporingsbevoegdheden en van dwangmiddelen, volgt het verloop van
het strafproces beginnend van het kennisnemen van een strafbaar feit tot aan de
tenuitvoerlegging van de door de rechter opgelegde straf. Een andere belangrijke
verdienste van het wetboek is het onderscheiden van (vier) taken in het strafpro-
ces: opsporing, vervolging, rechterlijk vooronderzoek en berechting, die vervol-
gens zijn opgedragen aan vier verschillende organen — de politie, de officier van
justitie, de onderzoeksrechter en de zittingsrechter. Deze organen beschikken ieder
over eigen bevoegdheden om hun taak uit te voeren. De heldere beschrijving van
taken en bevoegdheden zorgt ervoor dat organen tastbare verantwoordelijkheden
hebben en op basis daarvan ieder een duidelijke rol in het strafproces vervullen.
Tot slot zijn aan de taken ook aparte fasen in de regeling van het strafproces ver-
bonden - zij het dat de taak van vervolging in het hele strafproces aanwezig is.

In de regeling van het strafproces, in het bijzonder het vooronderzoek, zijn veel
‘checks and balances’” ingebouwd. Deze krijgen vorm door het strafproces in opeen-
volgende fasen te structureren, waarin organen betrokken bij de strafrechtspleging

10.  Beide rapporten geschreven in opdracht van de Franse minister van Justitie.
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de resultaten van elkaars handelingen controleren: zo wordt in het gerechtelijk
vooronderzoek de inhoud van het eerder verrichte onderzoek gecontroleerd en
kan de rechtmatigheid van onderzoekshandelingen ter discussie worden gesteld.
Voorts moet de onderzoeksrechter tijdens het gerechtelijk vooronderzoek bij elke
stap die hij zet een vordering of conclusie van de officier van justitie vragen en kan
ook de verdediging daarbij haar zienswijze inbrengen.

De solide structuur stond lange tijd ervoor garant dat het wetboek zonder noe-
menswaardige aanpassing zijn werk kon doen. Dat veranderde abrupt in de jaren
tachtig van de vorige eeuw. Toen maakte, net als elders, drie nieuwe ont-
wikkelingen een grondige herziening noodzakelijk: de bestrijding van georgani-
seerde criminaliteit met de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden (een
regeling daarvan ontbrak), de doorwerking van fundamentele rechten (betere posi-
tie voor de verdediging) op de regeling van het strafproces, en de opkomst van de
alternatieve afdoening van strafbare feiten als antwoord voor het snel stijgende
aantal strafbare feiten. De Commissie-Delmas-Marty boog zich in 1988 over de her-
ziening van het wetboek en wilde een overgang bewerkstelligen naar een meer
accusatoir strafproces, sterk geinspireerd door begrippen uit de rechtspraak van
het EHRM - zoals fair trial en equality of arms.'! In 1993 werd het wetboek voor de
eerste maal sinds 1958 grondig gewijzigd, zij het veel minder verregaand dan de
Commissie-Delmas-Marty voor ogen stond.

De aanpassing luidde het begin van een serie wetswijzigingen in, waarvan de fre-
quentie de afgelopen jaren steeds meer toeneemt. De meest relevante wijzigingen
van de Code de procédure pénale zijn:

— de Wet van 15 juni 2000: versterking van de onschuldpresumptie en de rechten
van slachtoffers. Introductie van de juge des libertés als aparte rechter in het
vooronderzoek voor de toepassing van voorlopige hechtenis;

- de Wet van 9 maart 2004: regeling van bijzondere opsporingsbevoegdheden
voor onderzoek naar georganiseerde criminaliteit;

— de Wet van 5 maart 2007: versterking van het evenwicht in het strafproces;
naar aanleiding van de justitiéle dwalingen in de zaak Outreau (uitvoering van
de aanbevelingen van de parlementaire onderzoekscommissie ter zake): intro-
ductie van lekenparticipatie bij de rechtbank en gerechtelijk vooronderzoek
door een college van onderzoeksrechters;

— de Wet van 14 april 2011: regeling aanwezigheid raadsman tijdens het politie-
verhoor;

— de Wet van 3 juni 2016: verbetering van de effectiviteit van en waarborgen in
de regeling van het strafproces.

11. Commission Justice pénale et droits de 'homme, La mise en état des affaires pénales, Parijs: La Docu-
mentation frangaise 1991.
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Hierna zal geregeld naar deze wetswijzigingen worden verwezen.

Als we de uitkomst van al deze wijzigingen analyseren, zijn vooral de volgende
punten van belang. Er is telkens vastgehouden aan de hierboven geschetste uit-
gangspunten van de Code de procédure pénale, maar waar mogelijk heeft stroom-
lijning van procedures plaatsgevonden.

De verdedigingsrechten zijn uitgebreid. Van oudsher is er wat betreft de verdedi-
gingsrechten een scherp onderscheid tussen de fase van opsporingsonderzoek en
gerechtelijk vooronderzoek: pas in laatstgenoemd onderzoek krijgt de verdediging
de mogelijkheid om in het onderzoek te participeren — bijstand door een raadsman,
het recht kennis te nemen van processtukken en om onderzoekswensen te formule-
ren. Op deze situatie bestaan inmiddels twee belangrijke uitzonderingen. Sinds
2011 is er een recht op informatie (artikelen 63-1 en 803-6 CPP) en belangrijker nog
het recht op bijstand door een advocaat tijdens het politieverhoor in het opspo-
ringsonderzoek (artikelen 63-4-2 en 63-4-3 CPP). En verder geeft de toepassing van
vrijheidsbeperking of -beneming (inverzekeringstelling) een serie rechten aan de
verdediging, ook al is nog geen gerechtelijk vooronderzoek aangevangen (artikel
803-6 CPP). Het gaat om het recht om geinformeerd te worden over de tijd, plaats
en kwalificatie van het strafbare feit waarvoor vrijheidsbeneming plaatsvindt, het
zwijgrecht, het recht om te worden bijgestaan door een advocaat, het recht op ver-
tolking en vertaling, het recht op toegang tot het dossier, het recht om te worden
onderzocht door een arts, informatie over de maximale duur van de vrijheidsbene-
ming en ten slotte informatie over de mogelijkheid om een rechtsmiddel tegen de
vrijheidsbeneming in te dienen.'? In het opsporingsonderzoek zijn steeds meer
opsporingsbevoegdheden geregeld en het onderzoek is — in enige mate — ingeka-
derd. Een belangrijke harmonisering van verdenkingscriteria heeft plaatsgevonden
in het opsporingsonderzoek. Waar eerst de wijze van formulering van de vereiste
verdenking per dwangmiddel of opsporingsbevoegdheid kon verschillen, is die
inmiddels grotendeels gelijkgetrokken. Heel belangrijk is verder dat de dubbelrol
van de onderzoeksrechter wat betreft de bevoegdheid tot toepassing van voorlo-
pige hechtenis is verdwenen. Daartoe is sinds een wetswijziging in 2000 een
nieuwe rechter in het vooronderzoek, de juge des libertés et de la détention, geintro-
duceerd.

Ten slotte moeten we aandacht besteden aan twee bijzondere vernieuwingen. De
eerste betreft de invoering van een preambule bij de Code de procédure pénale: het
Article préliminaire.!3 Hierin zijn algemene beginselen van een behoorlijk strafpro-

12.  Pradel 2017, p. 83.
13.  In 2000.
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cesrecht opgenomen en fundamentele rechten.!* Bij invoering bestond enige scep-
sis over het nut van een dergelijke bepaling in het wetboek. Het leek ook de vraag
of het Cour de cassation bereid zou zijn om de algemene beginselen op concrete
casuistiek toe te passen. Dat laatste is inmiddels wel degelijk het geval gebleken.
De bepaling wordt vaak gebruikt als ijkpunt om te toetsen of in een zaak sprake is
van een eerlijk, evenwichtig en contradictoir strafproces.!® Het zorgt voor dynami-
sche rechtspraak over de meest uiteenlopende handelingen die daarmee in strijd
zijn. Zomaar wat voorbeelden betreffen het opnemen van vertrouwelijke commu-
nicatie in een politiecel,'® het door de zittingsrechter zonder motivering weigeren
rekening te houden met verhinderdata van een raadsman,'” en het nemen van een
beslissing tot intrekking van de voorwaardelijke invrijheidsstelling zonder de ver-
oordeelde die daarom wel had gevraagd te horen.!® Bovendien is de preambule de
voorbije jaren aangevuld met de kernbepalingen van de richtlijnen inzake procedu-
rele rechten van de Europese Unie. Het gaat om het recht op vertaling, het recht op
informatie, en het recht op toegang tot een raadsman. De uitwerking van die rech-
ten in concrete onderdelen van het strafvorderlijk onderzoek geschiedt op andere
plaatsen in het wetboek.

14.  Het artikel préliminaire CPP luidt:

i.  -La procédure pénale doit étre équitable et contradictoire et préserver I'équilibre des droits des parties.
Elle doit garantir la séparation des autorités chargées de 'action publique et des autorités de jugement.
Les personnes se trouvant dans des conditions semblables et poursuivies pour les mémes infractions
doivent étre jugées selon les mémes régles.

ii.  -L'autorité judiciaire veille a I'information et a la garantie des droits des victimes au cours de toute
procédure pénale.

iii. -Toute personne suspectée ou poursuivie est présumée innocente tant que sa culpabilité n’a pas été éta-
blie. Les atteintes d sa présomption d’innocence sont prévenues, réparées et réprimées dans les conditi-
ons prévues par la loi.

Elle a le droit d’étre informée des charges retenues contre elle et d'étre assistée d’un défenseur.
Si la personne suspectée ou poursuivie ne comprend pas la langue frangaise, elle a droit, dans une
langue qu’elle comprend et jusqu’au terme de la procédure, a I'assistance d’un interpréte, y compris
pour les entretiens avec son avocat ayant un lien direct avec tout interrogatoire ou toute audience, et,
sauf renonciation expresse et éclairée de sa part, a la traduction des piéces essentielles a l'exercice de sa
défense et a la garantie du caractére équitable du procés qui doivent, a ce titre, lui étre remises ou noti-
fiées en application du présent code.
Les mesures de contraintes dont la personne suspectée ou poursuivie peut faire I'objet sont prises sur
décision ou sous le controle effectif de I'autorité judiciaire. Elles doivent étre strictement limitées aux
nécessités de la procédure, proportionnées d la gravité de I'infraction reprochée et ne pas porter atteinte
a la dignité de la personne.
11 doit étre définitivement statué sur 'accusation dont cette personne fait I’objet dans un délai raison-
nable.
Toute personne condamnée a le droit de faire examiner sa condamnation par une autre juridiction.
En matiére criminelle et correctionnelle, aucune condamnation ne peut étre prononcée contre une per-
sonne sur le seul fondement de déclarations qu’elle a faites sans avoir pu s’entretenir avec un avocat et
étre assistée par lui.

15.  Daarbij wordt het Article préliminaire vaak genoemd naast artikel 6 EVRM.

16.  Cass. Ass. Plén. 6 maart 2015, nr. 14-84.339.

17. CRIM. 20 januari 2015, Dr. Pénal 2015, p. 31.

18.  CRIM. 15 april 2015, nr. 14-82.622.



168 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

Voorts is in 2010 de mogelijkheid van het stellen van prejudiciéle vragen in het
strafrecht gecreéerd. De rechter kan een Question prioritaire de constitutionnalité
(QPC) stellen om te toetsen of een onderdeel van het strafrecht of strafprocesrecht
verenigbaar is met de grondrechten. De vraag kan gesteld worden aan de rechter
in het kader van een strafrechtelijke procedure. De rechter beslist vervolgens of de
vraag wordt ingediend bij het Cour de cassation, dat op zijn beurt beslist of de
vraag moet worden voorgelegd aan de Conseil Constitutionnel — het Constitutionele
hof.!’? Inmiddels wordt met grote regelmaat een QPC gesteld met betrekking tot
een strafrechtelijk onderwerp.?’ Daarbij is een belangrijke vraag wat de gevolgen
zijn van de beslissing van de Conseil Constitutionnel dat een strafvorderlijke wets-
bepaling in strijd is met de grondwet — hetgeen inmiddels een aantal malen is voor-
gekomen. Deze vraag wordt per beslissing apart beantwoord. Een optie is om de
beslissing geen terugwerkende kracht te verlenen, maar te laten ingaan vanaf de
dag van de uitspraak. Een andere optie is dat de Conseil Constitutionnel een ter-
mijn stelt aan de wetgever om door middel van een wetswijziging het wetboek in
overeenstemming met de grondwet te brengen. Na afloop van de gestelde termijn
kan de bestaande bepaling dan niet langer meer functioneren.?! Enkele in het oog
springende uitspraken betreffen het verschoningsrecht en de positie van het open-
baar ministerie. Zij komen hieronder nog aan de orde.

3 De BELANGRIJKSTE ACTOREN IN HET STRAFPROCES

In het Franse strafproces bestaan dezelfde procesdeelnemers als in het Neder-
landse recht. Hun rol komt ook in grote lijnen overeen, maar er bestaan tegelijk
belangrijke verschillen. In de beschrijving hierna zal ik proberen die verschillen te
duiden.

3.1 Het openbaar ministerie

Het Franse openbaar ministerie lijkt op het eerste gezicht sterk op het Nederlandse
openbaar ministerie; de organisatie van het Nederlandse openbaar ministerie is
dan ook afgeleid van het Franse openbaar ministerie. Leden van het openbaar
ministerie zijn net als rechters lid van de autorité judiciaire.?? Een belangrijk verschil
is evenwel dat het openbaar ministerie geen ingrijpende reorganisatie heeft meege-
maakt, zoals die in Nederland in de jaren negentig van de vorige eeuw heeft geleid

19.  Artikel 61-1 Constitution. Zie verder D. Guérin, Le traitement des questions prioritaires de consti-
tutionnalité par la chambre criminelle, in: C. Courtin (red.), La QPC et la matiére pénale — deux ans
d’application, Brussel: Bruylant 2013, p. 15-28, die een inkijk geeft in de wijze waarop het Cour de
cassation als verwijzingsinstantie dient en de afwegingen die het in dit verband maakt.

20.  Op 1juni 2018 stond de teller op 710 QPC (sinds de invoering op 1 maart 2010).

21.  QPC nr. 2015-560.

22.  In het land van Montesquieu bestaat geen trias politica: artikel 64 Constitution spreekt van ‘auto-
rité judiciaire” (rechterlijke ‘autoriteit’) in plaats van ‘pouvoir’ (macht).
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tot een centrale positie voor het College van procureurs-generaal, en een openbaar
ministerie dat eigen beleidslijnen (aanwijzingen, instructies, strafvorderingsrichtlij-
nen) uitvaardigt.

Bij die Nederlandse reorganisatie werd de gezagsstructuur tussen de minister van
Justitie en het openbaar ministerie gehandhaafd, inclusief de bevoegdheid van de
minister van Justitie om (schriftelijk) aanwijzingen te geven in individuele zaken.
In het Franse recht is in 2013 voor een andere opzet gekozen. Voor de wetswijzi-
ging in 2013 gingen stemmen op voor het instellen van een ‘Procureur de la
Nation’,?® die onafhankelijk van de regering het vervolgingsbeleid van het open-
baar ministerie zou kunnen aansturen. Voor een deel lagen daar decennialange
vermoedens van misbruik door opeenvolgende ministers van justitie van hun aan-
wijzingsbevoegdheid voor politieke of persoonlijke doeleinden aan ten grond-
slag.?* Met de instelling van een Procureur de la Nation zou het openbaar ministe-
rie een onafhankelijke leiding krijgen en elke suggestie van politieke sturing van
het optreden van het openbaar ministerie worden voorkomen. De idee haalde het
niet. In plaats daarvan is ervoor gekozen om in artikel 30, derde lid, CPP de
bevoegdheid van de minister van Justitie te schrappen om aanwijzingen in indivi-
duele zaken te geven.”® Benoeming van leden van het openbaar ministerie vindt
nog steeds plaats door de minister van Justitie, na advies van de Conseil supérieur de
la magistrature (CSM).26

Artikel 30, eerste en tweede lid, CPP bepaalt dat de minister van Justitie verant-
woordelijk is voor het strafrechtelijk beleid en in dat kader algemene aanwijzingen
geeft aan de leden van het openbaar ministerie. De inhoud van het strafrechtelijk
beleid wordt vormgegeven door de Direction des affaires criminelles et des grices van
het Franse ministerie van Justitie en wordt in algemene aanwijzingen neergelegd.”
Artikel 30, vierde lid, CPP draagt de minister op om jaarlijks een rapport over het
strafrechtelijk beleid en de wijze van uitvoering aan het parlement te sturen: dat is
in die zin bijzonder, omdat het geheel van het strafrechtelijk beleid zo in samen-
hang wordt gepresenteerd.?®

23.  Pradel 2017, p. 230.

24. Er waren echter — althans formeel — slechts enkele aanwijzingen per jaar, en dan nog van
(wets)technische aard. Zie Pradel 2017, p. 229.

25.  Pradel 2017, p. 229-230.

26. De Franse raad voor de magistratuur vervult dus een duidelijk andere rol dan de Raad voor de
rechtspraak in Nederland.

27.  Bijvoorbeeld de Circulaire de politique pénale van 21 maart 2018 (nr. JUSD1807900 C) van minis-
ter van Justitie N. Belloubet; besproken door P. Dufourq, Les orientations nationales présentées
dans la derniére circulaire de politique pénale, Dalloz actualité, 10 april 2018.

28.  Zie bijvoorbeeld ].J. Urvoas, Rapport de politique pénale du Garde des Sceaux, Parijs: Ministére de la
Justice, mei 2017. Accenten: een effectieve bestrijding van veelvoorkomende criminaliteit, bescher-
ming van de samenleving tegen de dreiging van terrorisme, rechten van slachtoffers, geindividu-
aliseerde wijze van afdoening en effectiviteit, en verbetering van de internationale samenwerking.
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De organisatie van het openbaar ministerie kent verder een piramidale structuur
die loopt langs de lijnen van de gerechtshoven naar de arrondissementsparketten.
Op deze wijze lopen de hiérarchische verhoudingen parallel met de strafprocessu-
ele hiérarchie: de parketten bij de gerechtshoven treden op in hoger beroep tegen
beschikkingen in het vooronderzoek en in hoger beroep tegen vonnissen in eerste
aanleg in het eindonderzoek. Langs deze lijnen verloopt ook de beoordeling van
individuele magistraten van het openbaar ministerie: daarin speelt een ressortspar-
ket een rol ten opzichte van leden van het arrondissementsparket.?’

In de literatuur en in de praktijk wordt gewag gemaakt van een chronisch tekort
aan leden van het openbaar ministerie (ca. 1300) en rechters (ca. 6000).° Hier
wordt wat aan gedaan door mondjesmaat het aantal magistraten te vergroten en
de organisatie van het openbaar ministerie en de rechtspraak te rationaliseren door
een herziening van de gerechtelijke kaart. Die herziening heeft het afgelopen
decennium geleid tot het verdwijnen van een vijftiental rechtbanken en daaraan
verbonden arrondissementsparketten. Dat neemt niet weg dat er nog steeds een
zeer groot aantal arrondissementsparketten (en rechtbanken) overblijft: 164.
Wegens het gebrek aan politiek draagvlak voor het sluiten van nog meer kleine
gerechten — de gevolgen voor de lokale gemeenschap zijn vaak groot — is speciali-
satie een aantrekkelijk alternatief. Die krijgt vorm door op nationaal dan wel res-
sortelijk of interregionaal niveau een concurrente bevoegdheid te creéren voor een
gespecialiseerde rechtbank en daaraan verbonden parket. Belangrijkste voorbeeld
is de juridiction interrégionale spécialisée (JIRS); de JIRS heeft een concurrente
bevoegdheid voor financieel-economische criminaliteit en georganiseerde
criminaliteit. Aan de JIRS zijn gespecialiseerde officieren van justitie verbonden,
gespecialiseerde onderzoeksrechters en zittingsrechters. Een zaak kan door het
openbaar ministerie worden aangebracht bij de JIRS op grond van de complexiteit.
Op het moment zijn er acht JIRS die samen heel Frankrijk dekken.?!

Verder bezitten twee rechtbanken een concurrente bevoegdheid op het terrein van
het gezondheidsrecht (Parijs en Marseille) — die samen wederom het hele land dek-
ken. De rechtbank Parijs heeft voor het hele land een concurrente bevoegdheid
voor terroristische misdrijven en voor internationale misdrijven.’> Een ander
model van specialisatie is dat van de exclusieve landelijke bevoegdheid voor de
landelijk officier van justitie financieel recht. Die bevoegdheid geldt voor handel
met voorwetenschap en marktmisbruik. Voor andere ingewikkelde financi€le mis-

29.  Artikel 35 en 37 CPP.

30. Het totale aantal magistraten werkzaam in het civiele recht of het strafrecht is ongeveer 7500. Zie
verder Y. Demoli & L. Willemez, Les magistrats: un corps professionnel féminisé et mobile, Info-
stat Justice 2018, nr. 161.

31.  Pradel 2017, p. 200-202.

32.  Eveneens voor massavernietigingswapens en de handel in bestanddelen daarvoor.
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drijven heeft deze landelijk officier een concurrerende bevoegdheid. Hij wordt
ondersteund door het Landelijk financieel parket (Parquet national financier).
Recent is aangekondigd dat de sectie antiterrorisme van het parket Parijs eveneens
wordt omgevormd tot een apart nationaal parket voor de bestrijding van
terrorisme, met een landelijke competentie.??

Officieren van justitie die een zaak behandelen die zich mogelijk leent voor behan-
deling door een JIRS of de sectie antiterrorisme van het Parijse parket, nemen con-
tact op met de gespecialiseerde officier van justitie verbonden aan de JIRS of aan
de antiterrorisme-sectie met het oog op overdracht van de zaak. Bij een eventueel
conflict worden de procureur-generaal die territoriaal bevoegd is en de procureur-
generaal die verantwoordelijk is voor de JIRS of de antiterrorisme-sectie ingescha-
keld en uiteindelijk indien nodig de Direction des affaires criminelles et des gra-
ces.3* Verder kan het openbaar ministerie, indien er al een gerechtelijk vooronder-
zoek is geopend, vorderen dat een onderzoeksrechter de zaak overdraagt aan een
onderzoeksrechter werkzaam in de gespecialiseerde rechtbank.?

De officier van justitie (procureur de la République) is belast met de opsporing en ver-
volging van strafbare feiten (artikelen 39 en 40 CPP) en heeft daartoe het gezag
over opsporingsambtenaren (artikel 41 CPP). Als onderdeel van dat gezag beoor-
deelt de hoofdofficier van justitie ieder jaar de (hogere) opsporingsambtenaren (in
de functie van ‘officier de police judiciaire’ — zie hierna) werkzaam in zijn arrondisse-
ment. Bij plichtsverzuim kan een opsporingsambtenaar voor de raadkamer van het
gerechtshof worden gebracht teneinde hem een sanctie op te leggen, die in het erg-
ste geval het afnemen van de opsporingsbevoegdheid kan betreffen.

Leidend bij de beslissing over vervolging door de officier van justitie is het oppor-
tuniteitsbeginsel. Op basis van het opportuniteitsbeginsel kiest de officier van justi-
tie voor vervolging (opening gerechtelijk vooronderzoek of dagvaarding al dan
niet met de keuze voor een bijzondere vorm van versnelde rechterlijke afdoening)
of een vorm van alternatieve afdoening — aangemerkt als alternatief voor vervolging —
(vormen van schikking, hieronder nader uitgelegd). Het opportuniteitsbeginsel
geeft de officier van justitie ook de bevoegdheid om af te zien van vervolging. In
2004 is in artikel 40-1 CPP echter nader bepaald hoe aan het opportuniteitsbeginsel
inhoud moet worden gegeven. Wanneer de officier van justitie van oordeel is dat
het feit strafbaar is en de dader bekend is, dan kan hij:

- vervolging instellen;

33. Toespraak president Macron ter gelegenheid van de opening van het gerechtelijke jaar, bij het
Cour de cassation op 15 januari 2018, p. 10 (www.courdecassation.fr).

34.  Pradel 2017, p. 200-209.

35. Zie o.a. artikel 704-2, 706-77 CPP.
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- een procedure voor alternatieve afdoening starten (‘procédure alternative aux
poutrsuites’);

— de zaak seponeren, indien specifieke omstandigheden verbonden aan het ple-
gen van het feit zulks rechtvaardigen.

De formulering van de bevoegdheid tot seponeren komt neer op een serieuze inka-
dering — duidelijk met als doel een beperking: het tegengaan van sepots. De Franse
wetgever wil inderdaad een réponse pénale systematique: strafbare feiten moeten niet
zonder reactie van de samenleving blijven.3¢ Deze reactie kan deels plaatsvinden
door eenvoudige vormen van alternatieve afdoening, zoals het ‘rappel d la loi’. Maar
de koerswijziging heeft onmiskenbaar ook bijgedragen aan een stijgend aantal
strafrechtelijke afdoeningen en hogere straffen; ik verwijs naar hetgeen ik daarover
in de inleiding heb opgemerkt. De belasting van het openbaar ministerie is er even-
eens door toegenomen.

De erkenning dat de officier van justitie een steeds grotere rol speelt niet alleen bij
de opsporing en vervolging maar ook afdoening van strafbare feiten, leidt in
Frankrijk naast een discussie over zijn onafhankelijkheid, ook tot de roep om waar-
borgen tegen zijn (relatieve) partijdigheid. Voorstanders van meer onafhankelijk-
heid voor het openbaar ministerie proberen hun pleidooi kracht bij te zetten door
onder andere te verwijzen naar de EHRM-zaak Medvedyev t. Frankrijk.¥’ Daaruit
zou blijken dat de officier van justitie in het Franse recht te weinig onafhankelijk is.
Maar dat klopt niet: in die zaak is enkel uitgemaakt dat de officier van justitie niet
kwalificeert als rechter die de vrijheidsbeneming moet toetsen als deze langer dan
drie dagen duurt. In een beslissing in 2017 zag het Conseil Constitutionnel in de
twee elementen, die op grond van de (grond)wet samenkomen in het openbaar
ministerie — enerzijds magistraat en anderzijds uitvoerder van het regeringsbeleid
— een vorm van evenwicht en voldoende aanknopingspunten om in het strafproces
zijn taken op juiste wijze uit te voeren.3® Interessant is dat het Conseil Constitution-
nel in zijn redenering ook het nieuwe artikel 39-3 CPP betrok, dat in 2016 in het
wetboek is opgenomen teneinde de onpartijdigheid van de officier van justitie te
benadrukken:

36. Pradel 2017, p. 636-637.

37.  EHRM 29 maart 2010, applicatienr. 3394/03.

38.  Conseil Constitutionnel 8 december 2017, QPC 2017-680. R.o.
14: ‘Il résulte de tout ce qui précede que les dispositions contestées assurent une conciliation équi-
librée entre le principe d'indépendance de I'autorité judiciaire et les prérogatives que le Gouver-
nement tient de 'article 20 de la Constitution. Elles ne méconnaissent pas non plus la séparation
des pouvoirs. Par conséquent, les dispositions contestées, qui ne méconnaissent pas non plus le
droit a un proces équitable ni les droits de la défense ni aucun autre droit ou liberté que la Consti-
tution garantit, doivent étre déclarées conformes a la Constitution.”
R.0. 15: ‘Par conséquent, les dispositions contestées, qui ne méconnaissent pas non plus le droit a
un proces équitable ni les droits de la défense ni aucun autre droit ou liberté que la Constitution
garantit, doivent étre déclarées conformes a la Constitution.”
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‘Dans le cadre de ses attributions de direction de la police judiciaire, le procureur de la Républi-
que peut adresser des instructions générales ou particuliéres aux enquéteurs. Il controle la léga-
lité des moyens mis en ceuvre par ces derniers, la proportionnalité des actes d’investigation au
regard de la nature et de la gravité des faits, ’'orientation donnée a I’enquéte ainsi que la qualité
de celle-ci. Il veille a ce que les investigations tendent a la manifestation de la vérité et qu’elles
soient accomplies a charge et & décharge, dans le respect des droits de la victime, du plaignant

et de la personne suspectée.’

Vermeldenswaard is ten slotte dat Franse magistraten in hun loopbaan geregeld
(een of meerdere malen) wisselen van functie tussen het openbaar ministerie en de
rechtspraak.®

Op 10 mei 2018 is door de Franse regering een projet de loi constitutionnelle bij het
parlement ingediend. Het wetsvoorstel is onder andere gericht op een ‘verant-
woordelijkere democratie’. In dat kader wordt voorgesteld om de onafhankelijk-
heid van de leden van het openbaar ministerie te versterken. Daartoe wordt de
wijze van benoeming van alle leden van het openbaar ministerie gelijk getrokken
met die van leden van de zittende magistratuur: op basis van een bindend advies
van de Conseil supérieur de la magistrature.* Ook over disciplinaire straffen van
alle leden van het openbaar ministerie zouden in de toekomst door de Conseil
supérieur de la magistrature dienen te worden beslist.

3.2 Het slachtoffer

De rechten die het slachtoffer heeft in het strafproces worden opgesomd in artikel

10-2 CPP. Het betreft rechten die aansluiten bij de Richtlijin minimumnormen

slachtoffers (2012/29/EU).#! Het gaat om:

— het recht op vergoeding van geleden schade, inclusief door toepassing van her-
stelrecht;

— het recht om zich burgerlijke partij te stellen en om in dat kader rechtsbijstand
te verkrijgen;

39.  Artikel 1, eerste lid, van de Ordonnance 58-1270 bepaalt dat magistraten van het ministére public
en de zittende magistratuur samen het ‘corps judiciaire’ vormen. Toegangsconcours en opleiding
zijn voor beide hetzelfde. De eenheid komt ook tot uitdrukking in het feit dat Tout magistrat a
vocation a étre nommé, au cours de sa carriére, a des fonctions du siége et du parquet (artikel 1, tweede
lid, Ordonnance 58-1270): expliciet is bepaald dat magistraten gedurende hun loopbaan functies
binnen het ministére public en de zittende magistratuur kunnen uitoefenen. Zie hierover ook
P.AM. Verrest, Ter vergelijking: een studie naar het Franse vooronderzoek in strafzaken, Den Haag:
WODC/Ministerie van Justitie 2001, p. 61.

40. Zie de voorgestelde wijziging van artikel 65 Constitution. Zie Dossier de présentation (Ministére
de la Justice, 8 juli 2018), p. 15.

41.  Artikel 10-2 (informeren over rechten), artikel 10-3 (recht op vertaling voor zover nodig voor uit-
oefenen rechten), artikel 10-4 (recht om zich te laten bijstaan), en artikel 10-5 (zo spoedig mogelijk
moet een inschatting worden gemaakt van de behoeften van het slachtoffer).



174 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

— het recht om slachtofferhulp te ontvangen en het recht om het schadefonds
slachtoffers van (gewelds)misdrijven aan te spreken;

— et recht om te worden voorgelicht over mogelijkheden tot het verkrijgen van
beschermingsmaatregelen.

Opsporingsambtenaren zijn verplicht om een slachtoffer van een strafbaar feit van
deze rechten op de hoogte te stellen.

Al deze rechten die het slachtoffer heeft in het strafproces — en die wij ook in ons
recht kennen — moeten echter tegen een specifieke achtergrond worden bekeken.
Het slachtoffer beschikt in het Franse recht over een eigen vervolgingsrecht: de
action civile (artikel 2 CPP) met als doel het verkrijgen van herstel van de schade die
is veroorzaakt door een strafbaar feit.*2

Het slachtoffer kan het eigen vervolgingsrecht op drie verschillende wijzen gebrui-

ken:

- aangifte doen van een strafbaar feit, waardoor het openbaar ministerie start
met vervolging. Het slachtoffer kan zich vervolgens voegen in de zaak (tijdens
het gerechtelijk vooronderzoek, of bij de zitting);*

— een klacht met burgerlijke partijstelling indienen bij de onderzoeksrechter (arti-
kel 85 CPP). Een tussenstap is gecreéerd in 2004 door invoering van de moge-
lijkheid van bezwaar tegen de sepotbeslissing van de officier van justitie bij de
procureur-generaal (artikel 40-3 CPP);

— het zelfstandig rauwelijks dagvaarden van de verdachte (citation directe).

In de praktijk is vooral het recht om zich te voegen in de vervolging van het open-
baar ministerie van belang. Dat geeft het slachtoffer een aantal rechten in het voor-
onderzoek: het slachtoffer wordt ‘partij’ in plaats van slechts aangever en getuige.
Sinds een wetswijziging in 1921* bezit het slachtoffer als burgerlijke partij
dezelfde rechten als de verdachte tijdens het gerechtelijk vooronderzoek. Op grond
van artikel 82-1 CPP kan de burgerlijke partij vragen om door de onderzoeksrech-
ter gehoord te worden, om onderzoekshandelingen te verrichten en om stukken
aan het procesdossier toe te voegen. De burgerlijke partij kan eveneens vragen om
haar advocaat toegang te verlenen om een verhoor van de verdachte of de getuige.
Een burgerlijke partij wordt verder in de gelegenheid gesteld om vormverzuimen

42.  De schade kan het slachtoffer in geval van een lijst van misdrijven ook op andere wijze (onder
voorwaarden die per categorie misdrijf verschillen) vergoed krijgen uit een schadefonds, ingeval
hij schade aan zijn persoon heeft geleden (artikel 706-3 CPP). Daartoe dient het slachtoffer een
verzoek in te dienen bij de Commission d’indemnisation des victimes d’infractions. Alle soorten
schade komen voor vergoeding in aanmerking, inclusief affectieschade. Zie Pradel 2017,
p. 276-278.

43.  Zie artikelen 86 en 419 CPP.

44.  Wet van 23 maart 1921; zie Pradel 2017, p. 86.
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aan de orde te stellen tijdens het gerechtelijk vooronderzoek (artikel 173-1 CPP).
Voorafgaand aan sluiting van het gerechtelijk vooronderzoek mag de burgerlijke
partij reageren op de voorgenomen beslissing over verdere vervolging van de
onderzoeksrechter (artikel 175 CPP), waarbij de mogelijkheid bestaat om te
verzoeken om aanvullend onderzoek. Ten slotte kan het slachtoffer als burgerlijke
partij beroep aantekenen tegen de beslissing die de onderzoeksrechter aan het
einde van het gerechtelijk vooronderzoek neemt over verdere vervolging (artikel
186-1 CPP) en verder tegen elke beslissing van de onderzoeksrechter die de rechten
van de burgerlijke partij raakt.

De positie van het slachtoffer als burgerlijke partij is tijdens de berechting eveneens
sterk. Zo kan het slachtoffer beroep aantekenen tegen uitspraken van de rechter die
in zijn nadeel — in verband met het verwezenlijken van het recht op schadevergoe-
ding - zijn. Daartegenover staat wel dat het slachtoffer dat burgerlijke partij is, niet
meer als getuige kan worden gehoord op zitting; het slachtoffer kan nog enkel ter
informatie worden gehoord en zonder beédiging. Bij de berechting oordeelt de
strafrechter in beginsel altijd over een ingediende schadeclaim.

Het eigen recht tot rauwelijks dagvaarden van de verdachte wordt door slachtof-
fers nauwelijks benut. Dit recht lijkt alleen een rol te spelen in zaken van smaad en
laster.

Er valt in de Franse praktijk de nodige kritiek te beluisteren op de effecten van de
burgerlijke partijstelling. Een veel gehoord bezwaar is de vertraging in het straf-
rechtelijk onderzoek die de positie van het slachtoffer veroorzaakt. Teneinde het
slachtoffer als benadeelde partij zijn positie te laten bepalen is in de procedure
(gerechtelijk vooronderzoek) telkens een termijn voorzien waarbinnen het slachtof-
fer zijn reactie kan geven op een beslissing tot (verdere) vervolging, nader onder-
zoek enzovoort. Daarnaast spelen ook voorbeelden van oneigenlijk gebruik of mis-
bruik, waarbij vooral wordt gewezen op het indienen van een klacht met burger-
lijke partijstelling bij de onderzoeksrechter.*> Er wordt gesproken van een ‘instru-
mentalisation de la justice pénale’ door ondernemers, die geschillen in zakelijke sfeer
uitvechten door tegen elkaar klachten in te dienen.* In reactie op deze en andere
ontwikkelingen probeert de wetgever drempels op te werpen voor het indienen
van een klacht met burgerlijke partijstelling: er moet bijvoorbeeld een borgsom
worden betaald (artikel 88 CPP) die kan worden verhoogd als op verzoek van het
slachtoffer (duur) deskundigenonderzoek wordt verricht (artikel 88-2 CPP).
Voorts zijn als aanvullende eisen voor de ontvankelijkheid van een klacht met bur-

45.  Pradel 2017, p. 696; Beaume & Natali 2018, p. 23.

46. J-M. Coulon, La dépénalisation de la vie des affaires, Parijs: La Documentation frangaise 2008,
p- 79-80.

47.  Coulon 2008, p. 80-83.
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gerlijke partijstelling gesteld dat het slachtoffer eerst een sepotbeslissing van de
officier van justitie heeft ontvangen, en dat er ten minste drie maanden zijn verstre-
ken sinds hij aangifte heeft gedaan (artikel 85, tweede lid, CPP). Niet verplicht
maar wel mogelijk is het in 2004 ingevoerde alternatief van indiening van een
bezwaarschrift tegen de beslissing tot niet-vervolging van de officier van justitie bij
de procureur-generaal.*® Ook kunnen sancties volgen als blijkt dat de burgerlijke
partijstelling heeft plaatsgevonden op oneigenlijke gronden; op grond van artikel
177-2 CPP kan bijvoorbeeld ingeval een gerechtelijk vooronderzoek dat is geopend
op basis van een klacht met burgerlijke partijstelling eindigt in een buitenvervol-
gingstelling, door de onderzoeksrechter een boete van maximaal 15.000 euro
worden opgelegd.

Een meer theoretisch argument tegen de sterke positie van het slachtoffer in het
Franse strafproces is dat de rechten van het slachtoffer inmiddels het formele doel
van herstel en schadevergoeding lijken te overstijgen: het lijkt meer te gaan om het
meewerken van het slachtoffer (en zijn advocaat of andere belangenvertegenwoor-
digers) aan de vervolging van de verdachte.*’

Het Franse recht kent een vorm van burgerlijke partijstelling die nadere uitleg ver-
dient. Rechtspersonen die zich als belangenorganisatie inzetten voor de belangen
van slachtoffers van verschillende vormen van criminaliteit, voor verkeersveilig-
heid, dierenbescherming, gehandicaptenzorg of als vakbond enzovoort kunnen
namelijk optreden als burgerlijke partij in een strafzaak (zie artikelen 2-1 tot en met
2-23 CPP). Daarvoor moeten zij door de wet zijn erkend als een organisatie van
algemeen belang en vaak worden tevens bepaalde relevante strafbare feiten aange-
wezen waar het recht van de organisatie om zich burgerlijke partij te stellen zich
tot beperkt. Waar deze organisaties eerst werden gezien als steun voor het indivi-
duele slachtoffer, een belangenbehartiger, heeft langzamerhand een ontwikkeling
plaatsgevonden naar een andere positie: het in breder maatschappelijk verband
opkomen voor de rechten van bepaalde (minderheids)groepen in de samenleving
of bepaalde rechtsgoederen. Dat is niet zonder meer logisch: dit raakt aan de rol
van het openbaar ministerie dat de action publique immers uitoefent als vertegen-
woordiger van de samenleving.>

In zijn eerste rapport over de modernisering van het Franse strafprocesrecht kwam
Beaume in 2014 tot de conclusie dat de rechten van het slachtoffer als burgerlijke
partij betekenen dat het slachtoffer in de gelegenheid moet worden gesteld in

48.  Artikel 40-3 CPP.

49. Het gaat dan vooral om de mogelijkheden om aan het onderzoek deel te nemen; zie Pradel 2017,
p. 286-288.

50. D. Salas, Préface, in: S. Humbert & F. Ludwiczak, Juste victime dans le procés pénal, Parijs: Ed. ’'Har-
mattan 2011, p. 11-17.
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debat te treden over strafvorderlijke beslissingen.”! Maar een volledige gelijkscha-
keling met de positie van de verdachte was volgens hem niet aan de orde. In zijn
tweede rapport doet Beaume zelfs de aanbeveling om de burgerlijke partijstelling
van het slachtoffer verder in te kaderen — zonder aan te geven hoe dit precies zou
moeten geschieden. Als opties noemt hij het verhogen van de borgsom, een langere
termijn na de aangifte voordat het slachtoffer zich tot de onderzoeksrechter kan
wenden, of het — als tussenstap — verplicht stellen van het indienen van een
bezwaarschrift tegen een sepotbeslissing bij de procureur-generaal (thans faculta-
tief, zie artikel 40-3 CPP). Beaume wijst verder op het belang van een heldere
motivering van de beslissing om niet te vervolgen door de officier van justitie en
van een tijdige beslissing van de procureur-generaal op een bezwaarschrift van het
slachtoffer tegen niet-vervolging door de officier van justitie.>?

3.3 De rechter

Misdrijven worden in Frankrijk berecht door de rechtbank (Tribunal correctionnel),
hoger beroep is mogelijk bij het gerechtshof (Cour d’appel) en beroep in cassatie bij
het Cour de cassation. Een uitzonderlijke positie in de rechterlijke organisatie neemt
het juryhof, het Cour d’assises in. Een Cour d’assises is niet verbonden aan een
arrondissement of een ressort, maar aan een van de 102 departementen (bestuur-
lijke regio’s) in het land. Het Cour d’assises wordt apart samengesteld voor de
berechting van een zaak.

De Conseil supérieur de la magistrature is verantwoordelijk voor de benoeming van
rechters en voor eventuele sancties wegens niet goed functioneren. De Conseil is
niet belast met het beheer van de gerechten en beleid voor de rechtspraak, waar-
mee de Raad voor de rechtspraak zich in Nederland bezighoudt. De Conseil treedt
op in een formatie rechtspraak en een formatie openbaar ministerie (respectievelijk
voorgezeten door de president van het Cour de cassation en de procureur-generaal
bij het Cour de cassation). Deze formaties bestaan uit magistraten die in hun func-
tie zijn gekozen door hun collega-magistraten, en buitenstaanders gekozen door
het parlement en hoge colleges van staat. De buitenstaanders zijn in de meerder-
heid. De formaties behandelen zaken van plichtsverzuim en spelen een rol bij
benoemingen. Voor de belangrijkste functies binnen de rechtspraak (de voordracht
van leden van het Cour de cassation en presidenten van hoven en rechtbanken)
doet de Conseil een bindende voordracht aan de President. Voor de overige func-
ties brengt de Conseil een advies uit, waarna bij positief advies een benoeming
door de President van de Republiek kan plaatsvinden. Magistraten belast met

51. Beaume 2014, p. 16-17.
52.  Beaume & Natali, 2018, p. 23.
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rechtspraak zijn niet tegen hun wil verplaatsbaar, zelfs niet als dit gepaard gaat
met een promotie.

Voor de aanstelling van een magistraat als onderzoeksrechter geldt dat deze in zijn
functie volgens dezelfde procedure als bij een nieuwe benoeming wordt benoemd
(ook al blijft hij rechter in dezelfde rechtbank) (artikel 50 CPP). De aanstelling geldt
voor onbepaalde tijd. De onderzoeksrechter kan alleen tegen zijn zin door discipli-
naire sanctie of promotie zijn functie verlaten — niet te verwarren met ontzetting uit
dossier (daarvoor bestaat een aparte procedure). Onderzoeksrechters mogen niet
langer dan tien jaar bij dezelfde rechtbank hun functie vervullen.

Van oudsher trad de raadkamer van het gerechtshof, de Chambre d’instruction, op

in een tweede fase van gerechtelijk vooronderzoek bij zware misdrijven.> In 2000

is hier verandering in gekomen: ook bij zware misdrijven die moeten worden

berecht door het Cour d’assises kan directe verwijzing door de onderzoeksrechter

naar het Cour d’assises plaatsvinden. De Chambre d’instruction heeft echter nog

steeds een aantal belangrijke taken:

— het houden van toezicht op het verloop van het gerechtelijk vooronderzoek;

— het fungeren als beroepsinstantie tegen beschikkingen van de onderzoeksrech-
ter of de juge des libertés;

— debeoordeling van vormverzuimen in het vooronderzoek;

— als disciplinaire rechter beslissen over ambtsverzuim van opsporings-
ambtenaren (artikel 224 tot en met 227 CPP);>*

— het beslissen over verzoeken tot uitlevering of overlevering van opgeéiste per-
sonen.”

Om een einde te maken aan de ‘dubbelrol’ van de onderzoeksrechter is in 2000 een
nieuwe rechter in het vooronderzoek gecreéerd, de juge des libertés et de la déten-
tion.>® Het gaat om een rechter in de functie van vicepresident van de rechtbank,
die parttime, of in sommige grote rechtbanken voltijds, een functie als machti-

53.  De voormalige ‘Chambre d’accusation’. Bestaande uit een fulltime, apart in die functie benoemde
president en twee bijzitters — die part time kunnen zijn.

54. Recent is deze taak door het geven van aanvullende bevoegdheden nog meer kracht bijgezet. Zo
bepaalt artikel 229-1 CPP sinds de wetswijziging van 2016: ‘En cas de manquement professionnel
grave ou d’atteinte grave a ’honneur ou a la probité par une des personnes mentionnées a l'arti-
cle 224 ayant une incidence sur la capacité d’exercice des missions de police judiciaire, le prési-
dent de la chambre de l'instruction, saisi par le procureur général pres la cour d’appel dans le res-
sort de laquelle la personne exerce habituellement ses fonctions, peut, sans préjudice des sanc-
tions disciplinaires administratives qui pourraient étre prononcées, décider immédiatement
qu’elle ne pourra exercer ses fonctions de police judiciaire pour une durée maximale d’un mois.
Cette décision prend effet immédiatement. Elle est notifiée, a la diligence du procureur général,
aux autorités dont dépend la personne.”

55.  Pradel 2017, p. 141-142.

56.  Artikel 137-1, tweede lid, CPP.
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gingsrechter voor de toepassing van dwangmiddelen (voornamelijk voorlopige
hechtenis) vervult. Langzaamaan breidt het takenpakket van de juge des libertés
zich uit: hij treedt op als machtigingsrechter voor de inzet van bijzondere
opsporingsbevoegdheden of als arbiter bij tegengestelde belangen van de officier
van justitie en de verdediging in het opsporingsverzoek. Zo dient hij toestemming
te geven voor verlenging van de inverzekeringstelling wanneer die langer dan 48
uur duurt en verstrekt hij de machtiging voor doorzoeking van een woning in
kader van de enquéte préliminaire.

3.4 De verdediging

De positie van de verdachte en diens raadsman (tezamen: verdediging) is in Franse
recht altijd relatief zwak geweest. Het Franse strafproces vindt zijn oorsprong
immers grotendeels in het inquisitoire strafproces.”” Een belangrijk kenmerk is het
secret de I'instruction (onderzoeksgeheim) — dat nog steeds bestaat maar in de loop
der tijd van betekenis is veranderd: van voor de verdachte geheim onderzoek, naar
vertrouwelijk omgaan met opsporingsinformatie, zodat het onderzoek zelf noch de
rechten van personen worden geschaad. Typerend voor de positie van de verdedi-
ging was ook dat tot enkele decennia geleden alleen de raadsman toegang tot het
procesdossier kon verkrijgen, maar de verdachte niet; tot 2000 was het de raads-
man tijdens het vooronderzoek ook niet toegestaan de verdachte te informeren
over hetgeen hij in het procesdossier had aangetroffen.

Bij aanhouding en inverzekeringstelling treden de rechten in werking die volgen
uit de richtlijn recht op informatie en de richtlijn recht op toegang tot een raads-
man (artikel 803-6 CPP). Buiten het geval van aanhouding zijn voor de verdachte
slechts het recht op vertaling en vertolking van kracht (artikel 803-5 CPP) en het
recht op informatie (artikel 61-1 CPP).

Een uitzondering op de karige rechten van de verdediging vormt het recht op con-
sultatiebijstand voor verdachten voorafgaand aan een verhoor, dat al bestaat sinds
1993. Enkele jaren geleden — in 2011 — is mede naar aanleiding van de (destijds ont-
werp-) EU-richtlijn toegang tot een raadsman, het consultatierecht uitgebreid met
een recht op bijstand door een raadsman tijdens het politieverhoor. Voor Franse
begrippen ging het om een radicale wijziging. Het betreft een volledig aanwezig-
heidsrecht (artikel 63-4-1 CPP). De advocaat heeft het recht om vragen te stellen
aan het einde van het verhoor en opmerkingen te laten opnemen in het dossier
(artikel 63-4-3 CPP). De aanwezigheid van de raadsman tijdens het verhoor kan
worden opgeschort op bevel van de officier van justitie (12 uur), indien dit noodza-

57.  Een notoire uitzondering op het inquisitoire strafproces is juryrechtspraak voor zware misdrijven,
die al sinds de Franse Revolutie bestaat.
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kelijk is gelet op de feiten en omstandigheden van het onderzoek. De juge des liber-
tés et de la détention kan de aanwezigheid van de raadsman voor nog eens 12 uur
uitsluiten (bij een misdrijf dat wordt bedreigd met ten minste een maximumstraf
van vijf jaar gevangenisstraf) (artikel 63-4-2 CPP).

Toch zijn er nog altijd tekenen van terughoudendheid in de toekenning van verde-
digingsrechten. In het kader van de bijstand tijdens het politieverhoor heeft de
advocaat geen toegang tot de processtukken. Hij kan enkel het proces-verbaal met
betrekking tot notificatie van het recht op informatie, het proces-verbaal inzake de
inverzekeringstelling en processen-verbaal van eerdere verhoren inzien (zonder
recht tot het maken van kopieén) (artikel 63-4-1 CPP).

Een meer volwaardige positie voor de verdediging ontstaat pas tijdens het gerech-
telijk vooronderzoek, op grond van de mise en examen van de verdachte. De ver-
dachte heeft te allen tijde het recht op bijstand door een advocaat. De verdediging
heeft in het gerechtelijk vooronderzoek inzage in de processtukken (artikel 116
CPP) en kan aan de waarheidsvinding een bijdrage leveren door om onderzoeks-
handelingen te verzoeken (artikel 82-1 CPP).

Dit alles betekent dat er buiten het geval van vrijheidsbeneming een zeer groot
verschil blijft bestaan qua verdedigingsrechten tussen het opsporingsonderzoek en
het gerechtelijk vooronderzoek, vooral als wordt gelet op de mogelijkheden om
vanuit het verdedigingsbelang daadwerkelijk een bijdrage aan het onderzoek te
leveren. Een enkele uitzondering is voorzien: zo is het sinds kort mogelijk om een
verzoek tot toegang tot processtukken te doen als het opsporingsonderzoek meer
dan een jaar loopt (artikel 77-2 CPP).

4 HET VOORONDERZOEK
4.1 Inleiding

In de Code de procédure de procédure pénale is de regeling van het vooronder-
zoek chronologisch beschreven. Opsporingsbevoegdheden en dwangmiddelen
komen aan de orde naar gelang zij in de loop van een onderzoek naar een strafbaar
feit voor toepassing in aanmerking komen. Deze wijze van ordening van het wet-
boek is steeds aangehouden, maar toch is in 2004 een aparte catalogus van bijzon-
dere opsporingsbevoegdheden en dwangmiddelen aan het einde van het wetboek
gepositioneerd — in het boek bijzondere procedures (boek 4). Het gaat specifiek om
bevoegdheden die in het kader van onderzoek naar georganiseerde criminaliteit,
financieel-economische criminaliteit of terrorisme worden toegepast naast de
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beschrijving van het opsporingsonderzoek en bevoegdheden in boek 1. Het
maakt de toepasselijke regelgeving voor dergelijk onderzoek weinig overzichtelijk.

Het vooronderzoek in strafzaken bestaat uit twee soorten opsporingsonderzoek
(enquéte préliminaire en enquéte de flagrance) en het gerechtelijk vooronderzoek. Het
vooronderzoek vormt ten opzichte van het eindonderzoek een afgescheiden
geheel. Het vooronderzoek eindigt met een verwijzing naar de zittingsrechter
(door de onderzoeksrechter), dagvaarding (door de officier van justitie) of alterna-
tieve afdoening (door de officier van justitie, al dan niet met akkoord van de zit-
tingsrechter). Een belangrijk uitgangspunt is dat de controle op het vooronderzoek
in beginsel plaatsvindt tijdens of aan het einde van het vooronderzoek; niet tijdens
het onderzoek ter terechtzitting. Tegen beslissingen genomen in het vooronder-
zoek bestaan ruime mogelijkheden tot beroep en cassatie. Doorgaans wordt de
beslissing op ingestelde rechtsmiddelen afgewacht vooraleer wordt aangevangen
met het onderzoek ter terechtzitting. Een van de gevolgen is wel dat het vooron-
derzoek lang duurt.” Pas als alles is afgewikkeld, begint het onderzoek ter terecht-
zitting — waar de zittingsrechter vervolgens niet meer hoeft terug te blikken op de
wijze waarop het vooronderzoek is verricht en op de rechtmatigheid van onder-
zoekshandelingen; de zittingsrechter kan zich concentreren op beoordeling van
hetgeen het vooronderzoek aan bewijs heeft opgeleverd.

4.2 Het opsporingsonderzoek

Het onderzoek naar strafbare feiten waarvan de dader ontdekt wordt op heterdaad
of bij strafbare feiten die op het moment van ontdekking net gepleegd zijn (artikel
56 CPP e.v.) heeft nog steeds een aparte plaats in het wetboek. Ratio is dat bij heter-
daad met een doelgerichte toepassing van onderzoekshandelingen het strafbare
feit mogelijk snel kan worden opgelost. Kenmerkend voor het onderzoek is dat
opsporingsambtenaren een groot aantal opsporingsbevoegdheden en dwangmid-
delen zelfstandig mogen inzetten. Meest in het oog springend: de doorzoeking van
een woning zonder machtiging van een rechter. Een interessant gegeven is ook dat
artikel 74-1 CPP het onderzoekskader van de enquéte de flagrance van toepassing
verklaart op het onderzoek naar vermiste personen indien de vermissing kan
worden aangemerkt als verontrustend of verdacht. Het heterdaadonderzoek mag
maximaal acht dagen duren. Daarna moet worden overgeschakeld naar de enquéte
préliminaire of moet een gerechtelijk vooronderzoek worden gevorderd.

58.  Zie de artikelen 704 tot en met 706-182 CPP.

59. V. Carrasco & L. Viard-Guillot, Les durées de traitement des affaires pénales par la justice, Infostat
Justice 2015, nr. 134, Ministere de la Justice, p. 3: de berechting in eerste aanleg van zaken waarin
een gerechtelijk vooronderzoek is ingesteld, vindt gemiddeld plaats na meer dan 3,5 jaar.
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De enquéte préliminaire is het normale opsporingsonderzoek (artikel 75 e.v. CPP).
Lange tijd konden in dit opsporingsonderzoek nauwelijks dwangmiddelen
worden toegepast, maar dat is sinds de wetswijzigingen van 2000 en 2004 anders.
Er is een serie opsporingsbevoegdheden beschikbaar, die kunnen worden toege-
past door opsporingsambtenaren die het onderzoek verrichten, al dan niet na een
bevel van de officier van justitie of met toestemming van de juge des libertés. Van
belang is erop te wijzen dat veel van de bevoegdheden in het opsporingsonder-
zoek zijn voorbehouden aan de officier de police judiciaire (OPJ), een politiefunctio-
naris in een hogere rang — enigszins te vergelijken met onze hulpofficier van justi-
tie. De OPJ krijgt zijn opsporingsbevoegdheid verleend door de procureur-gene-
raal. Hij is voorwerp van een jaarlijkse evaluatie door de hoofdofficier van justitie
van het arrondissement waarin hij werkzaam is. De Chambre d’instruction treedt
op als disciplinaire rechter in geval van plichtsverzuim van de OPJ.® In het Franse
recht wordt sterk gehecht aan deze vorm van toezicht op het functioneren van
opsporingsambtenaren.®!

In de praktijk is het vooral de enquéte préliminaire die de politie een onderzoekska-
der biedt, waarbinnen zij op basis van (eigen) prioriteiten zelfstandig onderzoek
kan doen. Er zijn geen formele vereisten om dit opsporingsonderzoek te openen en
vaak wordt de opening niet aan de officier van justitie gemeld.®? Pas zes maanden
na opening moet de politie de officier van justitie op de hoogte stellen van (de
voortgang van) het onderzoek.®®> Wel komt het sinds een tiental jaren vaker voor
dat de officier van justitie juist zelf de opdracht geeft tot opening van een opspo-
ringsonderzoek.®

De betrokkenheid van de officier van justitie in het opsporingsonderzoek kan
tegen deze achtergrond sterk verschillen. Bij heterdaad, misdrijven die de politie
zelf vaststelt of andere vormen van reactief onderzoek — bijvoorbeeld onderzoek
dat snel kan volgen op een aangifte — wordt sinds twee decennia in de praktijk de
systematiek van fraitement en temps réel gebruikt. Het openbaar ministerie heeft
zich zo georganiseerd dat er een telefonische intake van deze zaken kan plaatsvin-
den. De politie wordt door de officier van justitie direct gestuurd, bijvoorbeeld met
een concrete vraag om nog een aanvullende onderzoekshandeling te verrichten.
Vervolgens kan de officier van justitie snel een afdoeningsmodaliteit kiezen: alter-
natieve afdoening (voorwaardelijk sepot), een schikking, snelrecht of dagvaarding

60. Zie nader Verrest 2001, p. 56.

61. Beaume & Natali 2018, p. 13-14.

62. Hoewel artikel 19 CPP bepaalt dat de officier van justitie op de hoogte moet worden gesteld van
de vaststelling van een strafbaar feit.

63. Beaume (2014) wilde meer grenzen opnemen; bijv. een maximale duur van 1 jaar, waarna het
onderzoek alleen nog met toestemming van het openbaar ministerie zou kunnen worden voortge-
zet (p. 38-39).

64. Verrest 2011, p. 197-198.
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bij proces-verbaal. Dit zal meestal gepaard gaan met voorgeleiding, maar dat hoeft
niet (denk aan afdoening met een ordonnance pénale, of citation par procés verbal). Uit
onderzoek blijkt dat zaken die voorwerp zijn geweest van traitement en temps réel
veel sneller worden afgehandeld dan zaken waarbij dezelfde afdoeningsmodaliteit
wordt gekozen, maar waarop geen traitement en temps réel is losgelaten.®

In zijn rapport over de positie van het openbaar ministerie (2013) kwam toenmalig
procureur-generaal bij het Cour de cassation Nadal tot de aanbeveling om de con-
trole van het openbaar ministerie op de politie te vergroten. De officier van justitie
zou meer richting moeten geven aan het opsporingsonderzoek en de resultaten
moeten kunnen controleren. Verder zou het openbaar ministerie zijn prioriteiten
voor de opsporing moeten kunnen doorzetten in de relatie met de politie: in Frank-
rijk luistert de politie eerst en vooral naar de wensen van het ministerie van Bin-
nenlandse Zaken.®® Beaume kwam in zijn rapport van 2014 tot een andere analyse
— deels op basis van een focus op opsporingsonderzoek naar andere soorten straf-
bare feiten (veelvoorkomende criminaliteit). Hij stelt dat het openbaar ministerie in
het onderzoek naar kleinere strafbare feiten al veel meer de regie is gaan voeren.
De politie vindt dat vervelend, voelt zich afthankelijk en ervaart veel moeite om
contact te krijgen met officieren van justitie. Het openbaar ministerie zou een stap
terug moeten doen; meer afstand moeten houden tot het onderzoek om in alle vrij-
heid de rechtmatigheid van het onderzoek te controleren en een vervolgingsbeslis-
sing te nemen. En om als autoriteit te kunnen optreden waar het gaat om het waar-
borgen van fundamentele rechten.?”

In het opsporingsonderzoek geldt geen eenduidige definitie van verdachte. Artikel
61-3 CPP bepaalt evenwel dat toegang tot een raadsman moet worden verschaft
aan degene tegen wie “des raisons plausibles de soupconner qu’elle a commis ou tenté de
commentre un crime ou un délit puni d’emprisonnement’ bestaan.

4.3 Het gerechtelijk vooronderzoek

De officier van justitie vordert na het opsporingsonderzoek of heterdaadonderzoek

in een aantal gevallen de opening van een gerechtelijk vooronderzoek (information

judiciaire). Drie concrete redenen daartoe bestaan:

— de opening van een gerechtelijk vooronderzoek is verplicht in geval van een
zwaar misdrijf (artikel 79 CPP);

— de opening van een gerechtelijk vooronderzoek is noodzakelijk om de ver-
dachte in voorlopige hechtenis te kunnen nemen (artikel 143-1 CPP);

65.  Carrasco & Viard-Guillot 2015, p. 4-5.

66. Commission de modernisation de I'action publique, Refonder le ministére public, Parijs: Ministére
de la Justice 2013, p. 70.

67.  Beaume 2014, p. 27-30.
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— de opening van een gerechtelijk vooronderzoek is nodig omdat bepaalde
onderzoeksbevoegdheden nodig zijn die aan de onderzoeksrechter zijn voorbe-
houden.

De eerste twee redenen volgen uit de wet. Deze derde reden doet zich minder voor
dan voorheen: het gerechtelijk vooronderzoek biedt ten opzichte van het opspo-
ringsonderzoek enkel extra mogelijkheden dat een aantal (bijzondere) opsporings-
bevoegdheden kan worden toegepast, de onderzoeksrechter deskundigenonder-
zoek kan gelasten en getuigen onder ede kan horen.

De genoemde redenen leveren tezamen uiteindelijk in drie procent van de straf-
bare feiten die zijn ingeschreven bij het openbaar ministerie, een gerechtelijk voor-
onderzoek op.®® Vooral in geval van ernstige misdrijven (levensdelicten,
terrorisme, overvalcriminaliteit) bestaat nog een ‘traditioneel” schema voor het ver-
loop van het vooronderzoek, waarin het onderzoek aanvangt met enkele dagen
enquéte de flagrance, waarna de opening van een gerechtelijk vooronderzoek volgt.

Het gerechtelijk vooronderzoek wordt qua te onderzoeken strafbare feiten ingeka-
derd door de vordering van de officier van justitie (saisine in rem). Wil de onder-
zoeksrechter onderzoek doen naar andere feiten dan die welke de officier van justi-
tie heeft genoemd in zijn vordering tot opening van het gerechtelijk vooronder-
zoek, dan is een aanvullende vordering nodig. De instelling van een gerechtelijk
vooronderzoek heeft belangrijke gevolgen. Het opsporingsonderzoek naar de fei-
ten houdt op. De leiding van onderzoek gaat over van de officier van justitie op de
onderzoeksrechter. Ook het beheer en de samenstelling van het procesdossier
worden de verantwoordelijkheid van de onderzoeksrechter.

De taak van de onderzoeksrechter is om de feiten waarvoor het gerechtelijk voor-
onderzoek is ingesteld a charge en d decharge te onderzoeken.®” Daartoe kan hij alle
onderzoekshandelingen verrichten die hij nuttig acht voor de waarheidsvinding
(artikel 81, eerste lid, CPP). De verdachte op wie het strafrechtelijk onderzoek is
gericht, wordt meestal aan het begin van het gerechtelijk vooronderzoek tot voor-
werp van onderzoek verklaard: mis en examen. Het betreft de oude ‘in staat van
beschuldigingstelling’. De mise en examen geschiedt wanneer er ernstige bezwaren
bestaan tegen de verdachte — des indices graves ou concordants (artikel 80-1 CPP). Een
belangrijke voorwaarde voor de toepassing van voorlopige hechtenis dat de ver-
dachte eerst tot voorwerp van onderzoek is verklaard (artikel 116 CPP).

68.  Carrasco & Viard-Guillot 2015, p. 3.

69.  De verplichting tot onderzoek a decharge is enigszins vreemd: die vloeit toch voort uit de rechter-
lijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid die de kern van de rol van de rechter-commissaris vor-
men.
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De status van mis en examen levert de verdachte een aantal rechten op:

— verplichte bijstand door een advocaat tijdens het verhoor door de onderzoeks-
rechter (verhoor wordt audiovisueel opgenomen);

— kennisneming van het procesdossier (artikel 114 CPP); zij het dat de onder-
zoeksrechter zich kan verzetten tegen het verstrekken van bepaalde onderde-
len uit het dossier, maar enkel op grond van het risico van repercussies voor
personen (slachtoffer, politiefunctionarissen);

— een verzoek aan de onderzoeksrechter om onderzoekshandelingen te (laten)
verrichten.

Tijdens het gerechtelijk vooronderzoek dient de onderzoeksrechter een aantal
onderzoekshandelingen te allen tijde zelf te verrichten: dat geldt in het bijzonder
voor het verhoor van de verdachte. De onderzoeksrechter kan het verhoor van de
verdachte niet delegeren aan de politie. Voor het overige verstrekt de onderzoeks-
rechter door middel van een zogenoemde commission rogatoire opdracht aan de
politie om het onderzoek naar het misdrijf voort te zetten, waarbij hij al dan niet
specifieke onderzoekshandelingen vermeldt.”’ Opsporingsambtenaren kunnen op
grond van de rogatoire commissie over dezelfde opsporingsbevoegdheden
beschikken als de onderzoeksrechter: bijvoorbeeld in de vorm van gedelegeerd
getuigenverhoor het horen van getuigen (die verplicht zijn te verschijnen en onder
ede te verklaren: artikel 153 CPP) of doorzoeking. De onderzoeksrechter contro-
leert de resultaten van de onderzoekshandelingen van de opsporingsambtenaren
handelend op basis van een commission rogatoire. Voor de toepassing van bijzon-
dere opsporingsbevoegdheden moet de onderzoeksrechter expliciet toestemming
verlenen; zoals de telefoontap (artikel 100 CPP).

De onderzoeksrechter heeft een sterke positie in het gerechtelijk vooronderzoek: hij
bepaalt alleen (maar op basis van het werk van de politie) de richting van het
onderzoek. Daartegenover staat de verplichting van het voorleggen van beslissin-
gen over de mise en examen, de afsluiting van het onderzoek en andere formele
beslissingen (bijvoorbeeld over vormverzuimen, beschikking op een verzoek tot
deskundigenonderzoek van de verdediging), aan de officier van justitie, zodat
deze daarover zijn oordeel kan geven. De partijen (dus ook de verdediging en de
benadeelde partij) hebben bijvoorbeeld de mogelijkheid om op een opdracht tot
deskundigenonderzoek te reageren, aanvullende vragen aan de deskundige te
laten stellen, een tussenrapportage te vragen of een tweede expert te laten benoe-
men (artikel 161-1 CPP). Daarnaast dient de onderzoeksrechter elke zes maanden
de burgerlijke partij te informeren over de voortgang van het gerechtelijk vooron-
derzoek (artikel 90-1 CPP).

70.  Artikelen 81, vierde lid, 151 en 152 CPP.
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Van belang is te wijzen op de rol die het gerechtelijk vooronderzoek speelt bij het
toetsen van de rechtmatigheid van onderzoekshandelingen, verricht zowel vooraf-
gaand aan als tijdens het gerechtelijk vooronderzoek (artikelen 170 e.v. CPP). De
wijze waarop vormverzuimen aan de orde kunnen worden gesteld is strak gere-
geld — de verdachte of de burgerlijke partij moeten dat doen ter gelegenheid van
elk verhoor door de onderzoeksrechter (artikel 173-1 CPP), maar de effecten zijn
belangrijk. Een mogelijk vormverzuim kan nietigheid opleveren, als het gaat om
een nullité substantielle; daarvan is sprake als de rechten van een procespartij zijn
geschaad (artikel 172 CPP). Het is aan de Chambre d’instruction om over uitslui-
ting van de onderzoekshandeling te beslissen (artikel 173 CPP). Zie hierover verder
paragraaf 7.4.

Aan het einde van het gerechtelijk vooronderzoek wordt in stappen toegewerkt
naar de beslissing van de onderzoeksrechter (artikel 175 e.v. CPP). De onderzoeks-
rechter stuurt het procesdossier aan de officier van justitie, aan de verdediging en
aan de burgerlijke partij. Zij hebben één maand (bij een verdachte die in voorlopige
hechtenis is) of drie maanden om hun standpunt te bepalen en mede te delen aan
de onderzoeksrechter. Daarbij kunnen verzoeken tot het verrichten van onder-
zoekshandelingen worden gedaan of de signalering van een vormverzuim. Vervol-
gens is er gelegenheid voor reactie op de ingenomen standpunten van de andere
partijen (tien dagen of een maand). Daarna kan de onderzoeksrechter een eindbe-
slissing nemen.

Vooral in deze sluitingsprocedure komt het karakter van het gerechtelijk vooron-
derzoek naar voren: het vormt een tweede fase van het vooronderzoek waarin de
verdachte is aangehouden en het onderzoek inhoudelijk wordt aangevuld en
wordt gecontroleerd, met het oog op een volledige en evenwichtige voorbereiding
van het eindonderzoek.”!

Het aldus panklaar maken voor berechting van de zaak heeft wel zo zijn prijs.
Vooral een lange tijdsduur: een gerechtelijk vooronderzoek duurde in 2016 gemid-
deld 30,5 maanden.”? Het tijdsverloop komt vervolgens ook tot uitdrukking in de
tijd die het duurt voordat een zaak door de rechter (in eerste aanleg) wordt berecht
— 78 procent van de zaken komt niet binnen twee jaar bij de zittingsrechter.”®
Onderzoek wees uit dat er in 2014 tussen inschrijving van een zaak bij het open-
baar ministerie en berechting door de rechtbank in eerste aanleg gemiddeld vier
jaar was verstreken ingeval er een gerechtelijk vooronderzoek had plaatsgevon-

71.  Eerder heb ik betoogd dat hierin oorspronkelijk ook de bestaansgrond van de rol van de onder-
zoeksrechter in het Franse recht ligt: Verrest 2011, p. 48.

72.  Bron: Les chiffres-clés de la Justice 2017, p. 16. Het betrof wederom een toename ten opzichte van
2015 (29,9 maanden).

73.  Carrasco & Viard-Guillot 2015, p. 3.
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den,”* ondanks het toezicht op de voortgang dat de president van de Chambre
d’instruction uitoefent en allerlei motiveringsplichten voor de onderzoeksrechter
naarmate het gerechtelijk vooronderzoek langere tijd duurt.”” Het verband met de
lange duur van voorlopige hechtenis lijkt ook evident, maar er zijn wel positieve
effecten waarneembaar van het stellen van termijnen voor de maximumduur van
de voorlopige hechtenis.”®

Het tijdsbestek van het onderzoek en de grote verantwoordelijkheid voor het
onderzoek die ligt bij een enkele rechter, zijn aanleiding geweest om nadrukkelijk
de mogelijkheid in de wet te voorzien om bij complexe zaken meerdere onder-
zoeksrechters aan te stellen (artikel 83-1 CPP). In 2007 is naar aanleiding van de
rechterlijke dwaling in de zaak Outreau’’ zelfs in de wet opgenomen dat elk
gerechtelijk vooronderzoek door een college van drie onderzoeksrechters zou moe-
ten plaatsvinden.”® Inmiddels is deze bepaling eind 2016 uit het wetboek
geschrapt, nadat eerst de inwerkingtreding jaren was uitgesteld. Om uitvoering te
geven aan de bepaling zouden 300 onderzoeksrechters extra nodig zijn geweest:
dat blijkt niet haalbaar.”

5 DE REGELING VAN OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN EN DWANGMIDDELEN
5.1 (Bijzondere) opsporingsbevoegdheden

In het opsporingsonderzoek kunnen verschillende opsporingsbevoegdheden
worden toegepast. Ik bespreek de belangrijkste.

De doorzoeking van alle plaatsen, inclusief een woning, kan in de enquéte de fla-
grance plaatsvinden door een opsporingsambtenaar (in de rang van OP]) ter inbe-
slagneming van bewijsmateriaal (artikel 56 CPP). Er kan tijdens de doorzoeking
een kopie worden gemaakt van gegevens. Vereist is de verdenking van betrokken-
heid van een persoon bij een zwaar misdrijf. Verder kan doorzoeking plaatsvinden
van elke plaats ter inbeslagneming van vermogensbestanddelen die vatbaar zijn
voor confiscatie. Zonder nadere vereisten inzake de verdenking kan tijdens een

74.  G.Vaney, La détention provisoire des personnes jugées en 2014, Infostat Justice 2016, nr. 146, p. 4.

75.  Zieo.a. artikel 221 CPP.

76.  Vaney 2016, p. 4.

77. Een jonge onderzoeksrechter leidde een gerechtelijk vooronderzoek naar zedenmisdrijven
gepleegd tegen jonge kinderen. Al snel kreeg het onderzoek een enorme dimensie: er leek sprake
van een omvangrijk netwerk rond het kindermisbruik. Na enige tijd werd vastgesteld dat tegen
het grootste deel van de (inmiddels) tientallen verdachten die in voorlopige hechtenis waren
genomen geen (enkel) bewijs van betrokkenheid bestond. Zie Verrest 2011, p. 190-195.

78.  Een belangrijke reden vormde ook het voorkomen van fouten.

79.  Pradel 2017, p. 138; D. Zerouki Cottin, La mise au rebut du juge d’instruction frangais, in: L. Ken-
nes & D. Scalia (red.), Du juge d’instruction vers le juge de l’enquéte, Brussel: Anthémis 2017,
p- 186-187; Verrest 2011, p. 195.
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doorzoeking onderzoek in computernetwerken geschieden (artikel 57-1 CPP). Ook
is het vorderen van gegevens (artikel 60-1 CPP) mogelijk en een bevel tot het bewa-
ren en het verstrekken van verkeersgegevens (artikel 60-2 CPP). Verlangd wordt
enkel dat de desbetreffende informatie in het belang van het onderzoek is of kan
bijdragen aan de waarheidsvinding.

Tijdens de enquéte préliminaire bestaan dezelfde bevoegdheden. Alleen is dan voor
het vorderen van gegevens en voor het vorderen van verkeersgegevens toestem-
ming nodig van de officier van justitie (artikelen 77-1-1 en 77-1-2 CPP). Een door-
zoeking van een woning kan enkel plaatsvinden met toestemming van de bewoner
(artikel 76 CPP). Een uitzondering op laatstgenoemde regel bestaat als een door-
zoeking van een woning geschiedt in het belang van een onderzoek naar een mis-
drijf dat wordt bedreigd met een maximumgevangenisstraf van ten minste 5 jaar
en de juge des libertés daarvoor op vordering van de officier van justitie toestem-
ming heeft verleend.

De information judiciaire vormde tot 2004 het exclusieve kader voor de toepassing
van zware opsporingsbevoegdheden, in het bijzonder de telefoontap. Ook thans
bepaalt artikel 100 CPP dat in een gerechtelijk vooronderzoek naar een misdrijf dat
wordt bedreigd met een maximumgevangenisstraf van ten minste twee jaar, indien
dit nodig is voor het onderzoek, telecommunicatie kan worden onderschept.

Het Franse recht kent sinds 2004 (en daarna meerdere malen uitgebreid) een
omvangrijke bijzondere regeling voor de inzet van opsporingsbevoegdheden in
het onderzoek naar georganiseerde criminaliteit en misdrijven gepleegd in georga-
niseerd verband (artikel 706-73 CPP). Deze misdrijven zijn artikelsgewijs, per soort
misdrijf (20 soorten misdrijven in totaal) aangeduid op een lijst.® De bijzondere
regeling van opsporingsbevoegdheden is vervolgens van overeenkomstige toepas-
sing op onderzoek naar zes vormen van financieel-economische criminaliteit (arti-
kel 706-73-1 CPP) opgesomd op een separate lijst. Inzet van bijzondere opsporings-
bevoegdheden genoemd in de artikelen 706-80 tot en met 706-106 CPP mag
geschieden in het kader van een opsporingsonderzoek of een gerechtelijk vooron-
derzoek naar een van de misdrijven genoemd op de lijsten. Als aanvullend vereiste
wordt gesteld dat de inzet noodzakelijk moet zijn voor het onderzoek. Opvallend
is dat bij toepassing van (zeer) ingrijpende opsporingsbevoegdheden geen aanvul-

80. Het gaat om twintig soorten misdrijven; het exacte aantal misdrijven betreft een veelvoud. Op de
lijst staan ook misdrijven waaromtrent niet in artikel 706-73 CPP of in de delictsomschrijving van
die misdrijven zelf wordt vereist dat deze in georganiseerd verband worden gepleegd. Dit geldt
onder andere voor terroristische misdrijven en voor witwassen. Dit betekent dat de lijst van bij-
zondere opsporingsbevoegdheden die mogen worden ingezet voor georganiseerde criminaliteit
ook in het onderzoek naar deze feiten kunnen worden toegepast.
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lende eisen worden gesteld aan de ernst van het misdrijf of extra eisen aan de pro-
portionaliteit (anders dus dan noodzakelijk voor het onderzoek).

Het gaat onder andere om de volgende bijzondere opsporingsbevoegdheden:

— stelselmatige observatie, gecontroleerde aflevering, infiltratie, pseudo(ver)-
koop, pseudodienstverlening (ook op het internet);

— het opnemen van vertrouwelijke communicatie (incl. filmen in niet-publieke
plaats);!

— inzet van een IMSI-catcher;

— opsporingsbevoegdheden voor onderzoek in een digitale omgeving. Deze
omvatten onder andere het hacken van computersystemen (artikelen 706-95-1

en 706-95-2 CPP) en het kopiéren van gegevens met speciale software (artikelen
706-102-1 en 706-102-2 CPP).

Drie aspecten vallen op aan de wijze waarop de genoemde bijzondere opsporings-
bevoegdheden in de wet zijn geregeld. Allereerst is vaak toestemming van een
rechter (onderzoeksrechter of juge des libertés) vereist voor inzet van bijzondere
opsporingsbevoegdheden: dat geldt bijvoorbeeld ook voor infiltratie. Verder is toe-
passing van bijzondere opsporingsbevoegdheden telkens gebonden aan de nodige
vormvoorschriften, die gelden op straffe van nietigheid: het gaat onder andere om
motivering van de noodzaak tot toepassing. Ten slotte kunnen de genoemde bij-
zondere opsporingsbevoegdheden niet worden toegepast in een onderzoek naar
ernstige misdrijven buiten de sfeer van georganiseerde en financieel-economische
criminaliteit, zoals levensdelicten.8? De algemene regeling van het vooronderzoek
kent echter sinds enige tijd ook enkele eigen bijzondere opsporingsbevoegdheden.
Een daarvan is het bevel tot ontsleuteling (artikel 230-1 CPP). Een andere bevoegd-
heid betreft het gebruik van technische hulpmiddel ter plaatsbepaling (artikel
230-32 CPP), bij verdenking van een aantal nader aangeduide misdrijven bedreigd
met een maximum van vijf jaar gevangenisstraf.3?

Beaume en Natali komen in hun rapport van 2018 tot de aanbeveling om ook in
onderzoek naar (ernstige) misdrijven die niet in georganiseerd verband worden
gepleegd, de inzet van bijzondere opsporingsbevoegdheden mogelijk te maken.
Dat zou in ieder geval moeten gebeuren voor misdrijven die kwalificeren als
‘zwaar misdrijf’ (misdrijven die een wettelijk strafmaximum kennen van meer dan
tien jaar gevangenisstraf). Maar eigenlijk zouden ze het liefste zien dat er één uni-
form verdenkingscriterium komt voor de toepassing van alle bijzondere
opsporingsbevoegdheden: in hun ogen zou de inzet van bijzondere opsporings-
bevoegdheden moeten worden opengesteld voor onderzoek naar alle misdrijven

81. Pradel 2017, p. 493-495.
82.  CRIM. 9 juli 2008, Bull. 170 (over afluisteren tijdens bezoek in gevangenis).
83.  Pradel 2017, p. 490-492.



190 Rechtsvergelijkende inzichten voor de modernisering van het Wetboek van Strafvordering

die een maximale gevangenisstraf van ten minste vijf jaar kennen.® Datzelfde ver-
denkingscriterium zou moeten gelden voor de doorzoeking van woningen in het
opsporingsonderzoek. In het wetsvoorstel tot verbetering en vereenvoudiging van
het strafprocesrecht (april 2018) wordt alleen de toepassing van de genoemde bij-
zondere opsporingsbevoegdheden voor de categorie zware misdrijven geregeld.®

52 Het verschoningsrecht

Sinds de wet van 3 juni 2016 is de doorzoeking van het kantoor of de woning van
een advocaat voor het eerst uitgebreid geregeld.?® Aanleiding voor de wetswijzi-
ging was de uitspraak van de Conseil Constitutionnel van 4 december 2015, naar
aanleiding van een QPC.%” De Conseil verklaarde een doorzoeking van een advoca-
tenkantoor op basis van artikel 56 CPP ongrondwettig, omdat daarin als enkele
waarborg was opgenomen dat ‘het beroepsgeheim en de verdedigingsrechten’
moesten worden gerespecteerd. De regeling bevatte geen voorschriften voor de
wijze waarop aan deze opdracht uitvoering moest worden gegeven. Artikel 56-1
CPP bepaalt inmiddels dat de doorzoeking van het kantoor of de woning van een
advocaat in het kader van een heterdaadonderzoek of een opsporingsonderzoek
moet plaatsvinden in het bijzijn van de deken van de orde van advocaten en een
magistraat (officier van justitie of rechter). Tijdens het gerechtelijk vooronderzoek
vindt de doorzoeking plaats door de onderzoeksrechter (artikel 96 CPP). Stukken
met betrekking tot de verdediging van een cliént mogen niet in beslag worden
genomen. Andere documenten, ook als deze een vertrouwelijk karakter hebben,
kunnen wel in beslag worden genomen. Tevens mogen in beslag worden genomen
de documenten die het bewijs kunnen vormen van de deelneming van de advocaat
aan een strafbaar feit.® De magistraat die de doorzoeking leidt en de deken kun-
nen kennisnemen van stukken ter beslissing over eventuele inbeslagneming. De
deken kan verzet aantekenen tegen de voorgenomen inbeslagneming van een stuk.
De aanwezige magistraat plaatst het stuk dan in een verzegelde envelop. Daarna is
het voorbehouden aan de juge des libertés om te beslissen over voeging van een
inbeslaggenomen stuk in het procesdossier.®

5.3 Inverzekeringstelling

Het Franse recht kent niet de figuur van het aanhouden en ophouden voor ver-
hoor. Na fysieke aanhouding begint meteen de garde a4 vue, vergelijkbaar met de

84. Beaume & Natali 2018, p. 36.

85.  Wetsvoorstel april 2018, artikel 706-95-11 nieuw CPP.

86. Opvallend is het ontbreken van een bepaling voor doorzoeking elders dan in het kantoor en in de
woning van de advocaat.

87.  Conseil Constitutionnel 4 december 2015, QPC 2015-506.

88.  CRIM. 18 juni 2003, Bull. 129.

89.  Pradel 2017, p. 446-447.
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inverzekeringstelling. Vereist voor toepassing van de garde 4 vue zijn één of meer
aanwijzingen die een redelijk vermoeden opleveren van het plegen van een mis-
drijf waarop gevangenisstraf is gesteld. Er moet een reden zijn voor inverzekering-
stelling in de zin dat inverzekeringstelling het enige middel is om onderzoekshan-
delingen te verrichten waarvoor de aanwezigheid van de persoon nodig is, voorge-
leiding van de persoon aan de officier van justitie of onderzoeksrechter, voor-
komen dat bewijs wordt aangetast, voorkomen van collusie, en het waarborgen
van de uitvoering van maatregelen gericht op het doen ophouden van een misdrijf
(artikel 62-2 CPP).

De standaardduur van de garde 4 vue is 24 uur; bij gemotiveerde beslissing van de
officier van justitie kan de inverzekeringstelling eenmaal 24 uur worden verlengd.
Voorgeleiding is niet nodig. Bij onderzoek naar misdrijven die zijn genoemd op de
lijsten inzake georganiseerde criminaliteit, of die terroristische misdrijven (artike-
len 421-1 tot en met 421-6 CP) betreffen, mag de inverzekeringstelling langer
duren: bij feiten van georganiseerde criminaliteit vier dagen, bij terroristische mis-
drijven zes dagen (dat laatste enkel bij een dreigende aanslag in Frankrijk of het
buitenland, dan wel in het belang van de internationale samenwerking). De verlen-
gingen moeten worden toegestaan door de juge des libertés. In het kader van de
inverzekeringstelling bestaat er voor de verdachte het recht op consultatiebijstand
van een advocaat (en aanwezigheid van de raadsman tijdens het verhoor). Die
rechten kunnen echter gedurende maximaal 48 a 72 uur worden onthouden (arti-
kel 706-88 CPP) op bevel van de officier van justitie (eerste 24 uur), daarna op bevel
van de juge des libertés of de onderzoeksrechter.

Een verhoor van een verdachte van een zwaar misdrijf moet verplicht audiovisueel
worden vastgelegd.”

54 Voorlopige hechtenis

Toepassing van voorlopige hechtenis is in het Franse recht immer onderhevig aan
zware kritiek. Uitgangspunt — al sinds de jaren zeventig van de vorige eeuw — is
een getrapt systeem, waarin een bevel tot vrijheidsbeperkende maatregelen (con-
trole judiciaire) vooropstaat. De artikelen 137, derde lid, en 137-3 CPP bepalen dat
voorlopige hechtenis alleen kan worden bevolen indien vrijheidsbeperkende maat-
regelen niet volstaan en dat zulks expliciet gemotiveerd moet worden in het bevel
voorlopige hechtenis.

De vrijheidsbeperkende maatregelen zijn limitatief opgesomd in artikel 138 CPP.
Het gaat onder andere om maatregelen waarmee vluchtgevaar kan worden tegen-

90.  Pradel 2017, p. 585.
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gegaan, het voorkomen van recidive, het bieden van zorg aan de betrokkene of
bescherming van het slachtoffer. Oplegging van een vrijheidsbeperkende maatre-
gel vereist een misdrijff waarop gevangenisstraf is gesteld. Bovendien dient de
maatregel noodzakelijk te zijn. De controle judiciaire kan worden toepast door de
onderzoeksrechter of de juge des libertés.

Tussen de controle judiciaire en de voorlopige hechtenis is sinds 2011 de mogelijk-
heid geplaatst van toepassing van elektronisch huisarrest (assignation a résidence
avec surveillance électronique) (artikel 142-5 CPP). Toepassing geschiedt wederom
door de onderzoeksrechter of door de juge des libertés, in geval van een misdrijf
waarop ten minste twee jaar gevangenisstraf is gesteld. De verdachte moet zelf een
verzoek doen tot toepassing van huisarrest of instemmen met toepassing van huis-
arrest. Het huisarrest kan worden opgelegd voor maximaal zes maanden; verlen-
ging is mogelijk tot maximaal twee jaren. Eventueel kan elektronisch huisarrest
worden gecombineerd met andere vrijheidsbeperkende maatregelen (in het kader
van de contrdle judiciaire).

Voorlopige hechtenis kan worden opgelegd door de juge des libertés aan een per-
soon die mis en examen is (zie paragraaf 4.3) en verdacht wordt van een misdrijf dat
ten minste wordt bedreigd met een maximum van drie jaren gevangenisstraf
(daarbij mag in geval van recidive dat als strafverzwaringsgrond worden meegere-
kend). De juge des libertés wordt ingeschakeld door een gemotiveerde beschikking
van de onderzoeksrechter. Dit betekent dat de beslissing tot voorlopige hechtenis
in meerdere stappen wordt voorbereid. De officier van justitie vordert de voorlo-
pige hechtenis, waarna voorgeleiding aan de onderzoeksrechter plaatsvindt als de
verdachte nog tot voorwerp van onderzoek moet worden verklaard. Daarna moet
de onderzoeksrechter indien ook hij de toepassing van voorlopige hechtenis aange-
wezen acht, doorverwijzen naar de juge des libertés.

De juge des libertés kan alleen een bevel tot toepassing van voorlopige hechtenis
geven nadat de verdachte aan hem is voorgeleid en een débat contradictoire over de
vordering voorlopige hechtenis heeft plaatsgevonden met de verdediging (artikel
145 CPP). De voorgeleiding kan elke dag plaatsvinden: artikel 137-1-1 CPP bepaalt
bijvoorbeeld dat in het kader van weekenddienst of tijdens vakantieperiodes, een
vicepresident van de rechtbank de functie van juge des libertés ook kan vervullen
voor een of twee andere rechtbanken in het ressort van het Cour d’appel.”!

Er is een zevental gronden voor voorlopige hechtenis: artikel 144 CPP noemt het
veiligstellen van bewijs, voorkomen van pressie op getuigen of het slachtoffer, col-
lusiegevaar, bescherming van de persoon van de verdachte, beschikbaarheid van

91.  Onderzoeksrechters zijn op basis van een piketrooster altijd inzetbaar.
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de verdachte garanderen voor het strafrechtelijk onderzoek (vluchtgevaar), een
strafbaar feit beéindigen en herhaling voorkomen en ten slotte het beéindigen van
een ernstig geschokte rechtsorde als gevolg van de ernst van het strafbare feit (een
zwaar misdrijf), de omstandigheden waarin dit is gepleegd of de omvang van de
schade die het strafbare feit heeft veroorzaakt.

De pogingen om het aantal zaken waarin voorlopige hechtenis wordt toegepast te
verminderen, en in de plaats daarvan vrijheidsbeperkende maatregelen te gebrui-
ken, lijken weinig succesvol. In 2016 was sprake van 39.300 gevallen van voorlo-
pige hechtenis; een stijging ten opzichte van het voorgaande jaren waarin 36.700
(in 2015) en 35.200 (in 2014) gevallen van voorlopige hechtenis werden genoteerd.
Tegelijk valt overigens ook een stijging van het aantal vrijheidsbeperkende maatre-
gelen waar te nemen: 47.900 controles judiciaires in 2016, tegen 46.200 in 2015 en
45.500 in 2014. Het gebruik van elektronisch huisarrest komt als alternatief voor
voorlopige hechtenis nauwelijks van de grond.”> Dat is opvallend, omdat de toe-
passing van elektronisch huisarrest over de gehele linie (vooral in de sfeer van ten-
uitvoerlegging dus) de afgelopen jaren wel snel is toegenomen: op 1 juli 2018
betrof het in totaal 11.615 personen.”® Het betreft bijna alleen gevallen waarin een
korte gevangenisstraf wordt omgezet in huisarrest (11.322).

De voorlopige hechtenis kan in Frankrijk heel lang duren. Dat geeft aanleiding tot
harde kritiek. Gepoogd is door opneming van maximumtermijnen (gericht op
beperking van de duur van de voorlopige hechtenis vé6r aanvang van de berech-
ting in eerste aanleg) een dempend effect te bewerkstelligen op de duur van de
voorlopige hechtenis. Maar de genoemde termijnen van maximaal twee jaar voor
een zwaar misdrijf met een maximale gevangenisstraf van minder dan twintig jaar,
en maximaal drie jaar bij een zwaar misdrijf dat een maximale gevangenisstraf van
twintig jaar of meer kent, zijn nog steeds lang. In een aantal gevallen is bovendien
verlenging met nog een jaar mogelijk. Dat geldt eveneens voor de misdrijven waar-
voor in beginsel een maximum van één jaar voorlopige hechtenis geldt; dat kan
worden verlengd tot twee jaar bij onder andere drugshandel, deelneming aan een
criminele organisatie of ingeval de misdrijven voor een deel buiten het grondge-
bied van Frankrijk zijn gepleegd.**

92. Ministére de la Justice, Etude d’impact, Projet de loi de programmation pour la justice 2018-2022,
nor: JUST1806695L, Parijs, april 2018, p. 275.

93.  Zie Ministere de la Justice, Statistique mensuelle des personnes écrouées et détenues en France, situation
au Ter juillet 2018, p. 4.

94.  Pradel 2017, p. 781-787; B. Bouloc & H. Matsopoulou, Droit pénal général et procédure pénale, 20e
druk, Parijs: Sirey 2016, p. 474-478.
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6 DE BESLISSING OVER DE AFDOENING VAN STRAFBARE FEITEN
(VERVOLGINGSBESLISSING)

In het Franse recht staat het opportuniteitsbeginsel centraal bij de afdoening van
strafbare feiten. Zoals aan het begin van deze bijdrage al opgemerkt, wordt de
wijze waarop gebruik wordt gemaakt van het opportuniteitsbeginsel gestuurd
door een sterke politieke wens om zo veel mogelijk een reactie te geven op straf-
bare feiten. Dit komt vooral tot uitdrukking in een gering aantal kale sepots:
14 procent.”

Onderscheid wordt gemaakt tussen afdoeningen waarbij de officier van justitie
kiest voor een alternatieve afdoening (op basis van een voorwaardelijk sepot) of
vervolging (het betrekken van een rechter bij de zaak).

Er bestaan meerdere vormen van alternatieve afdoening van strafbare feiten. De
eerste vorm bestaat uit een aantal eenvoudige oplossingen die in het teken staan
van herstel: het geven van een waarschuwing, de schade vergoeden, het beéindi-
gen van een onrechtmatige situatie, en mediation met het slachtoffer (artikel 41-1
CPP). De inhoud van de médiation — een Franse vorm van herstelrecht — is geregeld
in artikel 10-1 CPP. Hier is de relatie interessant met het eigen vervolgingsrecht
van het slachtoffer.

De tweede vorm van alternatieve afdoening is de composition pénale. Met deze
maatregel met een punitief karakter kan de dader één of meer verplichtingen
worden opgelegd uit een hele reeks van dergelijke verplichtingen (artikel 41-2
CPP). Voorbeelden zijn een boete, een contactverbod, de verplichting om een stage
te volgen, het rijbewijs in te leveren voor maximaal zes maanden enzovoort.
Belangrijk is dat de verdachte moet instemmen met de maatregel en dat een rech-
ter de maatregel moet bekrachtigen.

Aan de composition pénale is de transaction pénale sur I'action publique verwant.
Verschil is dat hier een opsporingsambtenaar de maatregel kan opleggen en het
vooral gaat om geldboetes. Wederom moet de maatregel worden gevalideerd door
een rechter (artikel 41-1-1 CPP). In Frankrijk wordt sterk gehecht aan afdoening
van strafbare feiten van de rechter of ten minste met toestemming van de rechter.
Te wijzen valt op de uitspraak van het Conseil constitutionnel over een wets-
voorstel waarin de officier de mogelijkheid werd gegeven om zelf strafbare feiten
af te doen — onder andere met een werkstraf — in 1995: vrijheidsbeperkende maat-

95. In de zin van geen vervolging of alternatieve afdoening van vervolgbare (dader bekend) strafbare
feiten: zie Les chiffres-clés de la Justice 2017, p. 14.
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regelen konden volgens de Conseil alleen worden opgelegd aan een verdachte,
zelfs als deze met de maatregel instemt, na een beslissing van een rechter.”

Als modaliteiten van vervolging heeft de officier van justitie keuze uit het vorde-
ren van een gerechtelijk vooronderzoek, gewone dagvaarding, dagvaarding bij
proces-verbaal, snelrecht, de composition pénale (plea bargaining) of een ordonnance
pénale. Voor zover deze aandacht behoeven, komen ze hierna aan de orde bij de
beschrijving van het eindonderzoek.

Sinds 2017 bestaat er een bijzondere procedure voor de vervolging van rechtsper-
sonen. Indien een rechtspersoon het strafbare feit waarvan hij wordt verdacht
bekent, kan indien de wet dit ten aanzien van het betreffende strafbare feit moge-
lijk maakt, worden besloten onder een bijzondere voorwaarde geen vervolging in
te stellen. Deze bestaat erin dat het openbaar ministerie en de rechtspersoon een
overeenkomst sluiten, waarin de rechtspersoon zich ertoe verbindt zich gedurende
vijf jaar aan een aantal maatregelen ter verbetering van de interne controle binnen
de rechtspersoon te onderwerpen — het geheel onder toezicht van het Franse anti-
corruptie-agentschap.””

Ten slotte moet worden benadrukt dat in geval van een gerechtelijk vooronderzoek
niet de officier van justitie maar de onderzoeksrechter een beslissing neemt over de
verdere vervolging van de verdachte. Dat betekent onder andere dat de officier
van justitie geen mogelijkheid heeft om een alternatieve afdoening toe te passen
nadat in een zaak een gerechtelijk vooronderzoek is geopend. Het is de onder-
zoeksrechter die beslist over het vervolg dat de zaak moet krijgen: daarbij heeft hij
de keuze tussen de buitenvervolgingstelling van de verdachte of het verwijzen van
de zaak naar de zittingsrechter voor berechting.

7 DE BERECHTING
7.1 Inleiding

Het eindonderzoek vormt het sluitstuk van het strafproces. Het onderzoek naar de
feiten is in voorbereidende vorm afgesloten: het onderzoek ter terechtzitting is
bijna volledig gericht op beantwoording van de hoofdvragen (bewijs, schuld,
straf). Na afsluiting van het vooronderzoek kan niet of nauwelijks meer worden
geklaagd over vormverzuimen begaan in het vooronderzoek (purge). Het betekent
ook dat de zittingsrechter in beginsel niet kan treden in (de rechtmatigheid van)

96. Conseil Constitutionnel 2 februari 1995, DC 95-360.
97.  Zie artikel 131-39-2 CP. Pradel 2017, p. 398-399.
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beslissingen die genomen zijn door de onderzoeksrechter, bijvoorbeeld wat betreft
de toepassing van bijzondere opsporingsbevoegdheden.

Een ander kenmerk van de scheiding tussen vooronderzoek en eindonderzoek in
het Franse recht, is dat de verwijzing naar het onderzoek ter terechtzitting die inge-
val een gerechtelijk vooronderzoek is ingesteld, plaatsvindt door de onderzoeks-
rechter of de raadkamer. Het is dus niet de officier van justitie die de zaak verwijst
naar de zittingsrechter (hij kan wel concluderen over het vervolg van de zaak voor-
dat de onderzoeksrechter de beslissing over verdere vervolging neemt — alsmede
kan hij tegen de beslissing van de onderzoeksrechter in beroep gaan). Aandacht
verdient eveneens het gegeven dat een rechter verwijst, maar dat dit gebeurt zon-
der afstemming met of invloed van de zittingsrechter. Officier van justitie en zit-
tingsrechter krijgen dus beiden ter zitting een zaak te behandelen, waarover zij wat
betreft de wenselijkheid van het onderzoek ter terechtzitting (vooral wat betreft de
vraag of de zaak berechting verdient en of het onderzoek volledig is) nog blanco
zijn.

Als gevolg van de lange duur van het vooronderzoek naar zwaardere strafbare fei-
ten, zou de vraag kunnen opkomen of bij aanvang van de berechting de redelijke
termijn niet is geschonden. Een volgende vraag is welke sanctie verbonden zou
moeten worden aan schending van de redelijke termijn. In een arrest van 24 april
2013 heeft het Cour de cassation bepaald dat de overschrijding van de redelijke ter-
mijn geen vervolgingsbeletsel vormt (geen ‘nietigheid van de zaak’ oplevert).”
Pradel lijkt te betreuren dat het EHRM geen hardere regels en duidelijke termijnen
stelt, die zouden kunnen worden gebruikt om in de Franse context strikter de hand
te houden aan doorlooptijden.*

De berechting van misdrijven vindt in beginsel plaats door de meervoudige kamer
van de rechtbank — het tribunal correctionnel — met een volwaardig onderzoek ter
terechtzitting. Daarop bestaan echter de nodige uitzonderingen: die situeren zich
in de sfeer van berechting door het juryhof (Cour d’assises) en verkorte en ver-
snelde procedures.

In Frankrijk bestaat sinds de Revolutie een vorm van juryrechtspraak, die is over-
genomen uit het Engelse recht.'® Daaraan wordt vrij stevig vastgehouden. De pro-
cedure voor berechting van zware misdrijven (crimes) door het Cour d’assises is de
afgelopen decennia een aantal malen aangepast, mede aan vereisten die voort-

98. CRIM. 24 april 2013, Bull. 100.
99.  Pradel 2017, p. 103-104.
100. Verrest 2011, p. 22.
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vloeien uit de rechtspraak van het EHRM!! — onder andere wat betreft de
motivering van de uitspraak.!?2 Het Cour d’assises bestaat in eerste aanleg uit drie
professionele rechters (meestal raadsheren van het Cour d’appel) en zes burger-
juryleden (willekeurig opgeroepen op basis van het register van stemgerechtigde
burgers in het departement). In hoger beroep stijgt het aantal burger-juryleden
naar negen. De idee van hoger beroep in juryrechtspraak was lange tijd ondenk-
baar: juryrechtspraak is immers een vorm van berechting die haar legitimatie put
uit het feit dat ‘het volk rechtstreeks recht spreekt’. Het lijkt in dat verband een
beetje vreemd om een uitspraak terzijde te schuiven — vergelijk het tweemaal ach-
ter elkaar houden van een volksreferendum. Toch zag de Franse wetgever zich, na
een aantal justitiéle dwalingen door het Cour d’assises, genoodzaakt tot het moge-
lijk maken van hoger beroep.!%

Twee soorten uitzonderingen bestaan op de berechting van zware misdrijven door
het Cour d’assises. Ten eerste wordt, om ervoor te zorgen dat alleen de ernstigste
zaken worden berecht in de complexe (vooral door de ad-hocsamenstelling) proce-
dure van het Cour d’assises, als drukventiel de ‘correctionalisation’ van zware mis-
drijven gebruikt: door strafverzwarende omstandigheden weg te laten of een
andere kwalificatie te kiezen, wordt vervolgd wegens een gewoon misdrijf (bij de
rechtbank) in plaats van een zwaar misdrijf. Een voorbeeld is het vervolgen
wegens de productie van drugs als het enkele bezit van drugs, en het vervolgen
van een poging tot verkrachting als aanranding. Verder is om het risico van pressie
op burger-juryleden te vermijden besloten om aan de berechting door het Cour
d’assises van zware misdrijven in de sfeer van terrorisme en drugshandel geen
burger-juryleden, maar extra rechters te laten deelnemen (artikelen 706-25 en
706-26 CPP).

Van recente datum is de interesse in lekenparticipatie bij berechting van gewone
misdrijven door de rechtbank. In 2012 werd om burgers een indruk te geven van
de berechting van geweldsmisdrijven die ten minste een wettelijke maximale
gevangenisstraf van vijf jaar kennen, de mogelijkheid gecreéerd om aan de berech-
ting door de meervoudige kamer van de rechtbank twee burgers als bijzitters te
laten deelnemen. In eerste instantie zou de regeling als experiment (geregeld in de
wet)!™ uitgeprobeerd worden, gedurende twee jaar in de ressorten Toulouse en
Dijon. Maar in maart 2013 werd het experiment vroegtijdig stopgezet.'%

101. Zie bijvoorbeeld EHRM 15 november 2001, applicatienr. 54210/00 (Papon t. Frankrijk), waarin de
toenmalige verplichting voor verdachten om zich voorafgaand aan de zitting van het Cour d’assi-
ses in hechtenis te laten nemen, werd afgekeurd.

102. In 2011 werd toch een motivering van arresten van het Cour d’assises ingevoerd (artikel 365-1
CPP).

103. Bij Wet van 15 juni 2000.

104. Het inmiddels geschrapte artikel 399-1 CPP.

105. Bouloc & Matsopoulou 2016, p. 262; Pradel 2017, p. 132.
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In het Franse recht zijn geen aparte strafvorderlijke procedures voorzien voor de
ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. Over de hoofd- of bijkomende
straf van confiscation, die het geheel of een gedeelte van de bezittingen van de ver-
oordeelde kan betreffen, eventueel in waarde bepaald (zonder aparte voordeelsbe-
rekening) — bij veroordeling van misdrijven waarvoor de strafwet (NCP) dit voor-
ziet, beslist de rechter in de hoofdzaak.10

7.2 De berechting

De zittingsrechter (of het juryhof) is gebonden aan de tenlastelegging zoals die op
grond van de verwijzing van de rechter (onderzoeksrechter of raadkamer), dan
wel zelfstandig door de officier van justitie of door de benadeelde partij (in geval
van citation directe) is opgesteld. Het gaat daarbij om de strafbare feiten waarvoor
de verdachte wordt vervolgd. Belangrijk is dat de zittingsrechter wel mag afwijken
van de tenlastelegging wat betreft de kwalificatie die aan het strafbare feit moet
worden gegeven, als hij het tenlastegelegde feit eenmaal bewezen heeft ver-
klaard.1?”

In het Franse recht is sprake van een vrij bewijsrecht: alle vormen van bewijs zijn
toegestaan. De rechter (of het juryhof) beslist op basis van zijn intime conviction dat
de verdachte de feiten heeft begaan. Bewijsmiddelen kunnen slechts worden
gebruikt in de bewezenverklaring als ze tijdens het onderzoek ter terechtzitting
aan de orde zijn gesteld en voorwerp zijn geweest van een contradictoir debat.!%®
Dat betekent dat feiten van algemene bekendheid alleen een rol kunnen spelen
indien ze op deze wijze ter zitting zijn besproken. Artikel 428 CPP bepaalt dat de
bekentenis van de verdachte, net als elk ander bewijsmiddel, ter vrije beoordeling
staat van de rechter. Voor processen-verbaal geldt dat ze gebaseerd moeten zijn op
persoonlijke waarneming, in het kader van de dienstuitoefening. In processen-ver-
baal van verhoor van de verdachte of van een getuige dienen de gestelde vragen te
zijn opgenomen.'%

In het Franse recht worden ten aanzien van de wijze van bewijsgaring (I'administra-
tion de la preuve) twee eisen gesteld: het bewijs moet rechtmatig zijn verkregen
(légalité) en mag voorts niet op oneerlijke wijze zijn verkregen (devoir de loyauté).
Onder onrechtmatig verkregen bewijs wordt iets anders verstaan dan in het

106. Artikel 131-21 NCP.

107. Pradel 2017, p. 929-930; indien de nieuwe kwalificatie een feit betreft met een hogere straf, moet
de verdachte in de gelegenheid worden gesteld zich daarover uit te laten. Zie verder L. Stevens,
B. de Wilde, M. Cupido, E. Fry & S. Meijer, De tenlastelegging als grondslag voor de rechterlijke beslis-
sing, Den Haag: Boom juridisch 2016, p. 91-94.

108. Deze hoofdregels van het bewijsrecht zijn neergelegd in artikel 427 CPP.

109. Artikel 429 CPP. Het ontbreken van de gestelde vragen levert echter geen nietigheid van het
proces-verbaal van verhoor op (CRIM. 27 mei 2008, Bull. 132).
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Nederlandse recht: het gaat om gevallen waarin bewijs is verkregen door een
zware schending van het recht — zoals door het plegen van een strafbaar feit. Het
vereiste dat bewijs op eerlijke wijze is verkregen vergt ook nadere uitleg.!'? Cen-
traal staat een reactie op oneerlijk handelen: bewijs mag niet zijn verkregen in strijd
met de fundamentele rechten van een persoon of met de waardigheid van de straf-
rechtspleging. Meer concreet houdt dit een verbod op misleiding in (waarvan de
ergste vorm uitlokking is), en een verbod op al het handelen dat de keuzevrijheid
van een persoon aantast. Uiteraard geldt een dergelijk verbod niet voor de toepas-
sing van wettelijk geregelde heimelijke bevoegdheden conform de daarvoor gel-
dende voorwaarden en voorschriften.

Sinds enkele jaren heeft het Cour de cassation de eisen inzake de motivering van
straffen aangescherpt. De motivering van de straf staat in het teken van de gewen-
ste ‘individualisering van straffen’: in de motivering dient tot uitdrukking te
komen dat de straf is afgestemd op de ernst van de feiten, op de persoon van de
dader en zijn persoonlijke situatie. Waar dit vereiste aanvankelijk enkel de
motivering van gevangenisstraf betrof, geldt het inmiddels voor elke (bijkomende)
straf.111

7.3 Het onderzoek ter terechtzitting

7.3.1 Het onderzoek ter zitting door de rechtbank
De verdachte die zich in voorlopige hechtenis bevindt, is verplicht aanwezig te zijn
bij de berechting (artikel 409 CPP).

Bij aanvang van het onderzoek ter terechtzitting kan een aantal preliminaire ver-
weren worden gevoerd met betrekking tot opheffing van voorlopige hechtenis, de
onbevoegdheid van het gerecht, of een vervolgingsbeletsel. Een ervan is het aan de
orde stellen van eventuele vormverzuimen (artikel 385 CPP), indien in de zaak
geen gerechtelijk vooronderzoek heeft plaatsgevonden.!'? Daarbij is ook van
belang dat de rechtbank zich enkel kan buigen over een eventuele nietigheid die
haar wordt voorgelegd door de verdediging — de rechtbank doet daar geen ambts-
halve onderzoek naar!!® (zie hieronder in paragraaf 7.4 uitgebreider over vormver-
zuimen). Vormverzuimen moeten verplicht worden opgeworpen voordat tijdens
de terechtzitting wordt begonnen met het onderzoek naar de feiten.!'* Verder kan

110. Pradel 2017, p. 413-415.

111. O.a. CRIM. 4 mei 2016, nr. 15-80770. En voorts C. Saas, Justifier et motiver les peines en matiere
correctionnelle: entre normativité et proportionnalité, Dalloz 2017, études p. 961-965; M. Giaco-
pelli, Vers une généralisation de 1’exigence de motivation en droit de la peine ?, Dalloz 2017, étu-
des p. 931-934.

112. A. Gallois, Les nullités de procédure pénale, 2e druk, Parijs: Ed. Gazette du Palais 2017, p. 95.

113. Gallois 2017, p. 121-122.

114. Gallois 2017, p. 91.
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de verdediging om aanhouding van de zaak voor nader onderzoek verzoeken. Aan
de preliminaire verweren die kunnen worden gevoerd moet worden toegevoegd
het stellen van een QPC. Beaume en Natali merken op dat in de praktijk de
gewoonte is ontstaan om in grote strafzaken een regiezitting te organiseren, waarin
de preliminaire vragen apart worden behandeld. Daarna kan dan de behandeling
van de feiten centraal staan tijdens de andere zittingsdagen.!'®

Onmiddellijkheidsbeginsel

Volgens Pradel is het niet zozeer het onmiddellijkheidsbeginsel maar het daaraan
verwante beginsel van ‘mondeling onderzoek ter terechtzitting” dat maakt dat de
bewijsvergaring op het onderzoek ter terechtzitting als uitgangspunt mondeling
moet plaatsvinden.!'® Dit betekent dat verklaringen die eerder zijn verzameld (en
op schrift zijn gesteld) zo veel mogelijk worden bevestigd door getuigenverhoor op
de zitting. Het beginsel is nog een echt uitgangspunt bij berechting door het Cour
d’assises, maar kent allerlei uitzonderingen bij de behandeling van de zaak door de
rechtbank. De rechtbank mag verklaringen en andere tijdens het vooronderzoek
verzamelde processtukken slechts voor de bewezenverklaring van een strafbaar
feit gebruiken als ze aan de orde zijn gesteld tijdens het onderzoek ter terechtzit-
ting en voorwerp zijn geweest van een contradictoir debat.!1”

7.3.2 Het onderzoek ter zitting van het Cour d’Assises

Het onderzoek van het Cour d’assises wordt geleid door de voorzitter. Een belang-
rijk uitgangspunt is de continuité des débats: het onderzoek ter zitting moet aan één
stuk doorgaan (artikel 307 CPP). Het onderzoek begint met het binnengeleiden van
de verdachte en de samenstelling van de jury. De samenstelling van de jury
geschiedt op basis van loting onder 35 kandidaat-juryleden. Zonder opgaaf van
redenen mogen de verdediging en het openbaar ministerie daarbij juryleden wra-
ken.

Het eigenlijke onderzoek vangt aan met het verhoor van de verdachte; zowel over
diens persoonlijkheid als over de feiten (artikel 328 CPP). Het verhoor heeft de nei-
ging zeer uitgebreid te zijn. Vervolgens vindt het horen van de getuigen en des-
kundigen plaats. Het is niet ongebruikelijk om de onderzoeksrechter die de zaak
heeft onderzocht te horen als getuige.

Aan het einde van het onderzoek ter zitting vindt het pleidooi van de advocaat van
de benadeelde partij plaats, het requisitoir van het openbaar ministerie en tot slot
het pleidooi van de raadsman van de verdachte. De beraadslaging van het juryhof
vindt plaats op basis van een lijst met vragen die is opgesteld door de voorzitter

115. Beaume & Natali 2018, p. 26.
116. Pradel 2017, p. 866.
117. Artikel 427, tweede lid, CPP.
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van het hof. De partijen mogen de vragen inzien. De vragen hebben betrekking op
de feiten waarvoor verwijzing naar het juryhof heeft plaatsgevonden (inclusief
eventuele strafverzwarende of strafverzachtende omstandigheden) en kunnen
worden aangevuld naar aanleiding van de inhoud van het onderzoek ter zitting.
Het juryhof in zijn geheel (rechters en juryleden) beslist over de feiten en over de
strafoplegging; alleen de rechters beslissen over de vordering tot schadevergoe-
ding van de benadeelde partij.

7.4 De omgang met vormverzuimen

Het Franse strafprocesrecht kent een ingewikkeld stelsel van vormverzuimen. Dat
is in de kern gebaseerd op nietigheden, die door de wet of door ongeschreven recht
worden verbonden aan niet-naleving van allerhande voorschriften voor de toepas-
sing van opsporingsbevoegdheden, dwangmiddelen en procedures. Nog steeds
kent het wetboek veel vormvoorschriften die op straffe van nietigheid zijn voorge-
schreven (nullité textuelle). Grondgedachte is dat alleen een overheid die zich aan
de regels houdt, instaat voor de vrijheid van haar burgers, of mooi verwoord ‘Ia

forme étant la soeur jumelle de la liberté’.118

Voor de verdediging en de officier van justitie bestaat een verplichting om tijdens
het gerechtelijk vooronderzoek eventuele vormverzuimen waarvan zij kennis dra-
gen aan de onderzoeksrechter te melden.!’” Gekeken wordt naar de ernst van het
verzuim en naar de rol die de desbetreffende handeling heeft gespeeld in het straf-
rechtelijk onderzoek, teneinde de sanctie te bepalen die aan het verzuim moet
worden verbonden.

In de rechtspraak is een systeem ontwikkeld om te bepalen wanneer de geconsta-

teerde schending moet leiden tot de sanctie van bewijsuitsluiting. Daarvoor moet

allereerst sprake zijn van een vormverzuim dat niet enkel een “nullité textuelle’ is,
maar kan worden aangemerkt als een nullité substantielle. Er kunnen twee verschil-
lende soorten substantiéle nietigheden worden onderscheiden:

— het geschonden voorschrift is van belang in het kader van de openbare orde
(geen ondertekening van onderzoekshandeling door de onderzoeksrechter, een
deskundige is niet beédigd) (in algemene zin: alle voorschriften met betrekking
op de justitiéle autoriteiten en hun taakuitoefening); of

118. Beaume & Natali 2018, p. 34.

119. Als eenmaal een verzoek door de verdediging is gedaan, kan de onderzoeksrechter niet meer zelf
de onderzoekshandeling proberen te herstellen: een beslissing is dan aan de Chambre d’instruc-
tion. Zie CRIM. 5 oktober 2017, Dalloz actualité 2017 (Enregistrement de l'interrogatoire de pre-
miere comparution: intransigeance de la Cour de cassation).
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— het vormverzuim tast naar zijn aard de verdedigingsrechten aan (levert nadeel
op aan de verdediging). Er bestaat geen nadere aanduiding van vormvoor-
schriften die in deze categorie vallen.

Vervolgens dient te worden bezien of er daadwerkelijk sprake is van ‘nadeel’: heeft
de schending van het vormvoorschrift in concreto nadeel opgeleverd voor de partij
(meestal verdediging) die zich beroept op het vormverzuim? (artikelen 171 en 802
CPP). In dat verband is het een eerste vereiste dat die partij het vormverzuim zelf
naar voren brengt. Voorts dat de partij stelt dat het verzuim haar nadeel heeft
bezorgd en daartoe ook bewijs levert.'?? Dit betekent dat een verdachte niet de nie-
tigheid kan inroepen van een onderzoekshandeling die betrekking had op een
medeverdachte of op het aftappen van een telefoon die niet op zijn naam is gesteld
(maar waarmee bijvoorbeeld wel naar hem is gebeld).!?!

Het Cour de cassation hanteert aldus een restrictieve uitleg van artikel 802 CPP. Zo
hoeft een vormverzuim eveneens niet tot nietigheid van een onderzoekshandeling
te leiden, als de veroordeling niet enkel berust op verklaringen die zijn afgelegd
door de verdachte in het kader van de bestreden onderzoekshandeling (verhoor tij-
dens inverzekeringstelling zonder aanwezigheid advocaat).!?? Het laatste voor-
beeld toont aan dat de beoordeling van vormverzuimen toch ook een rol kan spe-
len tijdens het onderzoek ter terechtzitting.!?®> Maar het zij herhaald dat het Franse
strafprocesrecht vooral voorzieningen kent die vermijden dat de zittingsrechter
met dergelijke verzuimen wordt geconfronteerd tijdens de berechting. In beginsel
zijn vormverzuimen gedekt als een gerechtelijk vooronderzoek heeft plaatsgevon-
den — waarin immers de mogelijkheid bestaat om vormverzuimen bij de Chambre
d’instruction aan de orde te stellen.!?*

In zijn rapport uit 2018 gaat Beaume in op de vraag of het criterium van artikel 802
CPP niet zou moeten worden verbreed tot ‘strijd met een behoorlijk strafproces’.
Hij wijst dit alternatief na overweging van de hand omdat het qua voorzienbaar-
heid en rechtszekerheid geen winst op zou leveren ten opzichte van de beschreven
rechtspraak.'?

Wanneer een vormverzuim aan de orde wordt gesteld ter zitting, dient dit in
beginsel schriftelijk te geschieden, ook al wordt aangenomen dat de verdediging
ook mondeling verweer kan voeren. Het is hoe dan ook duidelijk — doordat artikel

120. Gallois 2017, p. 113-115.

121. CRIM. 6 februari 2018, Dalloz actualité, 22 februari 2018, nt. D. Goetz.
122. Pradel 2017, p. 813-818 ; CRIM. 13 juni 2012, nr. 11-81.573.

123. Gallois 2017, p. 91-96.

124. Pradel 2017, p. 104.

125. Beaume & Natali 2018, p. 34-35 (atteinte a 1'équité du proces).
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459, derde lid, CPP dit bepaalt — dat de zittingsrechter verplicht is in te gaan op een
schriftelijk verweer.!2¢ Het eventuele gevolg van een vormverzuim is bewijsuitslui-
ting: indien een geconstateerd vormverzuim (dermate) nadeel op heeft geleverd
voor de verdediging dat er een sanctie moet volgen, bestaat die sanctie uit het nie-
tig verklaren van het processtuk dat betrekking heeft op de onrechtmatige hande-
ling.'?”

7.5 Vereenvoudigde en versnelde berechting

Daar de normale procedures voor berechting van strafbare feiten voor de recht-
bank of het Cour d’assises geruime tijd in beslag nemen (door de lange duur van
het gerechtelijk vooronderzoek bij zwaardere strafbare feiten, of door de planning
van zittingscapaciteit bij minder zware strafbare feiten), is er in het Franse recht de
nodige belangstelling voor verkorte rechterlijke afdoening van misdrijven.

Interessant blijft de snelrechtprocedure (comparution immédiate) die in Frankrijk al
ruim twee decennia in bedrijf is. Uitgangspunt is dat de zaak binnen een dag voor
de meervoudige kamer wordt gebracht.!?® Dit betekent dat de verdachte na aan-
houding in verzekering wordt gesteld en zo snel mogelijk wordt voorgeleid aan de
officier van justitie. Beslist de officier van justitie tot dagvaarding voor de snelrech-
ter, dan volgen voor de verdachte een gesprek met de reclassering en een onder-
houd van 30 minuten met een (piket)advocaat. Vervolgens vindt berechting plaats
door de meervoudige kamer van de rechtbank. Bij uitstel van de berechting of bij
veroordeling, kan de rechtbank bepalen dat de verdachte in voorlopige hechtenis
blijft — ongeacht de duur van de opgelegde straf. De resultaten van de snelrecht-
procedure zijn in zeker opzicht indrukwekkend. In 2013 bijvoorbeeld werden ruim
45.000 zaken afgedaan via snelrecht'? waarvan 29 procent binnen één dag en
19 procent binnen twee dagen: alles bij elkaar werd 70 procent van de snelrechtza-
ken in minder dan vier dagen afgehandeld.® Er is echter ook de nodige kritiek op
de toepassing van snelrecht. Een onderzoek van de universiteit van Lille naar de
praktijk van snelrecht in Noord-Frankrijk leidde tot de conclusie dat snelrecht
vooral wordt ingezet voor de berechting van recidivisten en personen zonder vaste
woon- of verblijfplaats (waarvan de aanwezigheid bij berechting op later moment
moeilijk valt te waarborgen). Opvallend was verder dat veel vaker dan in verge-
lijkbare zaken die worden berecht door de politierechter of rechtbank in een regu-
liere procedure, een onvoorwaardelijke gevangenisstraf werd opgelegd. Aldus ont-
stond het beeld dat de toepassing van snelrecht vooral dient als een manier om

126. Gallois 2017, p. 93-94.

127. Zie verder Gallois 2017, p. 122-126.

128. Artikelen 395 tot en met 397-7 CPP. Zie Pradel 2017, p. 662-663.

129. In 2016 ging het om 49.220 zaken (bron: Les chiffres-clés de la Justice 2017, p. 15).
130. Carrasco & Viard-Guillot 2015, p. 2.
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zonder al te veel inspanningen draaideurcriminelen binnen korte tijd weer achter
slot en grendel te krijgen.!3!

Een ander interessant fenomeen is de verkorte, vereenvoudigde procedure voor
een enkelvoudige kamer van de rechtbank die volgt na een guilty plea van de ver-
dachte (comparution sur reconnaissance préablable de culpabilité (CRPC)).!32 De officier
van justitie kan besluiten om de verdachte die schuld bekent, nadat de verdachte
onderworpen is aan een kort persoonlijkheidsonderzoek (door de reclassering), tij-
dens een voorgeleiding een bepaalde straf voor te stellen. Het kan om van allerlei
straffen gaan; bij gevangenisstraf geldt een maximum van een jaar (al dan niet
deels voorwaardelijk). De verdachte heeft een bedenktijd van tien dagen. Een cir-
culaire'®® verduidelijkt dat de procedure alleen mag worden toegepast indien de
omstandigheden van het geval zich ervoor lenen. Verder moet het duidelijk zijn
dat de feiten die de verdachte heef bekend zullen leiden tot oplegging van een straf
door de rechter. En ten slotte moet er geen sprake zijn van een zaak waarvan de
berechting in het kader van het algemeen belang in de openbaarheid zou dienen te
geschieden. Wanneer de verdachte instemt met het voorstel, gaat de zaak naar de
rechter. De zitting is openbaar. De rechter verifieert de feiten (door middel van ver-
hoor van de verdachte), de schuldbekentenis en de kwalificatie die door de officier
van justitie aan de feiten is gegeven (het strafbare feit mag geen hogere wettelijke
maximumstraf kennen dan vijf jaar gevangenisstraf).!3* De rechter kan vervolgens
de vordering van de officier van justitie bevestigen; daarbij heeft de rechter geen
mogelijkheid om de straf te wijzigen.!® De toetsing van de rechter omvat wel
mede een oordeel over de rechtmatigheid en over de opportuniteit van de gekozen
wijze van afdoening.!3¢

Tot slot is de ordonnance pénale een schriftelijke procedure om de rechter te laten
instemmen met het opleggen van een forfaitaire boete voor overtredingen en
kleine misdrijven (artikel 524 e.v. CPP).

131. A-C. Douillet, Th. Léonard, Th. Soubiran & H. Yazdanpanah, Logiques, contraintes et effets du
recours aux comparutions immédiates. Etude de cing juridictions de la Cour d’appel de Douai, Lille:
Ceraps 2015, p. 192-193.

132. Artikelen 495-7 tot en met 495-16 CPP.

133. Circulaire van 2 september 2004.

134. R.Houllé & G. Vaney, La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, une procédure
pénale de plus en plus utilisée, Infostat Justice 2017, nr. 157, p. 1.

135. Pradel 2017, p. 891.

136. In 2016 werden door de rechtbank 75.055 CRPC-zaken behandeld (bron: Les chiffres-clés de la Jus-
tice 2017, p. 15).
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8 RECHTSMIDDELEN
8.1 Hoger beroep

Er bestaat in het Franse recht een ruime mogelijkheid om in hoger beroep te gaan
tegen uitspraken in eerste aanleg. Dat geldt voor de verdediging, voor het open-
baar ministerie en voor de benadeelde partij. De laatste kan echter alleen beroep
aantekenen tegen de uitspraak voor het deel dat de schadevergoeding aangaat. De
appeltermijn is tien dagen. Er is geen mogelijkheid van hoger beroep voor het
openbaar ministerie in de procedure gebaseerd op een guilty plea van de verdachte
(CRPC).

De procedure in hoger beroep is verplicht gebaseerd op dezelfde inhoud als de
behandeling van de zaak in eerste aanleg. Dat betekent dat dezelfde stellingen
nogmaals aan de orde kunnen komen, maar geen nieuwe grieven. Ook mag het fei-
tencomplex waarvoor wordt vervolgd niet worden uitgebreid. Ter onderbouwing
mogen partijen wel nieuwe gegevens en bewijsmiddelen inbrengen. Het Cour
d’appel kan de kwalificatie van de feiten veranderen.

Onderzoek ter terechtzitting begint in hoger beroep met een mondelinge inleiding
op de zaak van een van de raadsheren. Het hof hoeft getuigen die al in eerste aan-
leg zijn gehoord, niet nogmaals te horen. Het hof kan de uitspraak gedaan in eerste
aanleg bevestigen al dan niet met wijziging van de motivering. Het hof kan ook
besluiten zijn arrest in de plaats te stellen van het vonnis van de rechtbank. Uit cij-
fers blijkt dat tegen tien procent van de rechtbankvonnissen waarin misdrijven zijn
berecht, hoger beroep wordt ingesteld.!¥”

8.2 Verzet

In het Franse recht bestaat nog steeds als apart rechtsmiddel, het verzet tegen een
uitspraak die is gedaan bij verstek. Nadat de bij verstek veroordeelde persoon ken-
nis krijgt van de uitspraak, kan hij binnen tien dagen verzet aantekenen, waarna de
zaak opnieuw wordt berecht door de rechtbank die het verstekvonnis heeft gewe-

zen.138

8.3 Cassatieberoep

Partijen kunnen binnen vijf dagen cassatieberoep aantekenen tegen een arrest van
het Cour d’appel bij het Cour de cassation. Daarna moeten zij binnen een maand

137.  Le Monde 15 juni 2018.
138. Bouloc & Matsopoulou 2016, p. 542-544.
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een schriftuur met cassatiemiddelen indienen (artikel 585-1 CPP). De president van
het Cour de cassation controleert de ontvankelijkheid van het ingestelde beroep.
Het Cour de cassation buigt zich enkel over de uitleg van het recht door de lagere
rechter. Wanneer het cassatieberoep ontvankelijk is, wordt de zaak verder voorbe-
reid door een raadsheer-rapporteur. Het Cour de cassation beslist na een zitting
waarop het rapport van de rapporteur is besproken, de standpunten van de advo-
caten van de partijen zijn aangehoord alsmede de conclusie van de procureur-
generaal.!%

Binnen het Cour de cassation wordt gedacht aan een vorm van selectie van zaken
waarin cassatieberoep is ingesteld. Een criterium waaraan wel wordt gedacht is
beperking van de behandeling van zaken tot die zaken die in het belang van de
rechtsvorming aandacht behoeven. Zo zou meer tijd voor het Cour de cassation
ontstaan om zich op die zaken te concentreren.!*’ Deze ideeén hebben nog niet
geleid tot de voorbereiding van wetgeving.

9 DE TENUITVOERLEGGING VAN STRAFFEN

Drie belangrijke elementen kenmerken de executie van straffen in het Franse straf-
recht. Ze vertonen een onderlinge samenhang. Het eerste element is het bestaan
van verschillende modaliteiten die allemaal tot gevolg hebben dat de executie van
een gevangenisstraf uiteindelijk aanzienlijk korter is dan de door de rechter opge-
legde straf. Daarvoor verantwoordelijk is vooral de optelsom van voorwaardelijke
invrijheidsstelling (na twee derde van de straf) en wettelijke strafkorting. Het
tweede element is dat van de min of meer standaardomzetting van de gevangenis-
straf van maximaal twee jaar in een andere vorm van detentie, bijvoorbeeld elek-
tronisch huisarrest. Dit gebeurt typisch in geval van veroordeling van niet-voorlo-
pig gehechte verdachten tot een onvoorwaardelijke gevangenisstraf. Het derde ele-
ment is de rol van de juge d’application des peines — de executierechter. De executie-
rechter kan als rechter de tenuitvoerlegging van straffen al dan niet ingrijpend aan-
passen. Belangrijkste doel is aanpassing van de straf aan de ontwikkeling van de
veroordeelde in detentie: plaatsing in een ander detentieregime, uitbreiding van
verlofmogelijkheden, voorwaardelijke invrijheidsstelling en dus ook de keuze voor
een andere wijze van executie.!¥! De bevoegdheden van de executierechter worden
echter ook stelselmatig gebruikt om overbevolking van gevangenissen tegen te
gaan — zie de inleiding van deze bijdrage.

In de Franse politiek leeft inmiddels de indruk dat door dit alles een te groot
verschil ontstaat tussen de strafoplegging en de daadwerkelijke executie van een

139. Bouloc & Matsopoulou 2016, p. 556.
140. Pradel 2017, p. 165.
141. Bouloc & Matsopoulou 2016, p. 667-677.
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straf; een gevoelen dat ook wordt gedeeld door de praktijk.1> De executierechter
zou daarom enerzijds een deel van zijn grote discretionaire bevoegdheid moeten
inleveren (geen omzetting meer van straffen van meer dan één jaar), terwijl ander-
zijds de oplegging van korte gevangenisstraffen (één maand) zou moeten worden
verboden. De executie van gevangenisstraffen tot zes maanden zou voortaan ver-
plicht buiten een gevangenis moet plaatsvinden. Wat overblijft voor de executie-
rechter zijn de beslissingen over verlof enzovoort, waarvan zou kunnen worden
betoogd dat deze wellicht niet de aandacht van een rechter behoeven.!4?

10 DE MODERNISERING VAN HET FRANSE STRAFPROCESRECHT
10.1 De modernisering: stand van zaken en inhoud

De modernisering van het strafprocesrecht krijgt in Frankrijk feitelijk gestalte door
een opeenvolging van wetswijzigingen. We zouden kunnen stellen dat de moder-
nisering die sinds enige jaren plaatsvindt vooral is gebaseerd op het rapport dat
Jacques Beaume in 2014 schreef in opdracht van de toenmalige minister van Justi-
tie.!** Een aantal van de aanbevelingen uit dat rapport zijn in wetgeving omgezet
in de Wet van 3 juni 2016.

In het huidige project tot herziening van het Franse recht — voornamelijk het straf-
procesrecht — Les Chantiers de la justice — ligt de nadruk op vereenvoudiging van
procedures, versnelling van de afdoening van strafbare feiten, en aanpassing van
de strafrechtspleging aan digitalisering van de samenleving. Dit gaat gepaard met
een structurele verhoging van de justitiebegroting (jaarlijks 4 procent meer vanaf
2018), ingegeven door de gedachte dat Frankrijk per hoofd van de bevolking tot
dusver heel weinig uitgeeft aan justitie.!*®

Beaume vervult een rol van trekker bij de voorbereiding van deze nieuwe wijzi-
ging. In dat verband heeft Beaume samen met Franck Natali op 15 januari 2018 een
tweede rapport voor de ‘verbetering en vereenvoudiging van het strafprocesrecht’
aan de minister van Justitie overhandigd.'4® Het is onder andere gebaseerd op een
reeks gesprekken met vertegenwoordigers van praktijkorganisaties. Het rapport
ligt aan de basis van het gelijknamige onderdeel van het wetsvoorstel ‘Projet de loi

142. Zie B. Cotte, Pour une refonte du droit des peines (rapport 8 Madame la Garde des Sceaux, Ministre
de la Justice), Parijs: Ministere de la Justice 2015, p. 93.

143. Ministere de la Justice, Les Chantiers de la justice: les axes de la réforme, Sens et efficacité des peines,
2018, p. 10-12.

144. ]. Beaume, Rapport sur la procédure pénale, Parijs: Ministére de la Justice 2014.

145. Ministere de la Justice, Projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la Justice, Dossier
de presse, april 2018, p. 2.

146. ]. Beaume & F. Natali, Chantiers de la justice: Amélioration et simplification de la procédure pénale,
Parijs: Ministére de la Justice 2018.
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de programmation 2018-2022 et de réforme pour la Justice’ dat op 20 april 2018 door de
minister van Justitie is gepresenteerd.

Het rapport van 2018 behelst een doorlichting van het Franse strafprocesrecht in
het licht van het streven naar verbetering en vereenvoudiging. Dat leidt tot een
groot aantal aanbevelingen tot aanpassing van het wetboek. Beaume en Natali
rangschikken deze aanbevelingen in vier categorieén. De eerste categorie betreft
een aantal concrete voorstellen tot wetswijziging, die onmiddellijk kunnen worden
doorgevoerd. Een tweede categorie bestaat uit een aantal verbeteringen die nader
zouden moeten worden bestudeerd op hun praktische en juridische haalbaarheid,
of die afhangen van een wijziging van andere wetgeving (wijziging van de Franse
grondwet — zie hieronder) of technologische ontwikkelingen. De derde categorie
betreft wijzigingen die kunnen worden doorgevoerd bij een volledige herziening
van de Code de procédure pénale: Beaume en Natali oordelen dat die volledige
herziening ‘op middellange termijn’ nodig is ‘om het wetboek zijn leesbaarheid en
samenhang terug te geven’.!¥” Een vierde categorie zijn de veranderingen die met
het oog op eventuele opneming in het nieuwe wetboek bij wijze van experiment de
komende jaren zouden kunnen worden onderzocht.

In het rapport 2018 worden de volgende onderwerpen behandeld en van aanbeve-
lingen voorzien — ik beperk me tot de onderwerpen met enige relevantie voor het
Nederlandse recht:

— harmonisatie van de verdenkingscriteria voor de toepassing van bijzondere
opsporingsbevoegdheden;

— harmonisatie van de wijze van inzet van bijzondere opsporingsbevoegdheden
(vormvoorschriften, beslissende autoriteit; één proces-verbaal waarin bevel en
wijze van uitvoering zijn opgenomen);

— behoud van de termijnen voor de duur van inverzekeringstelling en in het bij-
zonder van de eerste termijn van maximaal 24 uur. De voorgeleiding aan de
officier van justitie na 24 uur zou echter facultatief kunnen worden gemaakt
(op verzoek van de verdachte). Daarbij zou de mogelijkheid kunnen worden
onderzocht om de notificatie van rechten mondeling aan de in verzekering
gestelde te laten plaatsvinden, met audioregistratie;

- samenvoeging van de transaction en de composition pénale; nader onder-
zoeken of er in bepaalde gevallen geen verplichte bekrachtiging meer door de
rechter zou behoeven plaats te vinden;

- mogelijk maken van een CRPC na een gerechtelijk vooronderzoek;

— bestudering van het mogelijk maken van vrijheidsbeneming (maximaal twee of
drie maanden) na de inverzekeringstelling, zonder opening van een gerechte-
lijk vooronderzoek; in deze periode tot aan de behandeling door de rechter ter

147. Beaume & Natali 2018, p. 8, 15, 37.
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zitting zou de officier van justitie aanvullend onderzoek kunnen verrichten;
mogelijkheid voor de verdediging om door middel van toegang tot het dossier
en het formuleren van onderzoekswensen zich eveneens voor te bereiden;

— inkaderen (beperken) van de mogelijkheid voor het slachtoffer om bij de
onderzoeksrechter een klacht met burgerlijke partijstelling in te dienen;

— bevorderen van afdoening door een alleen rechtsprekende rechter in eerste
aanleg; studie naar de haalbaarheid van (meer) unus-rechtspraak in hoger
beroep;

— verruiming van toepassing van de CRPC; bevorderen van een echte onderhan-
delingssituatie over de door de officier van justitie voorgestelde straf; daartoe
het afdoeningsvoorstel van de officier van justitie ten minste 48 uur voor de bij-
eenkomst met de verdediging ter beschikking stellen;

— geen wijziging van criterium voor sanctionering van vormverzuimen; wel
bestudering of nadere precisering kan plaatsvinden wanneer sprake is van
nadeel voor de verdachte en of meer variatie in sanctionering van vormverzui-
men kan worden bewerkstelligd;4

- bestudering van de meerwaarde van het wettelijk regelen van een aparte regie-
zitting in grote strafzaken, waarin in het bijzonder de preliminaire vragen zou-
den worden behandeld.'%

Voor een volledige herziening van het wetboek dienen zich ook al de contouren
aan. Veel is volgens de auteurs afhankelijk van het welslagen van het wetsvoorstel
tot wijziging van de grondwet dat de officier van justitie een meer onathankelijke
positie moet geven (namelijk door het voorstel voor benoeming van leden van het
openbaar ministerie door de Conseil supérieur de la magistrature voortaan bin-
dend te laten zijn en door de Conseil supérieur de la magistrature bevoegd te
maken voor disciplinaire sancties tegen leden van het openbaar ministerie). Op
basis van die gewijzigde positie zou de officier van justitie meer ruimte kunnen
krijgen om zaken zelf af te doen (alternatieve afdoening), zonder noodzaak van
bekrachtiging door de rechter. Ook is voorzienbaar dat de officier van justitie voor
meer bijzondere opsporingsbevoegdheden zelfstandig het bevel kan geven, zonder
machtiging van de juge des libertés.!® In algemene zin zou de officier van justitie de
leiding kunnen krijgen over het gehele vooronderzoek, dat dan de volgende ken-
merken zou hebben:
— één vorm van vooronderzoek (fusie van de twee bestaande opsporingsonder-
zoeken en opheffing van het gerechtelijk vooronderzoek);
- opheffing van de onderzoeksrechter; voortbestaan van de juge des libertés als
machtigingsrechter;

148. Beaume & Natali 2018, p. 34-35.

149. Beaume & Natali 2018, p. 26, neigen ernaar dit voor een zaak van de praktijk te vinden, waarvoor
geen wijziging van de wet nodig is.

150. Beaume & Natali 2018, p. 15-16.
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— versterking van de positie van de verdediging: onder andere in elke fase van
het onderzoek de mogelijkheid tot indiening van een verzoek om processtuk-
ken in te zien;

— versterking van de rol van de OP] (politiefunctionaris vergelijkbaar met hulp-
officier van justitie), die in belangrijke mate de leiding van het opsporingson-
derzoek op zich zou kunnen nemen (in plaats van de officier van justitie). Dit
vereist wel het voldoen aan een aantal op voorhand niet eenvoudige randvoor-
waarden zoals specifieke opleiding, die vertrouwen in die rol mogelijk maken.

In het algemeen zou het nieuwe wetboek de overgang moeten markeren naar een
wettelijke regeling die is gericht op een digitaal strafproces.

Ten slotte zou in het nieuwe wetboek kunnen worden gedacht aan een gespeciali-
seerde schadevergoedingsrechter, die zich kan buigen over de vordering tot scha-
devergoeding van het slachtoffer in het strafproces in een van de hoofdzaak afge-
scheiden procedure.’® De mogelijkheid om de schadevergoedingsactie apart te
behandelen zou ook toegevoegde waarde hebben voor het slachtoffer in afdoe-
ningsmodaliteiten waarin het slachtoffer een mindere positie heeft (zoals bij de
CRPC).1>2 Voorts wordt gezinspeeld op ondersteuning van (tegemoetkoming?) de
claim van het slachtoffer in het strafproces, vergelijkbaar met het schadefonds
geweldsmisdrijven.!>

Vooruitlopend op herziening van het wetboek zou met enkele mogelijke wijzigin-
gen kunnen worden geéxperimenteerd. Een concreet experiment is de vervanging
van het Cour d’assises in eerste aanleg door een ‘rechtbank voor zware misdrij-
ven’. De huidige procedure wordt als te complex en bureaucratische ervaren —
vooral de instelling van het Cour d’assises. In de praktijk leidt dit tot allerlei
manoeuvres waarmee berechting door een Cour d’assises wordt omzeild: de
belangrijkste daarvan is (hierboven in paragraaf 7.1 uitgelegd) de wijziging van
kwalificatie van het misdrijf in die van een gewoon misdrijf met een lagere maxi-
mumstraf. Dat wordt — ook al gebeurt dit al decennia — als onwenselijk ervaren.

10.2 De wijze van voorbereiding van modernisering van het strafprocesrecht

Als wordt gekeken naar de grotere hervormingen van het Franse strafprocesrecht
in de aflopen twintig jaar, dan komt een duidelijk beeld naar voren van de wijze
waarop deze worden voorbereid. Een hervorming begint meestal met een opdracht
van de minister van Justitie aan een prominente magistraat (vaak een procureur-
generaal) of aan een commissie van experts om het onderwerp van de gewenste

151. Beaume & Natali 2018, p. 36-37.
152. Beaume & Natali 2018, p. 19, 21.
153. Beaume & Natali 2018, p. 37.
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wijziging te onderzoeken (bijvoorbeeld: vereenvoudiging van de afdoening van
strafbare feiten). In de commissie van experts hebben meestal rechters, leden van
het openbaar ministerie en advocaten zitting. De commissie wordt voorts aange-
vuld met een of enkele strafrechtwetenschappers (naar mijn indruk is dit steeds
minder vaak het geval). Het secretariaat wordt geleverd door het ministerie van
Justitie. De commissie verricht onderzoek door het interviewen van allerlei betrok-
kenen uit de praktijk van de strafrechtspleging, onder wie vertegenwoordigers van
vakverenigingen van magistraten en van politiefunctionarissen. De verbinding met
de praktijk wordt op deze manier gelegd. Na oplevering van het rapport wordt
concrete wetgeving voorbereid door wetgevingsambtenaren van het ministerie van
Justitie. Vervolgens vindt formele consultatie plaats, waarbij ook spontane reacties
van andere bij de strafrechtspleging betrokken organisaties mogelijk zijn.

10.3 Hercodificatie?

Het zou niet meer dan logisch zijn om het Franse wetboek van strafprocesrecht
integraal te herzien. De redenen die in Nederland ten grondslag liggen aan het
project modernisering Wetboek van Strafvordering doen ook in Frankrijk opgeld:
er is een streven naar verbetering en vereenvoudiging van procedures, de nood-
zaak van aanpassing aan technologische ontwikkelingen wordt erkend en als
gevolg van alle tussentijdse wijzigingen is de Code de procédure pénale een deel
van de (sterke) structuur kwijtgeraakt — waardoor de overzichtelijkheid van het
recht verloren raakt. Grote druk is ontstaan in het steeds uitdijende boek 4 (artikel
627 e.v. CPP) waarin bijzondere procedures zijn opgenomen. Naast invoering van
nieuwe procedures (in verband met de implementatie van EU-richtlijnen voor
strafrechtelijke samenwerking), zijn in de bestaande bijzondere procedures grote
aantallen nieuwe bepalingen opgenomen. Dit zorgt niet enkel voor problemen met
de nummering.'>* Omdat sommige procedures die in boek 4 zijn geregeld toch een
brede toepassing kennen, dient bijvoorbeeld in onderzoek naar georganiseerde
criminaliteit telkens in het wetboek gebladerd te worden tussen de bepalingen van
het ‘normale’ opsporingsonderzoek (artikel 52 e.v. CPP) en de bepalingen die aller-
hande uitzonderingen mogelijk maken in geval van onderzoek naar georgani-
seerde criminaliteit (artikel 706-73 e.v. CPP). Die laatste bepalingen bevinden zich
letterlijk aan de andere kant van het wetboek. Een ander element dat het wetboek
minder overzichtelijk maakt, is de opneming van rechten voor de verdediging (uit-
vloeisel van EU-richtlijnen procedurele rechten) aan het einde van het wetboek
(artikel 806 e.v. CPP).

154. Zo is, door doornummering (706-1 CPP enz.) een honderdtal bepalingen ingevoegd tussen de
artikelen 706 en 707 CPP.
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Geschrokken van de grote weerstand tegen het voorstel voor herziening van de
Code de procédure pénale in 2009-2010 (zie de inleiding hierboven), concentreert
de wetgever zich sindsdien weer op gedeeltelijke herzieningen van het strafproces-
recht.® Dat is jammer, want die kritiek die het voorstel tot integrale herziening
van het wetboek in 2009-2010 te beurt viel, had alles te maken met de politiek
gevoelige voorstellen die in het kader van de herziening werden gedaan; in het bij-
zonder de afschaffing van de onderzoeksrechter. Het is duidelijk dat de Wet van
2016 en de huidige wetsvoorstellen in het kader van de Chantiers de la justice
slechts een voorbode zijn van algehele herziening van het strafprocesrecht. In hun
rapport van 2018 zijn Beaume en Natali duidelijk: een hercodificatie van het wet-
boek is op middellange termijn absoluut noodzakelijk.!%

10.4 De afstemming van het strafprocesrecht op technische ontwikkelingen

Het Franse strafprocesrecht is tot dusver in beperkte mate aan technologische ont-
wikkelingen aangepast. Met enige trots wordt erop gewezen dat in het Franse
recht inmiddels al bijna dertig jaar ervaring is opgedaan met het gebruik van video-
conferentie voor het verhoor van getuigen en verdachten. Videoconferentie kan
ook worden gebruikt voor de berechting van een verdachte door de rechtbank (als
de partijen daarmee instemmen): artikel 706-71 e.v. CPP.'¥” Een andere vernieu-
wing is het introduceren van de elektronische handtekening (artikel 801-1 CPP).
Invoering heeft echter nog niet plaatsgevonden; er moeten nog voorzieningen in
de praktijk worden getroffen voor de implementatie — daarna kan invoering vol-
gen bij ministeriéle regeling. Weer een andere aanpassing is te zien in artikel 19
CPP: daarin is sinds enige tijd bepaald dat de politie processen-verbaal via elektro-
nische weg naar de officier van justitie kan sturen.

In zijn rapport uit 2014 lanceerde Beaume een aantal interessante denkpistes over
vereenvoudiging van het strafproces door gebruikmaking van technologische ont-
wikkelingen. Zo stelde hij voor om een (op audio geregistreerd) mondeling proces-
verbaal te laten volstaan in zaken van eenvoudige strafbare feiten die door het
openbaar ministerie zelfstandig worden afgedaan (composition pénale), en bij straf-
bare feiten die niet worden vervolgd. Wanneer de zaak later alsnog voor de rechter
wordt gebracht kan de audioregistratie worden uitgewerkt.!

In zijn rapport van 2018 toont Beaume zich hier nog steeds — evenals de politie —
een groot voorstander van. De politie vindt dat er een experiment mee zou moeten

155. Zie Verrest 2011, p. 195-196.

156. Beaume & Natali 2018, p. 15, 37.

157. Pradel 2017, p. 106.

158. Beaume 2014, p. 11-13. Beaume merkt op dat het overstappen op deze werkwijze vertrouwen ver-
onderstelt in de politie. Dat vertrouwen zou echter in de praktijk snel kunnen worden opge-
bouwd doordat bij het uitluisteren van AV-registraties (in het kader van een experiment) deze
prima in orde blijken.
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worden gedaan. Het openbaar ministerie en rechtspraak blijven echter zeer terug-
houdend: zij vinden het geen aantrekkelijk vooruitzicht om allerlei audio-opnamen
te moeten uitluisteren. De advocatuur vreest een verlies aan mogelijkheden om de
rechtmatigheid van het onderzoek te controleren. Beaume neigt voorzichtig in de
richting van een experiment.'>

Beaume en Natali komen in dat rapport ook tot een aantal andere voorstellen voor
vernieuwing van de praktijk op basis van technologische mogelijkheden.'®® Een
ervan betreft het gebruik van software met spraaktechnologie voor het ‘real time’
uitschrijven van politieverhoren.'®! Zij zien daarin een belangrijke mogelijkheid tot
het verminderen van de werklast van de politie. Andere concrete aanbevelingen
richten zich vooral op de informatiehuishouding en -uitwisseling in de strafrecht-
keten. Allereerst moet zo snel mogelijk worden gezorgd voor digitalisering van
strafdossiers. Het gaat dan heel eenvoudig om een pdf-bestand van het papieren
dossier, zodat het dossier voor betrokkenen in de strafrechtketen van afstand raad-
pleegbaar is.1%2 Ook zou grote winst kunnen worden geboekt door koppeling van
de softwaresystemen van de rechtspraak (RPV]'®®) met dat van de advocatuur
(RPVA): een digitale uitwisseling van stukken kan zo worden bewerkstelligd.!®*

In het kader van de Chantiers de la justice vormt de aanpassing van het recht en de

rechtspraktijk op de digitale samenleving tevens een apart project. Het rapport dat

Beynel en Casas in dit verband hebben opgesteld onder de titel Transformation

numérique, richt zich in den brede op digitalisering van de rechtspleging.!®® De

invalshoek is een verkenning van hetgeen ontwikkelingen in digitale technologie
kunnen betekenen voor het vereenvoudigen en verbeteren van verschillende
domeinen van de rechtspraktijk.

Beynel en Casas voorzien onder andere de volgende ontwikkelingen:

— een volledig digitaal (‘gedematerialiseerd”) dossier: toewerken naar een digi-
taal dossier dat niet louter een kopie is van een tevens bestaand papieren dos-
sier, maar echt digitaal is. Waaraan alle betrokken partijen processtukken (van
allerlei aard) online kunnen toevoegen en dat voor iedereen met verschillende
autorisaties gemakkelijk toegankelijk is;!

- een geautomatiseerde voorbereiding en planning van het onderzoek ter
terechtzitting: voor de behandeling wordt een tijdvak gereserveerd, dat naar-

159. Beaume & Natali, 2018, p. 32.

160. Een aantal daarvan zijn voor ons minder van belang, omdat we ze al kennen, zoals de online-aan-
gifte en de invoering van een uniform strafrechtketennummer.

161. Beaume & Natali, 2018, p. 32.

162. Beaume & Natali 2018, p. 32.

163. Réseau privé virtuel justice (RPV]).

164. Beaume & Natali 2018, p. 33.

165. Beynel & Casas 2018.

166. Beynel & Casas 2018, p. 17.
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mate een onderzoek verder vordert steeds concreter naar een bepaald tijdstip
wordt bijgesteld;'®”

— betekening van gerechtelijke stukken (bijvoorbeeld uitspraken) via een burger-
portaal of anderszins.'%8

Het zijn stuk voor stuk interessante ideeén voor vernieuwing. Feit blijft wel dat de
huidige regeling van het strafprocesrecht bepaald niet techniek-onafhankelijk is. Er
is geen sprake van het gebruik van ‘neutrale’ terminologie, die invulling van com-
municatie of verslaglegging anders dan schriftelijk voorziet. Daarom zal de intro-
ductie van nieuwe technologie in de strafrechtspleging gepaard moeten gaan met
een flinke inspanning om regelgeving aan te passen. Het ligt voor de hand dat die
aanpassing plaats zal vinden in het kader van een algehele hercodificatie van de
Code de procédure pénale.

10.5 De implementatie van grote wijzigingen van het strafprocesrecht

Voor het eerst is onlangs in het kader van een wijziging van het Franse strafproces-
recht — bij het “Projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la Justice’ —
een omvangrijk ‘impact assessment” gepresenteerd. Het betreft in de kern vooral een
zeer uitvoerige analyse van de bestaande praktijk en van hetgeen het wetsvoorstel
daarin zou veranderen.'®” Daarbij wordt vooral ingegaan op de effectiviteit van de
wijzigingen.

Verder valt op dat onderdelen van nieuwe wetgeving die uitvoeringsconsequen-
ties hebben in de praktijk, in de Franse context vaak voorwerp zijn van een gefa-
seerde inwerkingtreding. Een voorbeeld is de hierboven eerder genoemde invoe-
ring van een ‘college van onderzoeksrechters” dat het gerechtelijk vooronderzoek
zou moeten leiden. Een ander voorbeeld is de invoering van de elektronische
handtekening. Er worden meerdere modaliteiten gebruikt om de uitgestelde
inwerkingtreding vorm te geven: opneming van een datum waarop de wetswijzi-
ging in werking zal treden (teneinde druk te zetten op de aanpassing van de prak-
tijk) of de inwerkingtreding afhankelijk maken van een inwerkingtredingsbesluit.
Hoewel naar haar aard dwingender, is bij de eerstgenoemde modaliteit toch ook
altijd opschorting of afschaffing (bij wet) mogelijk; en daarvan wordt gebruikge-
maakt, zo laat de ervaring zien.!”

167. Beynel & Casas 2018, p. 19.

168. Beynel & Casas 2018, p. 20.

169. Zie Ministere de la Justice, Etude d’'impact, Projet de loi de programmation pour la justice 2018-2022,
nor: JUST1806695L, Parijs, april 2018.

170. Dit lot trof o.a. de belangrijkste onderdelen van de wet van 2007.
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Ten slotte moeten we een moment stilstaan bij de mogelijkheid van toetsing aan de
grondwet na het aannemen van een wetsvoorstel door het parlement. Op verzoek
van zestig leden van de Assemblée nationale of zestig leden van de Sénat, buigt de
Conseil Constitutionnel zich over de grondwettelijkheid van de inhoud van de
wet.!”! Pas daarna kan de wet worden afgekondigd. Een blik op recente wetswijzi-
gingen laat zien dat er vaak één of meer bepalingen uit strafprocesrechtelijke voor-
stellen voorwerp zijn van een dergelijke toetsing en soms ook sneuvelen. Inmid-
dels is als nieuwe mogelijkheid van grondwettelijke toetsing de QPC gekomen. Via
een QPC is bijvoorbeeld een strafbaarstelling die was ingevoerd door de Wet van
3 juni 2016 in strijd met de grondwet verklaard.!”?

10.6 Administratieve lasten en de notie van “werkbare opsporing’

In het publieke debat over de effectiviteit van het strafproces zijn in Frankrijk in
verhouding tot de situatie in Nederland bepaalde actoren veel sterker aanwezig.
Dat geldt met name voor de positie van politievakbonden, vakbonden van magis-
traten en de orde(s) van advocaten. Zij oefenen invloed uit op de publieke opinie
en de politiek door actief op te treden in de media in reactie op gebeurtenissen in
concrete strafzaken of de aankondiging van nieuwe wetgeving. De wetenschap
speelt in het publieke debat over het strafrecht en de strafrechtspleging in Frankrijk
een ondergeschikte rol.

De belangrijkste boodschap die in het publieke debat over het strafrecht wordt
overgebracht — door de politie - is die van een continue overbelasting als gevolg
van te weinig personeel en veel prioriteiten. In de nasleep van de terroristische
aanslagen in 2015 in Parijs — onder andere door de invoering van de noodtoestand
— heeft lange tijd een extreme inzet van surveillance- en recherchecapaciteit plaats-
gevonden. Er heerst breder onvrede over de slechte werkomstandigheden: in 2016
leidde dit tot forse stakingen. Politieagenten voelen zich de ‘éboueurs de la société’:
de putjesscheppers van de samenleving.!”3

Specifiek met betrekking tot administratieve lasten van strafvorderlijke wetgeving
wordt vooral geklaagd over de vele vormvoorschriften die in het Franse strafpro-
cesrecht bestaan, zoals we zagen vooral in de fase van het gerechtelijk vooronder-

171. Artikel 61, tweede lid, Constitution.

172. Bijvoorbeeld het artikel van de wet van 2016 dat betrekking had op strafbaarstelling van het ‘een
gewoonte maken van het bezoeken van jihadistische websites” op het internet; Conseil constituti-
onnel 10 februari 2017, DC 2016-611 QPC. Ook een naar aanleiding van deze uitspraak bijgestelde
versie van de strafbaarstelling trof dit lot: Conseil constitutionnel 15 december 2017, DC 2017-682
QPrC.

173. Zie Le Monde, 25 oktober 2016, ‘Les policiers se voient en éboueurs de la société” (interview met
René Lévy, rechtssocioloog werkzaam bij het Centre de recherches sociologiques sur le droit et les
institutions pénales (CESDIP).
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zoek. Die veroorzaken een grote vertraging in het onderzoek. Punt is dat men ook
van ver moet komen; met verwijzing naar de hierboven aangehaalde doorlooptij-
den van in het bijzonder het gerechtelijk vooronderzoek lijkt het te gaan om bedui-
dend extremere omstandigheden waaronder de politie in Frankrijk haar werk moet
doen dan die welke als vertragend of belastend worden ervaren in Nederland.
Beaume beschrijft in zijn rapporten van 2014 en 2018 vanuit het eerdergenoemde
perspectief — tekortschietende capaciteit bij de politie en gebrekkige toerusting — de
noodzaak om de werklast van de politie te verminderen.

Een ieder die kennisneemt van de in het Franse strafprocesrecht opgenomen vorm-
voorschriften, en van de statistieken met betrekking tot doorlooptijden van onder-
zoeken, zal al snel het idee krijgen dat administratieve lasten in Frankrijk grotere
vormen aannemen dan in de Nederlandse opsporing. Toch is er niet zoiets als een
brede beweging vanuit de politie om dit aan de kaak te stellen. Mogelijk heeft dit
te maken met de rechtscultuur en het feit dat het dagelijkse leven in de Franse
samenleving in zijn geheel nu eenmaal meer bureaucratie kent (zie hierna).

De Franse politie heeft enige tijd fel protest gevoerd tegen de toelating van de
raadsman bij het politieverhoor.'”* De aanwezigheid van de raadsman raakte een
teer punt — dat door de politievakbonden als het ware bipolair werd voorgesteld
aan de publieke opinie: waarom zou de effectiviteit van het recherchewerk in de
waagschaal worden gezet ten behoeve van rechten van de verdachte? Uiteindelijk
is de kritiek toch relatief snel verstomd. Beaume beschrijft in zijn rapport uit 2014
hoe hij de Franse context in dit verband ziet. Volgens hem is een uitruil mogelijk.
De politie is bereid om meer contradictoire elementen in het opsporingsonderzoek
te accepteren, als dit maar gepaard gaat met een vereenvoudiging van te hanteren
procedures. Die vereenvoudiging kan worden gevonden door aparte procedures
voorzien voor naar hun ernst duidelijk verschillende soorten feiten (in terrorisme-
onderzoek zijn andere procedurele waarborgen nodig dan bij athandeling van een
winkeldiefstal).!”> Een andere vereenvoudiging zou kunnen worden gevonden in
het beperken van de intensieve verbaliseringsplicht die geldt tijdens de enquéte de
flagrance, waarin van elke onderzoekshandeling apart verbaal moeten worden
opgemaakt (artikel D.10 CPP). Bij de enquéte préliminaire bestaat deze verplichting
niet en kan worden volstaan met een algemeen proces-verbaal (artikel D.11 CPP).

De positie van de rechterlijke macht is in het publieke debat in Frankrijk duidelijk
anders dan in Nederland. In het publieke debat is bij tijd en wijle een sterke polari-
satie tussen politie en magistratuur (openbaar ministerie en rechtspraak meestal
acterend als eenheid) waarneembaar, waarbij de politie gemakkelijk de magistra-

i

174. Zie L’Express, 12 april 2011, ‘Réforme de la garde a vue: “Les policiers vont perdre en autorité”’.
175. Beaume 2014, p. 9.



Frankrijk 217

tuur overstemt. De verhouding van de rechterlijke macht tot de politiek is gespan-
nen, mede als gevolg van de politiek-financiéle schandalen. Magistraten hebben
over het algemeen een duidelijk lagere maatschappelijke positie dan politici en
topambtenaren (deze laatsten hebben bijvoorbeeld veelal dezelfde topopleidingen
gevolgd). De verzuchting van toenmalig president Hollande die zijn biografen
optekenden in 2016, was een zeldzame explicitering van hetgeen politici neigen te
denken over magistraten: hij vond magistraten vooral ‘laf’.}”®

10.7 Het verbeteren van rechtsbescherming

Bij de recente Wet van 2016 en huidige wetswijzigingen wordt in de doelstelling
naast vereenvoudiging van het strafproces, telkens ook verbetering van het even-
wicht en/of de positie van de verdediging genoemd. Hoe moeten we dit zien? Is
het echt een doel, of betreft het enkel een schoolse uiting van het bewustzijn dat
evenwicht in het strafproces ook belangrijk is? Dat laatste is het verwijt dat de Wet
van 3 juni 2016 wel treft.!”” Degenen die concrete versterking van de positie van de
verdediging verwachtten, omdat in de titel van de wet werd gesproken van ‘een
verbetering van de waarborgen in het strafproces’, komen met slechts enkele kleine
verbeteringen inderdaad bedrogen uit. Het is vanuit Nederlands perspectief
vreemd dat bijvoorbeeld niet is overwogen om een genuanceerde regeling voor
kennisneming van processtukken te introduceren: er bestaat een middenweg
tussen geen toegang (tijdens het opsporingsonderzoek) en volledige toegang (tij-
dens het gerechtelijk vooronderzoek).

Dit laat zien dat de indruk terecht is dat het Franse recht wat betreft de positie van
de verdediging nog altijd worstelt met de van origine sterk inquisitoire inborst van
het Franse strafproces. Toch is er geleidelijk, onder andere door de rechtspraak van
het EHRM en recent door de implementatie van EU-richtlijnen over procedurele
rechten, het nodige veranderd. Interessant is dat de gedachte van de Franse

176. In het boek van G. Davet & F. Lhomme, Un Président ne devrait pas dire ¢a... (Parijs: Stock 2016)
wordt Hollande als volgt geciteerd over de rechterlijke macht: ‘Cette institution qui est une insti-
tution de lacheté... Parce que c’est quand méme ca, tous ces procureurs, tous ces hauts magistrats,
on se planque, on joue les vertueux... On n’aime pas la politique’. (‘Dat instituut dat een instituut
van lafheid is... Dat is toch zo, al die officieren van justitie, al die hoge magistraten, ze verbergen
zich, ze voelen zich verheven. Ze houden niet van de politiek.” [Mijn vertaling, PV]. De reacties
van de belangrijkste Franse magistraten logen er niet om: ‘Ces outrances renouvelées a ’encontre
du corps judiciaire posent un probléme institutionnel” (‘Deze herhaalde beledigingen van de rech-
terlijke macht vormen een insitutioneel probleem’), zei Bertrand Louvel, de president van het
Cour de cassation. “Une nouvelle humiliation” (‘een nieuwe vernedering’), stelde Jean-Claude
Marin, de procureur-generaal bij het Cour de cassation (zie Le Monde, 14 oktober 2016). Kort erna
kondigde Frangois Hollande aan zich niet herkiesbaar te stellen bij de presidentsverkiezingen in
2017.

177. ]J-B. Perrier, Les garanties de la procédure pénale dans la loi du 3 juin 2016: entre illusion(s) et
désillusion(s), Dalloz 2016, chron. 2016.2134.
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wetgever waar het gaat om het meer structureel versterken van de positie van de
verdediging, uitgaat naar het bevorderen van discussie tussen procespartijen ter
gelegenheid van voorgeleidingen bij de officier van justitie (in het kader van de
vervolgingsbeslissing of plea bargaining), de onderzoeksrechter (bij de mise en exa-
men, of later in het gerechtelijk vooronderzoek bij bespreking van de resultaten van
onderzoekshandelingen) of de juge des libertés (bij de beslissing over voorlopige
hechtenis). Zo ontstaat een ‘débat contradictoire’ over de te nemen beslissing en meer
algemeen over de stand van zaken van het onderzoek. Verder is wel geopperd dat
tussentijdse raadkamerzittingen de transparantie van de voortgang van het onder-
zoek zouden kunnen bewerkstelligen (als ‘fenétres de publicité’ zouden kunnen fun-
geren) na het verstrijken van een termijn van zes maanden of een jaar in het opspo-
ringsonderzoek of gerechtelijk vooronderzoek.

Ook hier schetst Beaume in zijn rapporten van 2014 en van 2018 een perspectief
voor de nabije toekomst: in een gestroomlijnd opsporingsonderzoek zoals dat er
zou moeten uitzien in een nieuw, herzien wetboek van strafvordering, zou de ver-
dediging over volwaardige mogelijkheden moeten beschikken om bij te dragen
aan het onderzoek.!”8

11 AFSLUITENDE BESCHOUWING

In de voorgaande hoofdstukken is de lezer veel onderwerpen tegengekomen die
ook in de modernisering van het Wetboek van Strafvordering in Nederland een rol
spelen. Dat is misschien ook logisch, omdat bij de modernisering van het strafpro-
cesrecht in Frankrijk nadrukkelijk dezelfde doelstellingen worden gehanteerd als
in Nederland. Om die te verwezenlijken is het begrijpelijk dat wordt gekeken naar
dezelfde onderdelen van het strafproces als het gaat om mogelijke wijziging. Ik zal
zo meteen ingaan op de overeenkomsten die daadwerkelijk bestaan tussen moder-
nisering van het strafprocesrecht in Nederland en in Frankrijk en een aantal voor
de Nederlandse modernisering mogelijk bruikbare elementen. Maar eerst is het
van belang te wijzen op de niet onaanzienlijke verschillen tussen de context van
het Franse en Nederlandse recht, die deels ook al in de beschrijving van het Franse
recht naar voren zijn gekomen.

Het belangrijkste verschil in die context is ongetwijfeld het grote formalisme dat het
Franse recht kenmerkt. Het Franse strafprocesrecht laat procedures zien die
gepaard gaan met veel en ingewikkelde vormvoorschriften. Het gerechtelijk voor-

178. Beaume & Natali, 2018, p. 16.
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onderzoek is daarvan het voorbeeld bij uitstek. In Nederland zou in een gelijke
situatie al lang zijn ingegrepen, zo niet in Frankrijk.1”

Dit komt omdat formalisme als element van de rechtscultuur aansluit bij de
samenleving in het algemeen. Het dagelijkse leven in Frankrijk kent gewoon veel
regels. Fransen zijn eraan gewend dat ze veel papieren moeten invullen. Een goed
voorbeeld is de wijze waarop werknemers zich ziek dienen te melden bij hun
werkgever als ze grieperig zijn of een zware verkoudheid onder de leden hebben.
Daarvoor moeten ze naar de huisarts, die op basis van het consult een ‘arrét de tra-
vail’ kan uitschrijven, voor een nauwkeurig te bepalen aantal dagen; zo wordt
bepaald of een werknemer zich ziek mag melden.!® Een ander kenmerk is dat tra-
ditie en historie in de samenleving een voorname rol spelen; ook dat zien we terug
in de rechtscultuur. Een voorbeeld daarvan is de discussie over herziening van de
gerechtelijke kaart. Die is eigenlijk hard nodig, want met 164 rechtbanken, die vaak
uit niet meer dan een paar rechters bestaan, kan nauwelijks efficiént worden
gewerkt. Toch zullen de komende tijd niet meer rechtbanken worden gesloten,
omdat hiermee de historische geworteldheid van de rechtspraak in oude Franse
stadjes zou worden ‘ontkend’, en vooral ook uit angst voor de verdere leegloop
van het Franse platteland, de désertification.

In dat opzicht is het logisch dat in het kader van de modernisering van het Franse
strafprocesrecht de focus ligt op stroomlijning. Daarbij lijkt echter bescheiden te
worden gesnoeid in de hoeveelheid vormvoorschriften. Een aantrekkelijkere oplos-
sing voor de bureaucratie in het Franse strafrecht, vindt de Franse wetgever — met
een on-Frans woord — in bypasses. De kern van het probleem wordt niet aangepakt,
maar er worden alternatieven ontwikkeld om er omheen te bewegen. Een voor-
beeld is het verstevigen van de enquéte de flagrance (die langer mag duren!®!) en het
uitbreiden van de enquéte préliminaire (die qua bevoegdheden nauwelijks meer
onderdoet voor het gerechtelijk vooronderzoek). Een tweede voorbeeld is het
bevorderen van alternatieve afdoening, supersnelrecht en plea bargaining. Een
derde voorbeeld is het specialiseren op grond van een gecreéerde concurrente
bevoegdheid.

179. Als een van de stellingen bij mijn proefschrift (Verrest 2011) had ik opgenomen: ‘In Frankrijk
wordt wetgeving gekoesterd als onderdeel van het cultureel erfgoed. In Nederland geldt dat als je
niet binnen tien seconden een overtuigend argument kunt aanvoeren om een bepaling in het Wet-
boek van Strafvordering te behouden, deze rijp is voor de sloop’.

180. In dit verband is ook de link met het strafrecht veelzeggend: de ernst van een mishandeling wordt
afgezet tegen het aantal dagen dat het slachtoffer niet heeft kunnen werken; zie de artikel 222-11
(meer dan acht dagen niet kunnen werken als gevolg van de mishandeling), 222-13 (acht dagen of
minder niet kunnen werken) en R.624-1 (geen ziekteverlof) NCP. Zie ook A. Lepage & H. Matso-
polou, Droit pénal spécial, Parijs: PUF 2015, p. 79-86.

181. Beaume & Natali 2018, p. 36 (vijftien dagen, plus mogelijkheid van acht dagen verlenging).
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Ten slotte wordt veel verwacht van technologische ontwikkelingen, in het bijzon-
der de digitalisering van het strafproces, om de bureaucratie in één klap op te los-
sen. Met die digitalisering van het strafproces is echter nog maar een bescheiden
begin gemaakt.

Een tweede verschil in de context van het Franse recht dat van invloed is op de
inhoud van de modernisering van het strafprocesrecht, is het aantal strafbare feiten
dat moet worden afgedaan: dat is juist toegenomen (onder andere als gevolg van
het principe van de ‘réponse pénale systematique’). Dit zet de nodige druk op het ont-
wikkelen van mogelijkheden voor alternatieve afdoening. We zagen verder dat
wordt gewerkt aan een herijking van de tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen,
waarbij de inzet is om korte gevangenisstraffen te voorkomen. Tegelijk wordt ech-
ter geprobeerd de tenuitvoerlegging van gevangenisstraffen in haar geheel meer
inzichtelijk te maken: de opgelegde gevangenisstraf en de daadwerkelijk geéxecu-
teerde straf moeten meer met elkaar overeenkomen. Een argument dat in Neder-
land ook wordt gebruikt om de regeling van de voorlopige invrijheidsstelling aan
te passen.

Een derde verschil is het ingewikkelde debat over de rol van de onderzoeksrechter.
Dat debat wordt sterk bepaald door de ervaring die in Frankrijk bestaat met poli-
tiek-financiéle schandalen (sinds het begin van de jaren negentig van de vorige
eeuw) en de vermoedens van politieke beinvloeding van het openbaar ministerie
om onderzoek naar dergelijke feiten te voorkomen. Ook al bestaan er veel argu-
menten om de rol van de onderzoeksrechter te vervangen door een van afstand
toezichthoudende rechter in het vooronderzoek of door een toetsingsrechter, de
Franse samenleving en politiek zijn toch huiverig om de figuur van onderzoek
naar ernstige strafbare feiten door een volledig onafhankelijke en onpartijdige
magistraat — de onderzoeksrechter — te verliezen. Dat laatste is eigenlijk alleen
voorstelbaar indien het openbaar ministerie een onafhankelijke positie in het
rechtsbestel zou krijgen. Voor een versterking van de onathankelijkheid en van
onpartijdigheid van het openbaar ministerie geven overigens ook andere ont-
wikkelingen aanleiding: de sterke uitbreiding van het opsporingsonderzoek (dat
onder leiding staat van de officier van justitie) en de vergroting van de mogelijkhe-
den voor de officier van justitie om zelfstandig (composition pénale) of met margi-
nale toetsing van de rechter (ordonnance pénale en CRPC) strafbare feiten af te doen.

We komen hiermee bij een aantal voor de Nederlandse modernisering relevante
aspecten van het Franse recht.

Allereerst kenmerkt het denken over het Franse strafprocesrecht — over de opbouw
van het strafproces, over de bevoegdheidsverdeling tussen organen — zich sterk



Frankrijk 221

door een organieke benadering.'®2 Het is goed eraan te herinneren dat deze organieke
benadering ook ten grondslag ligt aan ons strafprocesrecht, dat immers in belang-
rijke mate uit het Napoleontische strafprocesrecht is voortgekomen. Het is dan ook
zeer opvallend dat in ons recht — het ontbreken van de ervaring van het belang van
waarborgen voor onafhankelijk onderzoek naar politiek-financi€le schandalen
daargelaten — die benadering van het strafprocesrecht uit het zicht is geraakt. Want
de rol van de officier van justitie als leider van het opsporingsonderzoek en de
mogelijkheden van de officier van justitie om zonder bekrachtiging door de rechter
sancties op te leggen, zijn in het Nederlandse recht de afgelopen decennia inmid-
dels al veel verder doorgevoerd dan in het Franse recht. Dit heeft echter niet of
nauwelijks geleid tot de vraag of dit niet gepaard zou moeten gaan met een onaf-
hankelijkere positie van het openbaar ministerie in het rechtsbestel.!®® In het Franse
recht wordt zoals we hebben gezien gewerkt aan een grondwetswijziging om de
onafhankelijkheid van de leden van het openbaar ministerie te versterken. Een
andere, in het geheel niet in Nederland overwogen wijziging van de positie van de
officier van justitie, heeft in het Franse recht al plaatsgevonden: namelijk de bepa-
ling in artikel 39-3 CPP, dat de officier van justitie vanuit het gezag dat hij uitoefent
over het opsporingsonderzoek a charge en a decharge onderzoek verricht.

Ook andere aspecten van de organieke benadering zouden wellicht enige aandacht
verdienen.

Zo helpt het vasthouden aan de oorspronkelijke inhoud van de begrippen opspo-
ring en vervolging, aan het onderscheidende vermogen dat die begrippen kunnen
hebben: bijvoorbeeld waar het gaat om het markeren van de momenten in het ver-
loop van het vooronderzoek waarop voor het vervolg van het proces belangrijke
(vervolgings)beslissingen worden genomen: een stap die wellicht aanleiding zou
moeten geven tot een contradictoir debat bij een rechter, tussen de officier van jus-
titie en de verdediging. Ook het verband tussen de positie van organen in de rech-
terlijke organisatie en hun taakuitoefening in het strafproces is in Frankrijk sterk
aanwezig. Kijken we bijvoorbeeld naar de positie van de procureur-generaal hij het
Cour d’appel, dan komen veel hiérarchische lijnen bij hem of haar uit: het require-
ren in hoger beroep tegen beslissingen van de juge des libertés of de onderzoeks-
rechter, het concluderen bij de procedure over vormverzuimen in het vooronder-
zoek bij de Chambre d’instruction, en het hoger beroep in strafzaken enzovoort.'8*
Daarnaast is er op basis van de Franse Wet RO (de Ordonnance 1958) én de Code
de procédure pénale een aanwijzingsbevoegdheid (in algemene zin, en in indivi-
duele zaken) van de procureur-generaal aan de officieren van justitie in zijn res-

182. Zie Verrest 2011, p. 134-136.

183. Dat gebeurde wel, zij het beperkt, in het kader van de herziening van de wet in de jaren negentig
van de vorige eeuw. Zie Verrest 2011, p. 142-145.

184. Een gelijksoortige relatie bestaat tussen de (voorzitter van de) Chambre d’instruction en de onder-
zoeksrechter: zie Verrest 2011, p. 131-132.
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sort. Deze gaat gepaard met een beoordelingsstructuur wat betreft het functione-
ren van officieren van justitie. Dit alles betekent dat de procureur-generaal via
allerlei lijnen toezicht kan houden op de wijze waarop de opsporing en vervolging
plaatsvindt: zowel doordat via al die lijnen informatie tot hem komt, maar ook
omdat hij beschikt over sturingsmogelijkheden. Hier komt nog bij dat de procu-
reur-generaal een structuur heeft voor het houden van toezicht op het functioneren
van opsporingsambtenaren in de graad van OP]J, inclusief jaarlijkse beoordeling en
de mogelijkheid van het vorderen van disciplinaire sancties tegen deze
opsporingsambtenaren bij de Chambre d’instruction. Dit alles geeft een stevig
handvat om toezicht te houden op de opsporing. In de zoektocht naar meer mechanis-
men voor toezicht op de opsporing in het Nederlandse recht wordt een dergelijke
structuur, die voor de herziening van de Wet RO in 1999 voor een groot deel nog
bestond, gemist.

Een tweede interessant element betreft de omgang in het Franse recht met wat ik
zou willen aanduiden als bijzondere werkprocessen. Wederom in het verlengde van
de hierboven beschreven ‘eigen(aardig)heden’ van het Franse recht, en de wijze
waarop bypasses worden gevonden voor bureaucratische procedures, moet worden
opgemerkt dat soms radicale alternatieven (supersnelrecht, plea bargaining) met
kracht worden doorgevoerd. Dit leidt tot een grote paradox: in de Franse praktijk
verloopt het strafproces dientengevolge of traag of juist heel snel. De versnelling
wordt niet tegengehouden of beperkt door het argument dat dit voor de praktijk-
organisatie ingrijpende veranderingen van werkprocessen zou meebrengen. In
Nederland kennen we sinds ruim vijf jaar een ZSM-werkwijze, terwijl al veel
eerder (in de jaren negentig van de vorige eeuw) in Frankrijk de “traitement en temps
réel’ van veelvoorkomende criminaliteit door het openbaar ministerie werd inge-
voerd. Een verschil blijft de in de wet geregelde permanente beschikbaarheid van
de rechter,'® die we in Nederland niet kennen. Die is niet alleen voor de toepas-
sing van snelrecht van belang, maar voorkomt bijvoorbeeld ook — inhoudelijk
onnodige — verlenging(smogelijkheid) van de inverzekeringstelling (louter omdat
geen voorgeleiding aan de rechter-commissaris kan plaatsvinden in het weekend).

Een ander tot de verbeelding sprekend element is het sterke onderscheid tussen voor-
onderzoek en eindonderzoek. We kunnen dat in verband brengen met de in het kader
van de modernisering van het Wetboek van Strafvordering nagestreefde ‘bewe-
ging naar voren’. In vergelijking met het Franse recht is de actuele situatie in het
Nederlandse strafprocesrecht van gedwongen overgang naar het eindonderzoek
(pro-formazittingen) na 90 dagen gevangenhouding een verwrongen construct.
Los van een discussies over de merites van de 90 dagen-regel als beperkende factor
op de duur van de voorlopige hechtenis, heeft dit geleid tot een vreemde vermen-

185. Artikel 137-1-1 CPP.
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ging van vooronderzoek en eindonderzoek.!®¢ Het tegenovergestelde is in het
Franse recht het geval: daar is van een overgang van het vooronderzoek naar het
eindonderzoek pas sprake als het onderzoek inhoudelijk is afgerond. Dat heeft een
aantal voordelen, zo hebben we gezien, en als belangrijkste nadeel een lange tijds-
duur voordat het onderzoek ter terechtzitting kan aanvangen. Interessant is te zien
hoe wordt gezocht naar manieren om in het opsporingsonderzoek of tijdens het
gerechtelijk vooronderzoek vaste momenten voor contradictoir debat tussen rechter,
openbaar ministerie en verdediging in te bouwen over de stand van zaken van het
onderzoek.'®” Over de vraag hoe dit moet als het gerechtelijk vooronderzoek wordt
afgeschaft, is men in het Franse recht nog niet helemaal uit. In dat licht zijn de
regiebijeenkomst bij de rechter-commissaris, en de modaliteit die in de Neder-
landse modernisering wordt beproefd in het kader van de ‘beweging naar voren’
(loslaten van de 90 dagen-regel voor gevangenhouding, onder gelijktijdige invoe-
ring van de verplichting om na drie maanden een kennisgeving te doen inzake de
stand van het onderzoek en de feiten die aan de verdachte worden verweten), inte-
ressant en genuanceerd.

Een vierde element dat aandacht behoeft, is de positie van het slachtoffer. Een blik op
de plannen voor de modernisering van het Franse strafprocesrecht leidt tot een
aantal opvallende waarnemingen. In het Franse recht is de positie van het slachtof-
fer als procespartij een gegeven; als benadeelde partij beschikt het slachtoffer zelfs
over een eigen vervolgingsrecht. Op die positie valt in de wetenschap en in de
strafrechtspraktijk altijd al wel kritiek te beluisteren. De brede mogelijkheden tot
indiening van een klacht met burgerlijke partijstelling bij de onderzoeksrechter
belasten het strafproces, terwijl zij in verreweg de meeste gevallen tot niets leiden.
Tegen dergelijk oneigenlijk gebruik worden maatregelen genomen door invoering
van een borgstelling; verder is in het verleden meermaals overwogen om de bur-
gerlijke partijstelling te schrappen en een beklagprocedure in te stellen meer in lijn
met zoals die in Nederland bestaat.!® Relatief nieuw is het gevoelen dat de rechten
die het slachtoffer als benadeelde partij in het vooronderzoek en in het eindonder-
zoek heeft, steeds minder in verband staan met de oorspronkelijke doelstelling: het
verkrijgen van een vergoeding van de door een strafbaar feit veroorzaakte schade.

Versterking van de positie van het slachtoffer is echter wel aan de orde. Deze
wordt vooral gezocht in een betere ondersteuning van het slachtoffer bij het daad-
werkelijk verkrijgen van schadevergoeding — in het Franse recht bestaan geen scha-
devergoedingsmaatregel en voorschotregeling. Zoals we zagen, is het volgens
Beaume en Natali wenselijk om te komen tot een aparte schadevergoedingskamer

186. Verrest 2011, p. 260-262 en p. 332-333; P.A.M. Verrest, Een vooruitblik op noodzakelijke vernieu-
wing, DD 2013/17, p. 176-177.

187. Beaume 2014, p. 40.

188. Verrest 2011, p. 328.
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bij de rechtbank waar de benadeelde partij terecht zou kunnen als de strafzaak
voorwerp is van een CRPC (plea bargaining), of er om andere reden bij de afdoening
van een strafbaar feit geen plaats is om de schadevergoedingsactie van het slacht-
offer mee te nemen. De schadevergoedingsactie zou dan moeten worden afge-
splitst van de hoofdzaak.

Ten slotte is er eigenlijk volgens alle betrokkenen zo snel mogelijk een volledig
nieuw wetboek van strafvordering nodig in Frankrijk. De Code de procédure pénale
is, ook al is die jonger dan het Nederlandse wetboek, toe aan een grondige vernieu-
wing. De structuur van het wetboek is duurzaam aangetast door tientallen tussen-
tijdse wijzigingen; de onderlinge samenhang tussen delen van het wetboek ont-
breekt. De regeling van het strafproces zoals het wetboek die biedt is weinig
inzichtelijk, en is op veel punten achterhaald door allerlei jurisprudentiéle ont-
wikkelingen. De praktijk van de strafrechtspleging kan er te weinig houvast in vin-
den. Het is verder overduidelijk dat het wetboek in zijn huidige opzet ongeschikt is
om de voorgestelde ‘digitalisering van de strafrechtspleging’ te volgen; de proce-
dures en voorschriften in het wetboek zijn niet techniekonafhankelijkheid. Eigen-
lijk is er maar één reden waarom de algehele modernisering telkens wordt uitge-
steld: opeenvolgende regeringen durven hun handen niet te branden aan het hete
hangijzer van het (toch wel voor de hand liggende) afschaffen van het gerechtelijk
vooronderzoek en de rol van de onderzoeksrechter. Met het thans bij het parle-
ment aanhangige voorstel tot grondwetswijziging om de onafhankelijkheid van
het openbaar ministerie te vergroten, wordt een van de voorwaarden voor een ver-
schuiving van de taken van de onderzoeksrechter naar de officier van justitie
gecreéerd.

Voor een laatste opmerking in vergelijkend verband moeten we teruggaan naar het
begin van deze bijdrage. Daar schetste ik hoe de Franse justitie te maken heeft met
chronische overbelasting. Het is daarom een belangrijke steun in de rug van de
modernisering van het strafprocesrecht (Les Chantiers de la justice) dat deze gepaard
gaat met een aanzienlijke investering in de rechtspleging. De Franse justitiebegroting
stijgt de komende jaren met meer dan 300 miljoen euro per jaar: van 6,7 miljard
euro in 2017 naar 8,3 miljard in 2022. Zeker, het betreft daarbij voor een groot deel
het inhalen van achterstallig onderhoud aan gebouwen en het opheffen van perso-
neelstekorten. Maar de stijgende justitiebegroting geeft bij de voorbereiding van
nieuwe wetgeving ook de mogelijkheid vooruit te kijken en de modernisering van
de wetgeving vergezeld te doen gaan van vernieuwing van werkprocessen en de
introductie van technologische ontwikkelingen. Zo kan de modernisering van het
Franse strafprocesrecht de drijvende kracht worden achter een brede kwaliteitsslag
in de strafrechtspleging.



NOORWEGEN

Prof. mr. F. de Jong

1 INLEIDING

Noorwegen is een relatief jonge parlementaire constitutionele monarchie.! Het
land was van de negende tot het einde van de veertiende eeuw een zelfstandig
koninkrijk. In 1397 werd het land deel van de Unie van Kalmar waarin Zweden,
Denemarken en Noorwegen onder één monarch waren verenigd. Niet lang nadat
Zweden in 1523 uit de unie trad, werd Noorwegen — inclusief de overzeese rijksde-
len IJsland, Groenland en de Feerder-eilanden — in 1536 een provincie van Dene-
marken. Deze status hield Noorwegen tot 1814; in dat jaar verklaarde het land zich
onafhankelijk en kreeg het een eigen grondwet (Grunnloven). De onafhankelijk-
heidsverklaring leidde tot een korte oorlog met Zweden waarna Noorwegen in een
personele unie met Zweden terecht kwam. In 1905 werd Noorwegen geheel onaf-
hankelijk, met Haakon VII als koning (overigens een Deen).

In 2015 werden in Noorwegen in totaal 351.459 strafbare feiten geregistreerd, ofwel
68 per duizend inwoners. Hierbij verdient vermelding dat de meeste strafzaken
weinig ernstige overtredingen betreffen van vooral de Wegenverkeerswet (Vegtra-
fikkloven) die in Noorwegen, anders dan in Nederland, strafrechtelijk en niet admi-
nistratiefrechtelijk worden afgedaan. Deze relatief geringe vergrijpen worden in de
meeste gevallen afgedaan met een ‘vereenvoudigde’ politietransactie of -boete
(forenklet forelegg) die door een opsporingsambtenaar kan worden opgelegd. In
329.164 gevallen is een opsporingsonderzoek ingesteld, waarvan ruim de helft
(169.088) werd opgehelderd. In 2015 werden in totaal 79.512 sancties opgelegd
(politieboetes en -transacties niet meegerekend).?

1. Zie K.A. Sevig, ‘Statsretten’, in: K. Lilleholt (red.), Knophs oversikt over Norges rett, Oslo: Universi-
tetsforlaget 2014, p. 39-60.

2. www.ssb.no/sosiale-forhold-og-kriminalitet?de=Kriminalitet+og+rettsvesen&innholdstype=sta
tistikk (geraadpleegd op 29 april 2018). Voor verder cijfermateriaal, zie G.J. Kjelby & L. Fullu Sky-
berg, ‘En vurdering av enkelte premisser for en ny straffeprosesslov’, bijlage 2 in NOU 2016/24,
Ny Straffeprosesslov, p. 716-763; zie ook paragraaf 6.3.
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Noorwegen heeft ongeveer 5,3 miljoen inwoners en is een van de dunst bevolkte
landen van Europa.® Het land heeft twee officiéle schrijftalen: het bokmil (geba-
seerd op de Deense schrijftaal ten tijde van de drie eeuwen van Deense overheer-
sing) en het nynorsk (dat in de negentiende eeuw als alternatieve schrijftaal is ont-
wikkeld op basis van Noorse dialecten).* Noorwegen is geen lid van de Europese
Unie, wel van de Europese Economische Ruimte en van de Raad van Europa. De
Noorse rechtstraditie, net als die van de andere Scandinavische landen, wordt
gezien als behorend tot de continentale rechtstraditie, zij het met een aantal eigen
kenmerken: het Romeinse recht is in de Scandinavische landen niet noemenswaar-
dig gerecipieerd en het recht van de Scandinavische landen wordt gekenmerkt
door een sterk pragmatisme.”

Deze bijdrage bevat een beschrijving op hoofdlijnen van het Noorse strafproces-
recht naar huidig en toekomstig recht. In de beschrijving is steeds met name aan-
dacht besteed aan de onderdelen waarop het Noorse strafproces afwijkt van het
Nederlandse. De paragrafen 2 tot en met 9 behandelen het geldende Noorse straf-
procesrecht. Achtereenvolgens wordt ingegaan op procesdeelnemers, rechtsbij-
stand en het recht op inzage in de processtukken, op het vooronderzoek en de
regeling van dwangmiddelen, op de vervolgingsfase en de beslissing over de
afdoening van strafbare feiten, op het eindonderzoek, op de omgang met vormver-
zuimen, op rechtsmiddelen en op de tenuitvoerlegging van sancties. Paragraaf 10
behandelt het recente wetsvoorstel voor een nieuw Noors Wetboek van Strafvorde-
ring. De beschrijving daarvan concentreert zich op de belangrijkste voorgestelde
wijzigingen. De slotparagraaf bevat enkele concluderende opmerkingen.

2 HOOFDLI]NEN VAN HET STRAFPROCESRECHT

Het huidige Noorse Wetboek van Strafvordering (Straffeprosessloven, hierna: Strpl)
stamt uit 1981 (in werking getreden in 1986). Deze wet loste het eerste algemene
Noorse Wetboek van Strafvordering van 1887 af. Ondanks de relatief jonge leeftijd
van het geldende wetboek heeft men onlangs gemeend dat het aan een structurele
herziening toe is. In 2016 is daartoe een wetsvoorstel voor een nieuw algemeen
Wetboek van Strafvordering ingediend. Dit wetsvoorstel vormt meteen de voor-
naamste aanleiding voor het opnemen van een hoofdstuk over het Noorse straf-

3. Zie www.ssb.no/befolkning/faktaside/befolkningen (geraadpleegd 28 april 2018).

4. Zie www.sprakradet.no/Spraka-vare/Norsk (geraadpleegd 28 april 2018). In de voorliggende bij-
drage is steeds de bokmil-spelling gebruikt.

5. R. Nielsen, Refskilderne, Kebenhavn: Jurist- og @konomiforbundets Forlag 1999, p. 27-28;
E.J. Husabg, ‘History and tendencies in the development of criminal procedure law in the Scandi-
navian countries, and in Norway in particular’, Law and Justice Review 2010/1, p. 19-34 en J. Ande-
nees & E.J. Husabg, ‘Strafferett of straffeprosess’, in: K. Lilleholt (red.), Knophs oversikt over Norges
rett, Oslo: Universitetsforlaget 2014, p. 607-629.
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procesrecht in dit boek.® Voor het Noorse strafprocesrecht is voorts het Europees
Verdrag voor de Rechten van de Mens van groot belang.”

Het Noorse strafrecht is gegrond op een krachtig legaliteitsbeginsel. De primaire
bron van het Noorse straf- en strafprocesrecht is dus wetgeving. In 2015 is een
geheel nieuw algemeen Wetboek van Strafrecht (Straffeloven) in werking getreden,
tien jaren nadat het wetboek was aangenomen.® Het wetboek bestaat uit twee
hoofddelen; het eerste bevat de algemene bepalingen, het tweede de strafbepalin-
gen. Het in de vorige wet (van 1902) nog gemaakte onderscheid tussen misdrijven
(forbrytelser) en overtredingen (foreseelser) is in de nieuwe wet verdwenen. Het alge-
meen deel van het wetboek bevat een relatief uitgebreide regeling van onder meer
de algemene voorwaarden voor strafbaarheid, strafuitsluitingsgronden, de poging
en de deelneming, de strafbaarheid van rechtspersonen (foretaksstraff), en de straf-
fen.

3 De BELANGRIJKSTE ACTOREN IN HET STRAFPROCES

De voornaamste actoren in het Noorse strafproces zijn het openbaar ministerie en
de politie, de verdachte en de raadsman, het slachtoffer en de rechter. Van de posi-
tie van ieder van deze actoren wordt hieronder een korte schets geboden. De posi-
tie van de getuige (vitne) en de deskundige (sakkyndig) zal in deze paragraaf niet
aan de orde komen (meer zijdelings komen zij wel ter sprake in paragraaf 7.3).

3.1 Openbaar ministerie en politie

Het openbaar ministerie (pdtalemyndigheten) is een onafhankelijk overheidsorgaan.
Het voert het gezag over het opsporingsonderzoek en beslist over de vervolging en
de tenuitvoerlegging van sancties. Aan het hoofd staat de zogeheten riksadvokat
(vergelijkbaar met de positie van de voorzitter van het college van procureurs-
generaal in Nederland) die op grond van § 56, tweede lid, Strpl in bepaalde geval-

6.  Voor het Noorse strafprocesrecht zijn verder nog vooral de volgende wetten en regelingen van
belang: de Wet op de Mensenrechten (Menneskerettsloven), de koninklijke Vervolgingsinstructie
(Pdtaleinstruksen), de Politiewet (Politiloven), de Wegenverkeerswet (Vegtrafikkloven) en de Wet op
de Rechterlijke Organisatie (Domstolloven). Noorse wet- en regelgeving is raadpleegbaar op
www .lovdata.no. Van een aantal wetten is daar ook een Engelse vertaling beschikbaar. Jurispru-
dentie van het Noorse Hooggerechtshof (Hayesterett) wordt gepubliceerd in het tijdschrift Norsk
Retstidende (Rt.; vanaf 2016 op www.lovdata.no).

7. Zie over de invloed van het EVRM op het Noorse strafprocesrecht M. Matningsdal, ‘The influence
of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms on
Norwegian criminal procedure’, Scandiavian Studies in Law 2007/51, p. 399-418 en Husabe 2010,
p- 30-32. Het EVRM werd in 1999 formeel geincorporeerd in het Noorse recht met de Wet op de
Mensenrechten (Menneskerettsloven).

8. Zie hierover ]. Jacobsen & V.H. Sandvik, ‘An outline of the new Norwegian Criminal Code’, Ber-
gen Journal of Criminal Law and Criminal Justice 2015/3, p. 162-183.
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len enkel kan worden geinstrueerd door de centrale regering (Kongen i statsrid).’
Het openbaar ministerie omvat, naast een landelijk parket, tien regionale parketten
(statsadvokatembete) die ieder onder leiding staan van een hoofdofficier van justitie
(forstestatsadvokat), onder wiens gezag verscheidene officieren van justitie (statsad-
vokat) opereren.!” Deze eenheden behandelen de gemiddeld zwaardere zaken.

Daarnaast is het openbaar ministerie structureel ingebed in de politieorganisatie
(§ 55, eerste lid, onder 3 en 4, Strpl). De politie is organisatorisch verdeeld in twaalf
districten.!! Elk district staat onder leiding van een politimester en binnen elk dis-
trict zijn vertegenwoordigers van het openbaar ministerie werkzaam; deze functio-
narissen (politiadvokat, politifullmektig) dienen te beschikken over een (academische)
juridische graad en staan voor wat betreft hun rang tussen de Nederlandse functio-
narissen van hulpofficier van justitie en ZSM-officier in. Zij leiden zelfstandig,
maar onder verantwoordelijkheid van een statsadvokat, opsporingsonderzoeken in
de lichtere en dus de meeste zaken. Opsporingshandelingen worden uitgevoerd
door opsporingsambtenaren die niet zelf onderdeel zijn van het openbaar ministe-
rie (tjenestemenn i politiet).'?

3.2 Verdachte en raadsman

Naar huidig recht!® bestaan in het Noorse strafproces drie typen verdachten, res-
pectievelijk aangeduid met de termen mistenkte, siktede en tiltalte. Het onderscheid
tussen de drie begrippen is relevant in verband met de rechtspositie van de ver-
dachte. Een siktede heeft alle rechten en (duld)plichten van een mistenkte en daar-
naast een aantal aanvullende rechten;* en een tiltalte heeft alle rechten en
(duld)plichten die ook een siktede heeft, en daarnaast nog een aantal aanvullende.?®

9.  Zie www.riksadvokaten.no. De regering kan op grond van § 62 Strpl bovendien nadere regels
inzake de organisatie van het openbaar ministerie uitvaardigen. Deze regels zijn onder meer te
vinden in de Pdtaleinstruksen. In het in paragraaf 10 te bespreken wetsvoorstel voor een nieuw
Noors Wetboek van Strafvordering wordt voorgesteld de onafhankelijkheid van het openbaar
ministerie ten opzichte van de regering verder te versterken.

10.  Zie @. Oyen, Straffeprosess, Bergen: Fagbokforlaget 2016, p. 65-68; Husabe 2010, p. 24-25.

11.  Zie www.politiet.no; vgl. H. de Vries & A. Julsing ‘Het Noorse rechtssysteem: een andere benade-
ring’, Tijdschrift voor de Politie 2004/7-8, p. 8-11.

12, @yen 2016, p. 129-133.

13.  In het in paragraaf 10 te bespreken wetsvoorstel voor een nieuw Noors Wetboek van Strafvorde-
ring wordt één verdachtebegrip gebruikt: mistenkte (zie 10.2.1).

14.  Naast bijvoorbeeld het zwijgrecht en het recht op de cautie (§ 90 en 232 Strpl voor respectievelijk
de mistenkte en de siktede) heeft een siktede bijvoorbeeld onder voorwaarden ook het recht op toe-
voeging van een raadsman (§ 100 lid 2 Strpl). Daar staat tegenover dat een siktede aan meer en
zwaardere dwangmiddelen kan worden blootgesteld dan een mistenkte, Zie Qyen 2016, p. 80-82.

15.  Zo zijn de mogelijkheden om aan een tiltalte inzage in bepaalde processtukken te weigeren
beperkter dan ten aanzien van een siktede; zie § 264 jo. § 242 en 242a Strpl en Jyen 2016, p. 160-167
en 277. En waar een siktede het recht maar doorgaans niet de plicht heeft om aanwezig te zijn bij
rechtszittingen, heeft een tiltalte in de regel een aanwezigheidsplicht bij het onderzoek op de
terechtzitting en bij de uitspraak; zie § 85 lid 1 en 280 Strpl en Qyen 2016, p. 285-288.
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Welk van de drie verdachtebegrippen in een concrete situatie van toepassing is,
hangt in hoge mate af van het stadium waarin de procedure zich bevindt en (dus)
van de strafvorderlijke handelingen die door politie of justitie met betrekking tot
de verdachte zijn verricht.

Anders dan in het Nederlandse systeem kent het Noorse strafprocesrecht geen
materieel criterium om vast te stellen of iemand verdachte is. Het criterium van
een uit feiten en omstandigheden voortvloeiend ‘redelijk vermoeden van schuld
aan een strafbaar feit” wordt — naast zwaardere eisen vergelijkbaar met onze ‘ern-
stige bezwaren’ — tot uitdrukking gebracht in de bepalingen die de voorwaarden
voor toepassing van opsporingsbevoegdheden en dwangmiddelen omschrijven
(zie paragraaf 5). Voor de toepasselijkheid van een van de drie verdachtebegrippen
gelden steeds formele criteria.

Het meest algemene begrip is mistenkte. De wet bevat geen definitie van dit ver-
dachtebegrip; een verdachte heet mistenkte zodra een opsporingsambtenaar hem
als verdachte aanmerkt en zolang hij nog niet de status van sikfede of tiltalte heeft.
Een verdachte krijgt de status van siktede zodra hij door het openbaar ministerie als
zodanig is aangeduid, zodra een rechter in de procedure is betrokken (bijvoorbeeld
in verband met een gerechtelijk verhoor of indien door het openbaar ministerie aan
de rechter goedkeuring is verzocht om een bepaald dwangmiddel toe te passen), of
zodra is besloten tot een aanhouding, doorzoeking of inbeslagneming of tot een
‘vergelijkbare maatregel’ (eller lignende forholdsregler; § 82, eerste lid, Strpl).1® Bij de
toepassing van heimelijke bevoegdheden blijft een aanduiding als siktede evenwel,
in ieder geval voor de duur van de toepassing ervan, uit.'” Ten slotte: een ver-
dachte heet tiltalte (‘aangeklaagde’) zodra hij voor de strafrechter is gedagvaard.

Iedere verdachte kan zich door een raadsman (forsvarer) van eigen keuze laten bij-
staan gedurende alle stadia van de procedure (§ 94, eerste lid, Strpl). De raadsman
treedt primair op in het belang van de verdachte en de communicatie tussen bei-
den is vertrouwelijk.!® In beginsel kunnen enkel advocaten als raadsman optreden,
tenzij een ‘geschikt’ bevonden persoon die geen advocaat is door de rechtbank ‘bij-
zonder verlof” krijgt om als raadsman op te treden (§ 95, tweede lid, Strpl). Een ver-
dachte kan zelf een raadsman in de arm nemen (privat engasjert forsvarer). De wet
maakt daarnaast in verschillende gevallen ambtshalve toevoeging van een raads-

16.  Het is niet geheel duidelijk welke dwang- en machtsmiddelen precies wel en niet vallen onder de
aanduiding ‘vergelijkbare maatregel’. Het moet daarbij in ieder geval gaan om bevoegdheden die
een strafvorderlijk doel dienen en die tegen de wil van de betrokkene kunnen worden uitgeoe-
fend. Zie Byen 2016, p. 85-86.

17.  Dit heeft te maken met het feit dat een siktede doorgaans op de hoogte is of moet worden gebracht
van het feit dat bepaalde dwangmiddelen jegens hem worden of zijn uitgeoefend; zie Qyen 2016,
p- 83.

18.  @yen 2016, p. 102-104.
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man mogelijk of noodzakelijk (offentlig oppnevnt forsvarer). Een toegevoegd raads-
man wordt benoemd door de rechtbank (en in uitzonderingsgevallen door het
openbaar ministerie; zie § 102, eerste lid, Strpl); daarbij wordt zo veel mogelijk
rekening gehouden met een eventuele voorkeur van de verdachte voor een
bepaalde raadsman.!’

Toevoeging van een raadsman geschiedt in ieder geval in gevallen waarin wordt
aangenomen dat de verdachte vanwege een geestelijke stoornis niet in staat is om
zijn eigen belangen te behartigen (§ 96 Strpl) en wanneer ‘daarvoor bijzondere
redenen bestaan’ (ndr saerlige grunner taler for det; § 100, tweede lid, Strpl). Daar-
naast vindt toevoeging plaats indien duidelijk is dat een aangehouden verdachte
niet binnen vierentwintig uur (of binnen twaalf uur bij minderjarigen) na aanhou-
ding op vrije voeten komt (§ 98, eerste lid, Strpl), indien voorlopige hechtenis
wordt bevolen (§ 98, tweede lid, Strpl) en indien heimelijke opsporings-
bevoegdheden worden ingezet (§ 100a Strpl).2

De wet voorziet niet in een algemeen recht op rechtsbijstand van een toegevoegd
raadsman voorafgaand aan of gedurende het politieverhoor. In de jurisprudentie
van het Noorse Hooggerechtshof is uitgemaakt dat artikel 6, derde 3, onder c,
EVRM en de daarop gebaseerde Salduz-jurisprudentie van het EHRM in ieder
geval meebrengen dat in bepaald ernstige of gecompliceerde zaken en in geval van
minderjarige of anderszins kwetsbare verdachten de ‘bijzondere redenen’ voor toe-
voeging van § 100, tweede lid, Strpl in beginsel moeten worden geacht aanwezig te
zijn (zie ook § 8-1a Pitaleinstruksen).”! Indien de verdachte is aangehouden of zich
in voorlopige hechtenis bevindt, heeft hij recht op een toegevoegd raadsman (§ 98
Strpl); die raadsman mag dan in beginsel ook bij het verhoor aanwezig zijn. Verder
geldt dat de verdachte hoe dan ook het recht heeft zich door een zelf in de arm
genomen raadsman te laten bijstaan. Op dit recht moet de verdachte ook v66r het
verhoor worden gewezen (§ 8-1 Pitaleinstruksen).??

Een verdachte kan besluiten zijn eigen verdediging te voeren, behalve wanneer hij
voor (mogelijk) ontoerekeningsvatbaar (utilregnelig) wordt gehouden (§ 96,
zevende lid, Strpl); tijdens het onderzoek ter terechtzitting is het eveneens in de

19.  Zie hierover — en over de mogelijkheden om de voorkeur van de verdachte niet te volgen — Jyen
2016, p. 100-102; en § 102 Strpl.

20. In het laatstgenoemde geval heeft de raadsman een geheimhoudingsplicht ten opzichte van zijn
cliént.

21.  Zie Oyen 2016, p. 99-100 en Rt. 2015, p. 844. In het in paragraaf 10 te bespreken wetsvoorstel voor
een nieuw Noors Wetboek van Strafvordering wordt in § 3-12 bepaald dat een verdachte recht
heeft op rechtsbijstand bij het politieverhoor indien de zaak mogelijk uitmondt in een gevangenis-
straf, een taakstraf of een straf voor jeugdigen (zie paragraaf 10.2.1).

22.  Oyen 2016, p. 144-145.
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meeste gevallen verplicht om zich te laten bijstaan door een raadsman (§ 96
Strpl).B

3.3 Slachtoffer en nabestaande

Een slachtoffer (fornermede) of nabestaande (etterlatte) is in Noorwegen geen pro-
cespartij. Dit is alleen anders indien en voor zover het slachtoffer of de nabe-
staande zich op grond van § 428 Strpl als benadeelde partij heeft gevoegd in de
procedure met een vordering tot schadevergoeding (borgerlig krav).* Daarnaast
hebben slachtoffers en nabestaanden bepaalde rechten in het Noorse strafproces;
door verschillende wetsherzieningen is hun rechtspositie in verhouding tot de
regeling ten tijde van de inwerkingtreding van de Straffeprosessloven in 1986 wezen-
lijk versterkt.?®

Zij kunnen zich op kosten van de staat laten bijstaan door een raadsman (bi-
standsadvokat), onder meer in gevallen waarin de verdachte van specifiek aange-
duide strafbare feiten wordt verdacht of waarin reden bestaat te vermoeden dat
het slachtoffer als gevolg van de handeling van de verdachte aanmerkelijke schade
aan lichaam of gezondheid lijdt (§ 107a Strpl).%® Slachtoffers en nabestaanden
hebben een recht tot inzage in de processtukken voor zover zulks zich verdraagt
met opsporingsbelangen en belangen van eventuele derden (§ 242 Strpl).?”” Verder
moeten slachtoffers die voorzien zijn van rechtsbijstand en nabestaanden door het
openbaar ministerie op de hoogte worden gehouden van ontwikkelingen in het
opsporingsonderzoek, tenzij opsporingsbelangen of andere redenen zich daartegen
verzetten (§ 7-6 Pdtaleinstruksen). Nabestaanden hebben een spreekrecht op de zit-
ting: een nabestaande die niet als getuige op de zitting een verklaring heeft afge-
legd, krijgt de gelegenheid om zich uit te laten over de consequenties die het ten-
lastegelegde feit voor hem of haar heeft gehad (§ 303a jo. 93a, tweede lid, Strpl).

23.  Qyen 2016, p. 96; Husabe 2010, p. 25-26.

24.  Een andere uitzondering is te vinden in § 402 en verder Strpl, op grond waarvan een slachtoffer
onder bepaalde voorwaarden zelf een strafvervolging kan initiéren indien vervolging door het
openbaar ministerie uitblijft (privat straffesak). Van deze voorziening wordt evenwel nauwelijks
gebruik gemaakt, en de betekenis ervan in de praktijk is gering; zie Husabo 2010, p. 26. In het in
paragraaf 10 te bespreken wetsvoorstel voor een nieuw Noors Wetboek van Strafvordering wordt
de figuur van de private vervolging afgeschaft (zie paragraaf 10.2.3).

25. Husabe 2010, p. 26; Oyen 2016, p. 106. In § 93a Strpl is aangeduid welke personen als slachtoffer
of nabestaande worden aangemerkt.

26. Dyen 2016, p. 96; Husabe 2010, p. 25-26 en A. Robberstad, Bistandsadvokaten, Oslo: Universitets-
forlaget 2014.

27.  Zie Oyen 2016, p. 160-161.
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34 De rechter

De strafrechter heeft drie hoofdtaken: hij oordeelt over de schuld van de verdachte
en de op te leggen sanctie, hij toetst de rechtmatigheid van de toepassing van
bepaalde (vooral vrijheidsbenemende) dwangmiddelen, en hij dient vooraf te
beslissen op verzoeken tot toepassing van bepaalde dwangmiddelen gedurende
het vooronderzoek.?® Aangezien het vervolgingsrecht (afgezien van de nog
bestaande uitzondering van § 402 en verder Strpl) uitsluitend toekomt aan het
openbaar ministerie, heeft de rechter geen initiatiefrecht tot het starten van een ver-
volging (§ 63 Strpl).

De zittende magistratuur is onpartijdig en onathankelijk (§ 95 Grunnloven; § 106 tot
en met 109 Domstolloven). Zij is hiérarchisch verdeeld in drie niveaus. De rechtbank
(tingretten) behandelt strafzaken in eerste aanleg.?’ Het gerechtshof (lagmannsretten)
behandelt beroepen ingesteld tegen vonnissen en beschikkingen van de rechtbank.
En het Hooggerechtshof (Hoyesterett) beslist in zaken waarin tegen arresten en
beschikkingen van het gerechtshof beroep is aangetekend. Het Hooggerechtshof is
geen feitenrechter.® Er zijn zes gerechtshoven met ieder een eigen ressort (lag-
domme) waaronder steeds een hoeveelheid rechtbanken ressorteert (§ 16 Domstollo-
ven).3! De relatieve competentie wordt volgens § 10 tot en met 16 Strpl in hoofd-
zaak bepaald door de plaats waar het feit luidens de tenlastelegging is begaan (als
het gaat om het onderzoek op de terechtzitting) dan wel door de woon- of verblijf-
plaats van de verdachte (alle andere rechtszittingen).

De samenstelling van de gerechten varieert afhankelijk van zaakstype en soort zit-
ting. Dit geldt ook voor de regels voor de zaaksbehandeling op zittingen (zie para-
graaf 7). Aan het hoofd van iedere rechtbank staat een zogenoemde sorenskriver
(die naast bestuurder zelf ook rechter is). De overige rechters bij de rechtbank
heten tingrettsdommer of dommerfullmektig.3* Elk gerechtshof wordt geleid door een
forstelagmann; de overige raadsheren heten lagmann of lagdommer. Bij het Hoogge-
rechtshof zijn twintig rechters aangesloten; het wordt geleid door de hayesterettsjus-

28.  In het Noorse strafproces bestaat geen functionaris die vergelijkbaar is met onze rechter- of raads-
heer-commissaris.

29. Hierop bestaan twee kleine uitzonderingen die hier niet ter zake doen (§ 6 onder 2 en 184 lid 4
Strpl).

30. Zie www.domstol.no/no/Om-domstolene/De-alminnelige-domstolene/Hoyesterett.

31. Interessant is dat het Noorse recht in een klein aantal gevallen voorziet in de mogelijkheid van
prejudiciéle vragen van een rechtbank aan een gerechtshof en van een gerechtshof aan het Hoog-
gerechtshof; zie § 38 en 119 Domstolloven; Gyen 2016, p. 113.

32.  Anders dan een tingrettsdommer is een dommerfullmektig niet vast maar in de regel voor twee jaren
bij het gerecht aangesteld; hij kan geen rechter zijn tijdens een onderzoek op de terechtzitting
(hovedforhandling) in zaken betreffende een feit dat met meer dan zes jaar gevangenisstraf is
bedreigd (Jyen 2016, p. 260).
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titiarius3® In cassatie wordt een zaak normaal gesproken behandeld door een
kamer van vijf raadsheren; in belangrijke zaken vindt behandeling plaats door de
‘grote kamer’ (storkammer) bestaande uit elf rechters, en in zéér gewichtige en uit-
zonderlijke zaken vindt behandeling plaats door alle twintig raadsheren (plenum).

De hierboven genoemde rechters zijn beroepsrechters (fagdommer). Zij werken in
afzonderlijke zaken samen met lekenrechters (lekdommer). Lekeninbreng in strafza-
ken vormt een belangrijk onderdeel van de Noorse rechtstraditie.? In eerste aanleg
wordt een zaak als hoofdregel behandeld door een kamer bestaande uit één
beroepsrechter en twee lekenrechters. In zaken betreffende feiten die met hooguit
één jaar gevangenisstraf worden bedreigd, kan worden besloten te volstaan met
een enkelvoudige kamer zonder lekenrechters; maar in ernstiger zaken kan
worden gekozen voor een kamer bestaande uit twee beroepsrechters en drie leken-
rechters (§ 276 Strpl). In hoger beroep bestaat de behandelende strafkamer in de
regel uit twee beroepsrechters en vijf lekenrechters (§ 332 Strpl).% In cassatie wordt
een zaak behandeld door enkel beroepsrechters.

4 HET VOORONDERZOEK

Een Noors strafproces bestaat uit drie hoofdstadia: het vooronderzoek of opspo-
ringsonderzoek (etterforskingsstadiet), het stadium waarin wordt beslist over de
wijze van afdoening (pdtalestadiet; zie paragraaf 6) en, als het daartoe komt, het sta-
dium van de berechting (iretteforingsstadiet; zie paragraaf 7).

Het vooronderzoek staat onder leiding van een officier van justitie; in de meeste
gevallen betreft het een vertegenwoordiger van het openbaar ministerie binnen de
politie (politiadvokat). Deze geeft leiding aan de opsporingsactiviteiten die worden
uitgevoerd door opsporingsambtenaren binnen de politie die niet zelf bij het open-
baar ministerie zijn aangesloten.

De wet bevat geen definitie van ‘opsporing’ (etterforsking), maar duidt in § 226, eer-
ste lid en 224 leden 2 tot en met 4 Strpl wel een aantal (hoofd)doelen van opsporing
aan. In enge zin strekt opsporing tot het verkrijgen van inlichtingen die noodzake-

33. Zie www.domstol.no/no/Om-domstolene/De-alminnelige-domstolene/Hoyesterett.

34. Zie Husabe 2010, p. 23; E.J. Husabe, The jury system in Norway. Court proceedings with participation
of juries, European Commission for Democracy through Law (Venice Commission): Bishkek, Kir-
gizstan 8-9 September 2009; A. Strandbakken, ‘Lay participation in Norway’, International Review
of Penal Law 2001/72, p. 225-252; ]. Andenaes, Norsk straffeprosess, bewerkt door T.G. Myhrer, Oslo:
Universitetsforlaget 2009, p. 111-117 en T.G. Myhrer, M. Holmboe & K. Spurkland, Andenzes’
Norsk straffeprosess. Ajourforingshefte, Oslo: Universitetsforlaget 2016, p. 38.

35. Tot voor kort bestond er ook een vorm van juryrechtspraak in Noorwegen. In zaken in hoger
beroep betreffende feiten die met meer dan zes jaren gevangenisstraf worden bedreigd, kon de
schuldvraag in handen van een jury worden gelegd (§ 352 Strpl oud); in 2017 is deze figuur
geschrapt. Zie paragraaf 8; en zie Strandbakken 2001; Husabe 2010, p. 23; Qyen 2016, p. 44.
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lijk zijn voor een verantwoorde vervolgingsbeslissing en voor de voorbereiding
van de gerechtelijke beantwoording van de schuldvraag en van de vraag naar de
eventueel op te leggen sanctie. In wijdere zin kan opsporing ook tot doel hebben
strafbare feiten te voorkomen of een halt toe te roepen aan strafbare gedragingen
en zelfs om opgelegde sancties ten uitvoer te kunnen leggen.3

Aangenomen wordt verder dat van opsporing in de zin van de wet enkel sprake
kan zijn in relatie tot verrichtingen van het openbaar ministerie en de politie; dit
betekent dat onderzoekshandelingen van andere overheidsdiensten, zoals de
belastingdienst, of van private partijen niet als opsporing in strafvorderlijke zin
kunnen kwalificeren. Verrichtingen van politieambtenaren zijn bovendien alleen
dan als opsporing aan te merken indien zij één of meer van de hiervoor genoemde
doelstellingen hebben; dit betekent dat politieoptreden in het kader van de hand-
having van de openbare orde of van de hulpverlenende taak van de politie niet als
opsporing kwalificeren (§ 2 Politiloven).

Een opsporingsonderzoek kan worden aangevangen indien de voorwaarden van
§ 224, eerste lid, Strpl zijn vervuld. Deze bepaling houdt in dat een opsporingson-
derzoek kan worden gestart indien er als gevolg van ‘aangifte of andere omstan-
digheden’ een ‘redelijke grond’ bestaat om te onderzoeken of er een strafbaar feit is
begaan. Deze formulering houdt geen beperking in van het type informatie dat aan
de start van een opsporingsonderzoek ten grondslag wordt gelegd: aanleidingen
kunnen onder meer zijn de aangifte van een slachtoffer of derde, een anonieme tip,
een krantenbericht, of een bevinding van een opsporingsambtenaar.?”

De inlichtingen die aanleiding voor een opsporingsonderzoek vormen, zijn wel
aan een tweeledig inhoudelijk vereiste gebonden: er moet een zekere waarschijn-
lijkheid bestaan dat inderdaad een strafbaar feit zich heeft voorgedaan, en het crite-
rium van een ‘redelijke grond” uit § 224, eerste lid, Strpl moet zijn vervuld. Aan de
vervulling van deze inhoudelijke maatstaf worden intussen geen erg hoge eisen
gesteld.?® Vervulling van de voorwaarden van § 224, eerste lid, Strpl betekent niet
dat een opsporingsonderzoek ook moet worden ingesteld. In dit verband werpen
de voorschriften die de beslissing omtrent de vervolging beheersen (zie para-

36. Jyen 2016, p. 128-129.

37.  Qyen 2016, p. 129.

38. Zie Oyen 2016, p. 130. Bovendien geldt een klein aantal uitzonderingen: in geval van ‘brand en
andere ongelukken’ en in geval van de plotselinge dood van een persoon onder de achttien jaar
kan een opsporingsonderzoek worden gestart ook indien er geen verdenking van een strafbaar
feit bestaat (§ 224 lid 4 Strpl). En een opsporingsonderzoek kan ook worden gestart in gevallen
waarin de dader jonger dan vijftien jaar is of om andere redenen voor ontoerekeningsvatbaar
moet worden gehouden (§ 224 leden 2 en 3 Strpl en § 7-4 lid 3 Pdtaleinstruksen). In het Noorse
strafrecht kunnen daders jonger dan vijftien jaar niet worden gestraft; zie L. Groning, E.]. Husabe
& J. Jacobsen, Frihet, forbrytelse og straff. En systematisk fremstilling av norsk strafferett, Bergen: Fag-
bokforlaget 2016, p. 491-493.
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graaf 6) hun schaduwen vooruit: in gevallen waarin bijvoorbeeld het algemeen
belang een positieve vervolgingsbeslissing niet indiceert, zal doorgaans ook een
opsporingsonderzoek uitblijven.

Een opsporingsonderzoek wordt ingesteld door het openbaar ministerie binnen de
politie (§ 225, eerste lid, onder 1, Strpl). In spoedeisende gevallen, waarin het optre-
den van een politiadvokat niet kan worden afgewacht, kan ook een gewone opspo-
ringsambtenaar (eerste) opsporingshandelingen verrichten (§ 225, eerste lid, onder
2, Strpl). En volgens § 225, tweede lid, Strpl kunnen ‘hogere” echelons binnen het
openbaar ministerie (riksadvokat en statsadvokat) ook opleggen dat een opsporings-
onderzoek wordt geéntameerd. Uitvoering van opsporingshandelingen geschiedt
gewoonlijk door opsporingsambtenaren die geen onderdeel vormen van het open-
baar ministerie. Voor ernstiger en meer gecompliceerde zaken bestaan er binnen
politiedistricten verschillende gespecialiseerde eenheden, bijvoorbeeld met betrek-
king tot drugscriminaliteit en zedendelicten. Voor bepaalde typen criminaliteit
bestaan afzonderlijke landelijke eenheden. UKOKRIM is bevoegd tot opsporing en
vervolging in ernstige zaken van economische en milieucriminaliteit; KRIPOS heeft
een overeenkomstige rol met betrekking tot ernstige georganiseerde criminaliteit.*

De rechter heeft binnen het vooronderzoek in strafzaken geen vaste, verplichte rol
of inbreng; onze functionaris van de rechter-commissaris is binnen het Noorse
strafprocesrecht een onbekende figuur. Op verzoek (begjering) van het openbaar
ministerie, de verdediging of in sommige gevallen het slachtoffer of een nabe-
staande kan de rechter wel gedurende het vooronderzoek worden betrokken bij de
strafzaak. De betrokkenheid van de rechter tijdens het vooronderzoek is bovendien
in een aantal gevallen wettelijk voorgeschreven.

Zo is voor de toepassing van bepaalde dwangmiddelen de voorafgaande toestem-
ming van de rechter onontbeerlijk (bijvoorbeeld: opneming van vertrouwelijke
informatie en toepassing van voorlopige hechtenis). En de toepassing van som-
mige dwangmiddelen moet achteraf door de rechter worden getoetst op rechtma-
tigheid.*! Daarnaast kan de rechter worden geadieerd ten behoeve van een gerech-
telijk getuigenverhoor (rettslig vitneavhgr), voor de benoeming van een deskundige,
of bijvoorbeeld ten behoeve van een persoons- of psychiatrisch onderzoek van de
verdachte (§ 237 Strpl).*? Ook kan een verdachte zich tot de rechter wenden ten-
einde een jegens hem bestaande verdenking ongegrond te laten verklaren (§ 241

39.  yen 2016, p. 131.

40.  Pataleinstruksen, hoofdstukken 35, 37 en 38; Jyen 2016, p. 68 en 133; zie verder www.politiet.nl/
okokrim en www.politiet.nl/kripos. @KOKRIM staat voor Den sentrale enhet for etterforsking og
pitale av gkonomisk kriminalitet og miljokriminalitet; KRIPOS voor Den nasjonale enheten for bekjem-
pelse av organisert og annen alvorlig kriminalitet.

41.  Zie Oy