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De inzet van de raadsman in de voorfase van het strafproces is voorlopig nog geen rustig bezit. Zoveel is wel

duidelijk gelet op het rumoer van het afgelopen half jaar. In dit dossier is haast geboden, omdat het per saldo

de verdachte is die niet het slachtoffer mag worden van een te zuinige uitleg en financiering van het recht

op verhoorbijstand op het politiebureau. Daarentegen lijkt het erop dat bij de voortgang van Modernisering

Wetboek van Strafvordering, van meerdere kanten wordt geadviseerd juist wat op de rem te gaan staan. De

vaste Kamercommissie heeft het dossier inmiddels opgepakt en voor de minister is nu ook parlementair de

tijd van onbezorgdheid voorbij. Overigens blijven er met het onderzoek naar de Teeven-deal, de gefinancierde

rechtsbijstand, eenvoudig witwassen en het gedoogbeleid van softdrugs wel meer hoofdpijndossiers open.

1. Inleiding

We zijn ons het afgelopen decennium steeds veiliger gaan
voelen, zo laten de cijfers zien.? Niettemin stond in het
voorbije half jaar het strafrecht alles behalve stil. De
raadsman mag vanaf 1 maart 2016 eindelijk ook bij het
verhoor van zijn aangehouden meerderjarige cliént
plaatsnemen, al is de invloed die hij kan uitoefenen voor-
alsnog beperkt en de vergoeding karig. Overigens blijkt de
aanwezigheid van die raadsman voor de uitkomst van het
ZSM-proces nauwelijks van belang te zijn. Verder bena-
drukte het EHRM bij een nadere uitleg van het beslis-
singsschema van het ondervragingsrecht, andermaal dat
dit recht ter zitting moet kunnen worden geéffectueerd.
Anders is hierin de visie van de minister, wiens nieuwe
Wetboek van Strafvordering blijvend onderwerp van dis-
cussie vormt. Het is slechts een greep van de onderwer-
pen die in deze kroniek de revue passeren.

2. Beleid, Openbaar Ministerie en advocatuur

Salduz

De belangrijkste wijziging in de strafrechtspraktijk van
alle dag komt deze keer door een uitspraak van de Hoge
Raad. Het gaat natuurlijk over het laatste Salduz-arrest
van 22 december 2015.3 In dat arrest koos de Hoge Raad,
in het zicht van het verstrijken van de implementatieter-
mijn van de Richtlijn access to a lawyer per 27 november
2016,* voor een korte vlucht naar voren. Of het EHRM in
zijn jurisprudentie nu wel of niet onomwonden het recht
op verhoorbijstand heeft ingelezen in artikel 6 EVRM, met
het oog op de rechtszekerheid scherpt de Hoge Raad zijn
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eigen regels aan zoals neergelegd in HR 1 april 2014, NJ
2014/268, m.nt. TM. Schalken. Vanaf 1 maart 2016 heeft
de aangehouden verdachte het recht op bijstand van een
raadsman tijdens zijn verhoor door de politie en moet hij
daarop voorafgaand aan het verhoor expliciet worden
gewezen. Dit geldt voor elk verhoor. Afstand van het recht
moet uitdrukkelijk dan wel stilzwijgend, doch in ieder
geval ondubbelzinnig plaatsvinden.

Voor een bespreking van het arrest zelf verwijs ik
naar de zeer kritische noot van Klip. Hij fileert de uit-
spraak van de Hoge Raad. Voordat ik enkele gevolgen voor
de praktijk bespreek, merk ik op dat volgens de Hoge Raad
het rechtsgevolg van een schending ten aanzien van het
recht op verhoorbijstand, anders dan in de regel bij een
schending van het consultatierecht, voorlopig niet zonder
meer bewijsuitsluiting hoeft te zijn, namelijk zolang de
() Richtlijn nog niet in de Nederlandse wetgeving is
geimplementeerd dan wel de implementatietermijn van
die Richtlijn nog niet is verstreken Expliciet merkt hij
daarbij op dat de ernst van het verzuim een factor is die
het rechtsgevolg van artikel 359a Sv bepaalt. De politie
kon tot eind vorig jaar niet weten dat het recht op ver-
hoorbijstand ook voor de meerderjarige en aangehouden
verdachte bestond (vandaar ook een incubatietijd). De
houding van de Hoge Raad brengt mee dat die verdachten
zich dus niet met terugwerkende kracht alsnog op dit
recht kunnen beroepen. Alleen voor verhoren vanaf 1
maart 2016 kan een schending van het recht op verhoor-
bijstand een vormverzuim opleveren, maar tot bewijsuit-
sluiting van het in het verhoor verkregen bewijs — na een
daartoe strekkend verweer - lijkt dat niet snel te hoeven



leiden. De feitenrechter kan in voorkomende gevallen ook
met strafvermindering of de enkele constatering van het
verzuim volstaan. Dat zal in ieder geval per 27 november
2016 anders zijn, zo is uit de uitspraak ook op te maken.
Dat is ook logisch, want vanaf dan is het recht op verhoor-
bijstand rechtstreeks af te leiden uit de richtlijn (geimple-
menteerd of niet) en bij een schending daarvan zal
bewijsuitsluiting het gevolg moeten zijn (zie overweging
50 en artikel 12 lid 2 van de richtlijn).

Per 27 november 2016 is het
recht op verhoorbijstand
rechtstreeks af te leiden uit de
richtlijn en bij een schending
daarvan zal bewijsuitsluiting

het gevolg moeten zijn

Het viel te verwachten dat de uitvoering van deze
opdracht in de praktijk tot problemen zou leiden. Daar-
over is ook al het een en ander geschreven.5 Wat is de rol
van de advocaat tijdens het verhoor en hoe hoog is de ver-
goeding als de verdachte in het kader van de piketrege-
ling wordt bijgestaan? Het Openbaar Ministerie gaat voor
een minimale invulling van de rechtsbijstand van de
advocaat, zij het dat ook de verdachte die niet is aange-
houden een beroep kan doen op een advocaat bij het ver-
hoor.? De advocaat mag nog wel naast zijn cliént zitten,
maar de hoofdregel is verder dat hij alleen voor en na het
verhoor opmerkingen mag maken. Daarbuiten mag hij de
verhorende ambtenaar er opmerkzaam op maken dat de
verdachte een hem gestelde vraag niet begrijpt, dat het
pressieverbod van artikel 29 lid 1 Sv wordt overtreden of
dat de verdachte psychisch of fysiek niet meer in staat is

het verhoor voort te zetten. En de vergoeding die nu door
de Raad voor Rechtsbijstand wordt toegekend is € 158,41
in lichte zaken en het dubbele in zwaardere zaken (snel
gezegd: 12-jaarfeiten, dodelijk slachtoffer/zwaar lichame-
lijk letsel en zware zedenzaken).” Die vergoeding dekt het
bijwonen van alle verhoren (ik neem aan totdat de ver-
dachte op vrije voet wordt gelaten of in bewaring wordt
gesteld).

Het is niet zo gek dat de NOvVA hiertegen in het
geweer is gekomen.® De ruimte om rechtsbijstand te verle-
nen is te beperkt. Richtlijn 2013/48/EU bepaalt in artikel 3
lid 3 sub b) dat de advocaat daadwerkelijk moet kunnen
deelnemen aan het verhoor. Volgens overweging 25 komt
dat neer op onder meer vragen stellen, verduidelijking
vragen en verklaringen afleggen’. Wat nu de bedoeling is,
kort gezegd: naast de verdachte zitten en zijn hand vast-
houden, is zo bezien duidelijk onvoldoende.® Ook de ver-
goeding is wat aan de magere kant.”* Het bijwonen van
een verhoor kan zo een dagdeel in beslag nemen, zelfs als
het verhoor aansluitend op de consultatiebijstand plaats-
vindt. Het bijwonen van meerdere verhoren, wat ook in
lichte zaken bepaald geen uitzondering is, kan volgens
mij sowieso niet uit. Het aangekondigde kort geding hier-
over diende op 17 maart 2016 en de uitspraak staat voor
31 maart 2016.

Herijking rechtsbijstand

Op 30 november 2015 verscheen het rapport Herijking
rechtsbijstand. Naar een duurzaam stelsel voor gesubsidi-
eerde rechtsbijstand van de Commissie onderzoek oorza-
ken kostenstijgingen stelsel gesubsidieerde rechtsbijstand
en vernieuwing van het stelsel (ondanks deze sexy naam
verder: commissie Wolfsen).”* De commissie Wolfsen had
- zoals haar naam al doet vermoeden - met name de
opdracht onderzoek te doen naar de oorzaken van de kos-
tenstijging van het stelsel van gesubsidieerde rechtsbij-
stand en met aanbevelingen te komen om het stelsel voor
de toekomst financieel beheersbaar te houden. De com-
missie Wolfsen is met acht ijkpunten gekomen. Belangrijk
is voor haar vooral dat het recht toegankelijk blijft voor
minder draagkrachtigen, dat de kwaliteit van de rechtsbij-
stand naar behoren is (waarbij eenvoudige kwesties niet
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altijd door een advocaat hoeven te worden behandeld),
dat de beloning voor de rechtsbijstandverlener adequaat
is en dat de kosten van het stelsel van rechtsbijstand voor-
spelbaar zijn en er sprake is van een doelmatige beste-
ding van het budget.

Wat de commissie Wolfsen onder meer opviel is de
stijging van de kosten voor bewerkelijke strafzaken. De
controle op de doelmatigheid van die kostenbesteding liet
volgens haar te wensen over. Geadviseerd wordt vooraf
door een vaste commissie de aanvraag kritisch tegen het
licht te houden, terwijl achteraf de gemaakte uren op
redelijkheid en doelmatigheid moeten worden getoetst
door de Raad voor Rechtsbijstand. Een ander punt is dat
bij schorsing van de bewaring na het bevel daartoe, de
ambtshalve toevoeging zou moeten worden afgeschaft,
omdat de verdachte dan zelf zijn rechtsbijstand kan rege-
len. En bij ZSM-zaken zou meer door ‘eerstelijnsrechtsbij-
standverleners’ moeten worden gedaan (het gaat dan om
eenvoudige kwesties, wat ‘eerstelijnswerk’ wordt
genoemd). Een ‘EL-rechtsbijstandverlener’ kan een advo-
caat zijn, maar ook de rechtswinkel, de vakbond enz. Daar
waar de advocatuur het monopolie heeft gaat het om
‘tweedelijnswerk’ en zal de toevoeging van een advocaat
nodig zijn. Opvallend is voorts dat de commissie Wolfsen
zich zorgen lijkt te maken over de kwaliteit van met name
de strafadvocatuur. De eisen om op dat terrein bij de Raad
voor Rechtsbijstand ingeschreven te staan en te blijven
zijn laag, terwijl verschillende signalen zijn ontvangen dat
de bijstand van wisselende kwaliteit is en soms zelfs
onder de maat (de cassatiefase wordt daarbij expliciet
genoemd en de commissie-Wolfsen lijkt voorstander van
een strafcassatiebalie te zijn). Geadviseerd wordt de
inschrijvingseisen te verhogen en te voorkomen dat advo-
caten actief zijn op te veel rechtsgebieden. Dat de kwali-
teit van rechtsbijstand in de breedte verbeterd moet wor-
den onderschrijf ik. Het behandelen van strafzaken is niet
een specialisme dat men er even bij doet, maar vergt veel
(voor)kennis die continu moet worden bijgewerkt.

Uitermate kritisch over het rapport is Dian Brou-
wer.”? De concept-richtlijn aangaande rechtsbijstand voor
verdachten die rechtens van hun vrijheid zijn beroofd
wordt volgens hem ten onrechte genegeerd, terwijl daarin
een voorfinanciering van die bijstand wordt voorgeschre-
ven.’3 Ook betwijfelt hij, in mijn ogen terecht, of niet-
advocaten wel consultatie- en verhoorbijstand kunnen
leveren. Over dat werk moet niet te licht worden gedacht.

Parallel aan de commissie-Wolfsen werd door de
NOVA de Commissie Duurzaam stelsel gefinancierde
rechtsbijstand ingesteld onder leiding van Tom Barkhuy-
sen. Deze commissie heeft de oorzaken van de stijging
van de kosten van gefinancierde rechtsbijstand onder-
zocht en kwam ook met aanbevelingen.*4 De randvoor-
waarden die werden geformuleerd kwamen grotendeels
overeen met de ijkpunten van de commissie-Wolfsen.

Het is niet aan de overheid om te
bepalen of een belang juridisch

toevoegingswaardig is
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Onder meer de volgende randvoorwaarden zijn geformu-
leerd: de gefinancierde rechtsbijstand moet toegankelijk
zijn en worden geleverd door advocaten die voldoende
kwaliteit leveren, er dient een vrije advocaatkeuze te zijn,
het stelsel moet financieel voorspelbaar en stabiel zijn en
het is niet aan de overheid om te bepalen of een belang
juridisch toevoegingswaardig is. Er worden diverse knel-
punten gesignaleerd. Een probleem is het niet ‘meebewe-
gen’ van het stelsel met veranderingen in wet- en regelge-
ving, overheidsbeleid, jurisprudentie en maatschappelijke
ontwikkelingen. Ook is er achterstallig onderhoud van het
huidige forfaitaire puntensysteem. Onnodig is dat de toe-
voegingsadvocaat alle werkzaamheden zelf dient te ver-
richten. Er zijn, zoals gezegd, voorts problemen bij het toe-
kennen van extra uren in bewerkelijke zaken. Het aanbod
van rechtsbijstandverleners blijft achter bij het beroep op
het stelsel en er is onvoldoende intensief toezicht op
inhoudelijke kwaliteit van de toevoegingszaken.

Enkele aanbevelingen om dit aan te pakken zijn
onder meer dat er een periodieke herijking van de pun-
tentoekenning per zaak en de puntvergoedingen dient te
komen (die wettelijk voorgeschreven wordt), met als uit-
gangspunt dat een advocaat die (vrijwel) fulltime in het
stelsel functioneert een marktconform arbeidsinkomen
kan realiseren na aftrek van kantoorkosten. Niet alle werk-
zaamheden hoeven door een ervaren advocaat te worden
verricht. De voorziening van extra uren zou als ventiel
moeten dienen, het forfaitaire stelsel dient extra prikkels
te bevatten die een doelmatige conflictoplossing bevorde-
ren en de diagnose en triage-functie van het Juridisch
Loket kan komen te vervallen (het Juridisch Loket behoudt
wel zijn informerende en adviserende functie). De inning
van eigen bijdragen en proceskostenveroordelingen dient
belegd te worden bij de Raad voor Rechtsbijstand. En er
dienen maatregelen te worden genomen om de kwaliteit
van de rechtsbijstand in het stelsel verder te kunnen
garanderen en misbruik te voorkomen.

Herziening van de zedendelicten

In een lijvig rapport adviseren Kai Lindenberg en Alwin
van Dijk van de Rijksuniversiteit Groningen dat de zeden-
titel moet worden herzien.*s Zij onderzochten de relevante
strafbepalingen op samenhang, complexiteit en normstel-
ling en oordeelden dat de zedentitel voor verbetering
vatbaar is. Ik noem een aantal van de gesignaleerde pro-
blemen. De titel is volgens de onderzoekers zeer ontoe-
gankelijk. Het bestanddeel ‘ontucht’ heeft niet altijd een
duidelijke strekking en wordt inconsistent gebruikt. Het
stelsel van wel en niet geobjectiveerde leeftijden is com-
plex en er zijn zeven vormen van uitlokken van ontucht
met een derde. Ook is de functie van artikel 248, 248a en
249 lid 1 Sr niet altijd duidelijk.

Wie een blik in het wetboek werpt, kan inderdaad
niet anders dan de moed verliezen bij artikel 239 ew. Sr. Er
bestaan behoorlijk wat overlappingen, de delictsomschrij-
vingen zijn moeilijk leesbaar en het lijkt inmiddels op een
bijeengeraapt zooitje. Het is dan ook terecht dat de minis-
ter heeft aangekondigd de zedentitel te moderniseren.*®
Ook de mogelijkheden van een verruiming van de
bescherming tegen digitale ontucht worden onderzocht.
Bepaalde digitale vormen van seksueel grensoverschrij-
dend gedrag, denk aan sexting, sexchatting en sextortion



Wie een blik in het wetboek
werpt, kan inderdaad niet
anders dan de moed verliezen
bij artikel 239 e.v. Sr

(wraakporno),”” zullen beter strafrechtelijk aangepakt wor-
den. De minister belooft komend najaar met een wets-
voorstel te komen.

Aangepaste werkwijze ZSM en rechtsbijstand

Naar aanleiding van het kritische rapport Beschikt en
gewogen van de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad,*®
besloot het OM zijn werkwijze binnen het ZSM-proces op
een aantal punten aan te passen.” Doel van de aanpassin-
gen is de kwaliteit en de rechtsstatelijkheid van de werk-
wijze binnen het ZSM-proces nog beter dan voorheen te
waarborgen. Zo krijgen sinds 1 oktober 2015 alle verdach-
ten een folder uitgereikt met informatie over ZSM en
wordt hen uitleg gegeven over de verschillende afdoe-
ningsmogelijkheden. Verder worden verdachten gewezen
op de consequenties van het direct betalen van de strafbe-
schikking voor de justitiéle documentatie en het verkrij-
gen van een VOG. Het direct uitvoeren van een taakstraf
of betalen van een geldboete is in beginsel slechts moge-
lijk als er voor de verdachte adequate rechtsbijstand
beschikbaar is. Als de verdachte een vaste woon- of ver-
blijfplaats in Nederland heeft en tijdens de termijn van
verhoor dan wel inverzekeringstelling geen rechtsbijstand
heeft gehad, is het direct betalen van de boete niet moge-
lijk. In die gevallen krijgt de verdachte een strafbeschik-
king of transactievoorstel vanuit het CJIB te Leeuwarden.
Voor verdachten zonder vaste woon- of verblijfplaats geldt
dat zij het transactievoorstel dat hen wordt voorgelegd,
wel direct kunnen betalen. Of en in hoeverre deze groep
verdachten in staat is de boetebedragen te voldoen, is
maar zeer de vraag. Verwacht mag worden dat in deze
gevallen veel verdachten niet met geld over de brug zullen
kunnen komen, zodat een dagvaarding het logische gevolg
zal zijn.

Ook de wetenschap legde de ZSM-procedure onder de
loep. In juli 2013 adviseerde de werkgroep ZSM en Rechts-
bijstand de verdachte voorafgaand aan het eerste politie-
verhoor (eerste consult) en in geval de officier van justitie

voornemens is een directe afdoening op te leggen (tweede
consult), standaard te voorzien van rechtsbijstand.> Op 28
september 2015 presenteerde Rotterdam School of
Management (RSM) een onderzoek in opdracht van het
WODC naar die werkwijze, waarbij de consultatie in begin-
sel plaatsvindt via een videoverbinding.?* Belangrijke uit-
komst van het onderzoek is dat de aanwezigheid van een
advocaat weinig invloed heeft op de uitkomst van de ZSM-
procedure, in die zin dat de hoogte van de straffen en het
aantal inverzekeringstellingen ongeveer gelijk bleven. Het
aantal verdachten dat van rechtsbijstand gebruik maakt,
is met deze werkwijze logischerwijs gestegen. Bovendien
waarderen verdachten het gebruik van de bijstand positief
en is het zelfs zo dat verdachten die in eerste instantie
geen behoefte hebben aan rechtsbijstand maar dit toch
accepteren, in de regel positief zijn en het belang ervan
erkennen. Zoals verder viel te verwachten, maakt de video-
verbinding het proces efficiénter. Daarnaast is (in Midden-
Nederland) het gebruik van voorkeursadvocaten afgeno-
men doordat verdachten verplicht eerst een piketadvocaat
te spreken kregen. De piketadvocaat voldeed kennelijk in
die mate aan de verwachting van de verdachte, dat de
voorkeursadvocaat niet meer benaderd hoefde te worden.
Hoe efficiént deze wijze ook moge zijn, het komt mij voor
dat het de verdachte is (en moet blijven) die bepaalt of hij
de piket- of de voorkeursadvocaat te spreken krijgt. In dat
verband kan ook worden gewezen op EHRM 20 oktober
2015, 25703/11, (Dvorski vs. Kroatié), ook besproken in DD
2016/13.

Signaleringen
Tot slot in deze paragraaf nog kort aandacht voor het vol-
gende. De Adviescommissie Voltooid leven kwam begin dit
jaar met haar rapport Voltooid leven. Over hulp bij zelfdo-
ding aan mensen die hun leven voltooid achten.? Zij zag,
kort gezegd, geen aanleiding de huidige Wet toetsing
levensbeéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding te
veranderen. Deze regeling functioneert goed en kent een
groot draagvlak onder artsen. Het grootste gedeelte van
de problemen van mensen die wel klaar zijn met het
leven kan worden ondervangen. Een spuitje of pil hoeft
wat de commissie betreft niet eerder te kunnen komen.
Een uitgebreide bespreking geeft Govert den Hartogh.?
Het onderzoek naar de zogeheten Teeven-deal is nog
niet geheel afgerond. De Onderzoekscommissie ontne-
mingsschikking onder leiding van Marten Oosting pre-
senteerde op 9 december 2015 weliswaar haar rapport,*
maar haar onderzoek krijgt nog een staartje. De commis-
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Tijdschrift voor Internetrecht 2015, p. 103-

107.

18. www.rechtspraak.nl/.../Rapport-
Beschikt-en-Gewogen.pdf, eerder door mij
besproken in de voorjaarskroniek 2015,
NJB 2015/731, afl. 15, p. 951 - 961.

19. www.om.nl/actueel/nieuwsberich-
ten/@91271/aangepaste-werkwijze/.

20. Advies werkgroep ZSM en Rechtsbij-
stand, juli 2013, versie 1.0.

21. www.wodc.nl/
onderzoeksdatabase/2534-pilots-zsm-en-

rechtsbijstand.aspx?cp=44&cs=6796.

22. Zie naast de gedrukte versie ook www.
rijksoverheid.nl/onderwerpen/levenseinde-
en-euthanasie/documenten/rappor-
ten/2016/02/04/rapport-adviescommissie-
voltooid-leven.

23. G.A. den Hartogh, ‘Voltooid

leven - Hoe verder na Schnabel?', NJB
2016/638, afl.13, p. 854 - 865.

24. Zie www.rijksoverheid.nl/documenten/

rapporten/2015/12/09/rapport-oosting.
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sie Oosting had ferme kritiek op de deal en de totstandko-
ming daarvan. Gelet op het bedrag dat H. mocht houden
(f 4,7 miljoen), kwam de Staat er met zeven en een halve
ton bekaaid van af. Maar in eerste instantie leek er bij het
latere onderzoek naar de overeenkomst geen sprake van
een doofpot. De commissie Oosting is herbenoemd nadat
naar boven kwam dat het onderzoek naar het befaamde
bonnetje binnen het ministerie mogelijkerwijs wel is
tegengehouden.”

In hun rapport ‘Foreign terrorist fighters’”: strafbaar-
stelling van verblijf op een terroristisch grondgebied?,
onderzochten Piet Hein van Kempen en Masha Fedorova
(Radboud Universiteit Nijmegen) de mogelijkheden van
een ‘gebiedsstrafbaarstelling’ voor jihadisten.?® Het gaat
om de strafbaarstelling van vrijwillig verblijf op een door
een terroristische organisatie gecontroleerd grondgebied.
Zij hebben daarbij aandacht besteed aan onder meer fun-
damentele strafrechtelijke beginselen (legaliteit, daad-
strafrecht en wederrechtelijkheid), internationale mensen-
rechten (waaronder het recht om het land te verlaten, het
recht op privé- en familieleven, het recht op geloofsover-
tuiging c.q. religie en het recht op vrijheid van meningsui-
ting) en internationaal publiekrechtelijke beginselen (soe-
vereiniteit, territoriale integriteit en de bevoegdheid tot
het vestigen van strafrechtelijke rechtsmacht). Zij achten
een dergelijke gebiedsstrafbaarstelling, in allerlei varian-
ten, op zich mogelijk.

3. Wetgeving

EU-Richtlijn onschuldpresumptie en aanwezigheidsrecht
Op 20 januari 2016 is de Richtlijn van het Europees Parle-
ment en de Raad betreffende de versterking van bepaalde
aspecten van het vermoeden van onschuld en het recht
om in strafprocedures bij de terechtzitting aanwezig te
zijn, aangenomen.” In ieder geval voor natuurlijke perso-
nen (artikel 2) regelt deze richtlijn - what’s in a name? -
voor verdachten (of beklaagden) ‘bepaalde aspecten van
het vermoeden van onschuld in strafprocedures’, alsmede
‘het recht om in strafprocedures bij de terechtzitting aan-
wezig te zijn’ (artikel 1). Lidstaten mogen verdachten niet
al als schuldig behandelen. De lidstaten zijn verplicht
ervoor te zorgen dat verdachten voor onschuldig worden
gehouden totdat hun schuld in rechte is komen vast te
staan (artikel 3) en zij mogen publiekelijk niet als schul-
dig worden aangeduid of worden voorgesteld (artikel 4, 5).
De bewijslast voor de vaststelling van schuld ligt bij de
vervolgende instantie en de verdachte dient bij de schuld-
vraag het voordeel van de twijfel te krijgen (artikel 6). Ook
het nemo tenetur-beginsel wordt meegenomen. Verdach-
ten hoeven niet mee te werken aan hun eigen veroorde-
ling. Zij hebben het recht te zwijgen en zichzelf niet te
belasten (artikel 7). Dit laatste houdt ook in dat een
beroep op deze rechten niet tegen hen gebruikt mag wor-
den en geen bewijs oplevert. Wel mag de rechter ‘bij de
veroordeling rekening (..) houden met de bereidheid tot
medewerking’. Daarnaast mag wilsonafhankelijk materiaal
gedwongen worden afgenomen (uit overweging 29 blijkt
dat bijvoorbeeld wel adem-, bloed- en urine monsters en
monsters van lichaamsweefsel voor DNA-onderzoek kun-
nen worden afgedwongen). Bij het zwijgrecht en het nemo
tenetur-beginsel wordt expliciet bij de rechtspraak van
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het EHRM aangesloten (zie overweging 27). Het beroep op
het zwijgrecht mag daarom wel nog steeds in de beoorde-
ling van het bewijsmateriaal worden meegenomen (verge-
lijk ook overweging 28).

Voor wat betreft het aanwezigheidsrecht moeten de
lidstaten ervoor zorgen dat dit zeer belangrijke recht gere-
geld is (artikel 8). Een procedure bij verstek is toegestaan,
maar dan moet de verdachte wel tijdig in kennis zijn
gesteld van de terechtzitting en de gevolgen van zijn afwe-
zigheid. Wat ook kan, is dat hij in dat geval door een advo-
caat wordt vertegenwoordigd. Als aan die voorwaarden
niet is voldaan, heeft de verdachte het recht op een nieu-
we beoordeling van zijn zaak onder de noemer nieuwe
ronde, nieuwe kansen (artikel 9). In geval van een schen-
ding van een van de rechten uit de richtlijn moet er voor
de verdachte een doeltreffende voorziening in rechte
bestaan (artikel 10). De verdachte moet dan in de positie
worden gebracht alsof de schending niet heeft plaatsge-
vonden (zie overweging 44). Zie ik het goed, dan noopt
deze richtlijn niet tot aanpassingen in de Nederlandse
wetgeving of nationale jurisprudentie.

Modernisering Wetboek van Strafvordering

Het belangrijkste wetgevingsproject van onze tijd, Moder-
nisering Wetboek van Strafvordering, gaat gestaag door.
Het plan is om in vier tranches met verschillende wets-
voorstellen te komen ter vaststelling van de acht boeken
van het nieuwe wetboek. Zie ik het goed, dan is de inde-
ling nog steeds: algemene bepalingen (boek 1), voorberei-
dend onderzoek (boek 2), vervolging (boek 3), berechting
(boek 4), rechtsmiddelen (boek 5), bijzondere procedures
(boek 6), internationale rechtshulp (uiteindelijk boek 7)%
en tenuitvoerlegging (uiteindelijk boek 8). Voor zover ik

Het stelsel wordt op
belangrijke punten aangepast,
meestal ten faveure van de
efficiéntie. Maar gemak en een
afdoende bescherming van
verdachten tegen de overheid
gaan niet snel hand in hand

heb begrepen, circuleren er nu allerlei wetsvoorstellen ter
consultatie bij de ketenpartners. We gaan zien wat er na
de discussiestukken en de Contourennota concreet uit de
wetgevingskoker komt. De Tweede Kamer bemoeit zich er
nu ook actief tegenaan. De vaste commissie voor Veilig-
heid en Justitie heeft op 10 februari 2016 een rondetafel-
gesprek gehad met de wetenschap, betrokken organisaties
en de praktijk.? Daarnaast heeft die commissie op 2
maart 2016 een overleg met de minister gehad.>® Het is de
vraag of iedereen op één lijn zit. Het tegendeel kan vol-



Witwassen kan als de Hoge Raad zijn poot stijf houdt, niet

bestaan uit het enkele verwerven of voorhanden hebben

van een voorwerp dat onmiddellijk afkomstig is uit enig

eigen misdrijf

gens mij eerder blijken. Het lijkt erop dat ook de Tweede
Kamer wakker is geworden, maar de wetgevingstrein rijdt.

De huidige planning van het ministerie houdt name-
lijk in dat in 2018 het laatste wetsvoorstel bij de Tweede
Kamer zal worden ingediend. Maar van allerlei kanten
wordt erop gehamerd dat de fundamentele discussie over
welke richting het project moet gaan, nog niet afdoende is
gevoerd.3* Voorts is het tijdspad te krap. Moet dit belang-
rijke project niet meer tijd en aandacht krijgen? De minis-
ter ziet het allemaal zonnig in. Natuurlijk moet de samen-
hang goed in de gaten worden gehouden en zal de
uiteindelijke implementatie nog een hele klus zijn. En kri-
tiek mag er zijn, maar er is voldoende nagedacht, het werk
van het project Strafvordering 2001 hoeft niet nog eens
dunnetjes overgedaan te worden. Geen woorden meer,
maar daden, zullen we maar zeggen.

Ik aarzel. Het project gaat veel verder dan het
opnieuw ordenen van alle bepalingen en het incorporeren
van de staande jurisprudentie. Het stelsel wordt op
belangrijke punten aangepast, meestal ten faveure van de
efficiéntie. Maar gemak en een afdoende bescherming van
verdachten tegen de overheid gaan niet snel hand in
hand. Het is zaak een eerlijke balans te vinden, waarbij
moet worden gerealiseerd dat een goed strafprocesrecht
en het maken daarvan beide gewoon tijd en geld kosten.
Die balans wordt mijns inziens met name niet gevonden
op het punt van de verhouding tussen het voorbereidend
onderzoek en het onderzoek ter terechtzitting. Het
onmiddellijkheidsbeginsel wordt onvoldoende gereali-
seerd. Zeker in het licht van artikel 6 EVRM is die vlucht
naar voren uitermate discutabel 3 Daarnaast kunnen niet
alle problemen met wetgeving worden aangepakt. De
soms trage doorstroom van zaken van politie, naar parket
en de verdediging, lege zittingszalen door verkeerde bete-
keningen, gebrekkig overleg tussen het parket en de ver-
dediging enz. zijn praktische bottlenecks die niet of nau-
welijks met (strafvorderlijke) wetgeving worden opgelost.
En wordt voldoende rekening gehouden met de verdachte
die zonder advocaat zijn proces doorloopt?33

Wetsvoorstel Eenvoudig witwassen (34294)
De kwalificatie-uitsluitingsgrond bij witwassen is het
Openbaar Ministerie en het Ministerie van Veiligheid en
Justitie een doorn in het oog. Vaste jurisprudentie is
inmiddels dat het enkele voorhanden hebben of verwer-
ven van een voorwerp dat onmiddellijk afkomstig is uit
eigen misdrijf, nog geen witwassen oplevert. Vereist is
voor de Hoge Raad ‘een gedraging die meer omvat dan
het enkele verwerven of voorhanden hebben en die een
op het daadwerkelijk verbergen of verhullen van de cri-
minele herkomst van dat door eigen misdrijf verkregen
voorwerp gericht karakter heeft. De Hoge Raad gaat hier-
mee rechtstreeks tegen de bedoeling van de wetgever in,
maar zo probeert hij naar eigen zeggen te voorkomen
dat iemand zich door het plegen van een misdrijf in der-
gelijke gevallen automatisch ook schuldig maakt aan
witwassen. Voor de Hoge Raad was het ook van belang
dat zo het grondmisdrijf centraal komt te staan in de
vervolging.3¢ Hierdoor zou een probleem ontstaan omdat
het voorwerp, vaak contant geld, niet op enige manier
kan worden afgepakt als het gronddelict niet afdoende
(meer) in beeld is.3

Daarom is nu een wetsvoorstel aanhangig om ervoor
te zorgen dat het eenvoudig (schuld)witwassen alsnog
strafbaar wordt gesteld in artikel 420bis.1 en 420quater.1
Sr:3¢ ‘Witwassen dat enkel bestaat uit het verwerven of
voorhanden hebben van een voorwerp dat onmiddellijk
afkomstig is uit enig eigen misdrijf wordt als eenvoudig
witwassen gestraft met een gevangenisstraf van ten hoog-
ste zes maanden of geldboete van de vierde categorie3”
De aanloop naar dit voorstel liep niet helemaal vlekkeloos,
onder meer omdat eerst nog geprobeerd was het eenvou-
dig witwassen onder te brengen in de bestaande bepalin-
gen. Daarmee kwam echter onvoldoende naar voren dat
sprake was van nieuwe strafbaarstellingen en zou de kwa-
lificatie-uitsluitingsgrond alsnog van toepassing kunnen
zijn. Uitdrukkelijk is daarom voor een aparte strafbaarstel-
ling gekozen, zodat de rechter ervan af moet zien om de
kwalificatie-uitsluitingsgrond alsnog toe te passen op een-

25. Kamerstukken 11 2015/16, 34362, 8.
26. Zie www.rijksoverheid.nl/documenten/
rapporten/2015/11/09/tk-bijlage-foreign-
terrorist-fighters.

27.2013/0407 (COD).

28. Hierover recent J.M. Reijntjes, ‘De inter-

nationale rechtshulp in het vernieuwde
wetboek van strafvordering’, DD 2015/73.
29. Zie www.tweedekamer.nl/vergaderin-
gen/commissievergaderingen/

details?id=2016A00152.

30. Zie voor het verslag www.tweedeka-
mer.nl/kamerstukken/verslagen/detail?id=2
016D10139&did=2016D10139. Zie ook
Kamerstukken 11 2015/16, 29279, 301 en
302.

31. Zie ook het themanummer van
Strafblad oktober 2015.

32. Zie recent nog het in par. 4 te bespre-
ken arrest EHRM 15 december 2015,
9154/10 (Schatschaschwili vs. Duitsland),
bijv. par. 107 en 156.

33. In dat opzicht schaar ik mij achter het

standpunt van de NOVA, zoals in de recen-

te gespreksnotitie met bijlage d.d. 10 febru-

ari 2016 nog eens duidelijk is gemaakt.

34. Zie bijv. HR 17 december 2013,
ECLI:NL:HR:2013:2001, NJ 2014/75, m.nt.
M.J. Borgers. Zie ook F. Diepenmaat, De
Nederlandse strafbaarstelling van witwas-
sen. Een onderzoek naar de reikwijdte en

de toepassing van artikel 420bis Sr (diss.

Nijmegen), Deventer: Wolters Kluwer 2016,

p. 102 e.v.

35. Dat probleem wordt ook wel genuan-
ceerd, zie recent nog T. Kooijmans, ‘Wit-
wassen van voorwerpen uit eigen misdrijf’,
AA 2016, p. 110-120.

36. Opmerkingen over de nummering zal ik
maar achterwege laten.

37. Kamerstukken 11 2015/16, 34294, 1-3.
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voudig witwassen.?® Kritiek was er ook op de veel lagere
strafbedreiging. De wetgever wil daarmee echter aangeven
dat het gaat om gedragingen van aanzienlijk geringe
strafwaardigheid, omdat zij ‘het ondermijnende effect van
het verhullen en verbergen ontberen.

Het delict witwassen in al zijn verschijningsvormen
staat volop in de schijnwerpers en wordt steeds belangrij-
ker in strafzaken. Ik besteed daarom enige extra aandacht
aan dit onderwerp. Dat is taaie kost die voor de niet-inge-
voerde lezer waarschijnlijk wat moeilijker te volgen is,
zeker door de koppeling met het leerstuk van samenloop.
Dat is helaas even niet anders. In de huidige vorm van het
wetsvoorstel staat in de delictsomschrijving nog steeds de
term ‘witwassen’ en daarnaast de term ‘eenvoudig witwas-
sen’. Gelet op de kwalificatie-uitsluitingsgrond is de kans
niet ondenkbeeldig dat de Hoge Raad meent dat het kale
voorhanden hebben of verwerven van een voorwerp dat
onmiddellijk uit eigen misdrijf afkomstig is, nog steeds
niet gekwalificeerd kan worden als witwassen. Dat de wet-
gever dat expliciet wel zo ziet en als eenvoudig witwassen’
opvat, hoeft daar niet aan af te doen. De Hoge Raad heeft
de wens van het doorbreken van de ‘heler-steler-regel’ bij
witwassen ook in de huidige bepalingen onderkend, maar
is daar langzamerhand van weggekeerd.?® Het probleem
kan dus blijven bestaan. En de redactie van de delictsom-
schrijving is dan innerlijk tegenstrijdig.*> Witwassen, een-
voudig of gewoon, kan als de Hoge Raad zijn poot stijf
houdt, niet bestaan uit het enkele verwerven of voorhan-
den hebben van een voorwerp dat onmiddellijk afkomstig
is uit enig eigen misdrijf (hoe laakbaar de wetgever dat
ook vindt). Maar misschien moet eenvoudig witwassen als
(geprivilegieerde) specialis van witwassen worden
beschouwd (zie artikel 55 lid 2 Sr), een andere, doch soort-
gelijke manier van (‘gewoon’ of ‘echt’) witwassen. De
minister houdt het op een juridische definitie van witwas-
sen met een eigen kwalificatie. Het gaat om het beginsta-
dium van het witwasproces. Eenvoudig witwassen maakt
volgens hem deel uit van het complex van handelingen
dat tezamen kan leiden tot het (definitief) witwassen van
misdaadwinsten’.+

In de memorie van toelichting wordt nog opgemerkt
dat eenvoudig witwassen in het verlengde van het oor-
spronkelijke grondmisdrijf als een voortgezette handeling
als bedoeld in artikel 56 Sr door de rechter zou kunnen
worden gezien, als de verdachte voor beide feiten wordt
vervolgd.** Ik heb daar in de huidige opzet wel problemen
mee en denk dat dat niet of nauwelijks het geval kan en
zal zijn. Ten eerste omdat ik mij afvraag of wel sprake is
van één ongeoorloofd wilsbesluit. Met het plegen van het
grondmisdrijf kan gemakkelijk een ander wilsbesluit
gemoeid zijn dan met het daarna voorhanden hebben
- en houden - van de opbrengst (dat is een voortdurend
delict). Volgens mij valt te verdedigen dat bijvoorbeeld
handelen in drugs en vervolgens de buit opbergen c.q. ver-
stoppen in een kelderbox, twee verschillende beslissingen
vergen. Ook het verloop van tijd kan met zich brengen dat
het niet (meer) gaat om een voortgezette handeling. Ten
tweede zal veelal geen sprake zijn van gedragingen van
gelijke aard (zie ook artikel 43b Sr). Als het strafmaximum
van het grondmisdrijf daadwerkelijk via de voortgezette
handeling bepalend zou moeten zijn voor de op te leggen
straf, zoals de minister wil, dan dient hiervoor een verge-
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lijkbare bepaling als artikel 56 lid 2 Sr te worden inge-
voerd. Anders is bijna altijd sprake van meerdaadse
samenloop, nu tussen het grondmisdrijf en eenvoudig
witwassen zelden tot nooit een bijzondere verhouding als
bedoeld in artikel 55 Sr zal bestaan. Voor eendaadse
samenloop (artikel 55 lid 1 Sr) geldt dat er al snel geen
eenheid van tijd en plaats meer zal zijn, terwijl de strek-
king van de strafbepalingen veelal niet gelijk zal zijn. Op
dit laatste loopt dan ook een beroep op artikel 55 lid 2 Sr
stuk (lex specialis). Denk bijvoorbeeld aan de ontvoerder
die het verkregen losgeld in zijn achtertuin begraaft. De
ontvoering kan plaatsvinden op moment 1 en plaats A,
terwijl het verkrijgen en/of voorhanden hebben van het
losgeld geschiedt op moment 2 en plaats B. Ontvoering en
witwassen beschermen ook niet hetzelfde rechtsbelang en
hebben daarmee een andere strekking.

Het blijkt overigens dat de minister meerdaadse
samenloop van het grondmisdrijf en eenvoudig witwas-
sen, gelet op de lage strafbedreiging, eigenlijk niet zon
punt vindt. En hij merkt op dat een prudent vervolgings-
beleid van het Openbaar Ministerie gericht moet zijn op
het grondmisdrijf.*

Wetsvoorstel Computercriminaliteit ITT

Het heeft enige jaren geduurd eerdat het wetsvoorstel
Computercriminaliteit III eindelijk aanhangig is
gemaakt.* Het eerdere conceptwetsvoorstel heeft ter con-
sultatie gecirculeerd en het aangepaste voorstel heeft
even op zich laten wachten. Het wetsvoorstel kent vijf
onderdelen, naast enkele wijzigingen van technische aard.
Ten eerste is het de bedoeling een bevoegdheid te creéren
om heimelijk toegang tot een geautomatiseerd werk te
verkrijgen om reeds bestaande bevoegdheden uit te kun-
nen oefenen. Daartoe komt er onder meer een nieuwe
afdeling in titel IVA van het eerste boek, ‘Onderzoek in
een geautomatiseerd werk’ (artikel 126nba). De politie
mag dus gaan ‘hacken’. Ook moet de versleuteling van
gegevens (encryptie’), dat de opsporing thans ernstig
belemmert, ongedaan kunnen worden gemaakt. Ten twee-
de wordt de regeling om gegevens op internet ontoegan-
kelijk te maken aangepast. Die reeds bestaande bevoegd-
heid gaat van het Wetboek van Strafrecht (zie artikel 54a)
naar het Wetboek van Strafvordering (artikel 125p),% en is
bedoeld voor het geval zelfregulering via een ‘Notice and
Takedown-code’ van internetproviders geen uitkomst
biedt. Zo kunnen (nieuwe) strafbare feiten worden beéin-
digd (voorkomen). Ten derde wordt het strafbaar om
opzettelijk en wederrechtelijk niet-openbare gegevens die
zijn opgeslagen door middel van een geautomatiseerd
werk over te nemen voor zichzelf of een ander (artikel
138c Sr). Ook wordt onder meer strafbaar het verwerven of
voorhanden hebben van niet-openbare gegevens terwijl
men weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze door
misdrijf zijn verkregen (artikel 139g Sr). Het gaat om het
‘helen van gegevens’. Ten vierde worden de zedenbepalin-
gen aangaande misleiding en grooming ten aanzien van
minderjarigen aangepast (respectievelijk artikel 248a en
248e Sr), zodat ook via een ‘lokpuber’ (een opsporings-
ambtenaar die zich voordoet als jongeling) opsporing tot
een succesvolle vervolging kan leiden. Ten vijfde wordt
online handelsfraude verboden (artikel 326d Sr): ‘Hij die
een beroep of een gewoonte maakt van het door middel



van een geautomatiseerd werk verkopen van goederen of
verlenen van diensten tegen betaling met het oogmerk
om zonder volledige levering zich of een ander van de
betaling van die goederen of diensten te verzekeren,
wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste vier
jaren of geldboete van de vijfde categorie’

Er is al een hoop over dit wetsvoorstel gezegd.*® Ik
zoom hier in op de online lokpuber, die weer moeten kun-
nen worden ingezet om misleiding en grooming tegen te
gaan. Allereerst moet goed in de gaten worden gehouden

Welke agent gaat dit in
hemelsnaam doen? Van een
opsporingsambtenaar kan toch
moeilijk worden verwacht dat
deze zich laat prostitueren of
anderszins deelneemt aan

ontuchtige handelingen

dat de opsporingsambtenaar een potentiéle verdachte
niet uitlokt tot handelingen waarop zijn opzet niet vooraf
was gericht. In de Kamerstukken heeft de minister hier-
voor ook aandacht,*” maar de praktijk is weerbarstiger
denk ik. Met de lokfiets gaat het bijvoorbeeld ook niet
altijd goed.s®

Een ander belangrijk punt in mijn ogen is de redac-
tie van het voorgestelde artikel 248a Sr (misleiding): ‘Hij

die door giften of beloften van geld of goed, misbruik van-
uit feitelijke verhoudingen voortvloeiend overwicht of
misleiding een persoon die de leeftijd van achttien jaren
nog niet heeft bereikt of iemand die zich voordoet als een
persoon die de leeftijd van achttien jaren nog niet heeft
bereikt, opzettelijk beweegt ontuchtige handelingen te ple-
gen of zodanige handelingen van hem te dulden, wordt
gestraft met (...) [mijn cursivering, JSN]. Dit misdrijf is ook
bij de inzet van een lokpuber pas voltooid als deze wordt
bewogen tot het plegen of dulden van ontuchtige hande-
lingen. Dat zal betekenen dat uiteindelijk een (jong,
althans jong ogende) volwassen agent kennelijk dergelijke
handelingen moet verrichten of ondergaan. In de memo-
rie van toelichting wordt hierover opgemerkt: ‘Uit de
bewijsmiddelen zal moeten blijken dat er tussen verdach-
te en de (zich als zodanig voordoende) minderjarige eni-
gerlei voor het plegen van ontucht relevante interactie is
geweest. Hierbij kan gedacht worden aan het zich naakt
voor de webcam tonen of het verrichten van ontuchtige
handelingen voor de camera’+ Welke agent gaat dit in
hemelsnaam doen? Hebben de auteurs van deze passage
zich daarvan al een voorstelling gemaakt? Van een opspo-
ringsambtenaar kan toch moeilijk worden verwacht dat
deze zich laat prostitueren of anderszins deelneemt aan
ontuchtige handelingen - ook al is het om smeerlappen
te vangen. Voltooiing van het delict vereist dat echter wel
en dat lijkt me een onwenselijke situatie. Natuurlijk kan
de praktijk ook uit de voeten met de poging, maar dan
valt het strafmaximum wel een derde lager uit. Hier moet
een andere oplossing gevonden worden.

Bij grooming van artikel 248e Sr speelt dit probleem
niet. De redactie is immers dat door de verdachte een ver-
boden ontmoeting moet worden voorgesteld en een han-
deling moet worden ondernomen tot het verwezenlijken
daarvan.>° De lokpuber hoeft voor de voltooiing van het
misdrijf zelf niets te doen. De minister is trouwens van
mening dat een poging tot grooming wel mogelijk is en

38. Hierover Kamerstukken I/ 2015/16,
34292, 3, p. 3 en Kamerstukken I/
2015/16, 34292, 4. Zie over het concept-

voorstel ook F. Diepenmaat, De Nederland-

se strafbaarstelling van witwassen. Een

onderzoek naar de reikwijdte en de toepas-

sing van artikel 420bis Sr (diss. Nijmegen),

Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 220 e.v.

In geval afscheid genomen moet worden
van de kwalificatie-uitsluitingsgrond, zou
het ne bis in idem-beginsel enige bescher-
ming aan de verdachte kunnen bieden, zo
wordt gesteld door S.S. Buisman, ‘Eenvou-
dig witwassen van voorwerpen uit eigen
misdrijf en ne bis in idem’, TPWS 2016/32.
39. Zie eerder nog HR 2 oktober 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA7923, NJ 2008/16,
m.nt. M.J. Borgers, r.0. 3.4: 'Gelet op de
(...) geschiedenis van de totstandkoming
van art. 420bis tot en met 420quater Sr
behoeft, anders dan het geval is bij heling,
als gevolg van de eigen aard van de in die

bepalingen omschreven misdrijven, de

herkomst van het voorwerp uit een eigen
misdrijf niet aan een veroordeling wegens
- kort gezegd — witwassen in de weg te
staan. Voorts biedt noch de tekst van die
bepalingen noch de wetsgeschiedenis steun
aan de opvatting van het middel dat het
enkele voorhanden hebben van een voor-
werp onvoldoende is om dit als witwassen

aan te merken." Hierover ook B.F. Keulen,

‘Eenvoudig (schuld)witwassen’, DD 2016/9,

p. 117-120.
40. De redactie sluit nu sowieso niet aan bij
de bestaande bepalingen, die immers
beginnen met ‘Als schuldig aan (schuld)
witwassen wordt gestraft (...): b. hij die een
voorwerp verwerft [etc.]".

41. Kamerstukken 11 2015/16, 34294, 6,
42. In de Nota naar aanleiding van het
verslag wordt hierover nog opgemerkt dat
art. 55 e.v. Sr grenzen stellen aan de cumu-
latie van de maximumstraffen, Kamerstuk-
ken 112015/16, 34294, 6, p. 4.

43. Kamerstukken 11 2015/16, 34294, 6,

p- 4. Ook volgens Keulen loopt het wel los,
B.F. Keulen, ‘Eenvoudig (schuld)witwassen’,
DD 2016/9, p. 124-129.

44. Kamerstukken 11 2015/16, 34372, 1-3.
45. Het voorgestelde eerste lid van artikel
125p Sv luidt: ‘In geval van verdenking van
een misdrijf als omschreven in artikel 67,
eerste lid, kan de officier van justitie aan
een aanbieder van een communicatiedienst
als bedoeld in artikel 138e het bevel richten
om terstond alle maatregelen te nemen die
redelijkerwijs van hem kunnen worden
gevergd om bepaalde gegevens die worden
opgeslagen of doorgegeven, ontoegankelijk
te maken, voor zover dit noodzakelijk is ter
beéindiging van een strafbaar feit of ter
voorkoming van nieuwe strafbare feiten.’
46. Zie de diverse adviezen in de consulta-
tiefase, als bijlagen bij de memorie van
toelichting.

47. Kamerstukken 11 2015/16, 34372, 3,

p. 71-72.

48. Recent nog Hof 's-Hertogenbosch 28

december 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:5477.

49. Kamerstukken 11 2015/16, 34372, 3,

p- 90.

50. Artikel 248e Sr komt volgens het huidi-
ge plan als volgt te luiden: "Hij die door
middel van een geautomatiseerd werk of
met gebruikmaking van een communicatie-
dienst aan een persoon die de leeftijd van
zestien jaren nog niet heeft bereikt of
iemand die zich voordoet als een persoon
die de leeftijd van zestien jaren nog niet
heeft bereikt een ontmoeting voorstelt met
het oogmerk ontuchtige handelingen met
een persoon die de leeftijd van zestien jaren
nog niet heeft bereikt te plegen of een
afbeelding van een seksuele gedraging
waarbij een persoon die de leeftijd van
zestien jaren nog niet heeft bereikt is
betrokken te vervaardigen, wordt, indien hij
enige handeling onderneemt tot het verwe-
zenlijken van die ontmoeting, gestraft met

[P
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daarvoor valt ook wel wat te zeggen.>* De lagere recht-
spraak is daarover vooralsnog verdeeld.5*

Wetsvoorstel voorlopige hechtenis bij gevangenisstraf
vanaf een jaar

In een nieuw jasje is het idee teruggekomen om bij een
gevangenisstraf van enige duur de veroordeelde verdachte
alvast vast te zetten. De dadelijke tenuitvoerlegging van
de straf is van de baan.53 De bedoeling is nu een nieuwe

In een nieuw jasje is het idee
teruggekomen om bij een
gevangenisstraf van enige
duur de veroordeelde

verdachte alvast vast te zetten

grond voor voorlopige hechtenis in het leven te roepen
(artikel 67a lid 2 sub 6): ‘indien er sprake is van een ver-
oordeling waarbij een vrijheidsstraf van ten minste een
jaar of een vrijheidsbenemende maatregel onvoorwaarde-
lijk is opgelegd’>* De strafrechter zal moeten vermelden of
de opgelegde sanctie aanleiding geeft tot toepassing van
die mogelijkheid via een bevel gevangenneming. In arti-
kel 359 lid 6 Sv zal daaromtrent een motiveringsverplich-
ting worden opgenomen.

Bij de toepassing van artikel 72 en 75 Sv wordt in de
praktijk uitgegaan van de datum van vrijlating als gevolg
van de regeling van voorwaardelijke invrijheidstelling
(indien toepasselijk). In de toekomst wordt op die invrij-
heidstelling dan de volledige regeling van voorwaardelijke
invrijheidstelling van toepassing. Door het voorgestelde
artikel 72 lid 7 en artikel 75 lid 9 Sv gelden in die fase
alvast artikel 15 t/m 15i Sr.

Tegelijkertijd veranderen de regels van het hoger
beroep tegen beslissingen omtrent de voorlopige hechte-
nis en het gedeeltelijke verbod daarop. Voor de duidelijk-
heid worden de rechtsmiddelen aangaande de voorlopige
hechtenis losgekoppeld van artikel 404 en 406 Sv. Tussen-
tijdsappel is nu immers maar in beperkte mate mogelijk,
omdat de hoofdregel is dat de einduitspraak moet worden
afgewacht. Voor bepaalde beslissingen over de voorlopige
hechtenis maakt artikel 406 lid 2 Sv op dit moment een
uitzondering (naast artikel 71 en 87 Sv). Het gaat om het
bevel gevangenhouding of gevangenneming en de afwij-
zing van een verzoek tot opheffing van zon bevel .55 Arti-
kel 71 en 87 Sv zullen op het punt van de voorlopige
hechtenis volledig gaan bepalen wanneer en binnen wel-
ke termijn tegen een beslissing tussentijds hoger beroep
mogelijk is, zowel voor het Openbaar Ministerie als voor
de verdachte. In artikel 404 lid 1 Sv wordt expliciet opge-
nomen dat het niet gaat om hoger beroep tegen een
beslissing met betrekking tot de voorlopige hechtenis’ en
artikel 406 lid 2 Sv komt te vervallen. Meer beslissingen
dan nu het geval is, zijn daardoor straks appellabel. Gere-
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geld worden daarmee volgens de memorie van toelichting
de volgende beslissingen: de beslissing van de rechtbank
houdende het bevel tot gevangenhouding of gevangenne-
ming, de afwijzing van een verzoek tot opheffing of schor-
sing van het bevel tot gevangenhouding of gevangenne-
ming, de beslissingen van de rechtbank strekkende tot
afwijzing van de vordering tot gevangenneming, beslissin-
gen tot opheffing en schorsing van de voorlopige hechte-
nis en wijziging van de voorwaarden onder welke de
schorsing is bevolen’.

Wetsvoorstel strafbaarstelling acquisitiefraude

De Eerste Kamer is op 19 januari 2016 akkoord gegaan
met het initiatiefwetsvoorstel strafbaarstelling acquisitief-
raude.s® Dit voorstel beoogt acquisitiefraude tegen te gaan,
waarmee wordt bedoeld dat organisaties er verkooptech-
nieken op na houden waarmee zij vertrouwen wekken van
en verwachtingen wekken bij de tegenpartij, terwijl de
tegenprestatie niet of nauwelijks wordt geleverd.5” Men
denke dan bijvoorbeeld aan plaatsen van een advertentie
in niet bestaande of nauwelijks gelezen bedrijvengidsen of
het ongevraagd en zonder reden toezenden van rekenin-
gen, de zogenoemde spooknotas. De strafbedreiging voor
acquisitiefraude tegen ondernemers zal maximaal twee
jaar gevangenisstraf zijn.

Wetsvoorstel verhoging straf mensenhandel

Met het doel de mensonterende activiteiten van mensen-
smokkelaars harder aan te pakken, kondigden de bewinds-
lieden van Veiligheid en Justitie op 16 oktober 2015 aan
een wetsvoorstel in te dienen waardoor de strafmaxima op
mensensmokkel significant verhoogd worden.s® In het
spoedadvies dat de Raad van State uitbracht, klinkt door
dat op sommige punten nader ingegaan zal moeten wor-
den. Zo is niet precies duidelijk of de rechter behoefte heeft
aan hogere strafmaxima, terwijl de Raad ook het spoedei-
send belang niet meteen zag. Mensenhandel is immers al
strafbaar.> Het wetsvoorstel zal nog besproken worden in
een plenair debat in de Tweede Kamer, zodat in elk geval
duidelijk is dat het doel van de bewindslieden (invoering
per 1 januari 2016) niet is gehaald. Haastige spoed ...

Wetsvoorstel digitale processtukken Strafvordering

Op 16 februari 2016 stemde de Eerste Kamer in met de
wet die het mogelijk maakt elektronische processtukken
te gebruiken in het strafrechtelijk verkeer. De regering
heeft met het voorstel, dat inmiddels in het Staatsblad is
gepubliceerd,® het doel de stukkenstroom in de straf-
rechtketen te verbeteren.® Voor slachtoffers en vooral ver-
dachten wordt het eenvoudig stukken in te dienen. Zo
kunnen na inwerkingtreding van deze wet onder andere
klaagschriften ex artikel 12 Sv, verzetschriften tegen straf-
beschikkingen, verzoeken en appel- en cassatieschrifturen
digitaal worden ingediend. Dat werd tijd.

Wetsvoorstel langdurig toezicht

Eerder besteedde ik aandacht aan het voorstel dat het
mogelijk maakt veroordeelden van zware gewelds- en
zedendelicten langdurig - en bij verlenging dus in sommi-
ge gevallen zelfs levenslang - onder toezicht te houden.®
Dit voorstel is inmiddels door beide Kamers aangenomen
en gepubliceerd in het Staatsblad.®



Wet voorkomen en bestrijden van geweld tegen vrouwen
en huiselijk geweld

Op 17 november 2015 trad de Wet (...) tot uitvoering van
het op 11 mei 2011 te Istanbul tot stand gekomen Verdrag
van de Raad van Europa inzake het voorkomen en bestrij-
den van geweld tegen vrouwen en huiselijk geweld (Trb.
2012, 233), in werking.® Hierdoor is ons wetboek weer een
nieuwe strafbepaling rijker. Door artikel 285c¢ Sr is nu de
voorbereiding van huwelijksdwang strafbaar gesteld.®
Hiervoor is voorlopig hechtenis toegelaten. Artikel 285c¢ Sr
is daartoe opgenomen in artikel 67 lid 1 sub b Sv. De ver-
jaringstermijn gaat in geval van een minderjarig slachtof-
fer pas lopen na diens achttiende verjaardag (artikel 71
sub 3 Sr). Datzelfde geldt bij een gedwongen abortus of
gedwongen sterilisatie van een minderjarige meisje. Mis-
schien goed om op te merken dat ook mannen ongewild
gesteriliseerd kunnen worden.

4. Rechtspraak

Ondervragingsrecht van artikel 6 EVRM®®

De Grote Kamer van het EHRM heeft op 15 december

2015 in de zaak Schatschaschwili vs. Duitsland het onder-

vragingsrecht van getuigen die belastend hebben ver-

klaard uitgebreid behandeld.®” Wereldschokkend zijn de
overwegingen van het EHRM niet. Wel wordt een nadere
uitleg gegeven van het beslissingsschema, zoals dat in de
zaak Al-Khawaja & Tahery vs. Verenigd Koninkrijk uiteen-
gezet was.®® Het gaat nog steeds om de volgende drie vra-
gen:

1) was there a good reason for the non-attendance of the
witness and, consequently, for the admission of the
absent witness’s untested statements as evidence?

2) was the evidence of the absent witness the sole or deci-
sive basis for the defendant’s conviction?

3) and were there sufficient counterbalancing factors,

including strong procedural safeguards, to compensate
for the handicaps caused to the defence as a result of
the admission of the untested evidence and to ensure
that the trial, judged as a whole, was fair?

Het EHRM benadrukt nog eens
dat het bij artikel 6 lid 1 en lid
3 sub d EVRM uiteindelijk gaat
om een beoordeling van de
‘overall fairness of the

criminal proceedings’

Het EHRM benadrukt nog eens dat het bij artikel 6 lid
1 en lid 3 sub d EVRM uiteindelijk gaat om een beoordeling
van de ‘overall fairness of the criminal proceedings’ Het
proces ‘as a whole’ moet eerlijk zijn verlopen en met dat in
het achterhoofd bekijkt hij het schema van het ondervra-
gingsrecht. Normaal gesproken loopt hij de vragen in de
gegeven volgorde af, maar omdat de vragen niet op zichzelf
staan, hoeft dat niet altijd het geval te zijn. Zeker als het
antwoord op een van de vragen doorslaggevend is over de
(on)eerlijkheid van het proces. Als een onbeduidende getui-
ge niet ter terechtzitting kon worden gehoord, kan dat vol-
doende zijn om het proces niet als oneerlijk te bestempe-
len, zou ik menen. Het is dan niet nodig te bezien of de
reden voor diens absentie goed genoeg was (en compensa-
tie voor dit gemis is dan ook niet nodig).

51. Kamerstukken 11 2008/09, 31810, 3,

p- 91. Kooij deelt die mening, zie M.M.M.
Kooij, ‘Digitale kinderlokkerij: biedt art.
248e Sr bescherming?, TPWS 2015/3.

52. Vergelijk Rb. Oost-Brabant 9 december
2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:7494 en

Rb. Amsterdam 2 juli 2013,
ECLI:NL:RBAMS:2013:4000 (poging groo-
ming niet mogelijk) met Rb. Oost-Brabant
24 juli 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:4757
(poging grooming wel mogelijk). Zie ook K.
Lindenberg, ‘De strafbaarheid van seksueel
getint communiceren met minderjarigen in
woord en geschrift: over sexting, poging tot
grooming en andere toenaderingen’,

DD 2016/4, par. 3.3.

53. Zie www.rijksoverheid.nl/documenten/
kamerstukken/2013/09/19/wetsvoorstel-
dadelijke-tenuitvoerlegging. De bedoeling
was de dadelijke uitvoerbaarheid mogelijk
te maken via artikel 557a Sv, waarvan het
eerste lid zou komen te luiden: ‘Rechterlijke
beslissingen waarbij ten minste één jaar

gevangenisstraf is opgelegd, zijn dadelijk

uitvoerbaar. De eerste volzin is niet van
toepassing indien minder dan twee jaar
gevangenisstraf is opgelegd en er geen
sprake is van een slachtoffer."

54. Zie het op 7 oktober 2015 bekend
gemaakte wetsvoorstel Wijziging van het
Wetboek van Strafvordering in verband met
enige wijzigingen van de regeling van voor-
lopige hechtenis, met memorie van toelich-
ting, via www.rijksoverheid.nl.

55. Gek genoeg worden in de memorie van
toelichting de beslissingen van de Hoge
Raad in cassatie in belang der wet over
artikel 406 Sv niet genoemd, zie HR 10
februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:247, HR
10 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:255,
HR 10 februari 2015,
ECLI:NL:HR:2015:256, HR 10 februari
2015, ECLI:NL:HR:2015:257. Besproken in
de voorjaarskroniek 2015, NJB 2015/731,
afl. 15, p. 951 - 961.

56. Kamerstukken 1 2014/15, 33712, A,
p-2.

57. Art. 326d Sr zal komen te luiden: 'Hij

die, met het oogmerk om zich of een ander
wederrechtelijk te bevoordelen, enige
bedrieglijke handeling pleegt tot misleiding
teneinde een ander die handelt in de uitoe-
fening van een beroep, bedrijf of organisa-
tie te bewegen tot het doen van een beta-
ling, wordt gestraft met een gevangenisstraf
van ten hoogste twee jaren of geldboete
van de vijfde categorie."

58. Te raadplegen via www.rijksoverheid.nl/
ministeries/ministerie-van-veiligheid-en-jus-
titie/nieuws/2015/10/16/hogere-straf-
voor-mensensmokkel.

59. Kamerstukken 11 2015/16, 34345, 4.
60. Stb. 2016, 90.

61. Zie over het digitale proces ook M.E.
van Wees, ‘Modernisering en digitalisering
van het strafproces’, DD 2015/72.

62. NJB 2014/1827, afl. 35, p. 2436 -
2444,

63. Stb. 2015, 460.

64. Wet van 14 oktober 2015, Stb. 2015,
410 en 411. Zie ook Kamerstuk 34039.

65. 'Hij die opzettelijk een persoon buiten

of naar Nederland lokt met het oogmerk
ten aanzien van die persoon een in artikel
284 omschreven misdrijf te plegen, wordt
gestraft met gevangenisstraf van ten hoog-
ste een jaar of geldboete van de derde
categorie.”

66. Zie hierover uitgebreid B. de Wilde, ‘Het
recht belastende getuigen in strafzaken te
ondervragen. Verschillen tussen de Straats-
burgse jurisprudentie en het Nederlands
strafrecht’, TPWS 2015/19.

67. EHRM 15 december 2015, 9154/10
(Schatschaschwili vs. Duitsland). De beslis-
sing is met negen tegen acht genomen, al
lijkt dat meer te hebben gelegen aan de
uiteindelijke uitkomst van de zaak dan aan
de algemene beschouwingen. Deze uit-
spraak is ook besproken in L. van Lent &
B.J.G. van Leeuw, ‘Rechtspraak EHRM',
DD 2016/13.

68. EHRM 15 december 2011, 26766/05
(Al-Khawaja en Tahery vs. Verenigd
Koninkrijk), NJ 2012/283, m.nt. E.A.
Alkema en T.M. Schalken.
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Belangrijk aan de uitspraak is in mijn ogen verder
vooral het volgende. Als er geen goede reden was het
ondervragingsrecht ter terechtzitting aan de verdachte te
onthouden (de eerste vraag), is dat een zeer belangrijk
gegeven (de overheid moet namelijk echt haar best doen
de getuige ter terechtzitting te krijgen). Maar dan hoeft er
nog niet zonder meer sprake te zijn van een oneerlijk pro-
ces, aldus het EHRM. Een belangrijke overweging is ook
dat de tweede vraag niet alleen aan de orde komt als het
niet ter terechtzitting geproduceerde getuigenbewijs het
enige of het beslissende/doorslaggevende bewijs is (‘sole
or decisive’), maar ook als dat voor het EHRM niet duide-
lijk is in de voorliggende zaak. Voldoende is voor het
EHRM bij de tweede vraag dat het bewijs carried signifi-
cant weight and that its admission may have handicap-
ped the defence’ Het EHRM zet vervolgens per vraag zijn
eigen rechtspraak op een rij en vult deze hier en daar aan.
Zo wordt aangegeven wat counterbalancing factors’ kun-
nen zijn (de derde vraag). Het kunnen uitoefenen van het
ondervragingsrecht in het voorbereidend onderzoek is
daar één van. Hieruit volgt dat een verhoor van belangrij-
ke belastende getuigen bij de rechter-commissaris in de
regel niet voldoende zal zijn om van een eerlijk proces te
kunnen spreken. Althans, van de uitzondering zal niet de
hoofdregel gemaakt moeten worden.

Eindhovense Kopschopperzaak

Een zaak die veel stof deed opwaaien was de Eindhovense
Kopschopper-zaak.® Ter opsporing werden de beelden van
een behoorlijk gewelddadige mishandeling - het ging uit-
eindelijk om het medeplegen van poging tot doodslag -
op de regionale televisie vertoond. De zaak leidde vervol-
gens tot veel media-aandacht en publieke
verontwaardiging. Een van de minderjarige verdachten
voerde in zijn zaak verweer tegen die media-aandacht. Het
hof meende dat artikel 8 EVRM was geschonden, omdat
de officier van justitie bewust de bewegende beelden had
laten zien en ten onrechte niet was volstaan met het
tonen van stilstaande afbeeldingen (‘stills’) om de identi-
teit van de verdachte te achterhalen. De inbreuk op de
persoonlijke levenssfeer van de verdachte had aldus niet
plaatsgevonden op een voor hem zo min mogelijk ingrij-
pende en bezwarende wijze. Via de factoren van artikel
359a lid 2 Sv kwam het hof tot een strafvermindering van
twee maanden jeugddetentie.

De Hoge Raad oordeelde eerst dat door het versprei-
den van persoonlijke informatie ten aanzien waarvan de
betrokkene redelijkerwijs mag verwachten dat deze niet
zonder toestemming openbaar wordt gemaakt, een
inbreuk op de persoonlijk levenssfeer wordt gemaakt. Dat
kan anders zijn als die openbaarmaking het voorzienbare
gevolg is van het eigen handelen van de betrokkene, ‘in
het bijzonder wanneer dit een ernstig strafbaar feit
betreft’. Voor de vraag of de inbreuk gerechtvaardigd is,
sluit de Hoge Raad aan bij de jurisprudentie van het Euro-
pese Hof voor de Rechten van de Mens. In een niet-limita-
tieve opsomming noemt de Hoge Raad de volgende facto-
ren: 1. het publieke dan wel private karakter van de plaats
welke op het beeldmateriaal waarneembaar is waar of van
de situatie waarin de betrokkene zich bevindt, 2. de per-
soon en 3. de hoedanigheid van de betrokkene, 4. de mate
van herkenbaarheid van de betrokkene op het beeldmate-
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riaal en de aard en indringendheid van de informatie die
door of in samenhang met het beeldmateriaal wordt ver-
strekt omtrent de identiteit, uiterlijke kenmerken of
gedragingen van de betrokkene, 5. het doel waarmee het
beeldmateriaal is vergaard en geopenbaard (waarbij aan
de orde kan komen of het gaat om opsporing of identifica-
tie van verdachten van (ernstige) strafbare feiten en of
voorzienbaar is dat het beeldmateriaal wordt gebruikt op
een wijze die verder gaat dan hetgeen redelijkerwijze
nodig is voor het te bereiken doel), 6. de wijze van verga-
ring en openbaarmaking van het beeldmateriaal en 7. de
mate waarin het beeldmateriaal in overeenstemming met
de toepasselijke regelgeving is verkregen en verspreid.

Deze factoren, met daarin ook de eisen van proporti-
onaliteit en subsidiariteit, bieden volgens de Hoge Raad
‘een toereikend autonoom beoordelingskader’. Er hoeft
geen aansluiting te worden gezocht bij de factoren die
normaliter in acht moeten worden genomen bij de beoor-
deling van de gevolgen van een vormverzuim (zie artikel
359a lid 2 Sv), zoals het hof wel had gedaan. Het staat de
feitenrechter vervolgens vrij om bij de bepaling van de
strafmaat te bezien of en in hoeverre rekening wordt
gehouden met nadeel dat door media-aandacht voor een
verdachte is veroorzaakt (ook als dat niet aan het Open-
baar Ministerie is toe te rekenen of geen sprake is van een
schending van artikel 8 EVRM). Maar een recht op straf-
vermindering bestaat in dit verband niet. Het cassatiebe-
roep van het Openbaar Ministerie sneuvelt vervolgens,
omdat het oordeel van het hof in deze door de Hoge Raad
uiteengezette sleutel wordt geplaatst. Hiermee acht de
Hoge Raad de kern van het oordeel, te weten dat door het
Openbaar Ministerie onnodig de bewegende beelden zijn
getoond, niet onbegrijpelijk.

Dynamische verkeerscontrole

Een bekend fenomeen is dat de politie bij (haar al of niet
bekende) criminelen de controlebevoegdheden van de
Wegenverkeerswet 1994 (mede) inzet om informatie te
vergaren in situaties waarin de strafvorderlijke bevoegd-
heden te kort schieten. Bij de controle van het rijpbewijs en

Op 21 december 2015 is

het Hof Amsterdam in een
principieel arrest ingegaan op
de praktijk van de zogeheten

dynamische verkeerscontrole

kentekenbewijs wordt dan een praatje gemaakt met de
inzittenden, waarbij soms wordt gevraagd of zij instem-
men met fouilleren en/of doorzoeking van het voertuig,
ofschoon er geen verdenking jegens hen bestaat dat zij
een concreet strafbaar feit hebben begaan. De Hoge Raad
accordeert dit zolang de controlebevoegdheden niet uit-
sluitend worden gebruikt voor een ander doel dan waar-



voor deze zijn verleend.” In de lagere rechtspraak is dit
wel eens onderwerp van discussie, met wisselende uit-
komsten.”* Op 21 december 2015 is het Hof Amsterdam in
een principieel arrest ingegaan op de praktijk van de
zogeheten dynamische verkeerscontrole.”> Het hof stelde
vast dat het controleren van het rijbewijs en kentekenbe-
wijs uitsluitend is bedoeld om (mede voor de strafrechter)

De Hoge Raad heeft inmiddels
weinig meer op met

bewijsuitsluiting

formeel aan de eis te voldoen dat de controlebevoegdhe-
den daadwerkelijk worden ingezet, om aansluitend verder
te kunnen speuren naar belastende informatie over perso-
nen die in algemene zin opvielen (bijvoorbeeld jonge
mensen, rijdend in een dure auto). In de daadwerkelijke
naleving van de verkeersvoorschriften is de politie dan
volgens het hof niet geinteresseerd, alleen voor de vorm
worden een surveillanceauto en agenten in uniform inge-
zet. Het hof prikte door deze facade heen en oordeelde de
aanpak, ook beschreven in De Dynamische Verkeerscontro-
le. Het ‘Blauwe’ Boekje, onrechtmatig ex artikel 359a Sv op
grond van misbruik van bevoegdheden (détournement de
pouvoir). Het hof kwam ten aanzien van dit beleid tot
bewijsuitsluiting en haakte daarbij aan bij het structurele
vormverzuim dat we sinds HR 19 februari 2013, NJ
2013/308, m.nt. BF. Keulen kennen.” Volgens de Hoge
Raad kan bewijsuitsluiting plaatsvinden in gevallen ‘waar-
in het desbetreffende vormverzuim naar uit objectieve
gegevens blijkt zozeer bij herhaling voorkomt dat zijn
structureel karakter vaststaat en de verantwoordelijke
autoriteiten zich, vanaf het moment waarop dit structure-
le verzuim hun bekend moet zijn geweest, onvoldoende
inspanningen hebben getroost overtredingen van het des-
betreffende voorschrift te voorkomen' In het onderhavige
geval meende het hof dat het Openbaar Ministerie deze
aanpak van de politie waarschijnlijk wel best vond. Ter
normering van de opsporing moest bewijsuitsluiting het
rechtsgevolg zijn (hetgeen leidde tot vrijspraak), omdat
naar de stellige overtuiging van het hof strafvermindering
te weinig indruk zou maken op de opsporing.

Het zal niet verbazen dat het Openbaar Ministerie
tegen dit oordeel cassatie heeft ingesteld. Ik acht deze uit-

spraak in cassatie kwetsbaar. De eerste vraag is of de aan-
pak via het ‘Blauwe Boekje’ wel een misbruik van bevoegd-
heden oplevert. Betoogd kan worden dat de politie binnen
de door de Hoge Raad aangegeven grenzen blijft omdat
wel degelijk eerst om het rijpewijs en kentekenbewijs
wordt gevraagd en dus met de controlebevoegdheid wordt
begonnen. Vragen staat verder vrij. De betrokkenen hoe-
ven verder geen antwoord te geven, noch hun medewer-
king aan de gevraagde fouillering en doorzoeking van het
voertuig te verlenen. Maar dat zou in mijn ogen een te
formele opvatting over dit leerstuk inhouden, nu het hof
heeft vastgesteld dat de politie in de naleving van de ver-
keersvoorschriften kennelijk niet geinteresseerd is. De
methode wordt met name ingezet tegen personen die ver-
ondersteld worden crimineel actief te zijn, en wel op een
moment dat een concrete verdenking nog niet aan de
orde is. Dit komt uiteindelijk neer op verkapte opsporing
onder de vlag van controle.

Een ander punt is verder dat de Hoge Raad inmid-
dels weinig meer op heeft met bewijsuitsluiting, zeker
buiten artikel 6 EVRM om. Vereist is een behoorlijke moti-
vering als het niet gaat om gevallen waarin het recht op
een eerlijk proces (flagrant) is geschonden.” Ook in geval
van misbruik van de bevoegdheden uit de Wegenverkeers-
wet is bewijsuitsluiting geen automatisme voor de Hoge
Raad.”s Een andere vraag is of de preventieve werking van
de uitspraak tegen toekomstig misbruik van de controle-
bevoegdheden uit de Wegenverkeerswet inderdaad alleen
valt te verwachten door bewijsuitsluiting. Waarom kon
niet met een forse strafvermindering hetzelfde signaal
afgegeven worden? De verantwoordelijke autoriteiten heb-
ben nu nog geen kans gehad het beleid eventueel aan te
passen om in de toekomst dit verzuim te voorkomen.
Daar staat tegenover dat de verdachte in casu ‘slechts’ een
kleine kilo hennep had in zijn BMW X6 (een dikke bak). Er
was aldus geen sprake van een ernstig strafbaar feit dat
onbestraft werd gelaten. Aan de rechten van slachtoffers
of nabestaanden werd in dit geval geen afbreuk gedaan.
Zo bezien is dit een ideale zaak om ook in Den Haag een
principiéle uitspraak over de dynamische verkeerscontro-
le te doen. Wellicht dat de Hoge Raad gehoor geeft aan de
oproep van Sven Brinkhoff om de signaalfunctie van de
sanctionering van vormfouten te herstellen en om de fei-
tenrechter meer vrijheid te geven in het concrete geval
een afweging te maken.”® Maar dat zal wel niet.

Softdrugs en strafrecht

In de rechtspraktijk blijft het softdrugsbeleid problema-
tisch. In drie gevallen heeft de Hoge Raad zich hierover
maar weer eens uitgelaten. Allereerst komt het zogeheten

69. HR 13 oktober 2015,
ECLI:NL:HR:2015:3024, NJ 2016/111,
m.nt. B.E.P. Myer, SR-Updates 2015-0468,
m.nt. H. de Doelder.

70. HR 21 november 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AY9670, NJ 2006/653.
Zie ook HR 23 september 2014,
ECLI:NL:HR:2014:2752, met name de
conclusie van advocaat-generaal Spronken

(ECLI:NL:PHR:2014:1608).

71. Rb. Amsterdam 13 augustus 2013,
ECLI:NL:RBAMS:2013:5063 (misbruik, maar
toestemming gegeven voor fouillering en
doorzoeking); Hof Amsterdam 21 maart
2013, ECLENL:GHAMS:2013:843 (geen
misbruik); Rb. Amsterdam 24 december
2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BK7410
(misbruik) en Rb. Amsterdam 21 januari
2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:1065 (geen

misbruik).

72. Hof Amsterdam 21 december 2015,
ECLI:NL:GHAMS:2015:5307; zie ook Hof

Amsterdam, ECLI:NL:GHAMS:2015:5306.

73. Een ander voorbeeld van bewijsuitslui-

ting naar aanleiding van een structureel

vormverzuim is Rb. Gelderland 26 juni

2014, NbSr geannoteerd 2014/134, m.nt.

W.H.B. Dreissen.
74. Hierover J.S. Nan, Vormverzuimen in

het voorbereidend onderzoek, Praktijkca-

hiers Strafrecht, dl. 9, Den Haag: Sdu 2015,
p- 39-41.

75. Vergelijk bijv. HR 22 september 2015,
ECLI:NL:HR:2015:2775.

76. S. Brinkhoff, ‘De toepassing van artikel
359a Sv anno 2016. Een pleidooi voor
herstel van balans en de terugkeer naar

echte rechterlijke vrijheid’, DD 2016/8.
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Straf(proces)recht

Dat er grote externe voorraden nodig waren om de coffeeshops

draaiende te houden was bekend bij de gemeenten, de politie,

het Openbaar Ministerie en de Belastingdienst

ingezetene-criterium voor het gedogen van coffeeshops
aan de orde. Bij de beoordeling van de vraag of strafrech-
telijk moet worden opgetreden tegen een coffeeshop geldt
volgens de Aanwijzing Opiumwet als criterium onder
meer ‘geen toegang voor en verkoop aan anderen dan
ingezetenen van Nederland'. Diverse betrokkenen bij een
Maastrichtse coffeeshop werden vervolgd omdat toch
niet-ingezetenen werden bediend.”” Tot en met cassatie
blijft het onderscheid tussen ingezetenen en niet-ingeze-
tenen overeind. De verkoop van softdrugs betreft bijzon-
dere materie volgens de strafrechter, die zeker in de
grensgebieden noopt tot een eigen, gemeentelijk handha-
vingsbeleid. Die eventueel verschillende aanpak leidde
met de toepassing van het ingezetene-criterium niet tot
ongerechtvaardigde discriminatie omdat drugstoerisme
mag worden tegengegaan. Evenmin was sprake van een
willekeurige vervolging nu ‘het optreden van Openbaar
Ministerie in de onderhavige zaak is gebaseerd op de des-
tijds geldende Aanwijzing Opiumwet (...), die landelijke
gelding heeft, en dat het beleid in andere gemeenten
onverlet laat dat, zoals in de overwegingen van het Hof
naar voren komt, het openbaar ministerie en de burge-
meester van Maastricht vanwege de bijzondere problema-
tiek van het drugstoerisme in de grensstreek ten aanzien
van de coffeeshops in Maastricht het ingezetenencriteri-
um op de door hen gehanteerde wijze hebben mogen en
kunnen toepassen’ Het Openbaar Ministerie hoefde daar-
om niet niet-ontvankelijk te worden verklaard in de ver-
volging.

Een tweede beslispunt voor de Hoge Raad was de
verhouding tussen de lokale en nationale wetgever waar
het om het gebruik van drugs in de openbare ruimte ging.
Artikel 3.3.4 APV Rotterdam hield onder meer een verbod
in om op of aan de weg, op een andere voor publiek toe-
gankelijke plaats of in een voor publiek toegankelijk
gebouw middelen als bedoeld in de artikelen 2 of 3 van de
Opiumwet of daarop gelijkende waar te gebruiken (...).”®
De Opiumwet verbiedt niet letterlijk het gebruiken van
drugs, maar natuurlijk wel het aanwezig hebben daarvan
(artikel 2 onder C en 3 onder C Opw). Mag de lagere wetge-
ver het gebruik dan nog wel verbieden? Het is de lagere
wetgever immers niet toegestaan zich te begeven in het
vaarwater van de formele wetgever. Advocaat-generaal
Machielse zag licht tussen beide begrippen, maar uit de
rechtspraak van de Hoge Raad en Raad van State haalde
hij dat gebruiken ook aanwezig hebben betekent. Daarom
meende hij dat gebruiken aanwezig hebben dupliceert,
ongeacht het motief achter het verbod en dat de lagere
regeling daarom in zoverre onverbindend moet worden
geacht.” De Hoge Raad verheldert een eerdere uitspraak
en oordeelt dat gebruiken aanwezig hebben niet dupli-
ceert.® Het gebruiksverbod van Rotterdam beoogt speci-
fiek overlast tegen te gaan en staat daarmee in het teken
van de handhaving van de openbare orde, zodat de voor-
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schriften van de Opiumwet niet nog eens gekopieerd wor-
den. Het gaat kennelijk, om met annotator Klaas Roze-
mond te spreken, in de Rotterdamse bepaling om overlast
veroorzakend gebruiken, een bijzondere vorm van aanwe-
zig hebben. Openbaar drugsgebruik moet door de lokale
wetgever om die reden verboden kunnen worden.

Het gedogen van grote coffeeshops gaat, ten derde,
niet altijd vlekkeloos, mede vanwege de problematiek van
de achterdeur. In HR 19 januari 2016, ECLLNL:HR:2016:23,
sneuvelde na een OM-cassatie de niet-ontvankelijkheid
van het Openbaar Ministerie door het Hof Den Haag. Het
ging om coffeeshops in Leiden en Lisse van de verdachte
onderneming, die al jaren werden gedoogd. Niettemin viel
justitie op enig moment binnen bij onder meer de opslag-
plaatsen voor de bevoorrading, de locaties waar adminis-
tratie werd bewaard en bij de coffeeshops zelf. Het Open-
baar Ministerie had tips binnengekregen die wezen op
witwassen en daarop was het onderzoek in eerste instan-
tie ook gericht. Uiteindelijk werd zon zeventig kilo hen-
nep aangetroffen. Het Openbaar Ministerie ging over tot
vervolging voor delicten uit de Opiumwet en voor
(gewoonte)witwassen van een slordige tien en een half
miljoen euro, maar vond het hof op zijn weg. Het ging vol-
gens het hof ‘slechts’ om opslag en handel ten behoeve
van de gedoogde coffeeshops en daaruit voortvloeiend
witwassen.

De bedrijfsvoering van de coffeeshops was namelijk
erop gericht alle gedoogvoorwaarden na te komen en de
Belastingdienst keurde de boekhouding al jaren goed. Dat
er grote externe voorraden nodig waren om de coffee-
shops draaiende te houden was bekend bij de gemeenten,
de politie, het Openbaar Ministerie en de Belastingdienst.
Aan de directeur van verdachte werd onder meer in geor-
ganiseerde overleggen tussen gemeente, politie, GGD en
coffeeshophouders, te kennen gegeven dat niet actief op
de achterdeur zou worden gecontroleerd en dat men zich
bij de bevoorrading en anderszins gedeisd moest houden
(dan zou er niets aan de hand zijn). Het hof oordeelde dat
de vervolging in strijd was met de beginselen van een goe-
de procesorde, meer in het bijzonder met de rechtszeker-
heid, evenredigheid, zorgvuldigheid en het verbod van
willekeur omdat geen redelijk handelend lid van het
Openbaar Ministerie dat met (voortzetting van) de onder-
havige vervolging van deze verdachte enig door strafrech-
telijke handhaving beschermd belang gediend kan zijn.

De Hoge Raad kapittelt het hof omdat niet is vastge-
steld dat ‘van de zijde van het Openbaar Ministerie of
door aan het Openbaar Ministerie toe te rekenen uitlatin-
gen of gedragingen van functionarissen, concrete toezeg-
gingen zijn gedaan aan de verdachte van niet-vervolging
ter zake van overtreding van de gedoogcriteria, meer in
het bijzonder met betrekking tot het buiten de coffee-
shops houden van exploitatievoorraden van (ruimschoots)
meer dan 500 gram’. Alleen dan is sprake van een schen-



ding van het vertrouwensbeginsel. Het uitblijven van
handhavend optreden kan met die situatie in de regel niet
gelijkgesteld worden. Evenmin volgde uit de vaststellin-
gen van het hof dat sprake was van willekeur. Advocaat-
generaal Harteveld ging de Hoge Raad in dat oordeel voor.
Mede omdat in de vervolging ruim aandacht was voor
witwassen, meende hij ook dat van een onredelijke
vervolging(sbeslissing) geen sprake was.®

Verschoningsrecht

Bij het professioneel verschoningsrecht gaat het om het
belang van het beroepsgeheim enerzijds (iedereen moet
zich vertrouwelijk tot een advocaat enz. kunnen wenden)
en het opsporen en vervolgen van (ernstige) strafbare fei-
ten anderzijds. Recent heeft de minister dat nog eens dui-
delijk gemaakt.® Vooral misbruik van het beroepsgeheim
en het daarmee samenhangende verschoningsrecht moet
worden voorkomen. Voor het louter afschermen van belas-
tende informatie voor justitie moeten professionele ver-
schoningsgerechtigden zich (natuurlijk) niet laten lenen.
Op 26 januari 2016 besliste de Hoge Raad in een beklag
tegen beslag dat stukken die opgesteld zijn ter voorberei-
ding van - in casu - het opmaken van een valse overeen-
komst niet onder het verschoningsrecht van een notaris
hoeven te vallen.® Zij kunnen als ‘instrumenti delicti’ van
artikel 98 lid 5 Sv worden beschouwd. De op basis daarvan
verzonden valse facturen zijn corpora delicti’ (net als de
valse overeenkomst zelf, zeg ik er maar even bij). Hij over-
woog voorts dat correspondentie tussen anderen dan de
verschoningsgerechtigde en degene die zich tot hem heeft
gewend, niet een brief of een geschrift als bedoeld in arti-
kel 98 lid 1 Sv oplevert. Het maakt niet uit dat die corres-
pondentie (digitaal per CC) ook naar de verschoningsge-
rechtigde is verstuurd: ‘Indien van die correspondentie
een afschrift wordt toegezonden aan de notaris kan

- anders dan het middel betoogt - niet gezegd worden
dat reeds daarom de inhoud daarvan kan worden aange-
merkt als wetenschap die aan de notaris in het kader van
zijn juridische dienstverlening is toevertrouwd. Het
beroepsgeheim van de professioneel verschoningsgerech-
tigde kan derhalve niet als dekmantel voor onoorbare
(digitale) briefwisselingen worden gebruikt. Dat de Hoge
Raad het verschoningsrecht in die zin beperkt lijkt me
niet meer dan juist.

De Hoge Raad gaf ook uitleg over de nieuwe wettelij-
ke regeling met betrekking tot de versnelde beklagproce-
dure voor verschoningsgerechtigden (artikel 98, 552a en
552d Sv). Het kan zijn dat er potentiéle geheimhouder-
stukken onder een ander dan de verschoningsgerechtigde
in beslag worden genomen. Ook dan is artikel 98 Sv van
toepassing, zegt de Hoge Raad. Het is de rechter-commis-

77. HR 29 september 2015, 79. ECLI:NL:PHR:2015:703 en 2015:706.

ECLI:NL:HR:2015:2884, NJ 2016/68, 80. HR 13 oktober 2015,
m.nt. B.F. Keulen, zie ook HR 29 september ECLI:NL:HR:2015:3031, NJ 2015/468,
2015, ECLI:NL:HR:2015:2815, m.nt. N. Rozemond en HR 17 november
ECLI:NL:HR:2015:2873, 2015, ECLI:NL:HR:2015:3328. De Hoge
ECLI:NL:HR:2015:2874, Raad verwijst naar HR 19 februari 2013,
ECLI:NL:HR:2015:2883 en ECLI:NL:HR:2013:BY5725, NJ 2013/323,
ECLI:NL:HR:2015:2885. m.nt. N. Rozemond, waarin een soortgelijke

78. Zie thans artikel 2:74a APV. Amsterdamse bepaling niet onverbindend

saris die in eerste instantie beslist (overeenkomstig lid 1).
Als die oordeelt dat inbeslagneming is toegestaan, moet
aan de betrokken verschoningsgerechtigde die beschik-
king worden betekend onder mededeling dat voor hem
tegen die beslissing beklag openstaat en dat niet wordt
overgegaan tot kennisneming van de stukken totdat daar-
op onherroepelijk is beslist (zie lid 3). Het beklag over de
inbeslagneming van geheimhouderstukken van een besla-
gene die niet de verschoningsgerechtigde is, volgt de uit-
komst van de (versnelde) procedure van de geheimhouder.
Totdat daarop onherroepelijk is beslist, wordt niet tot ken-
nisneming van de stukken overgegaan. Is het beklag van
de geheimhouder gegrond, dan is ook het beklag van de
niet-verschoningsgerechtigde in zoverre gegrond. Wordt
het beroep van de verschoningsgerechtigde echter onge-
grond verklaard of heeft deze geen klaagschrift ingediend,
dan is de niet-verschoningsgerechtigde op dit punt niet-
ontvankelijk in zijn beklag. Ziet het beklag van de niet-ver-
schoningsgerechtigde beslagene ook op andere punten,
dan wordt daarover verder in diens zaak besloten.®* Eerder
was al besloten dat de nieuwe regeling onmiddellijke wer-
king heeft.®s

Het instellen van een gewoon rechtsmiddel

De kunst van het tijdig en op de juiste wijze instellen van
een rechtsmiddel was in deze kroniekperiode niet elke
advocaat gegeven. In HR 1 december 2015, NJ 2016/116 en
HR 12 januari 2016, NJ 2016/117, m.nt. TM. Schalken,
stond de Hoge Raad voor de vraag of het hof een verdach-

De kunst van het tijdig en op
de juiste wijze instellen van
een rechtsmiddel was in deze
kroniekperiode niet elke
advocaat gegeven

te terecht niet-ontvankelijk in zijn hoger beroep had ver-
klaard, omdat zijn advocaat — ondanks een opdracht daar-
toe - had verzuimd tijdig hoger beroep in te stellen. Het
hof oordeelde in beide gevallen dat hier geen sprake was
van een zodanig bijzondere, de verdachte niet toe te reke-
nen, omstandigheid die de overschrijding van de termijn
verontschuldigbaar deed zijn. Ook de Hoge Raad was

werd geacht. 84. HR 15 september 2015,

81. ECLI:NL:PHR:2015:2510. ECLI:NL:HR:2015:2636, NJ 2016/7,
82. Kamerstukken 11 2015/16, 29279, 289. m.nt. F. Vellinga-Schootstra.
Zie over de veranderingen aangaande het 85. HR 13 oktober 2015,
verschoningsrecht in Modernisering Wet- ECLI:NL:HR:2015:3076, NJ 2016/8,
boek van Strafvordering ook de Contouren- m.nt. . Vellinga-Schootstra.
nota, par. 2.1.5.

83. HR 26 januari 2016,

ECLI:NL:HR:2016:110.
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onverbiddelijk. Nu de verdachte ook zelf hoger beroep kan
instellen en niet afthankelijk is van zijn advocaat en in
casu zijn wens om hoger beroep in te stellen alleen ken-
baar heeft gemaakt aan zijn raadsman en niet aan de grif-
fier van de rechtbank, kwam de fout voor risico van de
verdachte.®

Nu het heel gebruikelijk is dat via een advocaat
hoger beroep (of cassatie) wordt ingesteld, acht ik deze
zaak in eerste instantie bijzonder ongelukkig voor de des-
betreffende verdachte, maar ook voor de praktijk. Het kan
nu eenmaal voorkomen dat door een fout van de advo-
caat niet tijdig of niet op de juiste wijze een (gewoon)
rechtsmiddel wordt ingediend. Een ander oordeel had mij
billijker geleken. Is de (hoogste) rechter er niet ook voor
rechtsbescherming? Wellicht dat gevreesd wordt voor mis-
bruik als de Hoge Raad hier enige coulance had getoond.
Tardieve beroepen kunnen dan immers alsnog ‘gered’ wor-
den doordat verdachten een advocaat bereid vinden voor
de overschrijding de schuld op zich te nemen (zo zijn ze
immers, toch?). Als dit de reden is, dan wordt wel een heel
diep wantrouwen richting de balie geuit. Kritisch over
deze beslissingen is ook annotator Tom Schalken.

In een andere zaak maakte het hof Den Haag duide-
lijk dat het de advocaat zelf is die de volmacht om een
rechtsmiddel in te stellen moet tekenen.®” Confraternele
hulp is toegestaan,®® maar aan een niet-advocaat kan het
instellen van hoger beroep op naam van een advocaat
niet worden overgelaten. Er moet derhalve een krabbel
van een advocaat onder de volmacht.

Getekende kinderporno

Is een ogenschijnlijk geschilderde/getekende weergave
van een seksuele gedraging van minderjarigen een afbeel-
ding ex artikel 240b Sr? Die vraag lag voor in HR 8 decem-
ber 2015, NJ 2016/95, m.nt. N. Keijzer.® In casu ging het
om minderjarigen waarvan het merendeel van het
lichaam levensecht was geschilderd. Op sommige afbeel-

86. Ook advocaat-generaal Vegter was (ECLINL:PHR:2015:2487), maar de Hoge

onverbiddelijk (ECLI:NL:PHR:2015:2318). Raad ging daarin niet mee.
Advocaat-generaal Vellinga zag in het licht 87. Hof Den Haag 18 september 2015,

van artikel 6 EVRM nog wel een gaatje ECLI:NL:GHDHA:2015:2972.
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dingen hadden zij (engelen)vleugels gekregen van de ‘kun-
stenaar’. Advocaat-generaal Spronken ging uit van de
maatstaf dat de afbeeldingen niet van echt moesten zijn
te onderscheiden. Nu het hof had geoordeeld dat duidelijk
was dat sprake was van geschilderd materiaal, was volgens
haar niet zonder meer sprake van kinderporno.® De Hoge
Raad doet het iets anders en oordeelt dat als het om rea-
listische plaatjes gaat, sprake is van kinderporno. Daaraan
hoeft niet af te doen dat duidelijk is dat sprake is van een
geschilderde afbeelding en dat op ondergeschikte onder-
delen een minder realistische weergave wordt gegeven
van het kind dat schijnbaar betrokken is bij het tafereel.
Gelet op de door de Hoge Raad aangehaalde verdragsrech-
telijke bepalingen, is die beslissing niet onbegrijpelijk. En
hoewel geen sprake is van misbruik van minderjarigen
om de porno te vervaardigen, wordt zo wel deze deviante
seksuele voorkeur in stand gehouden en de vraag naar
‘echte’ vieze plaatjes mogelijkerwijs aangewakkerd (tenzij
met de geschilderde variant genoegen wordt genomen).

5. Slot

Met name de inzet van de raadsman in de voorfase van
het strafproces is voorlopig nog geen rustig bezit. Zoveel
is wel duidelijk gelet op de rumoer van het afgelopen half
jaar. In dit dossier is haast geboden, omdat het per saldo
de verdachte is die niet het slachtoffer mag worden van
een te zuinige uitleg en financiering van het recht op ver-
hoorbijstand op het politiebureau. Daarentegen lijkt het
erop dat bij de voortgang van Modernisering Wetboek van
Strafvordering, van meerdere kanten wordt geadviseerd
juist wat op de rem te gaan staan. De vaste Kamercommis-
sie heeft het dossier inmiddels opgepakt en voor de
minister is nu ook parlementair de tijd van onbezorgd-
heid voorbij. Overigens blijven er met het onderzoek naar
de Teeven-deal, gefinancierde rechtsbijstand, eenvoudig
witwassen en het gedoogbeleid van softdrugs wel meer
hoofdpijndossiers open. e
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