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I EEN INLEIDING OP DE OPSPORING
EN DE BURGER

1. Introductie

‘Burgernet is een uniek samenwerkingsverband tussen burgers, gemeente en politie om
de veiligheid in de woon- en werkomgeving te bevorderen. Hierbij wordt gebruikgemaakt
van een telefonisch netwerk van inwoners en medewerkers van bedrijven uit de gemeente.
Wilt u ook een actieve rol spelen bij de veiligheid van uw woon- en leefomgeving?”

Met zulke wervende teksten probeert de overheid de burger in de opsporing te
betrekken. Een dergelijk initiatief valt te plaatsen in een ontwikkeling waarin getracht
wordt om burgers in toenemende mate een actieve inbreng in strafzaken te laten
leveren. Onder meer met websites, kliklijnen en sms-alerts worden burgers hiertoe
geactiveerd. Deze aanpak lijkt zijn vruchten af te werpen. Burgers blijken bereid om
een bijdrage te leveren aan de strafvordering.? Toenmalig minister van Justitie Hirsch
Ballin duidde dit als een ‘positief te waarderen ontwikkeling’3 Dat is niet zonder reden.
Naar wordt aangenomen heeft de betrokkenheid van burgers bij de strafvordering
een positief effect op de ophelderingspercentages.* Bovendien ervaren burgers meer
controle over de veiligheid in hun omgeving en ontstaat een positiever beeld over de
politie5 Het bevreemdt dan ook niet dat de politie gebruikmaakt van extra ogen en
oren.

De participatie van burgers in het domein van de opsporing is van alle tijden. Bijbelse
referenties® en wereldberoemde schilderijen? wijzen op de rol die burgers door de
eeuwen heen in de opsporing hebben gespeeld. Uniek is de hiervoor geschetste

! www.burgernet.nl.

2 Zie bijv. Cornelissens & Ferwerda 2010, p. 114 en 115 en Van der Land, Van Stokkom & Boutellier
2014, p. 10.

3 Kamerstukken Il 2009/10, 32123 VI, nr. 108.

4 Zie bijv. Van Baardewijk & Hoogenboom 2011, p. 107 en Van Erp, Van Gastel & Webbink 2012.

5 Zie Cornelissens & Ferwerda 2010, p. 118-122. Van Leiden & Ferwerda 2011, p. 81 plaatsen hierbij de
kanttekening dat een overall studie naar de relatie tussen de bijdragen van burgers aan de opsporing
en subjectieve veiligheid ontbreekt.

6 Zoals het verraad van Jezus door Judas lIskariot dat in het evangelie volgens Mattels is
weergegeven (zie ook Bleichrodt 2010, p. 20).

7 Zoals het schilderij ‘De Nachtwacht’ van Rembrandt van Rijn (zie ook Brouwer 2008a) en ‘De
Magere Compagnie’ van Frans Hals en Pieter Codde, waarop een schutterij geportretteerd is.
Schutterijen waren een groep burgers die in een stad onder andere de orde handhaafden.
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betrokkenheid van burgers bij de opsporing om die reden niet te noemen. Wel
bijzonder is het actieve beleid van de overheid om dergelijke bijdragen te faciliteren en
te promoten. Gesteund door huidige technologische middelen, maakt de overheid het
voor burgers eenvoudiger om mee te denken en mee te helpen met de opsporing van
strafbare feiten.® Diezelfde moderne technieken maken het bovendien gemakkelijker
voor burgers om op eigen initiatief bij te dragen aan de opsporing. In buurten worden
bijvoorbeeld WhatsAppgroepen gestart, waarin meldingen gemaakt worden van
verdachte gebeurtenissen.?

De burger heeft zodoende steeds zichtbaarder een plaats verworven in het domein
van de opsporing. Dit domein wordt echter klassiek beschouwd als een exclusief
overheidsterrein. Het Wetboek van Strafvordering is op dit principe ook gestoeld. In de
artikelen 141 en142 Sv is bijvoorbeeld vastgelegd welke personen met de opsporing van
strafbare feiten zijn belast. De burger wordt daarin niet genoemd. In die zin lijken de
opsporing door de overheid en de bijdrage die de burger daaraan levert juridisch twee
gescheiden werelden, waarin de opsporing een exclusief domein is van de overheid.
Zoals hiervoor is geschetst, laat de praktijk een ander beeld zien.

Deze constateringen vormen de grondslag voor en de aanleiding van dit boek. Centraal
in dit onderzoek staat de juridische positie van de burger in de opsporing van strafbare
feiten. Meer in het bijzonder gaat het om de positiebepaling door de overheid van de
burger die een bijdrage levert aan het onderzoeken van strafbare feiten.

2. Een theoretisch perspectief

De intrede van de burger in wat normaliter als het domein van de overheid wordt
beschouwd, staat niet op zichzelf. Op allerlei klassieke overheidsterreinen, zoals
de afdracht van belastingen™ en de vormgeving van de verzorgingsstaat”, is de
tendens van meer inbreng door burgers zichtbaar. Ook op terreinen die verwant zijn

8 Zie bijv. Cornelissens & Ferwerda 2010; Moor e.a. 2011 en Van der Land, Van Stokkom & Boutellier
2014, p. 50-54.

9  Zie ook Van der Land & Van Stokkom 2015, p. 6-8.

©  Bijlage bij Kamerstukken Il 2011/12, 31 066, nr. 133, p. 5 over ‘Horizontaal toezicht’, dat steunt op
‘het uitgangspunt dat burgers, bedrijven en instellingen meer aangesproken mogen worden op hun
eigen verantwoordelijkheden en dat de Belastingdienst en belastingplichtigen een wederzijds belang
hebben bij het tot stand brengen van een vertrouwensrelatie, waarbij een onnodig zware toezichtslast
met lastige discussies en correcties achteraf vermeden kan worden’.

" Zie bijv. Gemeenteblad 21 november 2014, 66922, p. 2 waarin over de uitvoering van de Wet
Maatschappelijke Ondersteuning in de gemeente Rotterdam wordt opgemerkt: ‘de nieuwe WMO
[..] biedt meer mogelijkheden dan voorheen om bewoners te ondersteunen zonder een (individuele)
maatwerkvoorziening te verstrekken’ en dat in dit kader wordt samengewerkt met ‘sociale
ondernemers en vrijwilligers, welke een steeds belangrijkere rol spelen in de samenleving’.
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aan de opsporing is sprake van toegenomen participatie van derden. In het rapport
‘Burgers in veiligheid’ uit 2014 wordt bijvoorbeeld stilgestaan bij verschillende
vormen van burgerparticipatie in het domein van de veiligheid, zoals in het kader
van contactbevordering, conflictbemiddeling en zorg voor de openbare ruimte.?
Gemeenschappelijk aan deze voorbeelden is dat zij traditioneel gezien worden als
een klassieke politietaak. Ook nu ligt het zwaartepunt van politiewerk nog op deze
terreinen, maar op steeds meer niveaus oefenen andere partijen vergelijkbare taken
uit. De rollen binnen de zorg voor veiligheid — waaronder ook de opsporing valt te
scharen —zijn dan ook aan het veranderen.

Een katalysator achter deze ontwikkeling is de door Garland geduide ‘myth that the
sovereign state is capable of providing security, law and order, and crime control within
its territorial boundaries’ Voor het bereiken van het gewenste veiligheidsniveau
bleek de betrokkenheid van andere actoren onontbeerlijk. De onderkenning van dit
gegeven heeft ertoe geleid dat de rol van de overheid in het veiligheidsdomein is
veranderd. De nodal governance theorie van Johnston en Shearing geeft inzicht in
deze ontwikkeling. Uitgangspunt van dit model is dat de overheid geen centrumrol
meer vervult in het veiligheidsvraagstuk.’® De overheid is daarentegen een knooppunt
geworden in het web van de veiligheid. Tezamen met andere knooppunten, oftewel
andere actoren in het veiligheidsdomein, vormt zij een bron die aangewend kan
worden om bepaalde doelen, zoals veiligheid, te bereiken.” Gewezen kan worden
op de zorg voor veiligheid gedurende een voetbalwedstrijd. Op grond van artikel 174
Gemeentewet is de burgemeester belast met de handhaving van de openbare orde
en veiligheid. Een voetbalwedstrijd vormt veelal een bedreiging voor de openbare
orde. Het minimaliseren van deze risico’s is desondanks niet enkel in handen van de
overheid. (Vrijwillige) stewards houden bijvoorbeeld toezicht in een voetbalstadion
en ook de algemene voorwaarden die de KNVB en voetbalclubs hanteren geven vorm
aan de zorg voor veiligheid. Er is zodoende een verscheidenheid aan rollen binnen
het domein van de veiligheid die niet (enkel) door de politie vervuld wordt.® Van de
klassieke Hobbesiaanse visie op de soevereine Staat als voorwaarde voor veiligheid,
wordt dan ook geleidelijk afstand genomen. Daarentegen is, in de visie van Johnston
en Shearing, optimale veiligheidszorg een resultaat van wisselende samenstellingen,
waarbij de overheid geen spilfunctie meer vervult.

2 Van der Land, Van Stokkom & Boutellier 2014.

3 Shearing & Wood 2003, p. 401 en 402. Zie art. 3 Polw 2012: ‘de politie heeft tot taak [..] te zorgen
voor de daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde’, waaronder blijkens art. 1 lid 2 Polw 2012 moet
worden verstaan ‘het waken over de veiligheid van personen’.

% Joh 2005, p. 577 en 578.

5 Garland 1996, p. 448.

® Johnston & Shearing 2003, p. 144.

7 Shearing 2004, p. 6.

®  Van Steden & Hageman 2008.
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Met deze transformatie is de zekerheid die een centrale rol voor de Staat kan bieden
ingewisseld voor onzekere nieuwe hybride verbanden, waarvan de precieze uitwerking
nog niet goed is te overzien. Onbetwist lijkt in ieder geval dat deze ontwikkeling risico’s
met zich brengt. Bayley en Shearing wijzen onder meer op het gevaar voor ongelijkheid.
Met name welgestelden profiteren van de bescherming die de private sector biedt,
waardoor de grotere rol van deze branche onrechtvaardig kan uitwerken.” Het gevaar
van een dergelijke ongelijkheid wordt ook in het kader van de opsporing gesignaleerd.
Van Calster en Schuilenburg wijzen erop dat het eerder beschreven veiligheidsproject
‘Burgernet’ in potentie tot een onderscheid kan leiden tussen buurten, indien bepaalde
buurten hieraan niet willen meewerken.?® Naast dit zogeheten ‘matteuseffect’, wordt
op meer risico’s van het nodal governance model gewezen. Zo wordt een gebrek aan
kennis en expertise bij de politie en gemeente geconstateerd om met burgers samen
te werken. De regie over het handelen van burgers ontbreekt, waardoor deelnemers
zelf (ongewenste) onderzoeksactiviteiten ontplooien.® Er blijkt dan ook onvoldoende
duidelijkheid te bestaan over de taken en verantwoordelijkheden van de betrokken
actoren.

Het nodal governance model roept vragen op over het thema burgers en opsporing.
Vanwege de zichtbaardere rol van burgers in de opsporing is ook binnen dit thema
de scheidslijn ‘publiek-privaat’” minder scherp te trekken. Deze ontwikkeling heeft
er volgens Schuilenburg toe geleid dat de ‘betrokkenheid en verantwoordelijkheid
van de deelnemende partijen opnieuw worden uitgevonden, geformuleerd en
gelegitimeerd’® De juridische inkadering van deze vragen staan in dit boek centraal.
Om dit verder te kunnen uitwerken, wordt eerst verduidelijkt wat onder het thema
burgers en opsporing wordt verstaan in dit onderzoek.

3. Een verscherpte definitie

De onderzoeksactiviteiten van de burger —al dan niet onder auspicién van de overheid
— zijn breed te trekken. De burger kan aan het begin staan van de opsporing door
aangifte te doen van een strafbaar feit, maar hij kan ook tijdens het opsporingsproces
een bijdrage leveren door als informant op te treden. Deze verscheidenheid aan rollen
komt ook in de literatuur tot uitdrukking.

9 Bayley & Shearing 1996, p. 593-595.

2 Calster & Schuilenburg 2008, p. 108.

2 Vernoemd naar het evangelie volgens Mattels 25:29: ‘Want wie heeft zal nog meer krijgen, en
wel in overvloed, maar wie niets heeft, hem zal zelfs wat hij heeft nog worden ontnomen.

2 Van Calster & Schuilenburg 2008, p. 103 en 104.

3 Schuilenburg 2012, p.16.



Een inleiding op de opsporing en de burger

Buruma bespreekt de rol van de burger in de opsporing als ‘onderzoek van
particulieren en journalisten om dramatische misdrijven op te lossen en/of fouten
van politie en justitie aan de kaak te stellen’?+ Dit betreft een ruim kader, waarin de
burger verschillende rollen krijgt toebedeeld. In dit uitgangspunt heeft de burger
zowel een taak in het onderzoeken van strafbare feiten, als in het controleren van
de opsporingsactiviteiten van de overheid. Dit kader bestrijkt het domein van de
burger die zonder overheidsbemoeienis speurt. Zo ook Brinkhoff, die een brede
context schetst van de vele vormen van participatie van de burger aan de opsporing
en de strafrechtspleging in zijn geheel. In andere artikelen wordt een vergrootglas
gelegd op de meer uitgesproken vormen van burgeronderzoek, zoals journalistieke
undercoverprogramma’s en door burgers opgezette opsporingswebsites.?® Al
deze auteurs nemen de rol van de burger als initiatiefnemer van het onderzoek als
uitgangspunt.

In de oratie van Bleichrodt is een wat omvattender kader te vinden, dat zowel
het domein van de burger als dat van de overheid omvat. Deze auteur maakt een
onderscheid tussen de burger die informatie verstrekt, de burger die dwangmiddelen
toepast, particulier onderzoek en de burger en bijzondere opsporing.?” Dit betreffen de
gebieden waar de burger, uit eigen beweging of op verzoek van de overheid, een rol kan
spelen in het onderzoeken van strafbare feiten. Ook Nuis onderscheidt rollen binnen
het domein van de burger en de overheid, waarbij hij drie groepen ‘onderzoekers’
rubriceert, te weten burgers onderling, professionele (bedrijfsmatige) onderzoekers,
en de politie en het Openbaar Ministerie.?®

Andere auteurs nemen de rol van de overheid als uitgangspunt. Zo nemen Van
Leiden en Ferwerda de bemoeienis van de overheid bij het inzetten van burgers voor
de opsporing als beginpunt.?® Zij onderscheiden getuigenoproepen op heterdaad,
getuigenoproepen buiten heterdaad, oproepen voor (beeld)materiaal van delicten en
inzet van burgers bij opsporingsactiviteiten. In al deze categorieén heeft de overheid
een instigerende rol. Dat dit onderscheid niet dwingend is laat Paulissen zien, die een
verdeling maakt tussen de ‘laagste’ en ‘hoogste’ vormen van burgerparticipatie.3® De
eerste categorie omvat het informeren van de politie en de laatste categorie betreft het
meebeslissen met de politie, met daartussenin alle denkbare gradaties.

*  Buruma 20083, p. 35.

% Brinkhoff 2008, p. 64.

2 Zie bijv. Buruma 2008b en Prins 2009.

7 Bleichrodt 2010.

2 Nuis e.a. 2004, p. 40.

2 Van Leiden & Ferwerda 2011.

°  Lezing W.J.A. Paulissen, ‘Burgerparticipatie’ op het symposium ‘Participatie van de burger in de
opsporing’, Erasmus Universiteit Rotterdam op 27 september 2012 (als toehoorder aanwezig).
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Uit deze schets van classificaties van de rol van de burger in het onderzoeken van
strafbare feiten valt op te maken dat een omvattend kader ontbreekt. Alle auteurs
belichten de rol van de burger vanuit hun eigen perspectief, met elk een eigen focus op
de plaatsbepaling van de burger in het onderzoek naar strafbare feiten. Het ontbreken
van een raamwerk is niet per se een gemis. Het gaat slechts om een ordening welke
de auteurs gebruiken om hun inbreng te structureren. Maar veel aanknopingspunten
voor de rol van de burger in de opsporing lijkt de literatuur op dit punt niet te bieden.
Duidelijk is in ieder geval dat elke handeling die bijdraagt (of tracht bij te dragen)
aan de opheldering van strafbare feiten, onder deze rol kan worden geschaard.
Wel wekt de gebruikte terminologie verwarring. Niet altijd wordt duidelijk in welk
kader de verscheidene discussies te plaatsen zijn. Zo ontspon zich een discussie
in de literatuur over wie er bevoegd is tot de opsporing van strafbare feiten. Onder
anderen Groenhuijsen3' en Knigge3* hebben betoogd dat opsporing enkel beperkt is
tot de personen in de wet genoemd. Hierbij wordt een strikt juridisch uitgangspunt
aangenomen, waarbij de term ‘opsporing’ enkel is beperkt tot overheidsoptreden.
Corstens3 en Reijntjes3* betoogden daarentegen dat ook burgers mogen opsporen. Zij
benaderden daarmee dit probleem feitelijk en daarmee in zekere zin minder formeel-
juridisch. In het gewone taalgebruik kan natuurlijk gesproken worden van opsporing
door de burger. Het probleem is dat beide groepen auteurs een ander uitgangspunt
voor het debat nemen — hetzij juridisch, hetzij feitelijk — waarop zij elkaar bestrijden.s
Dit laat zien dat een diffuse begripsvorming funest is voor het debat. Dergelijke
discussies onderstrepen het belang van een heldere begripsbepaling.

Cebleken is dat in de literatuur een eenduidig raamwerk voor het classificeren en
het normeren van het handelen van de burger in het onderzoeken van strafbare
feiten ontbreekt. Het gevolg hiervan is dat onderzoeksactiviteiten van de burger een
diffuus begrip geworden is, welke de discussies over de juridische positiebepaling
van de burger in het strafrecht allerminst helpt. Deze onduidelijkheid is zichtbaar bij
de vaak gebezigde termen ‘burgerparticipatie’ en ‘burgeropsporing’. Beide termen
worden frequent gebruikt in de context van de onderzoekende burger, maar geven een
onvoldoende concrete afbakening van wat hieronder kan worden verstaan. Zo wordt
‘burgerparticipatie’ (in de opsporing) omschreven als het meedenken en meekijken bij

EL Groenhuijsen 1990, p. 550.

32 Knigge 1990, p. 203.

3 Corstens 1995, p. 237. In nieuwe drukken van zijn handboek is deze uitspraak sterk gerelativeerd.
Zo spreekt Borgers in zijn bewerking van het boek van Corstens dat men geneigd zou kunnen zijn om
over opsporing te spreken, maar dat art. 132a Sv dit uitsluit. Zie Corstens & Borgers 2014, p. 288 en 289.
3 Reijntjes 1989, p. 6.

35 Knigge & Kwakman 2001, p. 251 en 252.
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de opsporing onder auspicién van de politie.3® Een dergelijke definitie miskent dat de
term ‘burgerparticipatie’ een zeer ruim begrip is, dat meer omvat dan strafrechtelijk
handelen alleen. Deze term wordt door de overheid gebezigd in het kader van het
betrekken van burgers in bestuurlijk handelen en is zelfs als zorgplicht verankerd
in de Gemeentewet.” In combinatie met de woorden ‘in de opsporing’ wordt de
burgerparticipatie verkleind tot strafrechtelijke bijstand, terwijl de term op zichzelf
een veel groter domein omvat. Hierdoor is deze term allerminst helder.3®

Van groter belang is dat ‘burgerparticipatie’ vervolgens wordt afgezet tegen
het begrip ‘burgeropsporing’, dat omschreven wordt als opsporingsactiviteiten die
ontplooid zijn door de burger.3 Een dergelijke term vraagt om een korte uitweiding
over de termen ‘burger’ en ‘opsporing’. De term ‘burger’ is een zeer algemene term. Met
Bleichrodt kan gesproken worden over een ‘kleurrijk gezelschap’4° waartoe zowel een
winkelier behoort die een dief aanhoudt als een crimineel die zijn oude maten verlinkt.
Kort gezegd, de burger omvat eenieder die op welke wijze dan ook een bijdrage levert
aan het onderzoeken van strafbare feiten, tenzij deze burger krachtens artikel 141 of 142
Svis belast met de opsporing van strafbare feiten (zoals politieagenten4) of sprakeisvan
onderzoek dat valt binnen een wettelijke taakomschrijving (zoals ambtenaren van de
AIVD#). Ondanks (of zo men wil: juist vanwege) deze ruime omschrijving van het woord
burger, vormt deze term in combinatie met het begrip ‘opsporing’ een contradictio in
terminis. Om van opsporing te spreken, moet blijkens artikel 132a Sv (onder andere) het
onderzoek onder het gezag staan van een officier van justitie. Dit zal bij door de burger
zelf geinitieerd speurwerk niet het geval zijn, waardoor niet gesproken kan worden van
opsporing door de burger. Maar ook indien de burger onder gezag van justitie bijdraagt
aan de opsporing, bijvoorbeeld als burgerinfiltrant, is terughoudendheid geboden.
In die gevallen gaat het — zo blijkt ook uit de wet# — om bijstand aan de opsporing
en niet om opsporing door de burger zelf. In artikel 141 en 142 Sv worden bijstand
verlenende burgers ook niet met de opsporing van strafbare feiten belast. Daarnaast
wordt de term ‘burgeropsporing’ in de literatuur gebruikt om activiteiten te duiden

3% Brouwer 2008a en Van Leiden & Ferwerda 2071, p. 82. Een andere definitie geven Cornelissens &
Ferwerda 2010, p. 31: ‘Burgerparticipatie in de opsporing is een algemene term voor inspanningen die
door de politie worden verricht om burgers te betrekken bij opsporingsactiviteiten, met als doel dat zij
een bijdrage aan de opsporing leveren.

37 Art.170lid 1sub c Gemw.

¥ Zie bijv. Brouwer 2008b, p. 100, die opsporingsjournalistiek onder burgerparticipatie schaart,
terwijl dergelijke programma’s toch weinig van doen hebben met het doel van de overheid om burgers
te betrekken in de opsporing.

39 Zie bijv. Buruma 20083, p. 35; Van Leiden & Ferwerda 2011; p. 81; Kamerstukken 11 2008/09, 32 204,
nr.3, p. 6 en Kamerstukken 11 2009/10, 32 123 VI, nr. 110, p. 4.

4 Bleichrodt 2010, p. 4.

4 Art.141sub b Sv.

42 Art. 6 Wiv 2002.

4 Het opschrift van Titel VA van het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering luidt: ‘Bijstand
aan opsporing door burgers.
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waarbij de overheid veelal niet betrokken is, terwijl de term opsporing die bemoeienis
nu juist wel suggereert. De term ‘burgeropsporing’ is juridisch gezien dus onzuiver en
kan daarom beter vermeden worden. Hier kan nog tegenin worden gebracht dat tot
2000 allerminst duidelijk was wat er precies onder opsporing moest worden verstaan,
omdat toen pas een wettelijke definitie van het begrip ‘opsporing’ in het Wetboek
van Strafvordering werd opgenomen.# Dit laat onverlet dat een dergelijke term tot
verwarring leidt. Opsporing en bijdragen van burgers aan de opsporing zijn twee
wezenlijk te onderscheiden begrippen en dienen daarom ook als separate begrippen
behandeld te worden.

Met deze onjuiste terminologie als vaak gebezigd uitgangspunt in de literatuur
blijken we ons te bevinden op een gefragmenteerd speelveld. Om die reden wordt
hierna een kader gepresenteerd waarmee de bijdrage van de burger in de opsporing
van strafbare feiten duidelijker kan worden afgebakend.

4. Terminologie

De verscheidenheid aan rollen die de burger in de opsporing van strafbare feiten
kan hebben, is groot. Tegelijkertijd: de rol van de burger in de opsporing lijkt steeds
belangrijker te worden, nu de overheid in toenemende mate een beroep doet op die
burger. Tegen deze achtergrond is een duidelijke afbakening van begrippen geboden.
Deze zijn als het ware de fundamenten voor dit onderzoek. Om de hiervoor behandelde
redenen bieden de termen ‘burgerparticipatie’ en ‘burgeropsporing’ deze duidelijkheid
niet en zij worden daarom ook vermeden in dit boek. De rollen die de burger heeft in
de opsporing van strafbare feiten worden daarentegen gekoppeld aan twee andere
(nieuwe) termen.

Indien het initiatief van de betrokkenheid van de burger in de opsporing vanuit
de overheid komt, zal gesproken worden over de ‘bijstand aan de opsporing’,
kortweg ‘burgerbijstand. Het gaat dan om actieve bemoeienis van de overheid
om de burger in die opsporing te betrekken. Hierbij moet gedacht worden aan
de bijzondere opsporingsbevoegdheden (zoals burgerinfiltratie), maar ook aan
samenwerkingsverbanden tussen overheid en particulieren die niet op de wet zijn
gebaseerd (zoals publiek-private samenwerking met T-bedrijven#). Van belang is dat
de term ‘opsporing’ per definitie het domein van de overheid omvat. Opsporen gebeurt
enkel door de overheid, waardoor burgers slechts een bijdrage hieraan kunnen leveren.
Deze bijdrage is in de gekozen terminologie verwoord door de term ‘bijstand’, welke
is overgenomen uit Titel VA van het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering.

44 Wetvan 27 mei1999, Sth. 1999, 245.
4 Zie nader Koning 2013.
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Dit begrip omvat de verschillende manieren waarop de burger actief bij de opsporing
betrokken wordt. Zodoende combineert de ‘bijstand aan de opsporing’ zowel het
initiatief (vanuit de overheid) als waarop dat initiatief is gericht (op een bijdrage aan
de opsporing).

Indien het initiatief tot het onderzoeken van strafbare feiten bij de burger ligt, is
een term nodig die dit onderzoek uit het domein van de overheid haalt. De overheid is
immers niet actief betrokken bij dergelijk particulier onderzoek. De term ‘opsporing’ zal
in deze context daarom moeten worden vermeden, omdat dit begrip juist impliceert
dat de overheid enige bemoeienis heeft met dit handelen van de burger. Bovendien
zijn de onderzoeksactiviteiten van burgers niet per definitie gericht op de opsporing,
maar soms juist op andere, meer private belangen. Een onderzoek naar fraude door de
bedrijfsrecherche is bijvoorbeeld gericht op de integriteit van het bedrijf zelf, waarbij de
vruchten van het onderzoek eventueel overgedragen kunnen worden aan de politie. De
bijdrage aan de strafvordering is in die gevallen van ondergeschikt belang, waardoor
associaties met de term opsporing vermeden dienen te worden. Voorgesteld wordt
om de term ‘burgeronderzoek’ te bezigen. Hierbij gaat het om onderzoeksactiviteiten
waarmee de overheid geen directe bemoeienis heeft. Gedacht kan worden aan
journalistiek onderzoek, maar ook aan particulier recherchewerk. Bij burgeronderzoek
ligt het initiatief dus, in tegenstelling tot de bijstand aan de opsporing, bij de burger.

Het kan lastig zijn een zuivere grens te trekken tussen beide begrippen. Het
is soms moeilijk te duiden wie het initiatief van het onderzoek heeft genomen,
waardoor het onderscheid vertroebelt. De zaak M.M. tegen Nederland is hiervan een
goed voorbeeld.® Een vrouw werd lastiggevallen door de advocaat van haar man. Zij
voelde aan dat het moeilijk was om haar zaak te bewijzen en trad in overleg met de
politie of meer bewijs noodzakelijk was. Naar aanleiding hiervan leverde de politie
aan de vrouw opnameapparatuur en instructies om de telefoongesprekken met de
advocaat op te nemen. De hierdoor vergaarde informatie werd gebruikt in de strafzaak
tegen de advocaat. Dit riep de vraag op of de bemoeienis van de overheid bij de
bewijsvergaring tot een inbreuk op het in artikel 8 EVRM gewaarborgde recht van de
verdachte op ‘respect for his private life and correspondence’ leidde. De Hoge Raad
nam een schending van artikel 8 EVRM niet aan, omdat de bijdrage van de overheid bij
de bandopname van ondergeschikt belang was.4” Het EHRM oordeelde daarentegen
dat de politie ‘made a crucial contribution” aan het vergaarde bewijs en stelde daarom
een schending van artikel 8 EVRM vast.4® Kortom, het initiatief was — aldus het Hof —
overgenomen door de overheid, waardoor zij verantwoordelijk werd gehouden
voor het handelen van de vrouw. Dit raakt de kern van het onderscheid tussen

4% EHRM 8 april 2003, 39339/98, EHRC 2003/45 m.nt. Mols (M.M./Nederland). Zie nader hfd. 5 §2.4.3.
4 HR18 februari1997, ECLI:NL:HR:1997:2D0642, r.0. 6.3.2, N/ 1997/500 m.nt. 't Hart.
48 EHRM 8 april 2003, 39339/98, r.0. 39, EHRC 2003/45 m.nt. Mols (M.M./Nederland).
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burgerbijstand en burgeronderzoek. Op welk moment kan de burger verantwoordelijk
worden gehouden voor de manier waarop de informatie is vergaard en op welk punt
slaat deze verantwoordelijkheid over naar de overheid? Het is juist dit grensgebied van
burger en overheid dat vanuit strafrechtelijk perspectief intrigeert. Hoe verhouden de
verantwoordelijkheden van de burger in het onderzoek naar strafbare feiten zich tot
de verantwoordelijkheden van de overheid in het kader van de opsporing? Die vraag
speelt op het raakvlak van burgeronderzoek en burgerbijstand.

5. De onderzoeksvraag en relevantie

De hiervoor behandelde begrippen krijgen betekenis in de context waarin ze geplaatst
worden. Die contextisin deinleiding beschreven aan de hand van het nodal governance
model. Kern van dit model is dat de zorg voor veiligheid niet enkel in handen ligt van de
overheid, maar dat ook andere actoren, zoals winkeliers en woningbouwverenigingen,
hierbij betrokken zijn. De centrale rol van de Staat in de veiligheidszorg is volgens dit
model dus geen vanzelfsprekendheid meer. Op het eerste gezicht sluit dit model goed
aan bijde huidige praktijk van de opsporing. Bij de opsporing van strafbare feiten werkt
de overheid immers in toenemende mate samen met burgers. De rol van de overheid in
het domein van de strafvordering is daardoor aan het veranderen. Deze verschuivingen
hebben een kenmerkend aspect van het nodal governance model tot gevolg, namelijk
dat de verhoudingen tussen en de verantwoordelijkheden van de verschillende
actoren opnieuw moeten worden ingevuld. Zo zijn burgers gebonden aan de regels
van het straf- en het civiele recht, maar het Wetboek van Strafvordering is niet op
hen van toepassing. Vanwege het legaliteitsbeginsel is het handelen van de overheid
wel aan deze regels gebonden. Door de bank genomen zijn opsporingsambtenaren
hierdoor aan veel meer regels gebonden dan de ‘gewone’ burger. Voor burgers is
het bijvoorbeeld in veel gevallen toegestaan om gesprekken op te nemen, terwijl
opsporingsambtenaren daar niet zonder meer toe gerechtigd zijn.#® Daarnaast
toont de hiervoor besproken M.M.-zaak aan dat de samenwerking tussen politie en
niet-opsporingsambtenaren vragen oproept over de verantwoordelijkheidsverdeling
tussen beide actoren in de strafvordering. De jurisprudentie is niet uitgekristalliseerd,
maar rechters lijken niet snel verantwoordelijkheid van de politie en justitie aan te
nemen.s°® Wat de samenwerking tussen overheid en burger precies betekent voor
de verantwoordelijkheden in de opsporing, de bruikbaarheid van door particulieren
vergaard bewijs en de normering van de opsporing, is zodoende allerminst helder. Deze

49 Zie bijv. art.126s Sven 139 lid 2 Sr. Zie nader hfd. 4 §3.2.
5o Zie bijv. HR 23 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8478, NJ 2005/193 m.nt. Buruma en HR 10
april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7636, NJ 2012/264.
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conclusie valt te begrijpen vanuit het perspectief van het nodal governance paradigma;
de veranderende rol van de overheid in de opsporing vraagt immers om een nieuwe
invulling van de verantwoordelijkheden van en verhoudingen tussen de overheid en de
burger in de opsporing, zeker nu deze ontwikkeling voorlopig nog niet ten einde lijkt.s'

Toch is het de vraag of het besproken model voldoende recht doet aan de
opsporingspraktijk. Hoewel er auteurs zijn die het einde van de klassieke rol van
de politie in het veiligheidsdomein voorspellen,s? is vanuit juridisch perspectief de
opsporing per definitie als een overheidstaak te duiden. Gebleken is immers dat in het
opsporingsbegrip van artikel 132a Sv het handelen van opsporingsambtenaren centraal
staat. Tevens kan gewezen worden op de gezagsrol die de officier van justitie op basis
van artikel 148 Sv over het opsporingsonderzoek uitoefent. In die zin staat het handelen
van de overheid, anders dan het nodal governance model veronderstelt, wél centraal in
de opsporing.?® Zo bezien kan het handelen van derden in de opsporing juist een last
zijn voor de strafrechtelijke autoriteiten. Buruma en Cleiren hebben er bijvoorbeeld op
gewezen dat onderzoekende burgers strafrechtelijk onderzoek kunnen belemmeren.s
Ook moet niet uit het oog verloren worden dat de betrokkenheid van burgers in de
opsporing, ondanks de baten die het kan opleveren, beslag legt op de (schaarse)
capaciteit van de politie. Tips moeten worden nagetrokken en ook het opzetten van
samenwerkingsprojecten vraagt om een investering aan de zijde van de overheid.>s
Desalniettemin geeft het nodal governance model aanleiding om te reflecteren op de
klassieke, overheidsgerichte invulling van de opsporing.

Een onderzoek naar de juridische verhouding tussen de overheid en de andere actoren
in het domein van de opsporing is voor zowel de overheid als de burger relevant. Ten
eerste speelt het belang van de burger. Indien hij een bijdrage wil leveren aan de
opsporing moet hij het speelveld kennen. Tot hoe ver mag zijn bijdrage gaan? Naast
het perspectief van de onderzoekende burger zijn tevens de belangen van de verdachte
burger relevant. Tot op welke hoogte mogen andere burgers een inbreuk maken op
zijn privacy? Ten tweede speelt het belang van de overheid. De samenwerking tussen
de overheid en de burger is gericht op het benutten van het potentieel van de burger
in de opsporing. In die zin is van belang of de samenwerking ook leidt tot bruikbaar
bewijs in een strafzaak. Daarnaast speelt de vraag wat de verantwoordelijkheid voor
de opsporing betekent voor de rol die de burger hierin mag spelen. Tot op welke hoogte
mag de overheid de burger in de opsporing betrekken? Een duidelijke positionering
mv. Cornelissens en Ferwerda 2010, p. 115 en 116; Moor e.a. 2011 en Kamerstukken Il 2008/09,
29 614, nr.12.

52 Zie nader Hoogenboom 2009.

3 Ook in de literatuur wordt kritiek geuit op de marginale rol die de overheid speelt in het nodal
governance model. Zie voor deze en andere kriekpunten Schuilenburg 2012, p. 60-66.

¢ Resp.Buruma 2008a, p. 46 en 47 en Cleiren 2008, p. 280 en 281.
55 Cornelissens & Ferwerda 2010, p. 135 en 136.
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van de burger in de opsporing is derhalve een gedeeld belang, zowel de overheid als de
burger heeft baat bij een helder juridisch kader voor de verhouding tussen burgers en
opsporing. Om deze relevante punten te analyseren, worden de volgende deelvragen
onderzocht:

- Wat moet juridisch onder de term ‘opsporing’ worden verstaan?

- Wat zijn de verantwoordelijkheden van de overheid in het kader van de opsporing?

- Welke ruimte geeft het Wetboek van Strafvordering om burgers bij de opsporing te
betrekken?

- Welke zijn de algemene (buiten)wettelijke kaders van burgeronderzoek?

- Onder welke omstandigheden worden rechtsgevolgen verbonden aan
(on)rechtmatige burgerbijstand en -onderzoek?

Deze deelvragen zullen leiden tot een beantwoording van de onderzoeksvraag:

Hoeverhoudtdebijdragevandeburgeraandeopsporing zichtotdeverantwoordelijkheden
van de overheid in het kader van de opsporing?

6. Afbakening

Hetonderwerp burgersen opsporingomvat een grotevariatieaan bijdragenendaaraan
gerelateerde juridische vraagstukken. Om de leesbaarheid en de juridische relevantie
van dit boek te bewaken, is een afbakening van dit onderzoek dan ook noodzakelijk.
Uitgangspunt bij deze afbakening is dat de juridische uitdagingen omtrent de rol van
de burger in de opsporing geconcretiseerd, geanalyseerd en —indien noodzakelijk —van
aanbevelingen worden voorzien. De onderwerpen die in deze studie de revue passeren,
dienen hieraandienstigtezijn. Hierzij reeds opgemerkt dat het nodal governance model
in dit boek niet verder centraal staat. Het model is slechts in hoofdlijnen besproken,
zodat de ontwikkelingen in het domein van de opsporing geduid kunnen worden. Een
verdere bespreking en analyse van dit model heeft onvoldoende meerwaarde voor de
onderzoeksvragen die in dit boek centraal staan.

De nadruk op de rol van de burger in de opsporing brengt mee dat de inbreng
van derden in andere fasen van het strafproces, zoals tijdens het onderzoek ter
terechtzitting, grotendeels buiten het kader van dit onderzoek valt. De ontwikkeling
richting een sterkere positie van het slachtoffer in het strafproces toont de grotere rol
van particulieren in de strafvordering aan, maar dergelijke ontwikkelingen raken niet
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direct aan de positie van de burger in de opsporing. Om die reden ligt de focus van dit
onderzoek op de bijdragen van derden aan de opsporing.s

De verhouding tussen burgers en opsporing (en daarmee de kern van dit boek) is
gesitueerd in het domein van de overheid. De overheid bepaalt de plaats van de burger
in de opsporing. Dit zou de suggestie kunnen wekken dat dit onderzoek zich enkel richt
op de bijstand van de burger aan de opsporing en niet op eigen initiatieven van de
burger, daar deze zich buiten het domein van de overheid bevinden. Dit ‘burgerdomein’
is echter wel van belang, omdat de overheid ook op dit vlak begrenzingen heeft
opgelegd dieraken aan de positievande burgerinde opsporing. Deaanhoudingvan een
verdachte door de burger in een heterdaadsituatie (het zogenaamde ‘burgerarrest’), is
hiervan een goed voorbeeld. Hoewel deze burger op eigen initiatief iemand aanhoudt,
levert hij een bijdrage aan de opsporing van strafbare feiten. Bovendien kan niet
uitgesloten worden dat zelfstandig door burgers vergaarde informatie gebruikt kan
worden in het opsporingsonderzoek. Zodoende bevindt burgeronderzoek zich in
de periferie van de overheid en worden deze particuliere bijdragen in dit onderzoek
betrokken. Wel wordt dit thema op twee vliakken nader ingekaderd. Vanwege de
grote verscheidenheid aan verschijningsvormen van burgeronderzoek, wordt enkel
stilgestaan bij onderzoeksjournalistiek en particuliere recherchebureaus. Deze keuze
houdt verband met de plaats die zij innemen in de jurisprudentie en de literatuur en
de verwantschap die zij vertonen met de opsporingspraktijk. Een tweede afbakening
is gelegen in onderzoek door burgers waarbij een directe relatie met de opsporing
ontbreekt. Dit type onderzoek maakt geen deel uit van deze studie, tenzij hieruit
grenzen kunnen worden gehaald voor het handelen van de burger.’

Een verdere afbakening houdt verband met het strafprocesrechtelijk karakter van
dit onderzoek. Dit boek richt zich namelijk op de plaats van burgers in het onderzoek
naar strafbare feiten. Nu de positiebepaling van de burger in de opsporing voornamelijk
strafprocessueel wordt gekleurd, staat met name het Wetboek van Strafvordering
centraal. In dit wetboek komt de overheidstaak tot opsporing het meeste tot
uitdrukking. Aan andere strafvorderlijke regelgeving, zoals de Opiumwet, wordt slechts
in beperkte mate aandacht besteed. Wel zullen op sommige plekken dwarsverbanden
worden gelegd met het materiéle strafrecht en met andere rechtsgebieden. Zo bepaalt
onder meer het Wetboek van Strafrecht de grenzen van burgeronderzoek. Bovendien
kan particulier onderzoek onrechtmatig zijn jegens een andere burger en zich daarmee
dus bevinden in een privaatrechtelijk kader.

6 Zie nader hfd. 2 §4.6.
57 Zo maken de zogeheten ‘pedojagers’, die via websites de adresgegevens bekend maken van
vermeende pedofielen, geen deel uit van deze studie.
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De nadruk op het strafproces brengt ook met zich dat het huidige strafvorderlijke
stelsel het uitgangspunt vormt voor dit onderzoek. De centrale rol van de overheid in
de opsporing wordt bijvoorbeeld niet ter discussie gesteld, daar de insteek van deze
studie gericht is op de juridische plek van de burger in het strafvorderlijke systeem.

Daarnaast is ervoor gekozen om een nadruk te leggen op het nationale recht. Een
dergelijke begrenzing is niet vanzelfsprekend. Het strafrecht wordt immers, net als
vele andere rechtsgebieden, steeds meer genormeerd door internationale aspecten. Zo
richt de Europese Unie zich in toenemende mate op harmonisatie van het strafrecht.s
Deze ontwikkelingen zijn van groot belang voor het strafrecht, maar voor deze studie
(die zich op de nationale wet- en regelgeving richt) speelt dit aspect toch enigszins
op de achtergrond. Daarmee is niet gezegd dat de internationale dimensie wordt
genegeerd. Daar waar ‘Europa’ of het internationale recht belangrijke inzichten biedt in
de onderhavige materie, wordt hierop ingespeeld. Zo kan de positie van de burger in de
opsporing nooit volledig worden geanalyseerd zonder daar de jurisprudentie van het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens in te betrekken. Zodoende is het nationale
recht en de toepassing daarvan het uitgangspunt, maar kunnen het Europese en het
internationale recht op bepaalde punten de benodigde kleur en nuances geven.

Een laatste afbakening houdt verband met de verantwoordelijkheden van de
burgers en de overheid in de opsporing. De zorgplicht van de Staat voor de burgers die
participeren in de opsporing zal niet verkend worden. De reden hiertoe is tweeledig.
Ten eerste richt deze studie zich met name op het Wetboek van Strafvordering. In dat
wetboek spelen zorgplichten zeker een rol, maar in het gehele palet van zorgplichten
is die rol beperkt. Zorgplichten strekken zich uit over verschillende gebieden, van de
volksgezondheid® tot het milieu.®® Dit onderwerp overstijgt zodoende de reikwijdte
van dit boek. Een tweede reden is meer van praktische aard. Er zijn reeds publicaties
over dit onderwerp verschenen, waaronder recentelijk ook een proefschrift.” Een
analyse over zorgplichten zou daarom slechts een herhaling van zetten inhouden. De
geinteresseerde lezer wordt dan ook naar deze publicaties verwezen.

¢ Zie bijv. de tien ‘Euromisdrijven’ genoemd in art. 83 lid 1 WVEU, maar ook op het gebied op van de
bestrijding van fraude is de Europese Unie actief. Zie Mededeling van 20 september 2011, COM(2011)
573

9 Zie bijv. art. 22 lid 1 Gw.

o Zie bijv. art. 1.1a Wet milieubeheer.

& Zie bijv. Bleichrodt & Korten 2012 en Korten 2015.
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7. Methode

Tegenwoordig bestaat er een bulk aan rechtsliteratuur waarin het belang van een
degelijke methodiek in de rechtswetenschap wordt gepropageerd.®* Een gedegen
methode is van belang om de kwaliteit van rechtswetenschappelijk onderzoek te
waarborgen. Een methodologische verantwoording kan alleen al om die reden
niet ontbreken. Omdat juridisch onderzoek zich moeilijk leent voor een verklaring
van de manier waarop juridische bronnen geselecteerd en geanalyseerd zijn, is
het onvermijdelijk dat slechts in algemeenheden duidelijk wordt gemaakt hoe het
onderzoek wordt uitgevoerd. Wel wordt getracht duidelijk te maken welke keuzes in
het onderzoek zijn gemaakt.

In dit boek zullen wetgeving, jurisprudentie en literatuur worden onderzocht. Het
onderzoek begint met een onderzoeksvraag die is toegespitst op een leemte waarin de
literatuur (thans) niet voorziet. Concreet: van tevoren wordt in kaart gebracht op welk
speelveld de burger zich juridisch in de opsporing bevindt. Het onderzoeksvoorstel
vormt hiervoor de basis. Via juridische databases® wordt een beeld gevormd van de
‘state of the art’ van de rol van de burger in de opsporing en dit kan als startpunt gelden
voor de analyse. De centrale vraag bij deze analyse is: ‘Wat zegt dit onderwerp over
de verantwoordelijkheden van burgers en overheid en in welke mate wordt invulling
gegeven aan deze verantwoordelijkheden in de opsporing?’ Beantwoording van deze
vraag leidt weer tot nieuwe inzichten. Zo speelt bijvoorbeeld bij het gebruik van door
burgers vergaard bewijs de vraag welke waarde rechters aan dit materiaal hechten
in een strafzaak. Wie wordt er verantwoordelijk gehouden voor de manier waarop de
informatie is verzameld en welke gevolgen hebben deze verantwoordelijkheden voor
de bruikbaarheid van het bewijs? Beantwoording van die vragen leidt tot nieuwe
vragen over de invulling van deze verantwoordelijkheden. Daar waar de rechtsbronnen
niet voldoende houvast bieden om tot een goede invulling te komen, zal het onderzoek
worden aangevuld met gesprekken met mensen uit de praktijk. Dergelijke gesprekken
hebben enkel een verduidelijkend karakter; algemene conclusies zullen hier niet aan
worden verbonden. Daarvoor is immers een andere, meer gestructureerde aanpak
nodig. Door middel van deze stapsgewijze benadering wordt als het ware doorgebouwd
op uit de literatuur, jurisprudentie en wetsgeschiedenis vergaarde inzichten.

2 Zie bijv. Dobinson & Johns 2007; Van Hoecke 2011 en Taekema 2011.

& Zie Van Gestel 2015 over deze en andere facetten van de kwaliteit van rechtswetenschappelijk
onderzoek.

% De wetsgeschiedenis wordt voornamelijk doorzocht via www.statengeneraaldigitaal.nl en www.
officielebekendmakingen.nl. De rechtspraak wordt onder meer verzameld via jurisprudentiedatabases
zoals www.rechtspraak.nl en hudoc.echr.coe.int. De literatuur wordt onder meer verzameld via de
databases van ‘Kluwer Navigator’ en ‘OPmaat’.
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Deze benadering klinkt door in de opbouw van het boek. Daar waar ontwikkelingen
worden beschreven, wordt telkens duidelijk gemaakt welke vragen dit oproept.
Deze vragen worden vervolgens weergegeven en geanalyseerd. In die zin zijn
de onderzoeksresultaten en de manier waarop het onderzoek wordt uitgevoerd
transparant. Het denkproces om tot bepaalde inzichten te komen wordt immers aan
de lezer voorgehouden.

8. Opbouw onderzoek

De kern van dit boek is verspreid over vier hoofdstukken. Het eerste inhoudelijke
hoofdstuk — hoofdstuk 2 —is gewijd aan de verantwoordelijkheden van de Staat in het
kadervan de opsporing. Aan de hand van de geschiedenis van de opsporing wordt de rol
die de overheid en de burger in de strafvordering vervullen verkend. Het zwaartepunt
van dit hoofdstuk ligt op de ratio achter de overheidstaak tot opsporing en de wijze
waarop dit gegeven nog doorklinkt in het huidige Wetboek van Strafvordering. De
focus zal daarbij liggen op de huidige invulling van het opsporingsbegrip uit artikel
132a Sv en de daaraan verwante bepalingen. Deze benadering maakt het mogelijk om
de betekenis van de historische verantwoordelijkheden van de Staat in het kader van
de opsporing voor het hedendaagse strafvorderlijke stelsel te duiden. Dit is van belang,
omdat hiermee de juridische ruimte om burgers in de strafvordering te betrekken
duidelijk wordt.

Met een algemeen kader als uitgangspunt wordt in hoofdstuk 3 stilgestaan bij
de rol die de burger in het Wetboek van Strafvordering speelt. De nadruk ligt met
name op de door de overheid geéntameerde bijdragen van burgers, zoals de inzet
van burgerinfiltranten, maar ook de ruimte die de overheid geeft om zelfstandig bij
te dragen aan de strafvordering, zoals het burgerarrest, wordt besproken. Met dit
hoofdstuk wordt inzicht gegeven aan de invulling van de in hoofdstuk 2 gesignaleerde
strafvorderlijke verantwoordelijkheden van de Staat binnen de kaders van het Wetboek
van Strafvordering.

De zelfstandige bijdragen van burgers aan de opsporing hebben een plaats
gekregen in hoofdstuk 4. In dit hoofdstuk staan de onderzoeksjournalistiek en
particuliere recherchebureaus centraal. Welke begrenzingen heeft de overheid aan dit
type burgeronderzoek opgelegd? Deze vraag wordt vanuit het Europese, civiele, en het
strafrecht benaderd. Aan de hand hiervan wordt duidelijk welke ruimte de overheid
laat voor particulier onderzoek. Ook de geformaliseerde samenwerkingsverbanden
tussen politie en justitie en derden komen hierbij aan bod.
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De strafvorderlijke betekenis van de in hoofdstuk 3 en hoofdstuk 4 beschreven
bijdragen die burgers aan de opsporing kunnen leveren, staan in hoofdstuk 5 centraal.
Het doel van de bijdrage van de burger aan de opsporing is duidelijk: het leveren van
informatie die de politie helpt bij het ophelderen van strafbare feiten. Die informatie
kan soms een prijs hebben. Misschien is de informatie gestolen, of is de verdachte door
de tipgever uitgelokt tot het plegen van bepaalde strafbare feiten. De centraal staande
verantwoordelijkheden van burger en overheid kunnen belangrijke implicaties hebben
voor het strafproces. Welke waarde kan er aan door burgers vergaard bewijs worden
gehecht? Is dit altijd bruikbaar in een strafzaak? En kan het Openbaar Ministerie door
het handelen van de burger zijn vervolgingsrecht verliezen? Kortom, vele belangen zijn
aan de orde. In dit deel worden daarom de gevolgen van de verantwoordelijkheid van
de overheid — die immers gebruikmaakt van de door burgers vergaarde informatie —
strafvorderlijk belicht.

De voornaamste bevindingen uit deze vier inhoudelijke hoofdstukken krijgen
een plaats in het afsluitende, zesde hoofdstuk. De centrale onderzoeksvraag wordt
daarin beantwoord. Tevens wordt de blik op de toekomst gericht: welke rol zou de
burger moeten krijgen in de opsporing? Deze vraag wordt vanuit het perspectief
van de wetgever en aan de hand van de voornaamste bevindingen van deze studie
beantwoord.






II DE HISTORISCHE EN JURIDISCHE
ONTWIKKELING VAN DE OPSPORING

1. Inleiding

In dit hoofdstuk staat de ontwikkeling van het denken over opsporing centraal.
Daarvoor wordt teruggegaan naar de wortels van ons hedendaagse opsporingsbegrip.
Een duidelijke definiéring van de term ‘opsporing’ is aangewezen om te begrijpen
welke plaats deze strafvorderlijke term in het Nederlandse straf(proces)recht inneemt.
Opsporing is namelijk meer dan het vergaren van informatie ter opheldering van
strafbare feiten. Het is een schakel in het systeem van strafvordering, die zowel
rechtsbeschermende als normerende facetten in zich heeft. In hoofdstuk 1 is reeds
geconstateerd dat de overheid een centrale rol vervult in de opsporing. Ook is
opgemerkt dat de burger in toenemende mate een inbreng levert in strafzaken. Hoe
deze constateringen zich tot elkaar verhouden, staat in dit hoofdstuk centraal. Daartoe
wordt inzichtelijk gemaakt welke verantwoordelijkheden de overheid in de opsporing
heeft en onder welke voorwaarden burgers kunnen bijdragen aan de opsporing.
Daarmee wordt het fundament voor het verdere onderzoek gelegd.

De deelvragen ‘Wat moet juridisch onder de term ‘opsporing’ worden verstaan?’ en
‘Wat zijn de verantwoordelijkheden van de overheid in het kader van de opsporing?’
worden in dit hoofdstuk beantwoord. Daartoe wordt in §2 belicht hoe tot en met de
middeleeuwen tegen de opsporing werd aangekeken. In grote lijnen wordt hierin het
denken over de invulling en het belang van opsporing besproken. Vervolgens wordt in
§3 de recente geschiedenis verkend. Welke invulling heeft de wetgever de afgelopen
decennia aan de opsporing gegeven en welke gevolgen heeft dit voor de rol van de
burgerin de opsporing gehad? Dit historische kader dient als opmaat voor de juridische
verkenning van het opsporingsbegrip. Er wordt aandacht besteed aan de rol die de
opsporing in het Wetboek van Strafvordering en in enkele bijzondere wetten inneemt.
In §4 wordt de term opsporing nader verkend. De nadruk ligt daarbij op de plaats van de
opsporing in ons strafvorderlijk systeem. Ook wordt de verhouding tussen de overheid
en de burger in de opsporing belicht. In de afsluitende paragraaf wordt gereflecteerd
op de bevindingen van dit hoofdstuk. Hierin zullen de primaire verantwoordelijkheden
van de overheid in de opsporing worden besproken.
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2. Een kleine geschiedenis van de opsporing
2.1 De eerste vormen van opsporing

In de kern kan de opkomst van ons hedendaagse strafrecht teruggebracht worden tot
een transitie van de macht van de burger naar die van de overheid.® Die overgang van
de macht omvat zowel het recht om te straffen als de procedure om tot die straf te
komen.Dit thema heeft vele wetenschappers geinspireerd om met theorieén te komen
om de genoemde ontwikkeling te duiden.®® Strafrechtshistorici leggen hierbij een
nadruk op de late middeleeuwen. Die tijd biedt een context voor de veranderende rol
van de burger in het strafrecht. Een tijdvak waarin —zo zal blijken —zich in de opsporing
een tegengestelde ontwikkeling voordeed ten overstaan van de ontwikkeling die in
ons huidig tijdsgewricht waarneembaar is. Om deze veranderingen te duiden is het
aangewezen om terug te gaan naar de eerste gecodificeerde vormen van ‘opsporing’.é’

Voor de opkomst van centrale Staten was de zorg voor veiligheid een private
aangelegenheid. Naar huidige maatstaven was de overheidsbemoeienis bij de
strafvorderingmarginaal.Eeninkijkin deze periode biedtde uitde19¢eeuw voor Christus
stammende Codex Hammurabi. Particulieren werden in deze wet verantwoordelijk
gehouden voor de waarheidsvinding. Zij moesten zelf met getuigen komen om hun
aanklacht te onderbouwen.®® Voor de betrouwbaarheid van de ‘opsporing’ gold een
‘oog om oog, tand om tand’ principe. Een klager werd ter dood veroordeeld indien hij
de schuld van de verdachte niet kon bewijzen.® De betrouwbaarheid van de ‘opsporing’
werd via primitieve manieren getest. In geval van een verdenking van hekserij was
het al dan niet verdrinken in een rivier gelijkgesteld aan waarheidsvinding: indien
de verdachte verdronk werd hij schuldig bevonden.” Via dergelijke procedures werd
getracht om conflicterende verklaringen te voorkomen. Ook in latere perioden voerden

& Vgl.Von Bar 1916, p. 5, die wijst op ‘wraak’ en de onderwerping aan gezag als belangrijke bakens
voor de ontwikkeling van ons hedendaagse strafrecht.

% Zo verklaren rechtsfilosofen het strafmonopolie van de overheid aan de hand van een sociaal
contract. Hobbes stelt zich bijvoorbeeld de vraag in wat voor toestand we terecht zouden komen als
er geen Staat en geen wetten zouden zijn. Dit zou leiden tot een oorlog van allen tegen allen. Om dit
te voorkomen leggen wij de macht in handen van de overheid. Zie Hobbes 1651. De cultuursocioloog
Elias duidt het beschavingsproces als een pijler van ons geciviliseerde strafrecht. Beschaving is daarbij
een aspect van (zelf)disciplinering, waarin geweld wordt vervangen door geciviliseerde acties. De
gepacifieerde court societies leidden er in de 16° en 17¢ eeuw toe dat centrale autoriteiten het gezag
kregen, waardoor vrede en veiligheid in het maatschappelijk bestaan een plaats kreeg. Zie Elias 1969.
¢ De term ‘opsporing’ verwijst in deze paragraaf naar onderzoeksactiviteiten door burgers in het
tijdvak dat dit nog niet onder het domein van de overheid viel. De aanhalingstekens onderscheiden
deze term van de latere invulling van de opsporing als (exclusieve) overheidstaak.

8 Zie art. 9-11 Codex Hammurabi (vertaling Harper 1904, p. 13 en 15).

Zieart.1 Codex Hammurabi (vertaling Harper 1904, p. 11).

7 Zieart. 2 Codex Hammurabi (vertaling Harper 1904, p. 11).
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gewoonterechten private afdoening nog de boventoon. In de begintijd van de Romeinse
Republiek had de pater familias een centrale rol in het onderzoeken en berechten van
strafbare feiten, hoewel onduidelijk is of publiekrechtelijke acties hierdoor waren
uitgesloten.” Gedurende de bloei van het Romeinse Rijk werden de procedures meer
geformaliseerd. Zo kwam er voor elke crimen een gerecht.” Berechting had daarbij
een accusatoir karakter. Burgers stonden tegenover elkaar voor een lijdelijke rechter.
Het was aan partijen om hun gelijk te bewijzen. In dit systeem bleef het onderzoek
naar strafbare feiten in private handen. Zo ontbrak een openbaar aanklager in het
Romeinse recht.” Bij zwaardere misdrijven werd het private karakter van ‘opsporing’
echter verlaten en nam de overheid de opsporingstaak over. Zo waren er duumviri
perduellionis. Deze magistraten waren belast met het vervolgen van hoogverraad.
Eveneens bestonden er (reeds in de Twaalf Tafelen genoemde) Quaestores parricidii,*
die als publieke taak hadden om moordenaars op te sporen.’> Hun rol was echter
beperkt. Enkel indien er mogelijk sprake was van parricidium (= voorbedachten rade)
kreeg deze persoon eentaakin het onderzoek naar dit strafbare feit.”® Kenmerkend voor
deze publiekrechtelijke inmenging was dat private vergelding werd onderdrukt.” De
onderdrukking van vergelding speelde later een wezenlijke rol bij de totstandkoming
van het overheidsmonopolie op de opsporing, maar in de periode van het Romeinse
Rijk bleef de hoofdregel dat het onderzoek naar strafbare feiten primair een private
aangelegenheid was.

n Kunkel 1962, p. 43 stelt ‘daR das gesamte Strafrecht und Strafverfahren der Zwélftafelzeit [..] auf
dem Prinzip der privaten Vergeltung und privaten Rechtsverfolgung beruhte’ Mommsen 1899, p.16-27
spreekt over ‘Die Hauszucht’, welke volgens hem geen eigen jurisdictie vormde. Met andere woorden,
het strafrecht in huiselijke kring sloot niet uit dat de Staat ook mocht opsporen en vervolgen. Ook Von
Bar 1916, p. 23 stelt dat het aan de magistraat was om tevens een publiekrechtelijke actie in te stellen
en het iudicium domesticum publiekrechtelijke acties dus niet uitsloot. Zie nader Nétari 2011, m.n. p.
30en3u

2 Robinson 1995, p. 2

3 Robinson 2007, p. 34-36. Vgl. Kunkel 1974 over private moordprocessen in de vroeg Romeinse tijd.
% Kunkel 1962, p. 37-45.

s Hunter 1903, p. 56 en Von Bar 1916, p. 11 en 12. Het verschil tussen de duumviri perduellionis en
de Quaestores parricidii is dat de laatstgenoemde permanent een dergelijke functie had, terwijl de
eerstgenoemde alleen in bepaalde gevallen werd benoemd. De Quaestores parricidii hadden eveneens
een rechtsprekende taak, maar waren tevens betrokken bij de vervolging en bij de executie van het
vonnis. Opmerking verdient dat de precieze invulling van de duumviri perduellionis en de Quaestores
parricidii veel bediscussieerd is.

% Mommsen 1889, p. 643 en 644 en Latte 1936, p. 25.

7 Von Bar1916, p. 11.
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2.2 Opsporing in de middeleeuwen

De eerste zichtbare sporen van het moderne publieke strafrecht zijn te vinden in de
Frankische periode (500-1000 na Christus). In dit tijdperk wisten een aantal Frankische
koningen macht en invloed uit te oefenen over verschillende Germaanse stammen.”®
In ruil voor steun en raad, legden de zogeheten ‘vrijen’ — de vrije boeren met veelal
eigen grond — een eed van trouw af. Deze vrijen (de principes) en de koningen
waren verantwoordelijk voor de rechtshandhaving. Door onder meer het optekenen
van recht werd gepoogd de macht van de koning te consolideren en de eenheid te
versterken.” Door deze ontwikkelingen ontstond ruimte voor een accusatoir proces.
Het werd mogelijk om een conflict tussen stammen voor te leggen aan een zogeheten
‘vierschaar’, een rechtbank, waarin een vertegenwoordiger van de koning als voorzitter
functioneerde. Hildebrandt ziet deze ontwikkeling als een ‘teken van het ontstaan van
overheidsgezag'® Het recht werd gesproken in naam van de koning en niet namens de
gemeenschap.Metditproceswerdgetracht—zoalsdeRomeinenreedshaddengetracht—
schikkingen uit te bannen.® Onderzoek en bestraffing vonden namelijk veelal plaats
binnen gemeenschappen. De daar geldende gewoontes waren de grondslag voor het
handelen van de actoren in het strafproces. Dergelijke processen kregen soms letterlijk
de vorm van een rechtsstrijd. Het accusatoire proces bood daarvoor een alternatief.
Wel tekent Hildebrandt hierbij aan dat het karakter van het accusatoire proces in
de kern een voortzetting van de strijd tussen personen inhoudt. Dit bemoeilijkte
de totstandkoming van het centrale gezag.® Illustratief is de tot het einde van de
middeleeuwen bestaande mogelijkheid om zoengeld te betalen als schikking tussen
particulieren.® Dit middel tot herstel van de rechtsverhouding bood een alternatief
voor het stroeve, formele strafproces.® Strafprocessen duurden vaak lang en boden
weinig waarborgen. Een schikking bood een uitweg voor deze procedure.

Het accusatoire proces kenmerkte zich door irrationaliteit.® Die irrationaliteit bleek
uit het denken over de opsporing van strafbare feiten. Door het volgen van bepaalde
procedures — zoals vuurproeven — werd getracht de waarheid aan het licht te brengen.
De ratio hierachter was dat partijen zelf het beste konden verklaren over wat er zich

% Hildebrandt 2002, p.198.

9 Hildebrandt 2002, p. 201.

8 Hildebrandt 2002, p. 218.

& Martinage 2002, p.18.

8 Hildebrandt 2002, p. 218.

8 Frederiks 1918, p. 311-340 en Martinage 2002, p. 19.

8 Frederiks 1918, p. 315.

&  Van de Vrugt 1982, p. 4-7. Hildebrandt 2002, p. 206 merkt op dat in feite de meest rationele
oplossing werd gekozen indien de partijen er niet uitkwamen; het lot besliste.
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had afgespeeld.®¢ Bovendien werd gedacht dat via dergelijke proeven de natuurkracht
of de wil van God duidelijk werd. Het opsporingsonderzoek werd zodoende grotendeels
verengd tot het volgen van bepaalde procedures die de formele waarheid naar
voren moesten brengen. Het belang van opsporing ten behoeve van de materiéle
waarheidsvinding verdween hierdoor naar de achtergrond. Enkel de overtuiging van
het volk werd van belang geacht; de formele waarheidsvinding was daarentegen
leidend voor de rechter.®

Na hetuiteenvallenvan het Frankische Rijk ontwikkelden zich verschillende parallelle
rechtsorden.®® Dit had zijn weerslag op het denken over opsporing en bestraffing. Op
het Europese continent deed de feodaliteit haar intrede. In dit leenstelsel, waarvan de
wortels in het Frankische tijdperk lagen, kreeg het strafrecht vorm in de verhouding
tussen de koningen de leenheer en tussen de leenheer en zijn vazallen.2 Het onderzoek
naar strafbare feiten was daarbij in private handen; van publiek gezag was geen sprake.
De machtigen hadden het centrale gezag over strafvorderlijk optreden.s° De zogeheten
horigen, veelal boeren, moesten zich daarentegen onderwerpen aan het gezag van de
hofheren.9” Om zich te onttrekken aan hun heer, trokken zij naar de opkomende steden.
Stedenwerdenindeloopvande middeleeuwen steeds machtigeren zij probeerden zich
te ontdoen van feodale banden. Verkrijging van stadsrechten zorgde daarbij voor meer
autonomie. Binnen de stadsmuren gold gelijkheid tussen burgers. Door het wegvallen
van het feodale stelsel moest de zorg voor de veiligheid opnieuw worden ingevuld. De
zogenaamde ‘schuttersgilden’ speelden hierin een belangrijke rol. Deze schutterijen
bestonden uit (gegoede) burgers die een taak hadden ter handhaving van ‘de orde, rust
en de veiligheid’9? Hierbij werd een beroep gedaan op de solidariteit van de burgers
voor elkaar. Burgerschap bracht plichten met zich. Zodoende werd het onderzoek naar
strafbare feiten mede in handen gelegd van burgers, als een maatschappelijk, gedeeld
belang.

8 Van de Vrugt 1982, p. 5. De verklaring van de verdachte kon eventueel ondersteund worden door
zogenaamde ‘eedhelpers’. Deze personen, meestal bloedverwanten, zworen dat de verdachte de
waarheid sprak. Deze rol is daarmee wezenlijk anders dan getuigen zoals wij die in ons hedendaagse
strafproces kennen. Een eedhelper bevestigt enkel de stelling van de verdachte, terwijl een getuige
naar waarheid verklaart over hetgeen hij waargenomen of ondervonden heeft.

87 Zie ook Van Heijnsbergen 1925, p. 230.

8  Zie nader Berman 1983 en Hildebrandt 2002, p. 147-315. In het bijzonder kan de door Berman
geduide ‘Pauselijke Revolutie’ worden genoemd. Deze revolutie vervulde een belangrijke rol bij
de ontwikkeling van de eerste moderne Staten. Het concept van soevereiniteit en onafhankelijke
wetgevende macht werd hierdoor gevormd. Zie nader Berman 1983, p. 113-115 en Hildebrandt 2002, p.
236-254.

8  Hildebrandt 2002, p. 224.

% Martinage 2002, p. 19.

o Hildebrandt 2002, p. 226.

92 Knevel 1994, p. 45.
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Tijdens de middeleeuwen kreeg de centrale overheid het strafmonopolie steeds
meer in handen. Door middel van wrede straffen werden burgers in het gareel
gehouden. Op die manier werd getracht te garanderen dat burgers in vrede en
veiligheid konden samenleven. Het alleenrecht van de overheid om geweld te mogen
aanwenden speelde hierbij een belangrijke rol. Hiermee kon de overheid de orde en
veiligheid binnen haar territorium garanderen. Zonder dit geweldsmonopolie kon een
Staat niet functioneren.93 Weber stelt in dit kader: ‘Staat ist diejenige menschliche
Gemeinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Gebietes [..] das Monopol
legitimer physischer Gewaltsamkeit fur sich (mit Erfolg) beansprucht’.%4 De rol van
de Staat in het veiligheidsdomein kon hierdoor worden verzekerd. Door een proces
van rationalisatie verdwenen klassieke vormen van opsporing, zoals godsoordelen,
naar de achtergrond. Het belang van materiéle waarheidsvinding nam daardoor toe.
Als pendant van het accusatoire proces kwam het op het kerkelijke recht geschoeide
inquisitoire proces steeds meer op de voorgrond te staan.®s Daarmee transformeerde
de strafrechtspleging van een private naar een publiekrechtelijke aangelegenheid.
De rol van de klager in het accusatoire strafproces geeft een goede typering van deze
overgang. Daarin is namelijk het begin van door de overheid gestuurde opsporing te
vinden. Meestal nam het slachtoffer, of een aanverwant van het slachtoffer, de rol
van klager op zich. In bepaalde gevallen was er niemand beschikbaar om de rol van
klager op zich te nemen, bijvoorbeeld indien iemand uit vrees voor geweld niet als
klager wilde optreden. Om het strafproces niet te frustreren, werden burgers ‘als lid
der maatschappii’ opgeroepen om deze functie te vervullen.s® Van den Bergh stelt
hierover: ‘Om echter de haat der beklaagden van de beschuldigers af te wenden, en de
aanklagten onpartijdig, zeker enjuist te maken, werden er[...] overal bepaalde personen
uit de ingezetenen verkozen, die dergelijke misdrijven moesten opsporen en [..]
aangeven’9” Om wraak van beklaagden te voorkomen en omwille van het waarborgen
van de kwaliteit van het onderzoek naar strafbare feiten, werd de opsporing in handen
van burgers gelegd. Deze vorm van vervolging, waar een private aanklacht ontbreekt,
wordt de ‘stille waarheid’ (of gemeene waarheid) genoemd.*® Veel rechtswaarborgen

9 Rose 1976, p. 249: if a state does not maintain its territorial integrity and enforce its laws, then it
ceases to be a state’.

9%  Weber1987, p. 8.

% Coppens 1991, m.n. p. 38. Naast de invloed van het kerkelijke recht wijst hij op de receptie van het
Romeinse recht die waarschijnlijk een wezenlijke rol heeft gespeeld bij het ontstaan van de inquisitoire
procedure.

9% Van den Bergh 1842, p. 50.

9 Van den Bergh 1842, p. 50.

% Drenth1939, p.187en 188. Drenth spreekt in dit kader van een ‘ontaarding’ van de in de Frankische
Tijd bestaande ‘Rigeverfahren’. De vertegenwoordiger van de koning gebood de inwoners van een
regio een gerecht op te richten, waar de hen bekende misdaden konden worden berecht. Zie nader
Hildebrandt 2002, p. 208.
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bracht dit onderzoek niet mee; bekentenissen werden veelal verkregen uit geheime
ondervragingen en de bron van de verdenking waren veelal onbetrouwbare, ‘stille
verklikkers’29 De voornoemde waarheid kreeg een plek in het gerechtelijk onderzoek. Op
de zogenaamde ‘jaargedingen’ (jaarlijkse vergaderingen), die uitgeroepen werden door
de landvorsten, werd de stille waarheid naar voren gebracht. Burgers waren gehouden
daar de hun bekende misdrijven en overtredingen bekend te maken. Zodoende zette
de overheid de van het accusatoire proces afgeleide ‘stille waarheid’ in om invloed uit
te oefenen op het onderzoek naar strafbare feiten. Dit levert een voorbeeld van het
‘ingrijpen der overheid in crimineele zaken teneinde de materieele waarheid aan den
dag te brengen’*°

De overheid nam daarmee een steeds prominentere rol in het strafproces in.”
Vervolging en daarmee ook de opsporing werden een staatstaak.®> Van Heijnsbergen
stelt hierover in zijn oratie: ‘De groote waarde van het nieuwe proces lag [..] in de
vervolgingen onderzoek van overheidswege. Onathankelijk van het goedvindenvan den
benadeelde en zijn klacht den misdadiger te vervolgen, onafhankelijk van het toeval,
of de klager aan de eischen van een formeele bewijslevering kon voldoen, de waarheid
op te sporen, [..] dat waren dwingende plichten, die men bij het dieper gaand inzicht
in het wezen der misdadigheid, in de taak van den Staat tegenover de misdadigers
hoe langer hoe sterker gevoelde."® Het veranderende denken over de opsporing
leidde ertoe dat het lokale karakter van het strafrecht, dat in de middeleeuwen nog
overheerste, in de 15¢ een 16° eeuw geleidelijk naar de achtergrond verdween. Politie
en justitie kregen in de 16° eeuw een volledige opsporingsbevoegdheid.®4 Zoals eerder
is benadrukt, betekende het nieuwe denken over opsporing niet per definitie een
vooruitgang voor de verdachte. Foltering en marteling werden veelvuldig toegepast
om tot bekentenissen te komen.”>s Desondanks bood de overheidstaak tot opsporing
— in ieder geval op papier — waarborgen die niet gegarandeerd konden worden in
privaat onderzoek, zoals meer uniformiteit en minder willekeur.

De codificatiebeweging in loop van de 18¢en 19¢ eeuw versterkte de positie van
de Staat in het strafproces.”® In Nederland bestond het geschreven recht tot die
tijd goeddeels uit een mengeling van onder meer plakkaten, ordonnanties, keuren
en wetgeving uit de Bataafse Tijd."” Het inquisitoire proces was inmiddels staande

99 Ackersdijck 1829, p. 10 en De Vries Feyens 1917, p. 432.
o Drenth 1939, p.191.

1 Zie nader Hildebrandt 2002, p. 221-315.

©2  Zie ook Van de Vrugt 1982, p. 7-12.

3 Van Heijnsbergen 1927, p. 6.

°4  Van Heijnsbergen 1925, p. 251 en 252.

5 Van Heijnsbergen 1927, p. 8 en 9.

96 Martinage 2002, p. 67-104.

7 Moorman van Kappen 2006, p. 201.
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praktijk, maar een solide juridische basis ontbrak nog.°® Pas onder het Franse bewind
kwam de eerder nagestreefde uniformiteit in het straf- en strafprocesrecht tot
stand.*® Door deze — en de voorgaande — ontwikkelingen is de verantwoordelijkheid
voor veiligheid naar de overheid verschoven. De overheid verkreeg een monopolie
op de waarheidsvinding. Het was daarbij van belang dat er een balans gezocht werd
tussen enerzijds waarheidsvinding en anderzijds het beschermen van de rechten van
de burgers, zoals het voorkomen van het straffen van onschuldigen.™ De overgang
van het vervolgingsrecht van het privaat- naar het publiekrecht had daarom een
sterk transactioneel karakter. De overheid trok veel macht naar zich toe, maar daar
stonden ook waarborgen tegenover. Dit was noodzakelijk, omdat daarmee de
onderwerping aan het overheidsgezag gegarandeerd kon worden. In het kader van het
geweldsmonopolie merkt Van Reenen bijvoorbeeld op dat burgers (‘machtssubjecten’)
bereid moeten zijn om zich van geweld te onthouden.™ Om deze gehoorzaamheid te
garanderen, moet de overheid haar taken voldoende vervullen. Anders wordt afbreuk
gedaan aan de meerwaarde van de centrale rol van de overheid in de veiligheid en kan
de ondergeschiktheid van de machtsuitoefening onder druk komen te staan.™ Voor
de opsporing bracht het legaliteitsbeginsel bijvoorbeeld zekerheid over de manier
waarop de overheid haar opsporingsbevoegdheid invulde. Met dergelijke waarborgen
kan worden verzekerd dat burgers het recht van de overheid om op te sporen erkennen.

De voorgaande ontwikkeling, die er in resulteerde dat de overheid de opsporing
in handen kreeg, stond niet op zichzelf. In een breder verband veranderde, door
verschillende factoren, de opvatting over de taken van de Staat. De opsporing viel
onder de verantwoordelijkheid van de Staat ‘die, als een goede nachtwacht, de burger
behoedt tegen alle ontij’"™ De taak van de overheid lag tot de 19¢ eeuw hoofdzakelijk in
het waarborgen van veiligheid, waarbij afzijdigheid van andere taken geboden was."
In de 19° eeuw werd de — tot dan toe zo dominante — laissez faire politiek verlaten en
trok de overheid steeds meer taken naar zich toe. De overheid transformeerde van
een afzijdige ‘nachtwaker’ naar een alom aanwezige overheid. Veel tot kort daarvoor
als privaat aangemerkte taken, zoals de zorg voor armen, kwamen in handen van de
overheid terecht. Deze ontwikkeling beantwoordde aan de verwachtingen van de
maatschappij, die van de Staat steeds meer verwachtte dat deze de kwaliteit van hun

98 Van Heijnsbergen 1925, p. 251.

©9  Zie nader Moorman van Kappen 2006 over het materiéle strafrecht en Minkenhof/Reijntjes
20009, p. 5-14 over het formele strafrecht.

"o Vgl. Cleiren 2008, p. 275.

" Van Reenen 1979, p.17.

"2 Vgl.Van Reenen 1979, p. 17.

" Ponsaers & Snacken 2002, p. 97.

" Blom 2014, p. 390 en 391 en Van Deursen 2014, p. 206.
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leven zou borgen.™ In de loop van de 19¢ en 20° eeuw werden de staatstaken steeds
breder getrokken, met name om de gelijkheid tussen burgers onderling te verstevigen.
Dit leidde tot de verzorgingsstaat die Nederland heden ten dage is."® Op dit abstracte
niveau bekeken kan thans een tegengestelde ontwikkeling worden gesignaleerd.
Daar waar de overheid de afgelopen eeuwen steeds meer taken naar zich toe heeft
getrokken, lijkt zij in het kader van de opsporing die taak juist weer deels terug te
geven. Om die stelling te onderbouwen wordt in de volgende paragraaf ingegaan op
de ontwikkelingen in de opsporing in de 20° en 21° eeuw.

3. Een recente geschiedenis van de opsporing
3.1 Een wijziging in beleid

Het omslagpunt in het denken over opsporing als overheidstaak valt terug te voeren op
ontwikkelingen in de naoorlogse jaren. In de decennia na de Tweede Wereldoorlog was
Nederland in opbouw. Het was een tijd van grote veranderingen. In de jaren ‘50 en '60
waren zowel in de maatschappij—de ontzuiling doorbrak de verticaal gesegmenteerde
samenleving — als in de economie — Nederland maakte een forse economische groei
door — grote veranderingen merkbaar. Die ontwikkelingen hadden hun weerslag op de
ontwikkeling van en het denken over criminaliteit. In de jaren 70 nam de criminaliteit
sterktoe. Diestijging viel (gedeeltelijk) terugte voeren op de naoorlogse ontwikkelingen.
Zo zette de ontzuiling de maatschappelijke sociale controle onder druk. De controle
van burgers onderling verminderde, waardoor de kans op crimineel gedrag toenam."
De toegenomen criminaliteit liet haar sporen na in de samenleving."”® Met name de
kleine criminaliteit werd als een groot probleem beschouwd. Om dit probleem aan
te pakken stelde het kabinet-Lubbers een ‘commissie kleine criminaliteit’” in. Deze
commissie kreeg uiteindelijk vorm in de Commissie-Roethof (hierna: de Commissie).
Zij kreeg als taak om de minister van Justitie en andere betrokken ministers ‘van
advies te dienen over mogelijke verbeteringen bij de voorkoming en bestrijding van
kleine criminaliteit’™ Deze Commissie heeft een stempel gedrukt op het denken over
veiligheid. In haar interim-rapport schetst zij het beeld van een maatschappij waarin de
sociale verbanden vervaagd zijn. Bovendien ziet de maatschappij de zorg voor veiligheid
vooral als een staatstaak en niet als een eigen, particuliere verantwoordelijkheid.”° Die

" TeVelde 2013, p. 192 en Blom 2014, p. 421.

"6 Zie nader Heerma van Voss 2000.

" Commissie kleine criminaliteit 1984, p. 29 en 30 en Kamerstukken 111990/91, 21 829, nr. 2, p. 4-8.
" Handelingen 111972/73, 41, p. 1571.

"9 Commissie kleine criminaliteit 1984, p. 5.

20 Commissie kleine criminaliteit 1984, p. 40.
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gedachtegang wilde de Commissie door middel van enkele aanbevelingen doorbreken.
In de kern kwamen de aanbevelingen neer op een sterkere nadruk op preventie. Van
groter belang voor dit onderzoek was dat er tevens een sterk accent gelegd werd op de
verantwoordelijkheden van de maatschappij. De burger kreeg taken toebedeeld in het
waarborgen van veiligheid. Enkele van deze taken werden korte tijd voor de publicatie
van het interim-rapport van de Commissie-Roethof reeds ingevuld.

Als reactie op de toegenomen criminaliteit in Amsterdam hadden enkele burgers
de handen ineengeslagen en burgerwachten gevormd. Ter voorkoming van inbraak en
vandalisme patrouilleerden zij overdag en ’s nachts door de straten van de hoofdstad.
Dit initiatief lokte een politieke discussie uit over de wenselijkheid van dergelijke
particuliere initiatieven. Tweede Kamerlid Stoffelen stelde: ‘Het is allereerst een
verantwoordelijkheid van de burgers om op hun eigen eigendommen te letten, die te
bewaken, en zich niet in onnodig gevaarlijke situaties te begeven’'> Toch moet deze
verantwoordelijkheid in zijn ogen niet te ruim worden ingevuld. Volgens hem mogen
burgers enkel de aan hun wettelijk toegestane bevoegdheden uitvoeren (zoals de
bevoegdheid om in geval van ontdekking op heterdaad een verdachte aan te houden?),
maar wordt met straatsurveillance deze grens overschreden. Toenmalig minister van
Justitie Korthals Altes keurde dergelijke initiatieven af, omdat zij volgens hem in strijd
waren met de wet. Artikel 1 van de Wet op de Weerkorpsen verbood namelijk iedere
organisatie van particulieren welke gericht is op taken van de politie.” Interessant
is dat deze discussie minister-president Lubbers bracht tot een korte beschouwing
over burgers en overheid. Hij stelde: ‘Wij beginnen mijns inziens een goed inzicht te
krijgen in de verdeling van de verantwoordelijkheid tussen de overheid en de burgers.
In ieder geval mag de samenleving het vraagstuk van de veiligheid niet uitsluitend op
de overheid afwentelen. Dat is duidelijk. Ook mogen de verantwoordelijkheden van de
overheid niet eigenmachtig door de burgers genomen worden. Dit zijn mijns inziens de
grenspalen, waartussen wij aan de slag moeten gaan."

Ditraamwerk lijkt de Commissie-Roethof eveneens te volgen. Zo staat de Commissie
afwijzend tegenover een al te actieve burger. De overheid moet de burger niet

2 Handelingen 111984/8s, 26, p. 6.

22 Art. 53 1id 1 Sv. Zie nader hfd. 3 §2.

s Wet van 11 september 1936, Stb. 1936, 206, vervangen door de Wet van 24 oktober 1997, Stb.
1997, 500 (Wet particuliere beveiligingsorganisaties en recherchebureaus). Er is een korte discussie
geweest over de toepasselijkheid van art. 1 Wet op de Weerkorpsen op de Amsterdamse initiatieven.
De vraag rees of het verbod niet enkel betrekking had op preventieve politietaken en niet op justitiéle
politietaken, waaronder de burgerwachten mogelijk te scharen vielen. Deze vraag werd door de
ministervan Justitie, verwijzend naar de wetsgeschiedenis, ontkennend beantwoord. Overigens stelde
de minister dat niet alle vormen van burgerwachten verboden zijn. Buurtpreventie kan bijvoorbeeld
onder omstandigheden wel toegestaan zijn. Zie Kamerstukken 1 1984/85, 18 600-VI, nr. 123, p. 6 en
Kamerstukken 11984/85,18 600-VI, nr.123a, p. 12.

24 Handelingen 11984/8s, 8, p.176.
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aansporen om in waargenomen criminaliteit te interveniéren. Het risico op escalatie is
te groot. Om die reden vindt de Commissie —in navolging van de minister van Justitie —
patrouillerende burgerwachten onwenselijk.’s Wel zijn er andere ideeén om burgers
meer in de opsporing te betrekken. Zo zouden samenwerkingsprojecten tussen politie
en wijkbewoners de aangiftebereidheid van burgers kunnen doen toenemen. Om de
balans tussen burger en overheid te waarborgen zou de regie over de samenwerking
bij de politie moeten liggen.™¢

Mede geinspireerd door de bevindingen van de Commissie-Roethof, kwam de
regering in 1985 met het beleidsplan ‘Samenleving en criminaliteit’? Dit beleidsstuk
kenmerkte zich door een sterke nadruk op preventie en responsabilisering. In beide
thema’s werd een vernieuwende nadruk gelegd op de rol van burgers. ‘De handhaving
van normen,’ zo stelde de regering, ‘kan en mag evenwel geen exclusieve taak van de
strafrechtspleging zijn. Normhandhaving is een opgave waarvoor de maatschappij in
al haar geledingen staat."?® Zodoende stond de regering een beleid voor ogen, waarin
het handhavingstekort van de politie tot een gedeeld maatschappelijk probleem werd
gemaakt. De boodschap was duidelijk: het streven naar een veiligere samenleving kan
niet alleen op de overheid worden afgeschoven.” Het beleid van de regering tot meer
betrokkenheid van burgers in het veiligheidsvraagstuk stond niet op zichzelf. Ook in
het buitenland was eenzelfde geluid te horen. Zo wijst Garland op de ontwikkelingen
in het Verenigd Koninkrijk en de Verenigde Staten, waarin de boodschap van de
Staat was dat ‘the state alone is not, and cannot be, responsible for preventing and
controlling crime’3° In Nederland werd de grotere betrokkenheid van de maatschappij
in de normhandhaving breed getrokken. Ook burgers die normaliter niet in de
strafrechtspleging betrokken waren kregen daarin een rol. Zij kunnen volgens het
beleidsplan namelijk een nuttige bijdrage leveren aan preventie, maar ook aan het
voorkomen dat niet-conformeren de norm wordt.»

In dit beleidsstuk werd de kiem gelegd voor een veranderend denken over de
opsporing. Doordat de maatschappij een ‘belangrijke verantwoordelijkheid bij het
tegengaan van kleine criminaliteit’ werd toegedicht, werd het veiligheidsmonopolie
verbreed van een publieke naar een publiek-private taak.s* Het is van belang om op
25 Commissie kleine criminaliteit 1984, p. 41.

26 Commissie kleine criminaliteit 1984, p. 42.

2 Kamerstukken 111984/85,18 995, nr. 2. Tevens vormde de motie-Nijpels (Kamerstukken 111984/8s,
18 600, nr. 36) een belangrijke aanzet voor dit beleidsstuk, waarin het kabinet werd opgeroepen om
met een beleidsplan te komen voor de handhaving van de rechtsorde.

28 Kamerstukken 111984/85,18 995, nr. 2, p. 15.

29 Vgl. Blom 2014, p. 422 en 423 over de rol van het bedrijfsleven en van vakbewegingen om de
doelstellingen van sociaaleconomisch beleid in de naoorlogse jaren te bereiken.

B°  Garland 2001, p. 126.

3 Kamerstukken 111984/85,18 995, nr. 2, p. 36.
22 Kamerstukken 111984/85,18 995, nr. 2, p. 86.
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te merken dat in het beleidsplan ‘Samenleving en criminaliteit’ het bij abstracte
noties over ‘veiligheid’ bleef. De opsporing van strafbare feiten werd niet expliciet
genoemd als taak waarin de burger een bijdrage kon leveren. De nadruk lag vooral op
vormen van (particuliere) bewaking en de handhaving van normen. Het beleidsstuk
prikkelde politici en burgers om te reflecteren op de taak van burgers in de veiligheid.
Begrippen zoals ‘sociale zelfredzaamheid’ kwamen op om burgers te wijzen op hun
verantwoordelijkheden om bij te dragen aan de veiligheid.3 Toch sijpelde de gedachte
van eigen verantwoordelijkheid ook door in het domein van particulier onderzoek.
Met name de markt voor particuliere recherche nam vanaf de jaren ‘8o een grote
vlucht. Hoogenboom verklaart dit door de afgezwakte sociale controle tussen burgers
onderling. Die gebrekkige controle, welke er volgens de overheid (mede) toe leidde dat
de kleine criminaliteit opkwam, kon worden ondervangen door het verstevigen van
het functionele toezicht, zoals particuliere bewakers dat konden bieden.3* Daaraan
kan worden toegevoegd dat, wanneer de veiligheid onder de verantwoordelijkheid van
goed burgerschap wordt geschaard, het niet verwonderlijk is dat die ontwikkeling zich
heeft vertaald in de opsporing. De hierna te bespreken ontwikkelingen in de jaren ‘9o
van de vorige eeuw en het begin van de 21¢ eeuw sluiten daarbij aan.

3.2 Regeringsbeleid na ‘Samenleving en criminaliteit’

Na 1985 zette de lijn van een grotere betrokkenheid van burgers in de strafrechtspleging
zich voort. Mede aangespoord door de oproep in het eindrapport van de Commissie-
Roethof ‘aan alle betrokken sectoren van de Nederlandse samenleving om het hunne
bij te dragen aan de aanpak van de kleine criminaliteit’, werd de rol van de burger
steeds breder getrokken.ss Daar waar het beleidsplan ‘Samenleving en criminaliteit’
nog sterk inzette op een rol voor de burgers in preventie, zag de politiek ook steeds meer
mogelijkheden om burgers op andere vlakken in te zetten. Zo valt in het Beleidsplan
‘Recht in Beweging’ uit 1990 te lezen: ‘ook bij de activiteiten van de politie, [...] zal
participatie door particulieren en particuliere organisaties worden bevorderd’.3® Een
van die activiteiten omvat de opsporing. Volgens de overheid kon de burger ook daaraan
een bijdrage leveren. Deze gedachte heeft bijvoorbeeld vorm gekregen door de Wet
melding ongebruikelijke transacties.’”” Deze wet verplichtte financiéle dienstverleners

33 Commissie Sociale Zelfredzaamheid 1990.

B4 Hoogenboom 1995, m.n. p. 94-96.

35 Commissie kleine criminaliteit 1986, p. 61.

36 Kamerstukken 111990/91, 21829, nr. 2, p. 37.

W Wet van 16 december 1993, Stb. 1993, 705, vervangen door de Wet van 15 juli 2008, Stb. 2008, 303
(Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme). Zie Diepenmaat 2016, p. 246-248
over de informatieverstrekking door private partijen in het kader van de Wwft.
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om ongebruikelijke transacties te melden.3® Hoewel de achtergrond van deze wet
niet gelegen was in het (zichtbaarder) betrekken van derden bij de strafvordering,
leidde de gedwongen medewerking van dienstverleners aan de opsporing daar
feitelijk wel toe. Daarnaast zette de overheid in op meer informatie-uitwisseling
tussen haar en het bedrijfsleven. Ook van de individuele burger werd meer activiteit
verwacht. Zo streefde het kabinet naar een hogere aangiftebereidheid om daarmee de
opsporing te vergemakkelijken.4° In bepaalde gevallen werd de aangifte zelfs beloond.
Slachtoffers van mensenhandel kunnen bijvoorbeeld onder voorwaarden een tijdelijke
verblijfsvergunning krijgen, indien zij aangifte doen tegen de mensenhandelaar.

Al deze ontwikkelingen bleken een opmaat naar een vaste rol van de burger in de
opsporing van strafbare feiten. De omslag in het denken over burgers en opsporing
vond plaats in het begin van de 21 eeuw. Vanaf 2000 heeft de overheid de burgers
steeds actiever betrokken in de opsporing. Die omslag is niet per definitie terug te
voeren op een nog verder ontwikkeld ‘Samenleving en criminaliteit’-denken van
responsabilisering, maar veel meer op een benutting van nieuwe technologische
mogelijkheden.*> De gedeelde verantwoordelijkheid voor veiligheid en opsporing
kon daardoor gemakkelijker in de praktijk worden gebracht. De overheid had al
goede ervaringen met het sinds 1975 bestaande televisieprogramma ‘Opsporing
Verzocht’43 Daarnaast maakte de technologische vooruitgang het eenvoudiger om te
communiceren met burgers.#4 Het in 2004 geintroduceerde project ‘Burgernet’ heeft
de communicatiemogelijkheden met de burger bijvoorbeeld aanzienlijk verruimd.
Deelnemers worden via een (veelal telefonisch) alarmeringssysteem geinformeerd
over misdaden in hun omgeving. De perceptie van overlast en onveiligheid kan hiermee
worden beinvioed en tegelijkertijd kan de veiligheidssituatie van burgers worden
verbeterd.s Timans en Koops spreken in dat kader van een ‘tweeweg-communicatie’
die de ‘'eenweg-communicatie’ tussen burger en politie heeft vervangen.¢ De burger is

38 Kamerstukken 1/1992/93, 23 009, nr. 3, p. 5.

39 De achtergrond van de wet is het handhaven van de integriteit van het financiéle stelsel. Zie
Kamerstukken 111992/93, nr. 3, p. 2.

uo  Zie Kamerstukken 111998/99, 26 604, nr.1, p. 24 en 25.

W Ziede ‘regeling inzake tijdelijk verblijf’ in hfd. B8, par. 3 Vreemdelingencirculaire 2000 (Stcrt. 2001,
72).

w2 |n de literatuur zijn ook andere verklaringen gegeven voor de stijging van publiek-private
samenwerking in de opsporing. Shearing & Stenning 1983 wijzen op de toegenomen private woon- en
winkelgebieden, welke de vraag deden rijzen of de politie ook voor die gebieden verantwoordelijk is.
Hoogenboom & Muller 2002, p. 19 wijzen op de mindere bereidheid van ‘mondige burgers’ om risico’s
te lopen, waardoor de behoefte aan meer private inbreng toeneemt.

W Van Erp, Van Gastel & Webbink 2012 schatten dat een uitzending in Opsporing Verzocht het
oplossingspercentage verhoogt van 25% naar 40%.

w4 Zie bijv. Hoog Antink 2012 over het gebruik van social media door de politie om informatie te
verkrijgen over strafbare feiten.

s Kamerstukken I/ 2007/08, 28 684, nr.119, p. 10.

46 Timan & Koops 2014, p. 285.
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niet langer een ‘passief subject’ in het veiligheidsdomein, maar levert door het filmen
en delen van beelden met de politie ook zelf een bijdrage aan de veiligheid. Hoewel
Timans en Koops deze observatie gebruiken als argument voor de toegenomen controle
van burgers op het handelen van de politie, geldt dit principe ook voor de opsporing.
Het filmen en delen van video’s is inmiddels gemeengoed geworden, waardoor de
politie relatief eenvoudig de vruchten kan plukken van het handelen van derden.
Aan het gebruik van deze informatie ligt de legitieme verwachting ten grondslag dat
een betere betrokkenheid van burgers bij de opsporing effectief is bij het verhogen
van de ophelderingspercentages.¥ Daarmee kan een bijdrage geleverd worden aan
verminderen van de thans nog steeds bestaande handhavingstekorten.®

3.3 Ter afsluiting

In de voorgaande paragrafen is de ontwikkeling van de geschiedenis van de opsporing
in grote lijnen geschetst. In een notendop laat de verantwoordelijkheid voor de
opsporing zich duiden van een zuiver private aangelegenheid (de vroeg Romeinse
tijd) naar een publiek taak (in de middeleeuwen), welke zich weer ontwikkelde tot een
publiek-private aangelegenheid (in de afgelopen decennia). Duidelijk is geworden dat
het van alle tijden is dat burgers bijdragen aan de opsporing van strafbare feiten. In
bepaalde tijden was de opsporing dan wel van ondergeschikt belang (zoals in de vroege
middeleeuwen), maar de burger heeft altijd in meer of mindere mate een aandeel
gehad in de opsporing. De afgelopen decennia is die rol van de burger echter steeds
meer naar de voorgrond verschoven. In 1985 heeft de overheid een proces ingezet van
‘responsabilisering’, waardoor de zorg voor veiligheid —en in navolging daarvan ook de
opsporing—een gedeelde, maatschappelijke verantwoordelijk werd. De ontwikkelingen
daarna kunnen als een wezenlijke systeembreuk met het verleden worden getypeerd.
De overheid zette meer en meer in op publiek-private samenwerking. Buruma spreekt
zelfs van ‘het verlies van het monopolie’ van de overheid welke ‘in de sfeer van toezicht
en opsporing [...] is doorbroken’ 4o Het is vervolgens de vraag hoe deze ontwikkelingen
doorklinken in de invulling die het Wetboek van Strafvordering geeft aan de opsporing.

“  Zie ook Van Baardewijk & Hoogenboom 2011, p. 110.
8 Kamerstukken I/ 2011/12, 33173, nr. 2 en Bijlage bij Kamerstukken 11 2011/12, 28 684, nr. 331, p. 4.
1“9 Buruma 2003, p. 190 en 191.
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4.De opsporing

Tot nu toe is er in zeer algemene bewoordingen gesproken over ‘de opsporing”. In het
inleidende hoofdstukis reeds kort stilgestaan bij de wettelijke definitie van de opsporing
en in de voorgaande paragrafen is de ontwikkeling van het denken over opsporing in
hoofdlijnen besproken. Nu de opsporing een centraal thema is in dit boek en bovendien
de invulling van dit begrip licht schijnt op de invulling van de verantwoordelijkheden
van de overheid, is het van belang om een duidelijkere afbakening van dit begrip te
geven. Houvast hierbij bieden de bepalingen uit het Wetboek van Strafvordering die
gericht zijn op de opsporing. In het navolgende wordt onderzocht hoe deze bepalingen
invulling geven aan verschillende facetten van de opsporing. Daarbij wordt stilgestaan
bij het doel, het belang, de plaats en de inhoud van het opsporingsbegrip. Aan de
hand hiervan wordt in de afsluitende subparagraaf inzichtelijk gemaakt welke ruimte
bestaat om burgers in de opsporing te betrekken.

4.1 Het doel van de opsporing

Naar algemeen wordt aangenomen is het primaire doel van de opsporing gelegen in
de waarheidsvinding.® Zo werd in de Tweede Kamer gesproken over de ‘opsporing der
waarheids" Van Bemmelen is daarbij iets concreter. Hij stelt dat door de opsporing
de feiten rondom een (vermeend) strafbaar feit naar boven moeten komen.* Blok
en Besier hebben eveneens een toelichting op het begrip opsporing gegeven. Hierbij
‘wordt door zoeken en tasten nog slechts gestreefd naar een voorlopig antwoord op
de vragen, of een strafbaar feit heeft plaats gehad en, zoo ja, wie het heeft begaan
en onder welke omstandigheden'ss Corstens spreekt over de ‘opheldering’ van
(vermoedelijke) strafbare feiten.’s¢ Daarmee staatin al deze beschrijvingen de opsporing
volledig in het teken van één van de centrale doelen van het strafrecht, namelijk de
waarheidsvinding.’ss Dit doel kan als een afgeleide worden beschouwd van de breed
gedragen hoofddoelstelling van het formele strafrecht, zijnde de juiste toepassing van
het materiéle strafrecht.s® Zonder de vaststelling van hetgeen zich heeft afgespeeld,
kunnen de normen uit het materiéle strafrecht immers niet op een juiste wijze worden

50 Zie voor andere doelen Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 7.

51 Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 57.

52 Van Bemmelen 1940, p. 169.

53 Blok & Besier 11925, p. 414.

54 Corstens 1995, p. 237. Aldus ook Naeyé 1990, p. 1en Jorg & Kelk 1998, p. 219.

55 Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 67: ‘het doel van het strafproces is het zoo dicht mogelijk
naderen tot de materieele waarheid’.

5 Zie nader Crijns & Van der Meij 2005, p. 51.
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toegepast.” De opsporing is dan ook een noodzakelijk middel om recht te doen aan het
materiéle strafrecht en vervult daarmee een cruciale rol in het strafvorderlijke stelsel.”s®

4.2 Het belang van de opsporing

De rol van de opsporing in het strafproces is terug te voeren op artikel 1 Sv:
‘Strafvordering heeft alleen plaats op de wijze bij de wet voorzien.” In het Muilkorfarrest
stelde de Hoge Raad vast dat hiermee de strafvervolging in ruime zin wordt bedoeld,
waardoor opsporing ook onder strafvordering geschaard moet worden.s® De
opsporing markeert daarmee het startpunt van strafvordering ingevolge artikel 1 Sv
en vormt zodoende de ingang tot de bevoegdheden zoals die zijn verwoord in het
Wetboek van Strafvordering.’® Uitgangspunt hierbij is dat opsporingsbevoegdheden
een wettelijke grondslag dienen te hebben, omdat deze handelingen ‘bij de wet
voorzien” moeten zijn. Hieruit volgt het rechtsbeschermende karakter dat in het
begrip ‘opsporing’ besloten ligt. Pas als aan bepaalde voorwaarden is voldaan, kunnen
opsporingsbevoegdheden—dievaakeeninbreukmakenopde privacyvandeverdachte—
worden ingezet. Zo vereist het doorzoeken van een woning door een (hulp)officier
van justitie in beginsel een machtiging van de rechter-commissaris.’® Ter controle
van de opsporingshandelingen geldt een verbaliseringsplicht.® Borgers wijst er dan
ook op dat het startpunt van de opsporing ‘het strafvorderlijke stelsel van normen en
waarborgen’ in gang zet, waaronder het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel, de regeling
omtrent opsporingsbevoegdheden en rechtsbescherming zijn te scharen.’®s

4.3 De plaats van de opsporing

Metdebeschrijvingvanhetdoelenhetbelangvandeopsporingzijndecontourenvanhet
opsporingsbegrip aangegeven. Over die aspecten lijkt erin de literatuur eensgezindheid
te bestaan. De plaats van de opsporing in het Wetboek van Strafvordering leverde
daarentegen meer discussie op. Artikel 132 Sv bepaalt dat het opsporingsonderzoek
(en daarmee ook de opsporing) deel uitmaakt van het voorbereidend onderzoek. Het

57 Crijns 2010, p. 112.

8 Cleiren 2001, p. 16 duidt de waarheidsvinding als een ‘min of meer [..] ‘ultiem doel’ van het
strafproces’.

59 HR12 april 1897, Wbl. 6954.

%o Aldus ook Reijntjes 1989, p. 3 en 4 en Corstens & Borgers 2014, p. 281.

1 Zie bijv. art. 97 Sv.

2 Zie art. 152 Sv.

% Borgers 20009, p. 60.
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voorbereidend onderzoek vormt de eerste (en in bepaalde gevallen enige™) schakel in
het strafproces. Indien dit onderzoek tot een behandeling ter terechtzitting leidt, wordt
het domein van het eindonderzoek betreden.®s Dit onderscheid volgt uit het Wetboek
van Strafvordering. Zo wordt in Titel | van het Tweede Boek het opsporingsonderzoek
(een deel van het voorbereidend onderzoek) en in Titel VI-VIl van ditzelfde Boek het
onderzoek ter terechtzitting (een deel van het eindonderzoek) genormeerd.

Met het wegvallenvan het Gerechtelijk Vooronderzoek (hierna:het GVO) perijanuari
2013 omvat het voorbereidend onderzoek voornamelijk de opsporing van strafbare
feiten. ¢ Tevens kunnen de onderzoekshandelingenvan de rechter-commissaris worden
aangemerkt als een aparte fase in het voorbereidend onderzoek, maar van een eigen,
zelfstandigonderzoekskadervan de rechter-commissarisis geen sprake meer. De nadruk
ligt thans vooral op de toezichthoudende bevoegdheid van de rechter-commissaris in
het opsporingsonderzoek.” Daarmee is niet gezegd dat de rechter-commissaris zijn
zelfstandige positie in de beginfase van het strafproces geheel verloren is. Op vordering
van de officier van justitie (artikel 181 lid 1 Sv), van de verdachte (artikel 182 lid 1 Sv) of
ambtshalve (artikel 182 lid 7 Sv) kan de rechter-commissaris onderzoekshandelingen
uitvoeren. De minister van Veiligheid en Justitie lijkt te suggereren dat de taken van
de rechter-commissaris vallen onder het opsporingsonderzoek,® maar gegeven
het in artikel 132a Sv neergelegde gezagsvereiste van de officier van justitie over het
opsporingsonderzoek kan hier geen sprake van zijn.®® Door de hiervoor genoemde
wetswijziging heeft het opsporingsonderzoek een dominantere positie in het
voorbereidend onderzoek gekregen en daarmee ook in het strafproces als zodanig.”
Overigens is deze wijziging van de positie van de rechter-commissaris voornamelijk
een codificatie van ontwikkelingen in de praktijk. De afgelopen decennia was het
belang van het GVO al sterk naar de achtergrond verdwenen. De rol van de officier van
justitie nam daarentegen toe. Die ontwikkeling was ingezet door de Commissie-Van
Traa, die een ‘crisis in de opsporing’ vaststelde. Zowel de wetgever als de rechters gaven

%4 Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn indien het opsporingsonderzoek tot niets leidt, indien de zaak
geseponeerd wordt (art. 167 lid 2 Sv), het Openbaar Ministerie de verdachte een transactie aanbiedt
(art. 74 Sr), of — welke op termijn de transactie volledig zal vervangen — het Openbaar Ministerie een
strafbeschikking uitvaardigt (art. 257a Sv).

%5 Art. 167 en 242 Sv bieden een schakel naar het rechtsgeding, zoals geregeld in art. 268-398 Sv.

%6 Wet Versterking positie RC van 1 december 201, Stb. 2011, 600. Het Strafrechtelijk Financieel
Onderzoek (art 126-126f Sv) kan getypeerd worden als een ander type onderzoek dat onder art. 132 Sv
valt.

7 Zieart.170 lid 2 Sv. Vgl. Kamerstukken 11 2009/10, 32 177, nr. 3, p. 2: ‘De rechter-commissaris opereert
niet meer primair als onderzoeksrechter, maar als “rechter in het vooronderzoek”’

8 Kamerstukken I12009/10,32177,nr. 6, p. 5 en 6.

%9 Aldus ook Borgers 20133, p. 223.

7o Vgl. HR 20 december 1926, NJ 1926, p. 85 (De Auditu-arrest), waardoor er een sterke nadruk kwam
te liggen op het voorbereidend onderzoek.
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te veel opsporingsruimte aan politie en justitie.” Daarnaast schoot het gezag van het
Openbaar Ministerie over de politie tekort. Om de positie van het Openbaar Ministerie
te versterken, werd bewust gekozen voor een leidende rol van de officier van justitie in
het voorbereidend onderzoek. Hierdoor nam de opsporing aan belang toe.

Voor de plaatsbepaling van het opsporingsonderzoek in ons strafvorderlijk systeem
is artikel 132 Sv van cruciaal belang. Indien artikel 132 Sv eng wordt geinterpreteerd,
strekt het opsporingsonderzoek zich uit tot aan het onderzoek ter terechtzitting.
Immers, het voorbereidend onderzoek (en daarmee de opsporing) gaat vooraf aan het
onderzoek ter terechtzitting. In die zin zou het uitroepen van de zaak het einde van het
opsporingsonderzoek betekenen (tenzijhet opsporingsonderzoek uiteraard niet tot een
behandeling ter terechtzitting leidt).”2 Die stelling behoeft enige nuance. De wet sluit
niet uit dat na afloop van het voorbereidend onderzoek nog opsporingshandelingen
worden uitgevoerd (het zogenaamde ‘parallelle opsporingsonderzoek’s). De artikelen
167 en 242 Sv, waarin de beslissing tot vervolging is geregeld, sluiten dit niet uit.
Weliswaar typeert de Staatscommissie-Ort de (regeling van de) beslissing omtrent
vervolging als de ‘overgang van het stadium der opsporing tot dat der vervolging’
welke ‘scherp het onderscheid tusschen deze twee phases van het geding [doet, EM]
uitkomen’, maar de wettelijke regeling lijkt zich niet te verzetten tegen de voortzetting
van opsporingshandelingen tijdens en zelfs na het onderzoek ter terechtzitting.” In
beide vervolgingsbepalingen wordt enkel gesproken over het overgaan tot vervolging,
maar nergens wordt de suggestie gewekt dat dit het einde van de opsporing betekent.
Deze lezing komt in de rechtspraak ook tot uitdrukking.” Eveneens kunnen na
afloop van het rechtsgeding opsporingshandelingen worden uitgevoerd. Vrijspraak
kan er in resulteren dat het opsporingsonderzoek weer wordt opgepakt. Daarnaast
maakt de herziening ten nadele het doen van opsporingshandelingen na afloop van
™ Kamerstukken 111995/96, 24 072, Nr. 11, p. 413-415.

72 Zie art. 270 Sv. Zie art. 148c Sv voor de regeling omtrent opsporingshandelingen bij zaken die
aanhangig zijn in hoger beroep.

' De term ‘parallelle opsporing’ werd ook gebezigd bij het verrichten van opsporingshandelingen
door of namens de officier van justitie gedurende het (niet meer bestaande) GVO. In dit boek wordt
evenwel gedoeld op opsporingshandelingen gedurende het onderzoek ter terechtzitting.

4 Lindenberg 2002, p. 463.

s Zie in dit kader HR 5 december 1989, ECLI:NL:HR:1989:2C8345, N/ 1990/719 m.nt. Schalken. Het
hof had onder meer overwogen: ‘Met betrekking tot dit laatste [de wijze waarop verklaringen waren
verkregen, EM] heeft de procureur-generaal aangevoerd dat de zelfstandige opsporingsbevoegdheid
van de officier van justitie voortduurt niet alleen na (eventuele) opening van een gerechtelijk
vooronderzoek maar tevens gedurende de gehele (verdere) loop van het strafproces. Ook dit argument
is juist, maar het laat onverlet dat de wijze waarop de officier van justitie in een concrete zaak gebruik
maakt van deze bevoegdheid vatbaar is voor toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk
strafprocesrecht en aan art. 6 EVRM.” De uitleg die het hof vervolgens (met name) gaf aan hetgeen
deze beginselen en art. 6 EVRM kunnen meebrengen getuigde volgens de Hoge Raad niet van een

onjuiste rechtsopvatting. Vgl. HR 25 mei 1993, ECLI:NL:HR:1993:AD1887, NJ 1994/143 m.nt. Schalken en
HR 22 juni1993, ECLI:NL:HR:1993:AD1901, NJ 1994/498 m.nt. Corstens.
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een strafzaak (als een voortzetting van het eerder gedane opsporingsonderzoek) in
bepaalde gevallen mogelijk. Onderzoek naar een novum in het kader van herziening
ten voordele (artikel 457 ev. Sv) kan geen opsporing heten, nu dit onderzoek blijkens
artikel 463 jo. 461 1id 1 jo. 457 lid 1 sub ¢ Sv onder leiding van de procureur-generaal van
de Hoge Raad plaatsvindt. Aan het nog nader te bespreken gezagsvereiste van artikel
132a Sv wordt daardoor niet voldaan.

De mogelijkheid tot ‘parallel opsporingsonderzoek’ neemt niet weg dat als
uitgangspunt dient te gelden dat opsporingshandelingen enkel voorafgaand aan
het onderzoek ter terechtzitting moeten plaatsvinden. Enige terughoudendheid is
namelijk geboden. Het is zeer wel denkbaar dat opsporingsonderzoek ten tijde van
het rechtsgeding het verdedigingsbelang schaadt. Zo zal het reageren op nieuw
vergaarde informatie moeilijker zijn, dan het reageren op informatie die al enige tijd
voorafgaand aan de terechtzitting bekend was. Naar algemeen wordt aangenomen
is het niet toegestaan voor de officier van justitie om zonder medeweten van de
zittingsrechter het opsporingsonderzoek voort te zetten.7® Het (gematigde) accusatoire
karakter van het onderzoek ter terechtzitting verhoudt zich namelijk moeilijk
met opsporingshandelingen in het verborgene.” Bovendien heeft het parallelle
opsporingsonderzoek strafvorderlijke consequenties. Artikel 359a Sv biedt de rechter
de bevoegdheid om strafvorderlijke consequenties te verbinden aan vormverzuimen.
Dit artikel ziet enkel —zo vermeldt de wettekst —op het voorbereidend onderzoek. Nu de
parallelle opsporing plaatsvindt gedurende het eindonderzoek, vallen vormverzuimen
in dat stadium van het strafproces buiten de reikwijdte van artikel 359a Sv. Dit artikel
biedt in dergelijke gevallen dus geen soelaas.” Dit lijkt ook de lijn die de Hoge Raad
aanhoudt.”™ De Rechtbank Amsterdam oordeelde in 2013 echter anders. Zij stelde
dat opsporingshandelingen tijdens het onderzoek ter terechtzitting materieel bezien
gelijkgesteld kunnen worden opsporingshandelingen in het voorbereidend onderzoek
en daarom op gelijke wijze getoetst kan worden aan artikel 359a Sv.® Daaraan kan
het argument worden toegevoegd dat de voortzetting van opsporingshandelingen
tijdens het onderzoek ter terechtzitting berust op een ruime interpretatie van de term
‘voorbereidend onderzoek’, waardoor een ruimere invulling van dit begrip in het kader
van artikel 359a Sv zeer wel te verdedigen valt. Evenwel is duidelijk dat de uitspraak
van de Rechtbank Amsterdam in tegenspraak is met de lijn van de Hoge Raad,
waarin vormverzuimen in de opsporing na afloop van het voorbereidend onderzoek
76 Zie Corstens & Borgers 2014, p. 236 en de conclusie van A-G Meijers voorafgaand aan HR 5
december 1989, ECLI:NL:HR:1989:Z2C8345, nr. 26, N/ 1990/719 m.nt. Schalken.

7 Vgl. Pompe 1959, m.n. p. 145.
78 Aldus ook Baaijens-Van Geloven 2004, p. 347. Kritisch hierover Janssen 2013, p. 227-230.
79 HR 30 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:AM2533, NJ 2004/376 m.nt. Buruma. Zie tevens de noot van

Bleichrodt, nr. 6 bij HR 26 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1642, NJ 2013/85.
o Rb. Amsterdam 29 januari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BY9841.
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enkel getoetst kunnen worden aan artikel 6 EVRM of aan beginselen van behoorlijk
procesrecht. Die weg is echter minder uitgekristalliseerd dan de jurisprudentie van
artikel 359a Sv."® Ook daarom dientals uitgangspunt te gelden dat opsporingsonderzoek
plaats moet vinden in het voorbereidend onderzoek.

4.4 De inhoud van de opsporing

4.4.1 De reikwijdte van de opsporing

In de memorie van toelichting op het wetboek van 1838 en in de toelichting op ons
huidige Wetboek uit 1926 wordt geen toelichting gegeven op het begrip opsporing.
Pas in 2000, toen de term ‘opsporing’ in het Wetboek van Strafvordering werd
gedefinieerd, kwam er meer duidelijkheid. Tegen de achtergrond van het belang van
de opsporing voor de strafvordering en het gebrek aan houvast dat de wetgever bood,
is het begrijpelijk dat er — in ieder geval tot 2000 — veel discussie bestond over het
opsporingsbegrip. De verschillende termen die in dit kader gebezigd werden, maakten
het er ook niet duidelijker op: reactief optreden, proactief optreden, vroegsporing,
nasporing, controle, om maar enkele begrippen te noemen. Om tot een heldere
invulling van het opsporingsbegrip te komen, verdienen deze termen een nadere
verkenning. Een ingang daarvoor is te vinden in een oudere druk van het handboek
van Corstens. Hij verstaat onder opsporing ‘alle — buiten het door rechters verrichtte —
onderzoek [...] dat geschiedt ter opheldering van een vermoedelijk gepleegd strafbaar
feit en ter voorbereiding van een ter zake daarvan eventueel op te leggen sanctie’® In
deze definitie zit een belangrijk element van het opsporingsbegrip verscholen. Corstens
spreekt over een vermoedelijk gepleegd strafbaar feit. Anders gezegd, er is pas sprake
van opsporing als er een vermoeden bestaat dat er een strafbaar feit is gepleegd. In de
literatuur wordt dit vermoeden vaak gekoppeld aan het verdenkingscriterium uit het
eerste lid van artikel 27 Sv. Daarin wordt gesproken over ‘een redelijk vermoeden van
schuld aan eenig strafbaar feit’ Dit verdenkingsvereiste als ingang voor de opsporing
wordt ook wel het ‘klassieke opsporingsbegrip’ (of opsporing in enge zin) genoemd.™
Deze klassieke invulling van het opsporingsbegrip veronderstelt een passieve houding
van de politie; zij moet eerst bekend worden met een mogelijk strafbaar feit alvorens zij
tot actie kan overgaan. Opsporing heeft daardoor in deze benadering een sterk reactief

¥ Zie nader hfd. 5.

®2 Corstens 1995, p. 237. Overigens blijkt uit andere delen van zijn boek dat hij een ruimer
opsporingsbegrip voor ogen heeft, dan uit dit citaat kan worden afgeleid. Zo schaart hij tevens het
proactief speuren van de politie naar mogelijke strafbare feiten onder ‘opsporing’.

®  De term ‘klassiek’ verwijst naar de oorsprong van dit strafvorderlijke begrip. De opstellers
van het Wetboek van Strafvordering richtten zich namelijk vooral op het vermoeden van de
opsporingsambtenaar als start voor het opsporen van strafbare feiten en bovendien vereiste het
wettelijke systeem toentertijd voor bijna alle bevoegdheden een verdenking. Zie nader Borgers 2009,

P 33.
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karakter. Een tip, een ontdekking op heterdaad of de aangifte van een strafbaar feit is
daarbij in de regel de ingang voor de opsporing in enge zin.’®

Met een smalle definitie van de opsporing worden vele handelingen buiten het
opsporingsbegrip gehouden. Indien opsporing pas aanvangt bij het vermoeden van
een strafbaar feit, vallen handelingen in de fase voorafgaand aan dit vermoeden dus
buiten de reikwijdte van de opsporing. Dit heeft consequenties voor de wettelijke
normering van handelingen die buiten het klassieke opsporingsbegrip vallen. Het
hiervoor behandelde Muilkorfarrest bepaalde immers dat opsporing moet zijn voorzien
bij wet. Maar wat betekent dit voor de handelingen die niet het label opsporing dragen?
Is daarvoor geen wettelijke grondslag nodig? Deze vraag wordt in het navolgende
verkend.

In de literatuur worden twee categorieén onderscheiden die buiten het klassieke
opsporingsbegrip vallen: de controle (of toezicht) en het proactief politieoptreden.
De eerste categorie ziet op de controle op de naleving van de wet'® Deze
controlebevoegdheden zijn met name in bijzondere wetten genormeerd. Aler
noemt het voorbeeld van een opsporingsambtenaar die op grond van (thans) artikel
160 WVW 1994 de mogelijkheid heeft om de naleving op de Wegenverkeerswet te
controleren.® Op basis van deze grondslag kan van een bestuurder gevorderd worden
dat hij zijn rijbewijs laat zien. Deze vorm van repressief toezicht ligt als het ware in het
voorportaal van de opsporing. Er is geen sprake van enig vermoeden van een strafbaar
feit, waardoor het handelen van deze opsporingsambtenaar niet onder de opsporing
geschaard kan worden. Hij kan tijdens de controle echter wel een (vermeend) strafbaar
feit waarnemen en overgaan tot opsporing. Hierbij gaat de controle (waarvoor geen
vermoeden vereist is) dus over in opsporing. Het vermoeden van een strafbaar feit ligt
in dat geval niet aan de opsporing ten grondslag.

Sommige auteurs zetten vraagtekens bij het klassieke onderscheid tussen controle
en opsporing. Volgens Knigge is de scheidslijn tussen controle en opsporing vaak
moeilijk te trekken. Op welk punt slaat een ‘gezonde argwaan’ tijdens een controle
over in het vermoeden dat er sprake is van een strafbaar feit? Deze fasen lopen vaak
vloeiend in elkaar over.®” Ook in het onderzoeksproject Strafvordering 2001 zijn kritische
geluiden te horen over het onderscheid. Daarin wordt het onderscheid tussen controle

¥4 Vgl Fijnaut1971, p. 61: ‘Van meet af aan richt de opsporing zich op een groep van personen [...] op
wie vanuit de justitiéle politie een methodische verdenking rust’.

¥ Naast dit repressieve toezicht bestaat er ook het administratieve toezicht, welke zich richt op de
toepassing van de wet. Zie nader Aler 1982, p. 5-7.

8 Aler1982, p. 4.

®7 Knigge 2001, p. 20. Zie ook Franssen 1993.
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en opsporing getypeerd als een ‘rammelend bouwwerk’, welke een ‘overtuigende
grondslag’ ontbeert."®

Het voorgaande laat zien dat controle en opsporing weliswaar te onderscheiden,
maar niet altijd te scheiden begrippen zijn. De controle- en de opsporingsbevoegdheid
vallen soms samen. Tekenend hiervoor is artikel 23 WED. Deze bepaling heeft het
karakter van een controlebevoegdheid, aangezien daarin opsporingsambtenaren
ter naleving van de Wet op de economische delicten de bevoegdheid krijgen om
vervoermiddelen te controleren. In hetzelfde artikel komt echter de zinsnede ‘in het
belang van de opsporing’ voor. De controle (waarvoor geen verdenking vereist is)
wordt hier in één adem genoemd met de opsporing (waarvoor wel een verdenking
vereist is). Betekent dit nu dat vanwege het opsporingselement een redelijk vermoeden
van een strafbaar feit vereist is om deze controlebevoegdheid toe te passen? De
Hoge Raad oordeelde op wetshistorische gronden dat een vermoeden niet vereist
is om deze controlebevoegdheid (en daarmee ook een vorm van opsporing) uit te
oefenen.® Zodoende ontstonden er twee verschillende opsporingsbegrippen. Voor het
Wetboek van Strafvordering gold een eng opsporingsbegrip: een redelijk vermoeden
was vereist.° In bepaalde bijzondere wetten was dit criterium daarentegen geen
vereiste meer om van opsporing te spreken, daar de opsporing gelijk werd getrokken
met de controle." Het is om die reden verklaarbaar dat Knigge en Kwakman in het
onderzoeksrapport Strafvordering 2001 uitvoerig hebben betoogd dat het onderscheid
tussen controle en de opsporing in enge zin op zijn minst genomen onduidelijk en
inconsistent is."?

Desondanks heeft de wetgever sinds het einde van de jaren '60 van de vorige eeuw
juist ingezet op een sterker onderscheid tussen controle en opsporing.’3 De normering
van de opsporing en het toezicht is daarbij in verschillende wetten neergelegd. Het
toezicht op de naleving van wettelijke voorschriften wordt gereguleerd door de
Algemene wet bestuursrecht.94 De opsporing valt daar niet onder. De keuze van de
wetgever om, ondanks de bezwaren uit de literatuur, vast te houden aan het gemaakte
onderscheid, vloeit onder meer voort uit het karakter van opsporing en controle.
De opsporing is gericht op strafvorderlijk optreden, terwijl toezicht in beginsel een

#8  Knigge & Kwakman 2001, p. 281 en 300.

89 HR 9 maart 1993, ECLI:NL:HR:1993:7C9268, N/ 1993/633 m.nt. Van Veen.

e Enige uitzondering vormt art. 552 Sy, waarvoor geen vermoeden van een strafbaar feit vereist is.
Mevis 1990, p. 937 stelt echter dat dit een restbepaling betreft en hier geen verdere betekenis achter
moet worden gezocht.

9 Een oud voorbeeld vormde art. 75 Jachtwet. Zie HR 30 oktober 1984, ECLI:NL:HR:1984:AC8585, NJ
1985/275. In 2002 is dit artikel in gewijzigde vorm opgegaan in art. 104 Flora- en Faunawet.

92 Knigge & Kwakman 2001, p. 280-308.

93 Aler1982, p. 61.

94 Art. 5:11 Awb.
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preventief karakter heeft.¥s Bovendien is in praktische zin het onduidelijke onderscheid
nietaltijd problematisch. De meeste toezichthouders zijn ook opsporingsambtenaar. Bij
een geconstateerde overtreding kan dit type toezichthouder opsporingsbevoegdheden
inzetten. Een toezichthouder zonder opsporingsbevoegdheid zal in een dergelijke
situatie aangifte moeten doen.9® Deze aangifte kan de basis vormen voor een
strafrechtelijk onderzoek.

Een tweede categorie die buiten het klassieke opsporingsbegrip viel, is het proactief
politieoptreden. Hierbij ging het om onderzoek van de politie reeds voordat er een
vermoeden bestond dat er een strafbaar feit is gepleegd. Dergelijk onderzoek vond
onder meer plaats aan de hand van analyses van misdaadgegevens. De gedachte
was dat aan de hand van deze gegevens gerichter onderzoek kon worden verricht.
De uitvoering hiervan bleek echter tot moeilijkheden te leiden, onder meer omdat
niet altijd duidelijk was welke toegevoegde waarde de analyses hadden.’ Het
zogeheten informatiegestuurd politiewerk bood hierop een antwoord. Door meer
standaardisering en preciezere analyses van gegevens en informatie kon gerichter
worden opgespoord. Kop en Klerks noemen het voorbeeld van een serie straatroven,
waarbij onderzoek laat zien dat deze overvallen gepleegd worden op een bepaalde
weg door jongeren op een scooter.?® Een opsporingsambtenaar kan vervolgens op de
betreffende straat surveilleren en hetsignalementvan de scooterrijders noteren. Bijeen
aangifte van een straatroof kan een vergelijking worden gemaakt met de genoteerde
gegevens. Daarmee zou het informatiegestuurd politiewerk zijn meerwaarde kunnen
bewijzen.

Bijproactieve opsporingkaninformatiewordenachterhaald overbepaalde personen,
zonder dat jegens deze personen een redelijk vermoeden van schuld bestaat. Nu in die
gevallen een verdenking als bedoeld in artikel 27 Sv ontbreekt, is van opsporing in enge
zin geen sprake. Hoewel deze interpretatie niet door iedereen werd gedeeld — Meijers
noemde een ruimer bereik van de term opsporing ‘het enige juiste uitgangspunt |[...]
voor de aanpak van ernstige vormen van georganiseerde criminaliteit"®® — schaarde
de Hoge Raad in de schaduwarresten het proactief optreden niet onder opsporing.
In deze arresten speelde de vraag of een wettelijke grondslag nodig was voor politie-
observatie indien er geen sprake was van een vermoeden van een strafbaar feit.2>° De
Hoge Raad oordeelde dat een vermoeden niet vereist was voor dit proactief optreden.

95 Kamerstukken 111993/94, 23 700, nr. 3, p. 135.

96 Zie hfd. 3 §2 voor de uitzondering van art. 53 Sv.

97 De Keijser, Weerman & Huisman 2006, p. 66 en 67.

98 Kop & Klerks 2009, p. 6.

99 Meijers 1982, p. 40. Zie ook Knigge 1990 en Mevis 1990.

200 Zie HR 14 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC3774, NJ 1988/511 m.nt. Van Veen en HR 14
oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC3770, NJ 1987/564. Vgl. HR (concl. A-G Meijers) 14 oktober 1986,
ECLI:NL:PHR:1986:AC3770, NJ1987/564, die een ruim opsporingsbegrip voor ogen stond.
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Uit dit (en een vergelijkbaar) arrest leidde Mevis af dat het proactief optreden van
de politie niet het predicaat opsporing kon dragen.> Hoewel deze interpretatie niet
door iedereen werd gedeeld, heeft de Hoge Raad later in expliciete bewoordingen het
proactief optreden van de politie als een aparte fase voér de opsporing bestempeld.2°2
In het Zwolsman-arrest sprak de Hoge Raad over de fase voorafgaand aan de opsporing
waarin nog geen vermoeden bestaat dat er een strafbaar feit is gepleegd.>s Daarmee
werd proactief optreden niet als opsporing geduid. Dit betekende overigens niet
dat dergelijk proactief optreden geen grondslag behoefde in de wet. De algemene
taakstelling van (toen nog) artikel 2 Polw 1993 kon hiervoor een basis bieden .24 Deze
lezing van dit artikel rust op de gedachte dat een dergelijke taakstelling niet enkel
de plicht tot het vervullen van een bepaalde taak oplevert, maar ook bevoegdheden
schept om die taak naar behoren te vervullen2® Tegen een dergelijke aanname zijn
staatsrechtelijke bezwaren geuit. Zo achten onder meer Holterman en Kortmann het
noodzakelijkomtaken en bevoegdhedente onderscheiden.*® Met hetoogop het belang
van de ‘rechtstatelijke waarborging van bevoegdheden’, levert een verwijzing naar een
taakstelling een onvoldoende grondslag voor juridisch handelen, aldus Holterman.>?
Daarbij kan verwezen worden naar sociale grondrechten. In deze grondrechten zijn
publieke taken voor de overheid opgenomen, maar zij roepen geen bevoegdheden in het
leven.>® Kortmann wijst er ook op dat taken vatbaar zijn voor onbeperkte uitbreiding
en beperking, terwijl bevoegdheden een beperktere reikwijdte hebben. Desondanks
onderkent Kortmann dat taken en bevoegdheden nauw met elkaar samenhangen en
dat in de jurisprudentie, wetgeving en doctrine niet altijd een duidelijk onderscheid
wordt gemaakt tussen beide begrippen.2*9 Deze kritiek kan mogelijk verklaren waarom
de Hoge Raad heeft overwogen dat enkel een beperkte inbreuk op grondrechten gedekt
kan worden door artikel 2 Polw 1993. Daarmee lijkt de Hoge Raad de reikwijdte van
artikel 2 Polw 1993 beperkter op te vatten dan uit de schaduwarresten kon worden
afgeleid. Leek in de laatstgenoemde arresten de algemene taakstelling van de politie
een voldoende grondslag voor dit proactief optreden op te leveren, in het Zwolsman-
2t Mevis 1988, m.n. p. 222 en 223.

202 Zje bijv. de kritiek van Cleiren, in: A.L. Melai/M.S. Groenhuijsen e.a. 2000, art. 15y, aant. 10, die een
materiéle invulling (dit wil zeggen: beoogd op het handhaven van normen die strafbaar zijn gesteld in
het materiéle recht) van het opsporingsbegrip voor ogen stond. Het schaduwen voldeed volgens haar
niet aan dit vereiste en de Hoge Raad schaarde daarom het schaduwen niet onder opsporing. Het
formele criterium (het verdenkingsvereiste) speelde volgens haar geen rol.

23 HR 19 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:2D0328, r.0. 6.2 en 6.4.2, NJ 1996/249 m.nt. Schalken. Zie
ook HR 13 oktober 1998, ECLI:NL:HR:1998:Z2D1386.

204 Zie voor een arrest gebaseerd op art. 28 Polw 1957: HR 14 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC3770,
NJ1987/564, art. 2 Polw 1993: HR 20 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF5603, NJ 2009/225 m.nt. Borgers
en art. 3 Polw 2012: Hof Arnhem-Leeuwarden 24 juli 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:5910.

25 Fokkens & Kirkels-Vrijman 2011, p. 106.

26 Holterman 1995, p. 18 en 19 en Kortmann 2008, p. 36-38.

207 Holterman 1995, p. 18.

28 Kortmann 1987, p. 113 en Kamerstukken 11976/77,13 873, nr. 55b, p. 27.
209 Zie nader Kortmann 2008, p. 36 en 37.
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arrest wordt daarentegen een beperking genoemd in relatie tot de mate van inbreuk
op grondrechten. Daarmee houdt de benadering van de Hoge Raad het midden tussen
twee uitersten. Enerzijds maakt de Hoge Raad geen strikt onderscheid tussen taak
en bevoegdheid. Het uit elkaar houden van beide begrippen zou ertoe leiden dat
voor elke bevoegdheid een expliciete wettelijke basis noodzakelijk is. Dat zou tot een
logge en inefficiénte opsporingspraktijk leiden. Anderzijds wijst de Hoge Raad ook de
interpretatie af dat uit taakstellende artikelen onbeperkt opsporingsbevoegdheden
kunnen worden afgeleid. Dit zou de rechtszekerheid niet ten goede komen, omdat dit
ertoe zou leiden dat politie en justitie ongeclausuleerd onderzoekshandelingen kunnen
verrichten.?° Gezien de consequenties van beide alternatieven, is het te verklaren dat
de Hoge Raad het midden houdt tussen deze twee uitersten.?” Geconcludeerd kan
dan ook worden dat zolang het handelen van overheidsfunctionarissen binnen een
bepaalde wettelijke taak valt, zoals artikel 3 Polw 2012, die bepaling een voldoende
grondslag biedt.? Indien opsporingshandelingen een meer dan beperkte inbreuk
maken op grondrechten, zal een specifieke wettelijke basis geboden zijn. Dit valt goed
te verklaren vanuit de gedachte dat de bevoegdheid van de overheid niet onbeperkt
is wanneer het Wetboek van Strafvordering over een dergelijke bevoegdheid zwijgt.>3

4.4.2 Het opsporingsbegrip uit 2000

Het voorgaande laat zien dat er veel onduidelijkheid bestond over de reikwijdte
en de precieze invulling van het opsporingsbegrip. Noch de jurisprudentie, noch de
wetenschap bood een duidelijk kader. Zo creéerde de Hoge Raad enkel meer verwarring
door te spreken over een fase voorafgaand aan de opsporing, zonder deze fase duidelijk
te normeren. Er bestond dan ook een grote behoefte aan regulering van de opsporing. 24
In 2000 kreeg het opsporingsbegrip een plek in de wet.s Gekozen werd voor een
tweeledig systeem vervat in artikel 132a Sv. De wetsredactie luidde als volgt:

‘Onder het opsporingsonderzoek wordt verstaan het onderzoek onder leiding van de officier
van justitie naar aanleiding van een redelijk vermoeden dat een strafbaar feit is begaan of
dat in georganiseerd verband misdrijven worden beraamd of gepleegd, als omschreven in
artikel 67, eerste lid, die gezien hun aard of samenhang met andere misdrijven die in dat
georganiseerd verband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde
opleveren, met als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen.?®

20 Zie nader Knigge & Kwakman 2001, p. 310-328.

2 Zie voor een kritische bespreking Rozemond 1998, p. 198 en 199.

22 Minkenhof/Reijntjes 2009, p. 92.

73 Reijntjes 1980, p. 13.

24 Zie ook Kamerstukken 11 1995/96, 24 072, nr. 11, p. 452 en 453 voor de aanbevelingen van de
Commissie-Van Traa in dit kader.

75 Wet van 27 mei 1999, $th. 1999, 245.

26 Zie voor een kritische beschouwing van deze wetsredactie Buruma & Muller 1997. Vgl.
Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 451.
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In deze definitie wordt een tweedeling gemaakt tussen het redelijk vermoeden dat
een strafbaar feit is begaan en de situatie dat in georganiseerd verband misdrijven
worden beraamd of gepleegd. Voor de eerstgenoemde categorie geldt het klassieke
opsporingsbegrip. Om van opsporing te spreken moet er een redelijk vermoeden
bestaan dat er een strafbaar feit is gepleegd. Dit is dus conform de interpretatie
van het klassieke opsporingsbegrip in het Wetboek van Strafvordering. In geval
van georganiseerde misdaad geldt daarentegen een ruimer criterium. Een redelijk
vermoeden dat in georganiseerd verband misdrijven®” van een bepaalde ernst
worden gepleegd of beraamd, valt met deze redactie onder de opsporing. Dat er
daadwerkelijk misdrijven zijn gepleegd is dus niet vereist. Daarmee wordt in dit kader
de oorspronkelijke koppeling tussen opsporing en het verdenkingsvereiste van artikel
27 Sv losgelaten. Artikel 132a Sv biedt immers de ruimte om opsporingsbevoegdheden
toe te passen in de fase waarin nog geen misdrijven zijn gepleegd, maar deze ‘enkel’
worden beraamd. Dit ruimere opsporingsbegrip wordt gelegitimeerd door de ernst van
dergelijke misdrijven, zodat reeds in de voorfase van dit type misdrijven kan worden
ingegrepen. Hoewel deze nieuwe benadering aansluit bij pleidooien in de literatuur
voor een ruimer opsporingsbegrip, wijkt zij af van de lijn van de Hoge Raad zoals die
uiteen is gezet in het Zwolsman-arrest. Daarin wordt de proactieve fase — oftewel de
fase waarin nog niet is voldaan aan het verdenkingsvereiste van artikel 27 Sv — nog
als een voorfase van de opsporing gezien. Nu het verdenkingscriterium niet meer in
alle gevallen vereist is om van opsporing te spreken, is aan proactieve opsporing een
wettelijke grondslag gegeven.

Het hiervoor gepresenteerde opsporingsbegrip heeft slechts korte tijd in de wet
gestaan. Al na zeven jaar werd het opsporingsbegrip drastisch herzien. Gelet op dit
korte bestaan wordt volstaan met de hiervoor gemaakte algemene opmerkingen.®
Niettemin is het opsporingsbegrip uit 2000 het vermelden waard. Nog los van het feit
dat voor het eerst het opsporingsbegrip wettelijk gedefinieerd werd, gaf het begrip
bovendien richting en houvast aan de opsporingspraktijk. De proactieve fase was niet
langer een juridisch niemandsland. Ook deze fase viel in bepaalde gevallen onder de
opsporing.

4.4.3 Het huidige opsporingsbegrip uit 2007

Als gevolg van de terroristische dreigingen en de terroristische aanslagen in de
Verenigde Staten en Europa, bestond er de politieke behoefte om snel op deze
dreigingen te kunnen reageren. Die ruimte probeerde de wetgever te creéren door
het mogelijk te maken om in het voorbereidend stadium van terroristische misdrijven

27 et op het meervoud, één misdrijf is onvoldoende. Zie Kamerstukken 111997/938, 25 403, nr. 7, p.13.
28 Zie nader Borgers 2009, p. 39-47.
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in te kunnen grijpen.9 Zo werd de reikwijdte van de bepaling omtrent de strafbare
voorbereiding verruimd.?° Opsporingsambtenaren moesten ook de middelen hebben
om die voorbereiding te kunnen ontdekken. Hiertoe werden in het nieuwe Titel
VB de bijzondere opsporingsbevoegdheden opengesteld voor het optreden tegen
terroristische dreigingen. Een bijzonderheid is dat hierin niet meer wordt gesproken
over ‘het vermoeden van een strafbaar feit, maar over de aanwijzing daarvan. Het
klassieke verdenkingsvereiste is in de context van terroristische misdrijven dus komen
te vervallen. Die verruiming moest echter wel in overeenstemming worden gebracht
met artikel 132a Sv, waarin nog het klassieke opsporingsbegrip als uitgangspunt werd
genoemd. In plaats van een aanvulling van dit artikel, koos de minister voor een volledig
nieuwe definitie van het opsporingsbegrip:

‘Onder opsporing wordt verstaan het onderzoek in verband met strafbare feiten onder gezag
van de officier van justitie met als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen.

4.4.3.1 De (nieuwe) voorwaarden van artikel 132a Sv

Met de hernieuwde definitie van opsporing werd een drietal (gedeeltelijk nieuwe)
voorwaarden geintroduceerd waaraan voldaan moest worden om van opsporing te
spreken. Ten eerste moet het gaan om een onderzoek in verband met strafbare feiten.
Ten tweede moet dit onderzoek onder gezag staan van de officier van justitie. Ten slotte
dient het handelen als doel om strafvorderlijke beslissingen te nemen.

4.4.3.1.1 Het onderzoek in verband met strafbare feiten

Het eerste criterium plaatst de opsporing (logischerwijs) binnen de kaders van het
strafrecht. Borgers leidt uit dit vereiste af dat ook strafbare feiten waar de politie nog
‘geen concreet zicht’ op heeft onder dit criterium vallen.? Uit de wetsredactie van
artikel 132a Sv lijkt deze strekking niet direct te kunnen worden afgeleid, omdat daarin
enkel gesproken wordt over een onderzoek in verband met strafbare feiten en niet over
mogelijke strafbare feiten. Desondanks biedt het openstellen van opsporingsmethoden
in de voorfase van terroristische misdrijven en misdrijven van een bepaalde ernst in
georganiseerd verband ruimte voor deze interpretatie van het eerste criterium.

4.4.3.1.2 Onder gezag van de officier van justitie

Het tweede element, dat ziet op het gezag van de officier van justitie over het
opsporingsonderzoek, is een herformulering van de wettekst uit 2000. Daarin
29 Wet van 20 november 2006, Stb. 2006, 580.

20 Misdrijven hoeven niet meer in vereniging te zijn begaan om onder de reikwijdte van art. 46 Srte

vallen.
2 Corstens & Borgers 2014, p. 282.
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werd gesproken over opsporing onder ‘leiding van de officier van justitie’ In het
onderzoeksproject Strafvordering 2001 — waarop de huidige wetsredactie overigens
sterk is geinspireerd — wordt benadrukt dat de wetgever hiermee tot uitdrukking
wilde brengen dat alle vormen van opsporing onder leiding van het Openbaar
Ministerie behoren plaats te vinden.?2 In de praktijk heeft de officier echter niet altijd
de leiding. Het ruimere ‘gezag’ dekt daardoor beter de lading.?s Uit artikel 148 lid 2 Sv
volgt reeds dat de officier van justitie met de opsporing is belast. In zoverre houdt het
gezagselement van artikel 132a Sv een bevestiging in van hetgeen reeds in artikel 148 Sv
is gesteld: het Openbaar Ministerie heeft het gezag over het opsporingsonderzoek.2
Dit gezagselement komt op meerdere plaatsen terug in de wet. De officier heeft
bijvoorbeeld het gezag over de opsporingsambtenaren van politie, maar tevens
over ambtenaren van bijzondere opsporingsdiensten®® en over buitengewoon
opsporingsambtenaren.?’

Sommige auteurs hebben kritiek op het gezagsvereiste. Borgers, in zijn bewerking
van het boek van Corstens, noemt dit vereiste verwarrend, omdat eerst vastgesteld
moet worden dat er sprake is van opsporing om vast te kunnen stellen of er gezag
over is.2® Wel stelt hij dat het opsporingsbegrip daarmee duidelijker afgebakend
wordt. Daarmee nuanceert hij zijn eerdere stelling waarin hij het gezagsvereiste als
een ‘overbodig onderdeel van de definitie van artikel 132a Sv’ typeerde.?» Ook Reijntjes
is kritisch. Het toezicht, zo stelt hij, volgt reeds uit artikel 148 Sv. Hij duidt dit vereiste
als een onnodige herhaling van zetten.»° Een andere benadering is evenwel denkbaar.
Met de verwijzing naar de rol van de officier van justitie wordt de rechtsbeschermende
functie van de officier van justitie benadrukt. Vanuit deze optiek verwoordt het
gezagselement het controlemechanisme op opsporingsbevoegdheden. Dit wordt
bijvoorbeeld duidelijk in de onterechte veroordeling in de Schiedammer parkmoord.
In de nasleep hiervan maakte de minister van Justitie duidelijk dat de officier van
justitie leiding geeft aan het opsporingsonderzoek en dat het de officier is die ‘ten

22 Knigge & Kwakman 2001, p. 288 en 289.

23 Kamerstukken Il 2005/06, 30 164, nr. 3, p. 16 en 17. Vgl. Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 101:
‘De beslissende invloed van den officier van justitie openbaart zich in tweeérlei opzicht: de leiding en
regeling zelve van de opsporing bij rechtbankzaken en het oefenen van controle over de opsporing
van strafbare feiten.” In dit Oorspronkelijke Regeringsontwerp lijkt een sterkere nadruk op het feitelijk
leiding geven door de officier van justitie door te klinken.

24 Aldus ook Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 6 en 7. Vgl. art. 140 Sv, waarin staat dat het
College van procureurs-generaal waakt ‘voor de richtige opsporing’ van strafbare feiten.

25 Art.3jo art. 12 Polw 2012.

26 Art. 3 Wet BOD.

27 Art. 36 lid 2 BBO. Het gaat hierbij om de hoofdofficier van justitie die een toezichthoudende taak
heeft.

28 Corstens & Borgers 2014, p. 282.

29 Borgers 2009, p. 56.

32 Reijntjes 2013, p. 36.
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overstaan van de rechter verantwoording aflegt over werkzaamheden waarover hij
het gezag had, maar die hij niet zelf feitelijk heeft uitgevoerd'>' Ook in het rapport
‘Versterking opsporing en vervolging’ wordt de controlefunctie van de officier van
justitie onderstreept. Daarin wordt de nadruk gelegd op de magistratelijke rol van
de officier van justitie, waarbij deze zorg draagt voor ‘een juist evenwicht tussen
waarheidsvinding en rechtsbescherming’®* Bovendien waakt de officier over de
kwaliteit van de opsporing, door richting te geven aan het opsporingsonderzoek. Dit
element is kenmerkend voor het gezagselement in artikel 132a Sv, maar krijgt in de
literatuur weinig aandacht.>s

4.4.3.1.3 Als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen

Het doel van de opsporing, te weten het nemen van strafvorderlijke beslissingen,
vormt het laatste element van artikel 132a Sv. Strafvorderlijke beslissingen zien
daarbij niet enkel op de beantwoording van de vragen van de artikelen 348 en 350
Sv. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de opsporing ook kan plaatsvinden ‘met het
oog op de naar aanleiding van een strafbaar feit op te leggen sancties, maatregelen
of voorzieningen'»4 Daarmee is de definitie niet beperkt tot de vervolgings- en
bewijsbeslissing, maar ook tot bijvoorbeeld de inbeslagneming van bepaalde goederen.
Het doel van het handelen is leidend geworden om van opsporing te spreken. Dit
doelcriterium was reeds te vinden in de wettekst uit 2000 en kan worden teruggeleid
tot het onderzoeksproject Strafvordering 2001, waarin reeds was betoogd het doel
van het handelen als opsporingscriterium op te nemen.s Opsporingsbevoegdheden
enkel en alleen gebruiken om de informatiepositie te verbeteren is niet toegestaan.
Het doelcriterium biedt ook een duidelijke afbakening met het toezicht. Nu toezicht
gerichtis op bestuursrechtelijke wetshandhaving, valt dit buiten het opsporingsbegrip.

4.4.3.2 De interpretatie van artikel 132a Sv

Met de codificatie van het opsporingsbegrip werd een breed gekoesterde wens
vervuld.z® Gebleken is dat artikel 132a Sv een nuttige functie heeft in het begrenzen
van opsporingsbevoegdheden. Toch laat het betreffende artikel vragen open over de
invulling van het opsporingsbegrip. Dat geldt met name voor de betekenis van het
verdenkingsvereiste, daar dit aspect, zoals gezegd, geen deel uitmaakt van de huidige

231 Kamerstukken 1 2005/06, 30 300 VI, nr. 32, p. 4.

22 Bijlage bij Kamerstukken Il 2005/06, 30 300 VI, nr. 32, p. 12.

33 Een uitzondering vormt het artikel van Peci & Sikkema 2008. Vgl. Mevis 2005, p. 456 en 457,
waarin de (hoewel niet expliciet benoemde) rechtsbeschermende functie van het gezag van de officier
van justitie met enkele kritische kanttekeningen wordt onderschreven.

34 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 7 en Kamerstukken I/ 2005/06, 30 164, nr. 7, p. 13.

35 Knigge & Kwakman 2001, p. 300-304.

36 Zie bijv. Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 449 en 450 en Kamerstukken 1/1995/96, 24 072,
nr.58.
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wetsredactie van artikel 132a Sv. De minister zegt hierover: ‘Naar mijn mening schuilt
het belang van de klassieke verdenkingseis en de verdenkingseis van titel V daarin, dat
zij voorwaarden vormen voor toepassing van een reeks strafvorderlijke bevoegdheden.
Zij zijn evenwel niet bepalend voor de vraag of er sprake is van opsporing.»7 Het
verdenkingsvereiste is daarmee naar de achtergrond verschoven. Opvallend is dat de
Hoge Raad in 2010 een arrest wees waarin het verdenkingscriterium een meer centrale
plaats innam.=8 In dit arrest werd ten aanzien van de verbaliseringsplicht overwogen:
‘Artikel 152 Sv ziet slechts op het door het Wetboek van Strafvordering bestreken
opsporingsonderzoek, zodat die bepaling niet van toepassing is in een daaraan
voorafgaande fase van het onderzoek waarin door opsporingsambtenaren met het
oog op een mogelijk opsporingsonderzoek informatie wordt vergaard, maar nog
geen sprake is van verdenking van een strafbaar feit, dat wil zeggen: van een redelijk
vermoeden dat een strafbaar feit is of wordt gepleegd.’ In de benadering van de Hoge
Raad wordt de toepasselijkheid van de in artikel 152 Sv neergelegde verbaliseringsplicht
beperkt tot het opsporingsonderzoek. Artikel 152 Sv strekt zich niet uit over de voorfase
van de opsporing, waarin een redelijk vermoeden dat er een strafbaar feit is of wordt
gepleegd ontbreekt. Deze fase wordt echter in het nieuwe artikel 132a Sv wel onder
opsporing geschaard. Hoewel de Hoge Raad het belang van verslaglegging in deze
voorfase benadrukt, lijkt in dit arrest het opsporingsbegrip beperkter te worden
opgevat dan hetgeen de wetgever met de nieuwe wetsredactie heeft beoogd.»?
Desalniettemin heeft het verruimde opsporingsbegrip geen vergaande implicaties.
In de Tweede Kamer werd de vraag gesteld of hiermee het verdenkingsvereiste
om van opsporing te spreken helemaal verlaten werd.»° Deze vraag werd door
de minister ontkennend beantwoord. Volgens hem veranderde er ‘niets aan de
toepassingsmogelijkheden van deze bevoegdheden’?* De vernieuwde definitie was
meer van praktische aard. Bij nieuwe opsporingsmethoden is — gezien de ruime
definitie — een herziening van artikel 132a Sv namelijk niet meer nodig. Van Kempen
zag hierin het gevaar van een verdere uitbreiding van opsporingsbevoegdheden.
Daarnaast suggereerde het ontbreken van het verdenkingsvereiste dat
opsporingsbevoegdheden ongelimiteerd konden worden ingezet Terugkijkend
op de ontwikkelingen na de invoering van het hernieuwde opsporingsbegrip, lijken
deze risico’s zich niet te hebben gemanifesteerd. Dit kan verklaard worden door de
paraplufunctie die artikel 132a Sv vervult. In dit artikel worden immers verschillende
onderzoeksactiviteiten onder het opsporingsbegrip geschaard. De grondslag voor het

37 Kamerstukken 11 2003/04, 30 164, nr. 3, p. 16.

38 HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken.

39 HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, r.0. 7.2.3, NJ 2011/169 m.nt. Schalken.
20 Kamerstukken |1 2005/06, 30 164, nr. 6, p. 14.

@ Kamerstukken I 2005/06, 30 164, nr. 7, p. 25.

2 Van Kempen 2005, p. 399.
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handelen van opsporingsambtenaren ligt niet in dit artikel, maar in de afzonderlijke
bepalingen. Zodoende is het verdenkingsvereiste terug te vinden in een groot deel van
de bijzondere opsporingsbevoegdheden. Zo is het plaatsen van een telefoontap door
een opsporingsambtenaar onder gezag van de officier van justitie in strijd met artikel
126m Sv, omdat op grond van het vijfde lid van dit artikel jo. artikel 1261 lid 5 tot en met
lid 8 Sv een schriftelijke (of in geval van dringende noodzakelijkheid een mondelinge)
machtiging van de rechter-commissaris vereist is. Daarentegen zijn deze handelingen
wel onder artikel 132a Sv te scharen. Aan de drie voorwaarden wordt immers voldaan.
Desondanks is er geen sprake van rechtmatige opsporing. De specifieke, in de wet
genoemde opsporingsbevoegdheden, voorkomen dan ook een te ruime toepassing van
opsporingsbevoegdheden.?s Om die reden verdient het aanbeveling om artikel 132a Sv
te bezien in onderlinge samenhang met andere artikelen. De wetsredactie noodzaakt
daar overigens al toe, omdat de bepaling waarop de betreffende onderzoeksactiviteit
is gestoeld inzicht geeft in het al dan niet voldoen aan de voorwaarden uit artikel 132a
Sv. Zo wordt onderzoek door de AIVD niet onder de opsporing geschaard, aangezien
de AIVD op basis van de WIV 2002 de nationale veiligheid tot taak heeft en niet de
opsporing.2# Toch biedt deze benadering niet altijd de gewenste duidelijkheid,
bijvoorbeeld in het kader van het verkennend onderzoek.

Het verkennend onderzoek is geintroduceerd in de Wet bijzondere
opsporingsbevoegdheden en dient ter voorbereiding van de opsporing. Het doel van
het verkennend onderzoek is om na te gaan of er voldoende aanknopingspunten zijn
om een opsporingsonderzoek te starten.? Gedacht kan worden aan een onderzoek
naar criminele activiteiten in de transportsector.® Het verkennend onderzoek kan
startinformatie opleveren voor een opsporingsonderzoek naar individuele bedrijven
in die sector. De invulling van het verkennend onderzoek volgt uit de artikelen 126gg
en 126hh Sv. Daarin zijn de toegestane onderzoekshandelingen opgenomen, zoals de
bevoegdheid om een grote hoeveelheid gegevens uit het handelsregister te vorderen.2#
Een veel bediscussieerde vraag is hoe het verkennend onderzoek juridisch geduid kan
worden. Volgens de minister van Justitie maakt het verkennend onderzoek geen deel

23 Vgl. Hirsch Ballin 2012, p. 127 en 128, waarin zij stelt dat ‘the threshold of a reasonable suspicion
still fulfills a central role as the triggering mechanism for many criminal procedural powers and, in
particular, for the use of special investigative techniques in the context of the criminal investigation’.
24 HR 5 september 2005, ECLI:NL:HR:2006:AV4122, r.0. 6.3.3, N/ 2007/336 m.nt. Schalken.

25 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 49.

246 Dit voorbeeld is ontleend aan Kamerstukken 111998/99, 25 403, nr. 3, p. 50. Vgl. HR 8 september
2009, ECLI:NL:HR:2009:BI6722, NJ 2009/427, waarin het onderzoek naar een bedrijf niet als een
verkennend onderzoek wordt geduid. Waarschijnlijk ligt aan dit oordeel ten grondslag dat er geen
sprake was van een onderzoek naar een sector. Een ‘inventariserend onderzoek’ naar één bedrijf lijkt
derhalve niet onder deze definitie te vallen.

241 Kamerstukken 111998/99, 26 410, nr. 3, p. 10.
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uit van het voorbereidend onderzoek.>#® Daarmee plaatst hij het verkennend onderzoek
buiten de opsporing, omdat het opsporingsonderzoek wel tot het verkennend
onderzoek wordt gerekend. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel dat
ten grondslag ligt aan ons huidige opsporingsbegrip is ook expliciet gesteld dat het
verkennend onderzoek geen opsporing kan heten, omdat daarmee niet beoogd wordt
om strafvorderlijke beslissingen te nemen.2# Hierdoor wordt dus niet voldaan aan
het doelvereiste van artikel 132a Sv. Desondanks stellen Keulen en Knigge dat artikel
126gg Sv als opsporing in de zin van artikel 132a Sv moet worden getypeerd, omdat het
huidige artikel 132a Sv daar aanleiding toe geeft.° Dit argument wordt echter niet
verder onderbouwd. Borgers stelt dat de beslissing tot het al dan niet (in zijn ogen:
verder) opsporen gelijkstaat aan het nemen van een strafvorderlijke beslissing.>' Dit
standpunt wordt onderschreven door Reijntjes.®* Mijns inziens is van opsporing echter
geen sprake. Hoewel het criterium van het ‘nemen van strafvorderlijke beslissingen’
ruim wordt getrokken, valt de voorbereiding van de opsporing daar niet onder. Zoals
uit de wetsgeschiedenis blijkt, gaat het in dat geval niet om ‘concrete in de wet
omschreven strafvorderlijke beslissingen’?3 Bovendien wordt, zoals gezegd, in artikel
126gg Sv het doel van het verkennend onderzoek omschreven als ‘de voorbereiding
van de opsporing’ De interpretatie van onder anderen Reijntjes zou betekenen dat
er sprake is van opsporing ter voorbereiding van de opsporing. Daarmee wordt
artikel 132a Sv zo ruim getrokken dat het verkennend onderzoek al zijn zelfstandige
waarde verliest. Daar bestaat in mijn ogen geen noodzaak toe. De meerwaarde van
het scharen van het voorbereidend onderzoek onder artikel 132a Sv zou — zoals bij het
proactief politieoptreden — gelegen zijn in de rechtsbescherming die dit artikel biedt.
Dit element van het opsporingsbegrip is echter al verweven met de artikelen 126gg en
126hh Sv: het onderzoek staat onder leiding van de officier van justitie en er geldt een
verbaliseringsplicht.* In die zin is een ruime interpretatie van het opsporingsbegrip
louter om rechtsbeschermende motieven niet nodig. Zodoende kan beter gesproken
worden over het verkennend onderzoek als een voorland van de opsporing. Hoewel
er redenen zijn om kritisch te zijn over het verkennend onderzoek, zoals ten aanzien

48 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 7, p. 87.

249 Kamerstukken 11 2004/05, 30 164, nr. 3, p. 17.

»0 - Keulen & Knigge 2010, p. 273. Aldus ook Hirsch Ballin 2012, p.125. Anders: Brinkhoff 2014, p. 144 die
aangeeft dat het verkennend onderzoek zeer waarschijnlijk niet onder het opsporingsbegrip uit art.
132a Sv kan worden geschaard, omdat er gedurende dit onderzoek geen strafvorderlijke beslissingen
worden genomen tegen een individu.

=1 Corstens & Borgers 2014, p. 285 en 286.

22 Reijntjes 2013, p. 36.

23 Kamerstukken |1 2004/05, 30 164, nr. 3, p. 17.

»4 De verbaliseringsplicht is neergelegd in artikel 126hh lid 4 Sv en geldt voor de bewerking van
gegevens.

64



De historische en juridische ontwikkeling van de opsporing

van de precieze plaats van deze bepaling in ons wetboek?ss en de niet altijd duidelijke
scheidslijn met het eerder besproken informatiegestuurd politiewerk®®, is voor de
typering van het verkennend onderzoek als opsporing in mijn ogen onvoldoende
grondslag.

De slotsom is dat het opsporingsbegrip betekenis krijgt in samenhang met andere
artikelen. Het doel van artikel 132a Sv is om duidelijkheid te geven over de reikwijdte
van de opsporing. De elementen uit dit artikel bieden in principe deze duidelijkheid.
Een inhoudelijke invulling van onderzoeksactiviteiten geeft dit artikel evenwel niet;
daarvoor dienen de betreffende bepalingen te worden geraadpleegd. Zolang deze
aspecten in ogenschouw worden genomen, vervult het opsporingsbegrip een nuttige
functie in het markeren van het startpunt van de strafvordering.

4.5 Wie zijn met de opsporing belast?

De betekenistitel van Titel VI van het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering
bevat naast een beschrijving van het opsporingsonderzoek een definitie van de term
‘opsporingsambtenaar’. Volgens artikel 127 Sv gaat het hierbij om alle personen die met
de opsporing van strafbare feiten zijn belast. Deze personen worden in de artikelen
141 en 142 Sv opgesomd.?’ In deze bepalingen worden respectievelijk algemene en
buitengewoonopsporingsambtenarenonderscheiden.Hetbelangrijksteverschiltussen
deze categorieén is te vinden in de aan hen toegekende opsporingsbevoegdheden.
Algemene opsporingsambtenaren zijn in beginsel bevoegd tot opsporing van alle
strafbare feiten, terwijl buitengewoon opsporingsambtenaren (hierna: boa’s) een
beperkte opsporingsbevoegdheid hebben die zich niet uitstrekt over alle strafbare
feiten.® Tevens zijn politiebevoegdheden — zoals geweldgebruik en onderzoek aan
kleding —in de regel enkel toebedeeld aan algemene opsporingsambtenaren.

=5 Het verkennend onderzoek lijkt tussen toezicht (zoals geregeld in de Awb) en opsporing (zoals
geregeld in het Wetboek van Strafvordering) in te vallen: de plaats van de bepaling in het Wetboek
van Strafvordering plaatst het buiten het toezicht, maar evenmin wordt — zoals betoogd — aan de
voorwaarden van art. 132a Sv voldaan. Zie Brouwer 2000, p. 640 en Knigge & Kwakman 2001, p. 283 en
284.

26 §4.4.1van dit hfd.

37 Behalve een limitatieve omschrijving van de personen wie er met de opsporing zijn belast, kunnen
deze bepalingen — zoals eerder aangegeven — ook een grondslag bieden voor opsporingshandelingen
die een beperkte inbreuk maken op de privacy en die niet bij wet geregeld zijn.

28 Art. 142 lid 2 Sv maakt het mogelijk om boa’s opsporingsbevoegdheid voor alle strafbare feiten
te verlenen. Dit maakt dat het verschil tussen algemene en buitengewoon opsporingsambtenaren op
het punt van opsporingsbevoegdheid soms klein is.
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Daarnaast kunnen algemene opsporingsambtenaren gebruikmaken van enkele in
bijzondere wetten genoemde bevoegdheden, die niet aan boa’s zijn toegekend. Een
algemene kanttekening is dat de minister van Veiligheid en Justitie krachtens artikel
127 RO beperkingen kan opleggen aan de opsporingsbevoegdheid. De in artikel 141 en
142 Sv genoemde personen hebben dan ook geen onaantastbaar recht op opsporing.2°

4.5.1 Artikel 141 Sv
In artikel 147 Sv worden vier categorieén algemene opsporingsambtenaren
onderscheiden. Uit sub a van dit artikel volgt dat de officier van justitie niet enkel
belastis met het toezicht op de opsporing, maar dat hij zelf ook bevoegd is tot het doen
van opsporingshandelingen. In de praktijk wordt er slechts beperkt gebruikgemaakt
van deze bevoegdheid. Enkel in belangrijke zaken zal een officier van justitie
opsporingsbevoegdheden aanwenden of zal hij concrete aanwijzingen geven aan
andere opsporingsambtenaren.?®

Als tweede categorie zijn bepaalde ambtenaren van de politie aangewezen. Blijkens
artikel 2 Polw 2012 betreffen dit ambtenaren die zijn aangesteld voor de uitvoering
van de politietaak, vrijwillige ambtenaren en ambtenaren van de rijksrecherche. Deze
ambtenaren zijn in het hele land bevoegd tot het uitoefenen van hun opsporingstaak,
maar zij dienen zich in beginsel te onthouden van optreden buiten het gebied waarin
zij tewerkgesteld zijn.262

De derde categorie algemene opsporingsambtenaren zijn de aangewezen
ambtenaren van de onder het Ministerie van Defensie ressorterende Koninklijke
marechaussee (hierna: de Kmar). Via artikel 4 lid 3 Polw 2012 heeft de minister van
Veiligheid en Justitie het gezag over het handelen van de door hem aangewezen
militairen van de marechaussee. Vanwege het militaire karakter van de Kmar wordt
terughoudend omgegaan met de onderhavige opsporingsbevoegdheid.?®3 Zo bepaalt
artikel 4 lid 4 Polw 2012 dat de Kmar — hoewel bevoegd tot de opsporing van alle
strafbare feiten — zich onthoudt van optreden dat buiten het kader van de uitoefening
van zijn politietaken valt.24

9 Zoals art. 50 WWM. In geval van een gespiegelde situatie (oftewel indien in bijzondere wetten
bevoegdhedenwordenopgedragenaanbepaalde personen) heefteenalgemeneopsporingsambtenaar
ook die bevoegdheden, tenzij de wet dit op ondubbelzinnige wijze uitsluit. Zie HR 17 juni 1929, NJ 1929,
P-1497.

%0 Vgl HR 26 juni 1962, NJ 1963/31 m.nt. ROling ten aanzien van instructies over een
controlebevoegdheid.

1 Corstens & Borgers 2014, p. 114.

%2 Art. 6 Polw 2012.

%3 Handelingen 111956/57, 57, p. 2437.

4 Zie over deze instructienorm nader Talsma 2007, p. 35-38; Kamerstukken Il 2005/06, 30 557, nr. 3,
p. 3 en Handelingen Il 2006/07, 62, p. 3478.
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In artikel 141 sub d Sv worden de opsporingsambtenaren van bijzondere
opsporingsdiensten als laatste type algemene opsporingsambtenaar genoemd.
Tot 2007 werd deze categorie ambtenaren onder de groep buitengewoon
opsporingsambtenaren geschaard. In de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten
kreeg deze groep de plaats die ze tegenwoordig inneemt in ons strafvorderlijk
systeem.?®s Het motief achter deze categoriewijziging lag in de sfeer van de eerder
behandelde onduidelijkheid tussen toezicht en opsporing. Het gemengde karakter van
detaakuitoefening van deze diensten leidde tot onduidelijkheid, omdat strafvorderlijke
opsporing en bestuursrechtelijke handhaving door elkaar liepen.?®¢ Daarom werd
besloten om het aantal opsporingsdiensten met een algehele opsporingsbevoegdheid
terug te brengen van 21 tot vier.?” Deze diensten hebben een specifieke taakopdracht
gekregen: de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde op een specifiek
beleidsterrein.2®® Blijkens artikel 3 Wet BOD strekt de opsporingsbevoegdheid van deze
bijzondere opsporingsdiensten zich uit over zowel het beleidsterrein van de instanties
als over de opsporing van andere strafbare feiten. Volgens sub c van dit artikel gaat
het bij deze laatste bevoegdheid enkel om strafbare feiten die geconstateerd zijn
bij de uitoefening van de opsporing van de desbetreffende ordeningswetgeving, of
indien (sub d) zij door de officier van justitie daartoe worden belast. Deze algemene
taakopdracht bracht de minister ertoe de opsporingsambtenaren van bijzondere
opsporingsdiensten een algemene opsporingsbevoegdheid toe te kennen.?%

4.5.2 Artikel 142 Sv

4.5.2.1 De inhoud van artikel 142 Sv

In artikel 142 Sv worden drie categorieén boa’s opgesomd. Het gaat hierbij om
personen die een specifieke opsporingstaak hebben die samenhangt met hun functie.
In de Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, waarin nadere regels
worden gegeven met betrekking tot het boa-stelsel, wordt een onderscheid gemaakt
tussen zes domeinen waarin een boa actief kan zijn.?° Deze domeinen laten zien dat
de opsporingsbevoegdheden van boa’s divers van aard zijn. Zo is een boa openbare

265 \Wet van 29 mei 2006, Stb. 2006, 285,

266 Kamerstukken |1 2004/05, 30 182, nr. 3, p. 2. Vgl. Kamerstukken 111999/00, 26 955, nr. 1, p. 3.

%7 Te weten de Algemene Inspectiedienst, Dienstonderdeel Opsporing (AID-DO); de Fiscale
Inlichtingen- en Opsporingsdienst-Economische Controledienst (FIOD-ECD); de Sociale Inlichtingen-
en Opsporingsdienst (SIOD) en de Inlichtingen- en Opsporingsdienst van het ministerie van
Infrastructuur en Milieu (I&M-10OD). De andere diensten kregen enkel toezichtstaken met een
(ondergeschikte) beperkte opsporingsbevoegdheid.

268 Art. 3 Wet BOD.

29 Kamerstukken I 2004/05,30 182, nr. 3, p. 3.

270 Zie art. 142 lid 4 Sv en Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar Stcrt. 2015, 16504. Boa’s
kunnen actief zijn in de domeinen Openbare ruimte; Milieu, welzijn en infrastructuur; Onderwijs;
Openbaar vervoer; Werk, Inkomen en Zorg en Generieke Opsporing.
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ruimte — mits noodzakelijk voor een goede uitoefening van de functie en de daaraan
gekoppelde taakomschrijving — bevoegd tot handhaving van de minimale vlieghoogte
van bepaalde type vluchten en een boa onderwijs — eveneens onder de eerder
genoemde randvoorwaarden — bevoegd tot handhaving van de Leerplichtwet 1969.2"
Boa’s worden ingezet daar waar opsporing door de politie onwenselijk is, de prioriteiten
van de politie anders liggen, of indien er bij de politie onvoldoende deskundigheid of
capaciteit is.?”> Deze ruime omschrijving geeft veel ruimte voor de inzet van boa’s. De
praktijk laat dit ook zien.Zo werd er geéxperimenteerd met het inzetten van winkelboa'’s
voor het afhandelen van winkeldiefstal bij heterdaad. Deze boa’s waren bevoegd tot
vele handelingen die normaliter aan de politie zijn voorbehouden, zoals het opnemen
van aangiftes en het horen van getuigen.?” Deze brede inzet van boa’s werd niet door
iedereen onderschreven. De Vereniging van Nederlandse Gemeenten was kritisch,
omdat de handhaving van dergelijke criminaliteit zich te veel bevond in het domein
van de politie.? Daarvoor valt iets te zeggen. Naast de benodigde competenties
lopen de bevoegdheden van boa’s en politieagenten sterk uiteen. Een vermenging van
bevoegdheden — zoals bij winkelboa’s — werd dan ook onwenselijk geacht.?s

Voor de uitoefening van hun taken kunnen aan boa’s bepaalde bevoegdheden
worden toegekend. Deze bevoegdheden kunnen worden onderscheiden in
politiebevoegdheden (zoals het toepassen van een veiligheidsfouillering?®) en
geweldsmiddelen (zoals het bewapenen meteen vuurwapen7). De toekenning hiervan
isafhankelijkvandewerkzaamhedenvande betreffende opsporingsambtenaar;vaneen
algemene bevoegdheid is geen sprake. De toekenning van bevoegdheden aan boa’s is
dan ook maatwerk. Hetzelfde geldt voor de toekenning van de opsporingsbevoegdheid.
Deze toekenning — waarvoor artikel 142 Sv een wettelijke grondslag geeft — is aan
voorwaarden gebonden. Deze voorwaarden worden hierna beknopt besproken. Daarbij
kan worden opgemerkt dat een boa op grond van artikel 152 Sv een proces-verbaal
moet opmaken van zijn opsporingsbevindingen, maar enkel binnen het kader van zijn
opsporingsbevoegdheid heeft dit proces-verbaal unieke bewijskracht in de zin van
artikel 344 lid 2 Sv.2”® Boa’s die buiten hun bevoegdheid treden verliezen hun bijzondere

1 Resp.art. 45 Luchtverkeersreglement jo. §8.3 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar,
Stcrt. 2015, 16504 en Leerplichtwet 1969 jo. §6.4 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar,
Stcrt. 2015, 16504.

22 §2 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

7 Kamerstukken I/ 2011/12, 28 684, nr. 340, p.1en 2.

74 Vereniging van Nederlandse Gemeenten 2012, p. 4 en s.

a5 Bijlage bij Kamerstukken 11 2012/13, 28 684, nr. 387.

276 Art.71id 3 Polw 2012 jo. §3.2 jo. Bijlage A Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt.
2015, 16504.

7 Art.3a WWM jo.art. 4 Regeling wapens en munitie jo. §3.2 jo. Bijlage A Beleidsregels Buitengewoon
Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

278 Zie art. 344 lid 1aanhef en onder 2 Sv.
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bevoegdheden en treden in dat geval op ‘als gewone burgers’, aldus Reijntjes.?”? Een
proces-verbaal dat is opgemaakt buiten de opsporingsbevoegdheid van de boa heeft
om die reden te gelden als een ander geschrift in de zin van artikel 344 lid 1 sub 5 Sy,
dat enkel in verband met de inhoud van andere bewijsmiddelen voor het bewijs mag
worden gebruikt. Wel zijn boa’s te allen tijde bevoegd een ambtsedig proces-verbaal
op te maken indien zij geconfronteerd worden met agressie en geweld tijdens de
uitoefening van hun taken.?®

4.5.2.2 Vereisten bijzondere opsporingsambtenaren

De opsporingsambtenaren die in artikel 141 Sv worden genoemd zijn allemaal
werkzaam binnen bepaalde organisaties waarvan verwacht kan worden dat deze
personen aan bepaalde kwaliteitseisen voldoen (zoals de politie). Het wekt dan ook
geen verbazing dat voor het ruimer omschreven artikel 142 Sv specifieke voorwaarden
worden genoemd voor het verkrijgen van opsporingsbevoegdheid. Zo dienen boa’s in
overheidsdienst te zijn.?®' Uitzonderingen op dit algemene uitgangspunt zijn gemaakt
voor functies betreffende de uitoefening van specifieke en beperkte taken waarmee
een zwaarwegend maatschappelijk belang is gemoeid,”® de inhuur van particuliere
boa’s door gemeenten en een stage.®® Aanvankelijk stond de wetgever afwijzend ten
overstaan van het toekennen van een opsporingsbevoegdheid aan particulieren.?
In 2004 stelde toenmalig minister van Justitie Donner echter dat er vanuit praktijk
behoefte bestond om particuliere functionarissen beperkte opsporingsbevoegdheden
toe te kennen. Gemeenten bleken in toenemende mate behoefte te hebben aan de
inhuur van particulieren om ‘kleine ergernissen’, zoals foutparkeren, aan te pakken.?®s
Hoewel de minister benadrukte dat de opsporingsbevoegdheid in de regel een
exclusieve bevoegdheid van de overheid blijft, moest volgens hem de ‘leer zich op

29 Minkenhof/Reijntjes 2009, p. 44.

20 §4.1Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

2 §3 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

#2  Hjerbij kan gedacht worden aan ‘flora- en faunabeheerders die reeds van oudsher in dienst zijn
van een particuliere werkgever, zoals een wildbeheerseenheid of een particuliere landeigenaar’. Zie
Aanhangsel Handelingen Il 2005/06, nr. 590 en Functielijst buitengewoon opsporingsambtenaar,
Stcrt. 2004, 240, thans neergelegd in Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar Stcrt. 2015,
16504.

3 §3 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

®4  Zie bijv. Kamerstukken 111993/94, 23 478, nr. 3, p. 4: ‘Beveiligingsorganisaties richten zich [...] bij
uitstek op particuliere doelen. [...] Zij beschikken niet over andere bevoegdheden dan andere burgers.
Voor hen is geen sprake van bij wet toegekende taken of bevoegdheden en het werk dat zij verrichten
is niet gericht op de opsporing van strafbare feiten. Behoudens uitzonderingen, waarbij personen
in dienst van beveiligingsorganisaties zijn aangewezen als onbezoldigd ambtenaar van politie,
hebben personeelsleden van deze organisaties ook geen opsporingsbevoegdheid. Het werk van deze
organisaties is vooral gericht op de preventie van criminaliteit.’

25 Kamerstukken 11 2003/04, 28 684, nr. 28, p. 6.
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bepaalde punten [..] voegen naar de praktijk’?¢ De genoemde uitzonderingen zijn
hier een uitvloeisel van. Wel is deze toekenning met waarborgen omgeven. Zo staan
particuliere boa’s die worden ingehuurd door gemeenten onder het directe toezicht
van de politie.?®

Naast de hoofdregel dat bijzondere opsporingsambtenaren in bezoldigde
overheidsdienst moeten zijn, noemt artikel 2 Besluit buitengewoon
opsporingsambtenaar (hierna: het BBO) drie cumulatieve vereisten om als boa
werkzaam te zijn.®® Allereerst is een titel van opsporingsbevoegdheid vereist. Tevens
moet deze persoon de bekwaamheid en betrouwbaarheid voor de uitoefening van
opsporingsbevoegdheden hebben. Ten slotte is een akte van beédiging noodzakelijk.

4.5.2.2.1 Titel van opsporing
In artikel 3 BBO wordt voor de rechtsgrond die de bevoegdheid tot opsporen bepaalt
verwezen naar de drie categorieén die genoemd worden in artikel 142 lid 1 Sv, te weten:

a. de personen aan wie door Onze Minister van Veiligheid en Justitie, onderscheidenlijk het
College van procureurs-generaal een akte van opsporingsbevoegdheid is verleend;

b. de meerderjarige personen, behorend tot door Onze Minister van Veiligheid en Justitie
aangewezen categorieén of eenheden;

c. de personen die bij bijzondere wetten met de opsporing van de daarin bedoelde strafbare
feiten worden belast, met uitzondering van de opsporingsambtenaren van de bijzondere
opsporingsdiensten als bedoeld in artikel 2 van de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten,
of die bij verordeningen zijn belast met het toezicht op de naleving daarvan, een en ander
voor zover het die feiten betreft en de personen zijn beédigd.

Uit sub a en b kan worden afgeleid dat de minister van Veiligheid en Justitie de boa’s
aanwijst. Op grond van artikel g lid 2 BBO dient de minister daarbij het College van
procureurs-generaal en de eventueel betrokken ministers te raadplegen. De taak
van het College ligt dus, anders dan uit artikel 142 lid 1 sub a zou kunnen worden
afgeleid, in de sfeer van advies. Het is de minister van Veiligheid en Justitie die de akte
van opsporingsbevoegdheid verleent.® Sub b geeft de mogelijkheid om een groep
personen als boa aan te stellen. In het algemeen heeft te gelden dat deze bepaling van
toepassing is op grotere organisaties met minimaal twintig opsporingsambtenaren.2°
Artikel 142 lid 5 Sv vereist dat van deze aanstelling mededeling wordt gedaan in de
Staatscourant.

26 Kamerstukken 11 2003/04, 28 684, nr. 28, p. 6.

#1  §3.5 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

8 Besluit van 19 mei 1994, Stb. 390 (laatstelijk gewijzigd 30 november 2012, Stb. 2012, 615).
29 Art.10 BBO.

29° Roodzant, Van Oosterhout & Bouwmeister 1994, p. 12.
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Sub cis per amendement in de wettekst gekomen.®' Hiermee werd beoogd om de
oude wettekst van artikel 142 Sv (met de invoering van de Politiewet 1993 is de wettekst
sterk gewijzigd) ook in de nieuwe wettekst een plek te geven.>> Sub c omvat in feite
drie categorieén. Als eerste gaat het om de personen die in bijzondere wetten met de
opsporing van de daarin bedoelde strafbare feiten worden belast. In artikel 177 WED
worden bijvoorbeeld bepaalde ambtenaren van de rijksbelastingdienst aangewezen
als personen die met de opsporing zijn belast. Een tweede categorie omvat personen
die bij verordening zijn belast met het toezicht op de naleving daarvan. Dit opent de
mogelijkheid voor de lagere wetgever, zoals gemeenten, om personen met de opsporing
te belasten. Ten slotte bestaat er een restcategorie voor overige personen.

De titel van opsporingsbevoegdheid wordt afgegeven indien daartoe een noodzaak
bestaat. Artikel 4 lid 1 BBO vult dit noodzaakcriterium in door te verwijzen naar de
vraag of de bevoegdheid noodzakelijk is voor de uitoefening van de functie van de
desbetreffende persoon of de dienst waarbij hij werkzaam is, en of een beroep op de
politie voor het uitoefenen van opsporingsbevoegdheden bezwaarlijk, niet mogelijk of
niet wenselijk is.2% Indien aan beide voorwaarden is voldaan, kunnen (aanvullende)
opsporingsbevoegdheden worden toegekend. Deze titel van opsporing dient elke vijf
jaar verlengd te worden.?4

4.5.2.2.2 Bekwaambheid en betrouwbaarheid

Om in aanmerking te komen voor de hiervoor genoemde titels moet de boa bekwaam
en betrouwbaar worden geacht. Deze vereisten worden ook in de afweging van de
vijflaarlijkse verlengingsmogelijkheid getoetst. Artikel 17 BBO geeft invulling aan het
betrouwbaarheidsvereiste. Om als potentiéle boa over de vereiste betrouwbaarheid te
beschikken, moet menvanonbesproken gedragzijn. Daarvoor is een Verklaring Omtrent
het Gedrag (hierna: de VOG) nodig, die eventueel aangevuld kan worden met verder
onderzoek. Het is blijkens artikel 17 lid 2 BBO uiteindelijk de minister van Veiligheid
en Justitie die besluit of een persoon betrouwbaar wordt geacht voor de uitoefening
van de opsporingsbevoegdheden. Het besluit daartoe wordt voornamelijk genomen
op basis van de VOG, welke eventueel aangevuld wordt met politiéle informatie.?%s De
bekwaamheid van de (beoogde) boa wordt in artikel 16 BBO omschreven. Uit het eerste
lid volgt dat de boa een examen moet afleggen. Lid 2 bepaalt dat er, naar gelang de
functie daar om vraagt, ook aanvullende eisen kunnen worden gesteld.

291 Kamerstukken 111992/93, 22 562, nr. 31, 61 en 70.

292 Brouwer & Van Rest 1996 zetten vraagtekens bij het beoogde bereik van het —in hun ogen —
onduidelijk geformuleerde art. 142 lid 1 sub c Sv. Zo viel tot 1 april 1994 personen die belast zijn met
het toezicht op de naleving van bijzondere wetten of verordeningen onder de reikwijdte van art. 142 Sv
(oud), maar in de nieuwe bepaling lijkt die categorie niet terug te komen.

23§32 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504. Eenzelfde
noodzaakcriterium geldt voor de toekenning van politiebevoegdheden en geweldsmiddelen.

294 Art.321id 2 BBO.
295 §3.3 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.
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4.5.2.2.3 Akte van beédiging

Een benoeming tot boa vereist ten slotte een akte van beédiging.>s¢ Deze akte betreft
een formalisering van de taken van de boa.?%” Zonder deze akte is de boa niet bevoegd
om de in die akte genoemde strafbare feiten op te sporen.2%

4.6 De rol van particulieren in het Wetboek van Strafvordering

Binnen de hiervoor besproken kaders kan de betrokkenheid van particulieren in de
opsporing vorm krijgen. Burgers dragen in de opsporing bij aan de waarheidsvinding,
zovalt af te leiden uit het doel van de opsporing. Deze waarheidsvinding is van belang,
omdat daarmee een juiste toepassing van het materiéle strafrecht kan worden
verzekerd. Tegelijkertijd zal de overheid zorgvuldig moeten omgaan met de opsporing,
omdat de waarheidsvinding vaak gepaard gaat met inbreuken op de persoonlijke
levenssfeer. Tegen deze achtergrond is het begrijpelijk dat de overheid slechts een
beperkte categorie personen met de opsporing heeft belast. Particulieren vallen daar in
beginsel niet onder. In de Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar wordt de
opsporingsbevoegdheid dan ook geduid als ‘een privilege dat voorbehouden is aan de
overheid’299 Vanuit historisch perspectief is deze overweging niet opvallend. Gebleken
is immers dat de opsporing sinds de middeleeuwen een sterk publiek karakter heeft.
Maar de toegenomen rol van derden in de opsporing roept wel de vraag op of het
besproken stelsel elke betrokkenheid van particulieren uitsluit. Is de opsporing een
exclusievetaakvandeoverheid? Inieder geval tot deinvoeringvan het opsporingsbegrip
in 2000 spraken auteurs zich uit tegen het duiden van de opsporing als een exclusieve
overheidsaangelegenheid.3®° Zo leidde de toegenomen publiek-private samenwerking
ervolgens auteurs toe dat van een monopoliepositie van de Staat geen sprake kon zijn.
De invoering van artikel 132a Sv lijkt daarentegen deze discussie in de luwte te hebben
gebracht3> Onder opsporing kan enkel het handelen van personen die onder het gezag
van het Openbaar Ministerie onderzoekshandelingen verrichten worden geschaard.
De centrale rol van de overheid in de opsporing was daarmee wettelijk verankerd.
Opvallend is dat de discussie omtrent de positie van de overheid in de strafvordering
vooral in de literatuur is gevoerd. In de wetsgeschiedenis lijkt het overheidsmonopolie
een onomstreden uitgangspunt. Fijnaut wijst erop dat de ontwerpers van het
296 A-G Vellinga merkt hierbij op dat het strikt genomen gaat om een akte ter beédiging, daar deze
akte ingevolge art. 18 jo.2 BBO vereist is om beédigd te worden. Zie HR (concl. A-G Vellinga) 5 april 2011,
ECLI:NL:PHR:2011:BO6693, nr. 19, NJ 2011/357 m.nt. Schalken. Zie over de ruimte tot mandatering van
de feitelijke beédiging Hof Leeuwarden 12 november 2003, ECLI:NL:GHLEE:2003:A00770, VR 2004/59.
297 Art.19 BBO.

298 HR 5 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO6693, NJ 2011/357 m.nt. Schalken.

299 §3.1 Beleidsregels Buitengewoon Opsporingsambtenaar, Stcrt. 2015, 16504.

30 Zie bijv. Heijder 1989, p. 3 en 4; Reijntjes 1989, p. 6 en Corstens 1995, p. 237.
30 Een uitzondering vormt Buruma 2003, p. 190 en 191.
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Wetboek van Strafvordering als impliciet uitgangspunt namen dat de opsporing een
overheidstaak betrof.3°2 Ook bij de vormgeving van het opsporingsbegrip in 2000 bleek
de rol van de overheid geen punt van discussie. Enkel zijdelings wordt opgemerkt dat
opsporing een overheidstaak is. In het kader van infiltratietrajecten rees de vraag of ‘zij
strekt tot uitvoering van een overheidstaak’. Volgens de minister was dat ‘bij infiltratie
in het kader van de opsporing onmiskenbaar het geval’3°3In 2002 kwam de stuurgroep
particuliere recherche onder meer tot het uitgangspunt dat de strafvorderlijke
opsporing een overheidstaak is, en daar geen verandering in dient te komen.>*4 Eerder
had het kabinet zich op het standpunt gesteld dat in relatie tot het toezicht in het
(semi-)publieke domein het Openbaar Ministerie de eerstverantwoordelijke is in de
opsporing.3°s Erkend wordt dat particulieren steeds vaker aan de opsporing verwante
taken uitvoeren en dat dit het opsporingsmonopolie van de overheid kan aantasten,
maar van een doorbreking van het monopolie lijkt — in de ogen van parlementsleden
en bewindspersonen — geen sprake.3°® Zodoende lijkt de in artikel 132a Sv neergelegde
centrale positie van de overheid in de opsporing een weinig betwist uitgangspunt voor
de leden van de wetgevende macht.

De vervolgvraag is of een exclusieve taaktoedeling ook een exclusieve
bevoegdheidstoedeling meebrengt. Dat is niet het geval3°” De centrale rol van de
overheid brengt immers mee dat zij ruimte kan creéren om particulieren aan de
waarheidsvinding bij te laten dragen. Relevant hierbij is de (lopende) discussie over
de inzet van gewapende particuliere beveiligers op koopvaardijschepen. Onderwerp
van de politieke discussie is of de inzet hiervan toelaatbaar is in het licht van het
geweldsmonopolie van de overheid. De Commissie-De Wijkerslooth,3°® die onderzoek
deed naar dit onderwerp, concludeerde dat het geweldsmonopolie niet absoluut
is.3°9 Onder voorwaarden kan de Staat toestaan dat particulieren geweld aanwenden.
Hierbij merkt de commissie op dat indien de zorgplicht van de Staat niet toereikend
kan worden nagekomen, de inzet van particuliere beveiligers — mits met voldoende
waarborgen omgeven — kan worden toegestaan3© Deze constatering is in mijn
392 Fijnaut 2002, p. 690-692.

303 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 25, p. 3.
04 Bijlage bij Kamerstukken 11 2001/02, 28 0oo VI, nr. 69, p. 6. De minister kon zich verenigen met de

bevindingen. Zie Kamerstukken I/ 2001/02, 28 000 VI, nr. 69.

305 Kamerstukken 111997/98, 25 600 VI, nr. 73, p.1en Kamerstukken I 2001/02 26 604 en 26 345, nr. 14,
p.3.

06 Kamerstukken 111994/95, 23 478, nr. 5, p. 24 en 25 en Aanhangsel Handelingen 11 2007/08, nr.1294.
Vgl. discussies over particuliere beveiligers, zoals beschreven in Knigge & Kwakman 2001, p. 276-278.
37 Zie ook Knigge & Kwakman 2001, p. 253-264.

308 Voluit: de Adviescommissie gewapende particuliere beveiliging tegen piraterij.

309 Bijlage bij Kamerstukken 11 2011/12, 32 706, nr. 19, p. 31 en 38.

yo  Bijlage bij Kamerstukken Il 2011/12, 32 706, nr. 19, p. 13, 31 en 38. De adviescommissie oordeelde in
2011dat van een dergelijke situatie (nog) geen sprake was. Eind 2015 heeft kabinet een beleidsstandpunt
gepresenteerd, waarin het voornemen wordt uitgesproken om te voorzien in een bevoegdheid om,
onder strikte voorwaarden, geweld aan te wenden. Zie Kamerstukken Il 2015/16, 32 706 nr. 74.
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ogen ook van betekenis voor de opsporing. De opsporingstaak brengt mee dat
de overheid kan bepalen wie een bijdrage levert aan de opsporing. Nu in het kader
van de opsporing is geconstateerd dat de overheid de zorg voor de opsporing niet
alleen kan dragen, kunnen derden bij de opsporing worden betrokken. Dat is ook
noodzakelijk, aangezien de opsporing van strafbare feiten in belangrijke mate steunt
op de betrokkenheid van derden. Zo vormen tips en aangiften veelal het startpunt
voor opsporingsonderzoek en ook tijdens het voorbereidende onderzoek is een rol
voor de burger, bijvoorbeeld als getuige, van belang. Wel zal recht moeten worden
gedaan aan de verantwoordelijkheden die de strafrechtelijke actoren hebben in de
strafrechtspleging.3" Illustratiefis artikel 126w Sv,waarin de—in het volgende hoofdstuk
nader te bespreken — wettelijke regeling van burgerinfiltratie is neergelegd.> Dergelijk
handelen van burgers kan als opsporing in de zin van artikel 132a Sv gecategoriseerd
worden. Desondanks staat de bevoegdheid tot ondersteuning en niet de opsporing
als zodanig centraal. Het opschrift van Titel VA van het Eerste Boek van het Wetboek
van Strafvordering spreekt namelijk over de ‘bijstand’ aan de opsporing door burgers.
Aan de overheidstaak tot opsporing wordt door het openstellen van dergelijke
bevoegdheden dus niet getornd. De betrokkenheid van burgers binnen de kaders van
de opsporing brengt mee dat het stelsel van rechtswaarborgen onverkort geldt. Het
zwijgrecht van de verdachte, de onschuldpresumptie en de voorwaarden omtrent de
toepassing van opsporingsbevoegdheden zijn hier voorbeelden van. De keerzijde van
de medaille is dat dergelijke waarborgen in beginsel niet van toepassing zijn indien
derden zonder de betrokkenheid van de overheid (en daarmee buiten de kaders van
het Wetboek van Strafvordering) een bijdrage leveren aan de waarheidsvinding. In dat
geval is van opsporing en het daarbij behorende stelsel van normen en waarborgen
immers geen sprake33 Dat neemt niet weg dat bepaalde waarborgen — zoals de
onschuldpresumptie?#—via mensenrechtenverdragen ook in horizontale verhoudingen
een rol spelen, waardoor zij voor de normering van burgeronderzoek van betekenis
kunnen zijn.

Het voorgaande maakt duidelijk dat de overheidstaak tot opsporing ruimte biedt
voor burgers om hieraan —onder voorwaarden —een bijdrage te leveren. Om de invloed
van de rol van particulieren op het strafproces te verduidelijken, is het nuttig om op
een abstracter niveau naar de verhouding tussen het straf(proces)recht en de burger
te kijken.

3 Aldus ook Cleiren 2010, p. 23 en 24.
312 Art. 126w, 126X en 126zu Sv.

3 Zie nader hfd. 4.

34 Zie nader hfd. 4 $§4.4.
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Het strafrecht wordt veelal tot het publiekrecht gerekend. Kenmerkend aan het
publiekrecht is dat de verhouding tussen de overheid en de burger centraal staat.s
Deze verhouding wordt in het strafrecht gekenmerkt door een zekere mate van
eenzijdigheid en ongelijkheid. De individuele burger staat in het strafrecht tegenover
een overheid die — in de woorden van Cleiren — ‘als actor wet en recht handhaaft ten
behoeve van alle burgers en repressief reageert in de richting van de dader’3® Schalken
benadrukt dat van een eenzijdige rechtsbetrekking desondanks geen sprake hoeft
te zijn. Kenmerkend aan rechtsbetrekkingen is dat rechtssubjecten (in dit geval de
overheid en de burger) in een bepaalde verhouding tot elkaar staan, waarbij het recht
van de een wordt ingevuld door de inhoud van het recht van de ander. Bij het creéren
en handhaven van normen zal de overheid bijvoorbeeld rekening moeten houden met
de aan burgers toegekende fundamentele rechten en vrijheden. Andersom wordt de
vrijheid van burgers bepaald door de ruimte die de overheid nodig heeft om invulling
te geven aan ‘de publieke zaak’, aldus Schalken.37 Crijns duidt dit als de ‘wederkerigheid
als imperatief, de eis om over en weer rekening te houden met elkaars posities en
belangen’s® In juridische zin wordt het strafrecht volgens Crijns echter (nog steeds)
gekenmerkt door eenzijdigheid.>® Zo wordt de verdachte onvrijwillig betrokken in de
strafprocedure. Bovendien, zo benadrukt Crijns, is de toepassing van bevoegdheden die
aan de verdachte in het voorbereidend onderzoek zijn toegekend veelal athankelijk van
de opstelling en de medewerking van rechters en justitie.3°

Naast de traditionele verticale verhouding die het strafrecht typeert, is ruimte
ontstaan voor nieuwe verhoudingen. Cleiren wijst, in navolging van Crijns3* op
het bestaan van consensuele procedures (zoals de schikking in het kader van
de ontnemingsvordering???) en op de toegenomen rol van het slachtoffer in het
strafproces3s Een meer horizontale (of multidimensionale3#) verhouding tussen
de overheid en de burger is hierdoor in het strafproces zichtbaar. Cleiren heeft bij
deze ontwikkeling stilgestaan in haar monografie ‘Evolueren naar meer horizontale
en multidimensionale verhoudingen in het strafrecht’3 Zij wijst op verschillende
maatschappelijke ontwikkelingen die hun weerslag hebben op het denken over de
verhoudingen in het strafrecht. Zo wordt door het terugtreden van de overheid een
groter beroep gedaan op de zelfredzaamheid en de eigen verantwoordelijkheid van
35 Zie nader Schalken 1987, p. 9 en10.
36 Cleiren 2010, p. 3.
37 Schalken 1987, p. 8.
3 Crijns 2010, p. 288.
39 Crijns 2010, p. 283-289.
320 Crijns 2010, p. 288.
3 Crijns 2010.
32 Art. 511 Sv. Zie over consensuele procedures in het strafproces nader Crijns 2010, p. 28-59.
33 (leiren 2010, p. 8-11.

24 Corstens 2002.
325 (Cleiren 2010.
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burgers.3?® Hieraan gerelateerd is de toegenomen individualisering in de samenleving.
De eigen belangen van de burger staan hierdoor meer op de voorgrond. Tot slot
noemt Cleiren het zogeheten veiligheidsparadigma. De bereidheid van burgers
om onveiligheid te accepteren is afgenomen, waardoor meer nadruk op voorzorg is
komen te liggen om schade te voorkomen.3?” Dergelijke ontwikkelingen zijn volgens
Cleiren moeilijk in te passen in de verticale rechtsverhouding tussen de overheid en
de burger die in het strafrechtelijke stelsel centraal staat. Een herwaardering van de
klassieke verhoudingen in het strafrecht is volgens haar dan ook onvermijdelijk3?® De
genoemde opkomst van consensuele procedures en de rol van het slachtoffer in het
strafrecht zijn hier een uitwerking van. Deze horizontalisering leidt echter tot fricties.
Vanwege de hiérarchische verhoudingen in het strafrecht is het bijvoorbeeld de
vraag of de gelijkwaardigheid van partijen voldoende gewaarborgd is in consensuele
procedures’? Daarnaast signaleert Cleiren verschuivingen die raken aan de
strafrechtsketen als zodanig. De bevoegdheden van de actoren in deze keten (politie,
Openbaar Ministerie, rechter-commissaris en de rechter) zijn in de wet nauwkeurig
omschreven en op elkaar afgestemd.3° Verschillende ontwikkelingen zetten deze
verhoudingen echter onder druk. De auteur wijst onder meer op de ‘verbreding van
het maatschappelijk veld’3¥' Zo moedigt de overheid burgers aan om andere burgers
aan te spreken op normafwijkend gedrag. De handhaving van normen ligt hierdoor
niet enkel de handen van de overheid. Tevens wijst Cleiren op de overlap tussen
particulier onderzoek en opsporingsonderzoek:3* De informatie die derden kunnen
aanleveren is soms noodzakelijk voor de opsporing van strafbare feiten. Vervlechting
van de private met de publieke sfeer is volgens haar daardoor onvermijdelijk.33 Hierbij
ontstaan vragen omtrent de grenzen van het koppelen, delen en gebruiken van
dergelijk materiaal. Cleiren vraagt zich daarbij af of rechters voldoende instrumenten
hebben om de in artikel 348 en 350 Sv besloten vragen te beantwoorden, omdat
een deel van het onderzoek buiten de strafrechtkolom heeft plaatsgevonden.3 De
tendens naar meer horizontalisering in het strafrecht leidt er volgens haar toe dat de
rechtsstatelijke waarborgen die in het strafrecht besloten liggen niet of onvoldoende
waargemaakt of gerealiseerd kunnen worden 3% Ze benadrukt hierbij dat de actoren in
de strafrechtspleging een eigen verantwoordelijkheid hebben:

326 Cleiren 2010, p. 5 en 6.
327 Cleiren 2010, p. 6.

3% Cleiren 2010, p. 7.

329 (leiren 2010, p. 12.

30 (leiren 2010, p. 13.

33 Cleiren 2010, p. 14-16.
32 Cleiren 2010, p. 16 en 17.
33 Cleiren 2010, p. 19.

34 Cleiren 2010, p. 19.

35 Cleiren 2010, p. 23.
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‘Ondanks het feit dat de rol van de van oorsprong tamelijk monopolistische positie van de
overheidtenaanzienvan het strafrecht behoorlijkis verminderd, ligt de verantwoordelijkheid
voor handhaving van de strafrechtelijke rechtsorde in ons stelsel van de democratische
rechtsstaat immers toch (nog steeds) primair bij de overheid. Voor haar mag de handhaving
van de rechtsorde niet vrijblijvend zijn. De rol van politie, Openbaar Ministerie en de
strafrechter kunnen daarbij niet worden gemist. Zij hebben een eigen verantwoordelijkheid
binnen het domein van het strafrecht. Die verantwoordelijkheid kunnen en mogen zij in
een concrete strafzaak niet wegschuiven of relativeren. Het Openbaar Ministerie is dan ook
nog steeds het overheidsorgaan dat met een stevige autonomie, een heldere en door de
Wet RO en het legaliteitsbeginsel van zowel art. 1 van het Wetboek van Strafrecht als van
Strafvordering gelimiteerde opdracht, een behoorlijk opgetuigde organisatie en een ruim
arsenaal aan bevoegdheden een behoorlijk deel van die rechtshandhaving in één hand
heeft. De andere spelers in het veld — de niet strafrechtelijke actoren — hebben veelal een
kleinere opdracht, minder bevoegdheden en minder krachtig en limitatief omschreven
doelen dan het Openbaar Ministerie.’33®

Voor de burger brengen de veranderingen in het strafrecht ook verantwoordelijkheden
mee. Deze zijn volgens Cleiren echter nog weinig uitgekristalliseerd. De toegenomen
eigen verantwoordelijkheid kan er volgens haar toe leiden dat van de burger ‘meer mag
worden verwacht’3¥ In de huidige asymmetrische verhouding tussen het Openbaar
Ministerie en de verdachte burger is deze ruimte echter beperkt.

In het licht van het voorgaande kan geconstateerd worden dat in een breder verband
de traditionele rollen in het strafrecht aan het veranderen zijn. Deze veranderingen
blijken moeilijk in te passen in de klassieke verticale verhoudingen in het strafrecht.
De bespreking van de achtergronden en de inhoud van de term ‘opsporing’ bieden
houvast bij de wijze waarop de betrokkenheid van derden in de opsporing vorm
kan krijgen. In de volgende, afsluitende paragraaf wordt dan ook samengevat welke
verantwoordelijkheden de overheid heeft bij de rol van de burger in de opsporing.

5. Reflectie

In dit hoofdstuk is een algemeen juridisch kader van de opsporing gepresenteerd.
Daarbij is stilgestaan bij de ontwikkeling van het denken over opsporing en de
uiteindelijke opneming van het opsporingsbegrip in het Wetboek van Strafvordering.
De historische verkenning van het denken over opsporing liet zien dat de opsporing

336 Cleiren 2010, p. 23 en 24.
337 Cleiren 2010, p. 25.

77



Hoofdstuk Il

pas sinds de middeleeuwen als een overheidstaak werd geduid. Daarvoor was het
onderzoek naar strafbare feiten vooral een private aangelegenheid. In het huidige
Wetboek van Strafvordering komt de centrale rol van de overheid ook tot uitdrukking.
Uit hetopsporingsbegrip van artikel132a Sv volgt dat opsporing enkel plaatsvindt onder
gezag van de officier van justitie. Dit gezagselement wordt herhaald in artikel 148 Sv.
Daarnaast laten de artikelen 141 en 142 Sv — waarin met name overheidsambtenaren
met de opsporing van strafbare feiten worden belast — weinig ruimte voor twijfel
dat de opsporing in het domein van de overheid valt. De overheid heeft daarmee een
machtsmiddel in handen. Het opsporingsbegrip fungeert immers als ingang voor
strafvorderlijke bevoegdheden die in de regel een inbreuk maken op de grondrechten
van burgers.

Gebleken is dat de overheidstaak tot opsporing een transactioneel karakter heeft.
De overheid neemt de taak tot opsporing op zich, maar daar staan garanties tegenover.
Bij de transitie naar de overheidsgestuurde opsporing bleek met name van belang dat
de kwaliteit van opsporing bewaakt werd. De Staat bood bijvoorbeeld bescherming aan
de klager en willekeur moest voorkomen worden. De rol van de overheid in de opsporing
is gestoeld op de garanties die zij in dit kader kan bieden. Mocht de opsporing niet aan
de verwachtingen van burgers voldoen, dan zal de meerwaarde van de overheidstaak
tot opsporing ten overstaan van privaat onderzoek al snel ter discussie staan.

Tegen deze achtergrond lijkt het opvallend dat de overheid heeft ingezet op een
grotere betrokkenheid van particulieren in de opsporing. Deze ontwikkeling is terug
te voeren op ontwikkelingen in het midden van de jaren ‘80. De overheid bleek
onvoldoende bij machte om het gewenste veiligheidsniveau te bereiken. Om die reden
werd ingezet op een grotere betrokkenheid van particulieren in het domein van de
veiligheid. Burgers kregen een ‘belangrijke verantwoordelijkheid bij het tegengaan van
kleine criminaliteit’32® De zorg voor veiligheid — welke later doorgetrokken werd naar de
opsporing — werd hiermee als een maatschappelijke, gedeelde verantwoordelijkheid
getypeerd. Deze responsabilisering werd versterkt door de opkomst van moderne
technologieén. Internet, televisie en smartphones verlaagden de drempel om burgers
in de opsporing te betrekken. Deze samenwerking van de politie met particulieren kan
begrepen worden als een middel om het gewenste kwaliteitsniveau van de opsporing
te bereiken. In de grotere betrokkenheid van burgers bij de strafvordering ligtimmers de
verwachting besloten dat dit een positieve invloed heeft op de rechtshandhaving. In dat
opzicht is het overheidsmonopolie op de opsporing en de toegenomen samenwerking
tussen burger en overheid niet tegenstrijdig, maar juist complementair aan elkaar.
De samenwerking met derden lijkt een noodzakelijk middel om de waarborgen die
het overheidsmonopolie met zich brengt in stand te houden. Het mes snijdt daarbij

38 Kamerstukken 111984/85,18 995, nr. 2, p. 86.
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aan twee kanten. Enerzijds kunnen de belangrijke strafvorderlijke waarborgen die de
overheidstaak tot opsporing met zich brengt in stand worden gehouden en anderzijds
kan de rechtshandhaving een steun in de rug krijgen door de benutting van het
potentieel van burgers. Zodoende heeft niet enkel de totstandkoming, maar ook de
instandhouding van de overheidstaak tot opsporing een transactioneel karakter.

De ruimte om burgers in de opsporing te betrekken is echter niet onbeperkt.
Vaststaat dat de centrale rol van de Staat meebrengt dat hij burgers in de opsporing kan
betrekken. Deze betrokkenheid van particulieren mag echter geen afbreuk doen aan
de verantwoordelijkheden van de overheid in de opsporing. Geconcludeerd is immers
dat de onderhavige overheidstaak strafvorderlijke garanties biedt die onvoldoende
gewaarborgd zijn in particuliere handen. Het primaat van de opsporing dient dan ook
bij de overheid te liggen. Het handelen van burgers kan niet het predicaat ‘opsporing’
dragen.3® Deze constatering staat niet in de weg staat aan een rol voor burgers in de
opsporing. Zo bestaat er een mogelijkheid voor boa’s om in particuliere dienst te zijn.
Voor een zelfstandige rol voor de burger in de opsporing bestaat echter geen ruimte.
De opsporing mag niet worden uitbesteed aan burgers. Zoals Knigge het verwoordt:
‘de overheid mag niet door middel van andere personen aan opsporing doen’3+ Dit
zou de genoemde rol van de overheid ontoelaatbaar doorkruisen. Wel kunnen burgers
onder de vlag van de overheid bijdragen aan de strafvordering, mits de controle op het
handelen van particulieren in de opsporing te allen tijde bij de overheid ligt. Daarbij
is van belang dat recht wordt gedaan aan de waarborgen die de overheidstaak tot
opsporing biedt. De overheid is verantwoordelijk voor de kwaliteit van de opsporing,
waarbij in het bijzonder gedacht moet worden aan een betrouwbare, gedegen en met
rechtswaarborgen omgeven opsporing.34 Deze (tweede) verantwoordelijkheid van de
overheid moet ook gewaarborgd zijn als derden bij de opsporing worden betrokken.

Uit de verkenningen in dit hoofdstuk kan de conclusie worden getrokken dat de
overheid de regie zal moeten houden over de opsporing en daarnaast de kwaliteit van
de bijdragen zal moeten bewaken. Binnen deze kaders dient de betrokkenheid van
burgers vorm te krijgen. Terughoudendheid en de waarborg voor kwaliteit, waaronder
de rechtsbescherming kan worden begrepen, zijn belangrijke bakens bij het betrekken
van derden in de strafvordering. In de volgende hoofdstukken wordt op de hier
gesignaleerde verantwoordelijkheden van de overheid in de opsporing voortgebouwd.

339 Zie ook hfd.1§3.

340 Knigge 1990, p. 203. Zie in vergelijkbare zin de noot van Corstens, nr. 7 bij HR 11 april 1995,
ECLI:NL:HR:1995:2C9998, NJ1995/537. Vgl. Bleichrodt 2010, p. 16.

3 Vgl. Schalken 1987, p. 6 en 7. ‘De rechtshandhavende opdracht van de overheid omvat [...] twee
algemene, op de rechtsstaat gedriénteerde [sic] belangen: de zorg voor een adequate normhandhaving
en de zorg voor de kwaliteit van de rechtspleging of, daarvan afgeleid, de zorg voor de kwaliteit van de
rechtsbescherming.’
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In het volgende hoofdstuk zal ingegaan worden op de wettelijke invulling van de
mogelijkheid om burgers in de opsporing te betrekken.
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III DE BETROKKENHEID VAN BURGERS
BIJ DE OPSPORING VAN STRAFBARE
FEITEN BINNEN HET WETBOEK VAN
STRAFVORDERING

1. Inleiding

In het voorgaande hoofdstuk is geconcludeerd dat de opsporing een taak van de
overheid is. Deze taak tot opsporing laat ruimte voor de overheid om burgers bij de
opsporing te betrekken. In dit hoofdstuk wordt in kaart gebracht op welke manier
de overheid hieraan invulling heeft gegeven. De plaats van de burger in het Wetboek
van Strafvordering staat hierbij centraal, omdat binnen de kaders van dit wetboek de
overheid vorm heeft gegeven aan de betrokkenheid van burgers in de opsporing.

De deelvraag ‘Welke ruimte geeft het Wetboek van Strafvordering om burgers bij de
opsporing te betrekken?’, die in dit hoofdstuk beantwoord wordt, ziet op de ruimte die
het Wetboek van Strafvordering geeft voor burgerbijstand en burgeronderzoek. Eerst
zal besproken worden welke bevoegdheden burgers hebben om dwangmiddelen toe
te passen. Vervolgens zullen in paragraaf 3 de bijzondere opsporingsbevoegdheden
besproken worden. In de daaropvolgende paragraaf staat de burger aan wie
toezeggingen worden gedaan in ruil voor een getuigenverklaring centraal. Vervolgens
komen in paragraaf 5 enkele bijzondere bijdragen van burgers aan de opsporing aan
bod. In paragraaf 6 wordt de aandacht verlegd naar het onderscheid tussen vrijwillige
en verplichte bijdragen van burgers aan de opsporing. In de afsluitende paragraaf zal
aan de hand van het daarvoor besprokene een nadere invulling van de in hoofdstuk 2
genoemde uitgangspunten van de opsporing worden gegeven. Daarbij is dit hoofdstuk
vooral van betekenis voor de balans die de wetgever heeft gezocht tussen enerzijds
het uitgangspunt dat het primaat van de opsporing bij de overheid ligt en anderzijds
de ruimte die wordt gegeven aan burgers om bij te dragen aan de opsporing. Een
eerste aanzet voor een invulling van deze balans zal in de volgende paragraaf worden
gegeven, wanneer wordt ingegaan op de vraag waarom er bevoegdheden aan burgers
zijn toegekend in het kader van de strafvordering.
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2. Dwangmiddelen
2.1 Het burgerarrest en de daaraan gelieerde steundwangmiddelen

De opsporing van strafbare feiten kan leiden tot een inbreuk op de in de Grondwet
en internationale verdragen gewaarborgde rechten en vrijheden van burgers.
Opsporingsmiddelen die inbreuk maken op deze rechten en vrijheden worden in een
bepaalde theorie ‘dwangmiddelen’ genoemd.3#* De bevoegdheid tot staande houden
maakt bijvoorbeeld een inbreuk op het recht van de persoonlijke vrijheid van een
burger3# In het Wetboek van Strafvordering zijn ook aan burgers dwangmiddelen
toegekend. In het licht van de vroegere prominentere rol van de burger in de opsporing,
is deze toekenning begrijpelijk. De aan burgers toegekende dwangmiddelen kunnen
getypeerd worden als overblijfsel uit vroegere tijden, waarin de strafvordering niet
enkel een staatstaak was3# Dat de wetgever vervolgens bijzonder spaarzaam is
geweest met de toekenning van dwangmiddelen aan burgers, is evenzeer verklaarbaar.
Dwangmiddelen in de handen van burgers kunnen het geweldsmonopolie van de
overheid doorkruisen3 en bovendien is terughoudendheid geboden, gezien het sterk
exclusieve publieke karakter van de opsporing.

In het Wetboek van Strafvordering zijn drie, aan elkaar verwante, dwangmiddelen
toegekendaanburgers.Allereerstgeeftartikel 531id1Svde bevoegdheidaaneeniederom
in het geval van een ontdekking op heterdaad de verdachte(n) aan te houden. Daarmee
zijn naast opsporingsambtenaren burgers bevoegd tot een aanhouding (hierna: het
burgerarrest). Daartoe kan een burger op grond van artikel 55 lid 1 Sv — behoudens
enkele nog te bespreken uitzonderingen — elke plaats betreden. Het derde en laatste
dwangmiddel dat het wetboek aan burgerstoekentisdeinbeslagnemingsbevoegdheid,
zoals verwoord in artikel 95 lid 1 Sv. Evenals de betredingsbevoegdheid is het in beslag
nemen van voorwerpen door burgers enkel toegestaan bij toepassing van artikel
53 Sv. In zoverre kan het burgerarrest gezien worden als het enige zelfstandige aan
burgers toegekende dwangmiddel, waarbij voor de uitvoering van deze bevoegdheid
steundwangmiddelen zijn toegekend.

32 Hoekendijk198s5, p.29. Deze definitie van dwangmiddelen wordt niet dooriedereen onderschreven.
Minkenhof/Reijntjes 2009, p. 131 gebruikt eenzelfde definitie, maar in het handboek van Corstens &
Borgers 2014, p. 412 wordt in algemenere termen gesproken over een inbreuk op ‘rechten en vrijheden
van burgers’. Er wordt voornamelijk verschillend gedacht over wat wel en wat niet als dwangmiddel
geduid kan worden. Zo stellen Corstens & Borgers 2014, p. 412 dat een bevel tot het onderwerpen aan
bloedonderzoek (art. 163 lid 5 WVW) geen dwangmiddel is, omdat de betrokkene bij weigering niet
gedwongen kan worden om bloed te laten afnemen. Reijntjes 1989, p. 15 wijst erop dat een bloedproef
als dwangmiddel moet worden gezien, omdat deze bevoegdheid kan worden afgedwongen door
de strafbaarstelling van het niet opvolgen van het bevel of vordering tot medewerking aan een
bloedproef. Zie art. 163 lid 6 jo.176 lid 3 WVW.

3 Zieart.52Svenart. 15 Gw.

344 Aldus ook Corstens & Borgers 2014, p. 424.
35 Bleichrodt 2010, p. 10.
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De bevoegdheid, niet zijnde een plicht, die is toegekend aan burgers om in een
heterdaadsituatie een verdachte aan te kunnen houden, kan — zoals gezegd — gezien
worden als een uitvloeisel uit het verleden34 In dat kader plaatst De Bosch Kemper
het burgerarrest, wanneer hij dit dwangmiddel typeert als ‘de deelneming door het
volk aan openbare aangelegenheden’3+ Hij stelt dat reeds in de middeleeuwen burgers
zonder een bevel van de rechter een verdachte in een heterdaadsituatie aan konden
houden.3#® Uit Beijerse biedt ons meer context om de ratio van dit dwangmiddel te
verklaren. Zij wijst op de beperkte omvang en spreiding van het politieapparaat in het
begin van de 19° eeuw, waardoor een ruime kring van aanhoudingsbevoegden een
eventueel handhavingstekort kon ondervangen34 Deze verklaring heeft gedeeltelijk
aan argumentatieve waarde ingeboet, omdat het politieapparaat thans veel meer
verspreid is over Nederland. Desalniettemin is het handhavingstekort ook nu nog
aanzienlijk.3s° Is desondanks het karakter van het burgerarrest veranderd? Een ‘ieder’
lijkt te impliceren dat er een gelijkschakeling is tussen opsporingsambtenaren en
burgers in de toekenning van deze bevoegdheid. In de volgende subparagrafen
wordt verkend of de rol van de burger en de rol van de opsporingsambtenaar in de
aanhoudingsbevoegdheid van artikel 53 Sv wezenlijk uit elkaar lopen, of dat sprake is
van een gelijke positie met min of meer gelijke bevoegdheden. Die verkenning is van
belang, omdat daarmee de precieze plaats van het burgerarrest in het strafvorderlijke
stelsel bepaald kan worden. Hierbijverdient de maatschappelijke context ook aandacht.
Op gezette tijden leidt de toepassing van het burgerarrest (en vaak: het daaraan
gerelateerde geweld) tot media-aandacht. Zo betaalde wijlen prins Bernhard de 300
euro boete die was opgelegd aan een Albert Heijn-filiaalhouder die een overvaller met
disproportioneel geweld had aangehoudens3s Ook de aanhouding van een inbreker
in het Amsterdamse Frans Ottenstadion, die als gevolg van de aanhouding overleed,
346 In voorgaande Wetboeken van Strafvordering bestond er onder omstandigheden een plicht
voor opsporingsambtenaren om in een heterdaadsituatie de verdachte aan te houden. Vgl. art. 39
van het Wetboek van Strafvordering 1838 en de artikelen 28 en 29 van het voorgestelde Wetboek
van Strafvordering 1861, waarin ‘dienaren der openbare magt’ in bepaalde gevallen verplicht waren
om verdachten aan te houden. Bij de invoering van ons huidige Wetboek van Strafvordering is deze
aanhoudingsplicht voor opsporingsambtenaren komen te vervallen, aangezien een voorgeleiding
niet in alle gevallen op zijn plaats is. Zo kan het uitschrijven van een boete, of het geven van een
waarschuwing in bepaalde gevallen afdoende zijn. Een dergelijke plicht voor burgers heeft voor zover
nate gaan hier te lande nooit bestaan. Zie Haarman & Van der Burgt 1921, p. 46; Blok & Besier 11925, p.
188 en Naeyé 2011, p. 216. Vgl. Hof Den Haag 9 december 1976, ECLI:NL:GHSGR:1976:AC1125, NJ1977/381,
waarin de politie op de hoogte was van een voorgenomen roofoverval en verzuimde de verdachte op
heterdaad te betrappen of het latere slachtoffer te waarschuwen. Dit niet-optreden leidde volgens het
hof tot een onrechtmatige daad van de Staat jegens de weduwe en kinderen van het slachtoffer.

347 De Bosch Kemper 1838, p. 244. Zie tevens Corstens & Borgers 2014, p. 424.

38 De Bosch Kemper 1838, p. 243.

49 Uit Beijerse 1998, p. 97.

30 Kamerstukken |1 2011/12, 33173, nr. 2 en Bijlage bij Kamerstukken 11 2011/12, 28 684, nr. 331, p. 4.
331 ). Alberts en J. Mat ‘De hulpsherrifs van Albert Heijn’, NRC Handelsblad 23 juni 2003, p. 2.
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leidde tot veel maatschappelijk debat. Daarmee is het burgerarrest een onderdeel van
een maatschappelijk debat geworden. De juridische invulling van artikel 53 Sv kan dan
ook niet los worden gezien van deze bredere context.

2.2 De plaats in het bestel

Een eerste vraag die beantwoord moet worden om de plaats van het burgerarrest te
bepaleninonsstrafvorderlijksysteem,ishoeditdwangmiddelendedaaraangekoppelde
bevoegdheden getypeerd dienen te worden. Sommigen zien het burgerarrest als een
vorm van ‘burgeropsporing’3s? In deze benadering lijkt het burgerarrest als een vorm
van opsporing te worden gezien.3$ Artikel 132a Sv lijkt zich echter te verzetten tegen
die lezing, omdat deze aanhouding niet plaatsvindt onder het gezag van de officier
van justitie. Daardoor is onduidelijk of de particuliere aanhoudingsbevoegdheid als
een strafvorderlijke bevoegdheid kan worden gezien. Van opsporing, vervolging of
executie lijkt immers geen sprake.3s4 Reijntjes stelt dan ook dat met het toekennen
van dwangmiddelen aan burgers in het Wetboek van Strafvordering ‘in strikte zin
buiten de strafvordering is getreden’3s Hij betoogt dat artikel 1 Sv zich uitsluitend
op overheidshandelen richt, waardoor het Wetboek van Strafvordering particulier
handelen niet dient te normerens3s® Groenhuijsen stemt daarmee in, maar wijst
daarnaast op de ‘nuttige functie’ van genormeerde bevoegdheden’s” Gezien de
belangen die spelen bij het ophelderen van strafbare feiten, is het toekennen van deze
dwangmiddelen volgens hem goed verdedigbaar.

Het typeren van de aan burgers toegekende dwangmiddelen als vreemde eend
in de bijt van strafvordering valt of staat met de interpretatie van artikel 1 Sv. In
het vorige hoofdstuk zijn daaromtrent reeds enkele opmerkingen gemaakt. In het
algemeen kan gezegd worden dat strafvordering krachtens het bepaalde in artikel 1
Sv zich inderdaad richt op normering van overheidshandelen. Het uitgangspunt in de
literatuur lijkt te zijn dat dit artikel onder andere bescherming biedt tegen inbreuken
van de overheid op de grondrechten van burgers.3® Een (directe of indirecte) inbreuk
op de rechten en vrijheden van burgers dient —aldus artikel 1 Sv —een grondslag in de
wet te hebben. Dit biedt bescherming tegen willekeurig overheidsoptreden. Zo bezien
hebben de bevoegdheden die aan burgers zijn toegekend inderdaad een van artikel 1

32 Brinkhoff 2008, p. 67 en 68 en Naeyé 2011, p. 216.

33 Noyon 1926, p. 3 en Mevis 1990, p. 942.

34 Zie nader hfd. 2 §4.1.

35 Reijntjes 1989, p. 12.

336 Reijntjes 1989, p.10.

357 Groenhuijsen 1990, p. 560 en 561.

38 Zie bijv. Knigge & Kwakman 2001, p. 245; Groenhuijsen & Knigge 2004, p. 8-20 en Van der Meij
2010, p. 338.
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Sv afwijkend karakter. Daartegenover staat dat het openingsartikel van het Wetboek
van Strafvordering ook gezien kan worden als een belichaming van de bepalingen uit
de Grondwet die de persoonlijke vrijheid beschermen.s In dat perspectief is een plek
voor deze (min of meer) private dwangmiddelen zeer wel verdedigbaar, aangezien het
burgerarrest een inbreuk maakt op die vrijheid en het vanuit deze optiek niet uitmaakt
of die inbreuk vanuit de overheid of vanuit de burger komt.

Daarnaast kunnen via een omweg de dwangmiddelen die burgers mogen
toepassen ook meer verenigd worden met de grondgedachte achter artikel 1 Sv. De
benadering van Groenhuijsen om de hiervoor besproken discrepantie tussen artikel 1
Sv en de toekenning van dwangmiddelen aan burgers te ondervangen, spreekt daarbij
aan. Hij spreekt over ‘plaatsvervangend overheidsoptreden’ van de burger.3® Zo bezien
zijn de hier besproken dwangmiddelen te rijmen met artikel 1 Sv, aangezien het (in
deze benadering) om een indirecte normering van overheidsoptreden gaat.

Deze discussie kan worden aangevuld met een praktisch argument. De toekenning
van dwangmiddelen aan burgers moet ergens een plek in de wet krijgen. Het
burgerarrest betreft immers een vorm van vrijheidsbeneming van een andere burger.
Zonder grondslag zou dergelijk handelen een strafbaar feit kunnen opleverens®
Het Wetboek van Strafvordering lijkt daarbij de meest ge€igende plek voor een
wettelijke voorziening. De aanhoudingsbevoegdheid, betredingsbevoegdheid en
inbeslagnemingsbevoegdheid zijn daarin toegekend aan opsporingsambtenaren.
Nu deze bevoegdheden reeds een plaats hebben gekregen in het Wetboek van
Strafvordering, is het begrijpelijk dat deze bevoegdheden op diezelfde plek aan burgers
worden toegekend.

Alles afwegende is de regeling van dwangmiddelen die burgers mogen toepassen
te duiden als strafvordering. Dwangmiddelen maken per definitie inbreuk op het
recht van de persoonlijke vrijheid van een burger3% Op basis van artikel 1 Sv is in
die gevallen een formeel wettelijke basis noodzakelijk. Dat deze inbreuk niet van
overheidszijde is geinitieerd, is in mijn ogen niet van doorslaggevende betekenis. De
publiekrechtelijke inslag van strafvordering noodzaakt tot een bepaalde mate van
betrokkenheid van de overheid — het Wetboek van Strafvordering regelt immers de
verhouding tussen de (verdachte) burger en de strafvorderlijke overheid —, maar de
wijze waarop deze betrokkenheid tot uitdrukking komt is in mijn ogen vormvrij. In
dit geval is doorslaggevend dat de overheid de vruchten plukt van de aanhouding op
heterdaad, daar de aangehoudene onverwijld moet worden overgedragen aan een

39 Simmelink 1987, p. 39-42, m.n. p. 40 met verwijzingen naar De Bosch Kemper 1838.

%0 Groenhuijsen 1990, p. 561.

3¢ Te denken valt aan overtreding van art. 282 Sr (opzettelijke vrijheidsberoving). Door het
bestanddeel ‘wederrechtelijk’ valt een rechtmatig burgerarrest niet onder de reikwijdte van deze
strafbepaling.

362 Zie ook Baaijens-Van Geloven & Simmelink 2002, p. 448 en 449 en Corstens & Borgers 2014, p. 412.
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opsporingsambtenaar. Deze modaliteit is zodoende gericht op het ondersteunen van
de opsporing, waarbij een plaats in het Wetboek van Strafvordering uitdrukking geeft
aan het gegeven dat de strafvorderlijke waarborgen en de verantwoordelijkheden
van de overheid zich uitstrekken tot deze (steun)dwangmiddelen. Nu bovendien de
besproken dwangmiddelen ook op andere manieren met het openingsartikel van het
Wetboek van Strafvordering te verenigen zijn — bijvoorbeeld door de dwangmiddelen
als plaatsvervangend overheidsoptreden te duiden —, valt te verklaren dat deze
dwangmiddelen een formeel wettelijke basis hebben gekregen.

2.3 Voorwaarden uit artikel 53 Sv

In de voorgaande paragraaf is verklaard hoe het burgerarrest (en de daaraan gelieerde
steundwangmiddelen) ingepast kan worden in de wetssystematiek. Zoals gezegd heeft
de wetgever gekozen om het burgerarrest neerte leggen in artikel 53 Sv, welk artikel ook
een grondslag biedt voor de aanhoudingsbevoegdheid van opsporingsambtenaren. In
het eerste lid van artikel 53 Sv kunnen twee kernbegrippen worden aangewezen die
het burgerarrest vormen. Allereerst dient er sprake te zijn van een heterdaadsituatie.
Deze term wordt in artikel 128 Sv gedefinieerd: er is sprake van heterdaad wanneer het
strafbare feit ontdekt wordt, terwijl het begaan wordt of terstond nadat het begaan
is.3% In de wetsgeschiedenis wordt ook wel gesproken over ontdekking in de ‘verschen
toestand’ van het strafbare feit.3 Het toekennen van de aanhoudingsbevoegdheid in
een heterdaadsituatie wordt door de wetgever verklaard door de relatieve zekerheid
van juist optreden. In een heterdaadsituatie kan ‘de reconstructie van hetgeen in
werkelijkheid heeft plaats gevonden met eene betrekkelijk veel geringere kans op
dwaling geschieden’3® Deze gedachtegang leidde er onder meer toe dat in de late
middeleeuwen nader bewijs niet vereist was bij een betrapping op heterdaad.3®® Met
deze verklaring voor de directe aanhoudingsbevoegdheid is de reikwijdte van het
heterdaadbegrip echter nog niet gegeven.

Het tweede lid van artikel 128 Sv geeft een begrenzing van een heterdaadsituatie.
Heterdaad wordt niet langer aanwezig geacht dan kort na de ontdekking van het
strafbarefeit. Er bestaat niet een vaste termijn voor het genoemde tijdsverloop, maar de

%3 Het heterdaadbegrip speelt niet enkel een rol in een artikel 53-situatie, maar bijvoorbeeld ook in
het geval van de — bijna nooit toegepaste — rechterlijke bevelen ter handhaving van de openbare orde.
Zie art. 540 Sv.

%4 Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 97.

305 Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 97. Aldus ook De Pinto 1882, p. 98: ‘De exceptionele wijze van
procederen bij ontdekking op heeter daad [..] worden geregtvaardigd daardoor, dat bij ontdekking
op heeter daad eene vergissing bijna niet mogelijk of denkbaar is, en er dus weinig of geene vrees
bestaat, dat een onschuldige daardoor zal getroffen worden’.

36 Van Heijnsbergen 1925, p. 237.
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tijdspanne zal veelal worden ingevuld door de omstandigheden van het geval 3¢7 Indien
er geen sprake meer is van een heterdaadsituatie, biedt de aanhoudingsbevoegdheid
van artikel 54 Sv fiducie. Deze aanhoudingsbevoegdheid buiten heterdaad staat echter
niet voor burgers open, maar kan in beginsel enkel worden uitgeoefend door de officier
van justitie.

In de wet wordt aan een ieder de bevoegdheid toegekend om in een heterdaad-
situatie de verdachte aan te houden. Een onderscheid tussen opsporingsambtenaren
en burgers wordt in artikel 53 lid 1 Sv dus niet gemaakt. De vraag rijst desondanks of
de invulling van het heterdaadbegrip afhankelijk gesteld moet worden van de persoon
die de aanhouding verricht. Oftewel, geldt voor burgers een ander heterdaadbegrip
dan voor opsporingsambtenaren? Een pleidooi daarvoor is te lezen in het preadvies
van Van der Does de Willebois.3®® Hij stelt dat de bevoegdheid tot aanhouding beperkt
dient te worden tot het geval van betrapping op heterdaad. Enkel indien de burger
een verdachte tersluiks waarneemt, zou een burgerarrest zijn toegestaan. Een ruimere
aanhoudingsbevoegdheid, waarin ook de situatie dat de dader reeds gevlogen is in het
heterdaadbegrip wordt vervat, zou zijns inziens kunnen leiden tot misbruik. Bovendien
wordtervolgensdeze preadviseurin de praktijkamper gebruikgemaaktvan hetruimere
‘ontdekken’ bij een burgeraanhouding. Van der Hulst houdt eenzelfde pleidooi, zij het
op andere gronden. Op grond van de hiervoor aangehaalde wetsgeschiedenis, waarin
de ratio achter de heterdaadbevoegdheid gezien wordt in het licht van de kleine kans
op dwaling, stelt Van der Hulst dat het burgerarrest in beginsel beperkt dient te worden
tot een situatie van betrapping. De aanhoudingsbevoegdheid terstond nadat een feit is
begaan, is in zijn ogen voorbehouden aan opsporingsambtenaren, aangezien ‘de direct
waarneembare relatie tussen het feit en de vermoedelijke dader minder evident kan zijn
danin hetgevalvan ‘betrapping”3%Een ruimer heterdaadbegrip, zo zou gezegd kunnen
worden, kan ertoe leiden ‘dat die zekerheid somtijds meer de absolute onzekerheid
nabij komt’3° Dat moge zo zijn, maar of dat voldoende is om een beperkter regime te
voeren in het geval van het burgerarrest? De wet spreekt in ieder geval van het ruimere
begrip ‘ontdekking’. Uit de wetsgeschiedenis valt echter steun te halen voor een andere
toepassing van het heterdaadbegrip bij het burgerarrest ten aanzien van de ‘reguliere’
367 Zie bijv. HR 17 mei 1949, NJ 1949/553, waarin de heterdaadsituatie (van een
inbeslagnemingsbevoegdheid ingevolge art. 96 Sv) ruim een etmaal liep en HR 3 november 1992,
ECLI:NL:HR:1992:AB8562, NJ 1993/291, waarbij een voortdurend delict zo dikwijls als geconstateerd
wordt dat de situatie (nog) bestaat, als een ontdekking op heterdaad wordt beschouwd. Zie nader
Naey¢€ 1990, p. 54-56.

38 Van der Does de Willebois 1909, p. 141.

%9 Van der Hulst, in: A.L. Melai/M.S. Groenhuijsen e.a. 2010, art. 53 Sv, aant. 4. Vgl. Immink 1895,
p. 21 en 22, die eveneens de aanhoudingsbevoegdheid bij betrapping op heterdaad koppelt aan de
zekerheid van de schuldige, maar daarin geen aandacht besteedt aan een eventueel onderscheid

tussen opsporingsambtenaren en burgers.
37°  Van Giffen 1883, p. 11.
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aanhoudingsbevoegdheid van opsporingsambtenaren. Het heterdaadbegrip kan
worden herleid tot artikel 168 lid 1 van de Grondwet van 1815, waarin de gronden
voor voorlopige hechtenis werden genoemd. Daarin werd niet gesproken over de
ontdekking op heterdaad, maar over betrapping (‘op heeter daad’). In het Wetboek
van Strafvordering 1838 werd het heterdaadbegrip dan ook beperkt uitgelegd.3” Een
beperking tot betrapping in het geval van een aanhouding buiten de rechtbank om
leidde tot praktische bezwaren. Opsporingsambtenaren waren te zeer gebonden aan
de beperkte aanhoudingsbevoegdheid. Dit resulteerde er in dat het heterdaadbegrip
werd opgerekt.3”2 In zoverre is de verruiming van het heterdaadbegrip van betrapping
naar ontdekking terug te voeren op de positie van opsporingsambtenaren. Voor
burgers daarentegen is die uitbreiding niet per definitie begrijpelijk. De genoemde
‘gebondenheid’ had betrekking op de positie van opsporingsambtenaren, maar een
ruimer heterdaadbegrip voorziet niet in een behoefte van burgers om meer ruimte
te krijgen om aan te houden. Deze wetshistorische verkenning geeft steun aan de
gedachte dat het heterdaadbegrip in het geval van een burgerarrest beperkt dient te
worden uitgelegd. Desondanks is de veronderstelde beperking in de jurisprudentie nog
niet erkend.3” Dat is in het licht van de wettekst verklaarbaar — het gaat immers om
één wettelijke definitie waarin geen onderscheid wordt gemaakt tussen de positie van
burgers en de overheid —, maar op grond van de voornoemde argumenten lijkt een
andere interpretatie van het heterdaadbegrip aangewezen. Het risico op misbruik, de
grotere kans op vergissingen en de historische achtergrond van het heterdaadbegrip,
rechtvaardigen mijns inziens een beperktere interpretatie van artikel 127 Sv, zodat een
burgerarrest enkel is toegestaan in het geval van een betrapping op heterdaad.

Het tweede kernbegrip dat in artikel 53 lid 1 Sv wordt genoemd is de bevoegdheid
om de verdachte aan te houden. Deze bevoegdheid ziet op ‘de aanhouding ter
voorgeleiding, dw.z. ter geleiding voor organen van justitie of politie’3s* Het
aanhouden ziet dus op een kortstondige vrijheidsbeneming, waarbij de verdachte

3 Art. 38 Sv 1838. Hoewel het heterdaadsbegrip daarin ruimer werd omschreven dan art. 168 Gw
1815, werd de omschrijving beperkt gelezen. Zie Uit Beijerse 1998, p. 97.

372 Uit Beijerse 1998, p.100.

B Vgl. HR 8 mei 2012, ECLE:NL:HR:2012:BW4301, waarin twee casinomedewerkers een zich
verdacht gedragende persoon hadden overgebracht naar een aparte ruimte. Vervolgens hadden zij
de verdachte aan twee opsporingsambtenaren overgedragen. Het cassatiemiddel richtte zich op de
verwerping door het hof van het verweer dat de aanhouding van de verdachte door de medewerkers
onrechtmatig was en daarom moet leiden tot bewijsuitsluiting. Het Hof Amsterdam had geoordeeld
dat het handelen van de casinomedewerkers niet als een burgerarrest kon worden geduid, omdat ‘er
geen sprake van een ontdekking op heterdaad was’. Deze redenering lijkt onzuiver. Immers, er was nog
steeds sprake van een burgerarrest, alleen deze aanhouding was — aangezien niet voldaan was aan
het heterdaadvereiste —onrechtmatig. Ook A-G Knigge stelde dat het hof zich hier in minder gelukkige
woorden had uitgelaten, maar dat het hof waarschijnlijk bedoelde dat niet de voorwaarden uit art. 53
Sv was voldaan. De Hoge Raad liet het veroordelend vonnis van het hof dan ook in stand.

3% Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 77.
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wordt overgebracht naar een plaats waar hij verhoord kan worden.3” Dit doel van
voorgeleiding komt naar voren in het vierde lid van het onderhavige artikel. Daarin
wordt de aanhouder (zijnde een burger) opgedragen de verdachte ‘onverwijld aan een
opsporingsambtenaar’ over te dragen. Voor deze opsporingsambtenaar geldt de fictie
dat hij zelf deze verdachte heeft aangehouden. Dit betekent dat conform artikel 53
lid 3 Sv de opsporingsambtenaar de verdachte moet overdragen aan de (hulp)officier
van justitie en hij niet bevoegd is om (naar eigen inzicht) de verdachte vrij te laten.37
Indien de burger de aangehoudene niet overdraagt aan de politie, kan dit leiden tot
een veroordeling op grond van wederrechtelijke vrijheidsberoving. Zo werd een boer
die een spelend kind op zijn erf opsloot in een schuur en hem enige tijd vasthield
veroordeeld op basis van artikel 282 Sr37 Een beroep op artikel 53 Sv kwam de boer
volgens de Hoge Raad niet toe, onder andere omdat hij geenszins van plan was om
het jongetje aan de politie over te dragen. Interessant in deze casus is dat het ging om
een g-jarige jongen. Artikel 486 Sv staat in dat geval aan een strafrechtelijke vervolging
in de weg. Nu een strafrechtelijke vervolging is uitgesloten, rijst de vraag of in de
hiervoor besproken situatie de aanhoudingsbevoegdheid uit artikel 53 Sv kan worden
toegepast. Een antwoord hierop ligt besloten in artikel 487 lid 1 Sv. Dit artikel opent
de mogelijkheid om dwangmiddelen toe te passen tegen twaalfminners, zodat het
strafbaar geachte gedrag kan worden beéindigd. Artikel 53 Svis daaronder inbegrepen.
Op grond van artikel 487 lid 1 jo. 61 Sv kan de jeugdige vervolgens voor maximaal zes
uur worden opgehouden voor onderzoek. Zodoende staat het wettelijk kader niet
in de weg aan een burgerarrest van een twaalfminner. Voor de praktijk lijkt mij van
belang dat grote terughoudendheid is geboden in deze situatie3® Nu het gaat om zeer
jonge personen, zal de toepassing van het betreffende dwangmiddel snel in strijd zijn
met de proportionaliteitstoets. Desondanks is, zoals gezegd, de aanhouding van een
twaalfminnerdooreen burgerin een heterdaadsituatie niet per definitie onrechtmatig.
Om de aanhoudingsbevoegdheid te kunnen effectueren, kan een burger op grond
van artikel 55 lid 1 Sv elke plaats betreden, zij het dat een woning zonder toestemming
van de bewoner en de plaatsen genoemd in artikel 12 Awbi zijn uitgesloten van
deze betredingsbevoegdheid. Dit laatstgenoemde artikel sluit een burgerarrest
bijvoorbeeld uit in de ruimten waarin terechtzittingen worden gehouden, gedurende
de terechtzitting. Hoewel artikel 55 lid 1 Sv spreekt over de ‘plaatsen, genoemd in artikel
12’ lijkt hetaannemelijk om de bevoegdheid tot betreden enkel te ontzeggen in het geval
van bijeenkomsten in dein artikel 12 Awbi genoemde plaatsen en niet tot deze plaatsen
in het algemeen 3 Tot 1994 werd verwezen naar ‘de tijden in dat artikel [het toenmalige
™ Naeyé 1990, p. 75.
376 Blok & Besier 11925, p. 188.
37 HR 23 juni1987, ECLI:NL:HR:1987:AC9912, N/ 1988/324.

38 Zie ook Kamerstukken 111955/56, 4141, nr. 3, p. 16 en 17.
379 Zie nader Mevis 1989, p. 335-342, m.n. p. 336.
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equivalent van artikel 12 Awbi, EM] aangegeven’3° Hoewel deze specifieke verwijzing
tegenwoordig ontbreekt, zijn in de wetsgeschiedenis geen aanknopingspunten te
vinden voor een andere interpretatie.3® Overigens gelden de voornoemde beperkingen
enkel voor een aanhouding door burgers; opsporingsambtenaren zijn gerechtigd elke
plaats te betreden 38

Bij de toepassing van artikel 53 Sv door een burger moeten de eventueel op
grond van artikel 95 Sv inbeslaggenomen voorwerpen, zoals de buit van een
diefstal, onverwijld aan de opsporingsambtenaar worden afgegeven3® Deze
inbeslagnemingsbevoegdheid is beperkter dan de inbeslagnemingsbevoegdheid van
opsporingsambtenaren. In het algemeen geldt dat enkel voorwerpen die verband
houden met de verdenking die tegen de aangehouden persoon bestaat in beslag
mogen worden genomen.3* Opsporingsambtenaren kunnen echter met een beroep
op voortgezette toepassing van hun opsporingsbevoegdheid ook andere goederen in
beslag nemen — mits deze bevoegdheid gegrond is op een wettelijke bevoegdheid —,
waardoor de beperkte inbeslagnemingsbevoegdheid van artikel 95 Sv omzeild kan
worden3® In 2015 is een wetsvoorstel ingediend om de reikwijdte van artikel 95
Sv te beperken tot opsporingsambtenaren en de overige bij de wet aangewezen
functionarissen.3® De formele inbeslagname wordt in dit wetsvoorstel overgelaten
aan de opsporingsambtenaar aan wie de bij de verdachte aangetroffen voorwerpen
worden overgedragen. Deze wijziging is ingegeven door de formaliteiten die in acht
moeten worden bij de inbeslagneming.Volgens de indieners van het wetsvoorstel is het
efficiénter als burgers niet betrokken zijn bij de formele procedure tot inbeslagneming
en de daaruit voortvloeiende procedures tot teruggave en bewaring.3®

Tot slot kan worden opgemerkt dat burgers onbevoegd zijn de verdachte te
fouilleren. Artikel 56 Sv stelt een onderzoek aan lichaam of kleding uitsluitend open
voor opsporingsambtenaren3® Daarmee is de inbeslagnemingsbevoegdheid voor
burgers enkel mogelijk voor (1) voorwerpen die in verband staan met het op heterdaad

¥ Gewijzigd bij Wet van 22 juni 1994, Stb. 1994, 573.

¥ vgl. art. 76 lid 1 WvSv BES, waarin de oorspronkelijke verwijzing nog steeds te vinden.

32 Art. 55 lid 2 Sv. Voor het binnentreden in een woning zonder toestemming van de bewoner is op
grond van art. 2 lid 1 Awbi een machtiging vereist.

3% Art.53lid 4 Sv.

34 Vellinga-Schootstra 1982, p. 65.

35 Vgl. HR 2 december 1935, NJ1936/250 m.nt. Pompe.

386 Kamerstukken |1 2014/15, 34 159.

387 Zie bijv. art. 94b Sv. Zie nader Kamerstukken 11 2014/15, 34 159, nr. 3, p. 25.

3% vgl. HR 8 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3292, NJ 2006/136, waarin de onrechtmatige
fouillering door een burger niet leidde tot strafvermindering, omdat deze fouillering de verdachte
geen nadeel heeft opgeleverd waarvoor strafvermindering op zijn plaats is. In de uitspraak van het Hof
Amsterdam 20 december 1984, ECLI:NL:GHAMS:1984:AC8645, NJ 1985/321 leidde de onrechtmatige
fouillering tot bewijsuitsluiting. De angst dat de gefouilleerde mogelijk een wapen op zak had deed
aan dat oordeel niet af, aldus het hof.
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ontdekte strafbare feit en (2) welke de verdachte aan de burger vrijwillig overdraagt
of in beslag kunnen worden genomen zonder fouillering. Bij deze laatste voorwaarde
kan gedacht worden aan voorwerpen die de verdachte in zijn handen heeft. De
aanhoudende burger mag dus niet op zoek gaan naar een eventueel gestolen goed.

2.4 Dwang

Om de hiervoor besproken aanhoudingsbevoegdheid daadwerkelijk te effectueren,
zal in bepaalde gevallen dwang aan de zijde van de aanhouder noodzakelijk zijn.
Met de vraag hoe ver die dwang in het geval van een burgerarrest reikt, bevinden we
ons in een grijs gebied. De wet noch de wetsgeschiedenis biedt hiervoor voldoende
houvast. Artikel 53 Sv spreekt over de bevoegdheid tot aanhouden, maar het artikel
zwijgt over de manier waarop die bevoegdheid kan worden uitgeoefend. Ook in
andere bepalingen ontbreken duidelijke handvatten over de mate van geweld die is
toegestaan bij de uitoefening van dit dwangmiddel. Dit staat in schril contrast met
het wettelijk geregelde proportionaliteits- en subsidiariteitskader voor politieagenten,
dat in artikel 7 lid 1 en 5 Polw 2012 is vastgelegd.3® Enige mate van dwang zal voor
burgers in ieder geval aanvaardbaar zijn. Wat behelst anders de aan burger toegekende
aanhoudingsbevoegdheid, indien daar niet enige dwang bij komt kijken?3%° De
aanname van onder anderen Keulen en Knigge dat de burger ook gepast geweld mag
gebruiken in het geval van een burgerarrest, is dan ook aannemelijk:39' Drie uitspraken
—alle drie van het Hof Den Haag — geven meer helderheid over de mate van dwang die
een burger mag uitoefenen bij de aanhouding van een verdachte 39

Het Hof Den Haag moest zich in 2012 uitspreken over het al dan overschrijden van
de proportionaliteitsgrenzen tijdens een burgerarrest.39 Na afloop het muziekfestival
Beatstad weigerde één van de gasten het vip-gedeelte van het festivalterrein te
verlaten. Na enig aandringen verliet deze persoon het terrein, om vervolgens het
reeds afgesloten gedeelte opnieuw te betreden. Vervolgens werd hij — daar hij hevig
geagiteerd was en zich verzette tegen verwijdering — in een nekklem gelegd door
een particuliere beveiliger. De politie werd gealarmeerd en kwam enige tijd later ter
plaatse. Nadat de persoon geboeid werd en de surveillant zijn dienstauto dichterbij
had geplaatst om hem gemakkelijker naar het politiebureau te geleiden, bleek hij geen

¥ Zie ook Ambtsinstructie voor de politie, de Koninklijke marechaussee en andere
opsporingsambtenaren, Stb. 1994, 275, waarin nadere voorschriften omtrent de toepassing van
geweld worden gegeven. Zie nader Verbruggen & Vegter 2014.

39°  Aldus ook Rb. AlImelo 26 maart 2007, ECLI:NL:RBALM:2007:BA1450.

39" Keulen & Knigge 2010, p. 314.

392 Vgl. Bervoets & Eijgenraam 2014, p. 28 en 35-37 voor een overzicht van jurisprudentie inzake
particuliere beveiligers.

393 Hof Den Haag 2 februari 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BV2646.
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hartslag meer te hebben. Na een reanimatie overleed het slachtoffer enige tijd later.
De particuliere beveiliger die de nekklem had uitgevoerd en twee andere beveiligers
werden door het Openbaar Ministerie vervolgd. Zowel de rechtbank als het hof
kwamen tot het oordeel dat het handelen van de verdachte en zijn medeverdachten op
zichzelf gerechtvaardigd was, gegeven de situatie van dat moment. De verdachte had
echter, aldus het hof, aanmerkelijk onvoorzichtig en onoplettend gehandeld door zich
niet te vergewissen van de toestand van het latere slachtoffer. Het hof veroordeelde
de beveiliger tot 100 uur werkstraf wegens dood door schuld, aanzienlijk lager dan
de 10 maanden deels onvoorwaardelijke gevangenisstraf die de rechtbank hem had
opgelegd 394

Hetzelfde hof had het jaar daarvoor een arrest gewezen over een portier van een
feestcafé 395 De portier had glasgerinkel gehoord en vervolgens een groep personen zien
wegrennen en -fietsen. Tevens constateerde hij dat een ruit van de terrasafscheiding
was gesneuveld. Enige tijd later trof een andere portier het latere slachtoffer aan. Hij
sommeerde hem mee te gaan naar het café om de schade af te handelen. De persoon
weigerde en verzette zich tegen de aanhouding. Dit leidde tot een worsteling. De
portier diedevernieling had geconstateerd was inmiddels ter plaatse gekomen en heeft
vervolgens geholpen om de persoon met geweld aan te houden. Twee portiers werden
vervolgd voor het openlijk en in vereniging plegen van geweld ingevolge artikel 141 Sr.
Het hof oordeelde in de strafzaak tegen de portier die later ter plaatse was gekomen
dat de verdachte een redelijk vermoeden van schuld kon hebben dat het slachtoffer
schuldig was aan de vernieling. Volgens het hof waren er geen alternatieven voor het
toegepaste geweld en stonden de handelingen in een redelijke verhouding tot het doel
van het burgerarrest. De verdachte werd daarom ontslagen van alle rechtsvervolging.

Het Hof Den Haag moest zich ook uitspreken over de aanhouding door een
pizzeria-eigenaar die vervolgd was voor het bedreigen van een persoon.39® De eigenaar
was benaderd door iemand die hem een eerder bij de pizzeria gestolen brommer te
koop aanbood. Contact met de politie over de ontstane situatie deed hem besluiten op
het aanbod in te gaan. De overdracht mislukte echter, omdat de verkoper er vandoor
ging met het geld en de brommer. Uiteindelijk wist de pizzeria-eigenaar de dief te
achterhalen en met de suggestie dat hij een pistool bij zich had wist hij de overvaller te
bewegen om naar de politie mee te gaan. Dit leidde tot een vervolging van de eigenaar
op grond van artikel 285 Sr (bedreiging met een levensdelict). Gegeven de nogal
afwachtende houding van de politie en de redelijke middelen die de verdachte heeft
aangewend, ontsloeg het hof de verdachte van alle rechtsvervolging. Deze drie zaken
mnstelling tot de rechtbank spreekt het hof twee andere beveiligers vrij, omdat niet vast is
komen te staan dat zij op enige wijze onoplettend of onvoorzichtig zijn geweest.

395 Hof Den Haag 9 september 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BT2462.
3% Hof Den Haag 4 juli 2001, ECLI:NL:GHSGR:2001:AD4273, NJ 2001/512.
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illustreren dat dwang in het geval van een burgeraanhouding is toegelaten, maar dat
de proportionaliteits- en subsidiariteitsgrenzen in het oog moeten worden gehouden.
Deze grenzen worden in de literatuur onderschreven39” Daarmee toont, in ieder geval
op papier, het afwegingskader gelijkenissen met de ruimte tot geweldsaanwending
die politieagenten op grond van de wet hebben.3%® Van een analoge toepassing kan
volgens Naeyé echter geen sprake zijn. Zo stelt hij dat gegeven het beperkte doel
van de bijdrage van de burger, zijnde het niet onttrekken van de verdachte aan de
opsporing, het geweld dat particulieren mogen toepassen beperkter moet blijven
dan dat opsporingsambtenaren in eenzelfde situatie mogen aanwenden.39 Hoewel
de burger in zijn ogen zich niet mag spiegelen aan de politie en terughoudendheid
dus geboden is, sluit dit het gebruik van geweld geenszins uit. De aanhoudende
burger mag de mate van geweld wel aanpassen aan de mate van verzet tegen het
burgerarrest, mits dit ertoe leidt dat de verdachte kan worden overgedragen aan de
politie, aldus Naeyé.4«° Een particulier mag een verdachte bijvoorbeeld vastgrijpen om
weg te leiden4 Ook Bleichrodt plaatst de geweldsbevoegdheid in het licht van het
doel van de aanhouding. Indien en voor zover het doel van het onverwijld overdragen
aan een opsporingsambtenaar door dwang kan worden bereikt, mag de burger op
grond van artikel 53 Sv proportioneel geweld toepassen.4?

Het is vaak deze proportionaliteitstoets, anders dan het burgerarrest op zichzelf, die
in de jurisprudentie tot discussie leidt. In het Beatstad-arrest was het bijvoorbeeld de
toepassing van de bevoegdheid tot handelen die volgens het hof onaanvaardbaar was.
Welke mate van geweld vervolgens als proportioneel valt te duiden, is niet op voorhand
te zeggen. Zo kan de Garantenstellung de nodige kleur geven bij de beantwoording
van deze vraag.4® De standaard zinsnede dat ‘de omstandigheden van het geval
leidend zijn’, lijkt dan ook de enige duidelijkheid die in dit kader te bieden valt. Zo
betrekt het hof in de uitspraak over de pizzeria-eigenaar de afwachtende houding van
de politie in het oordeel omtrent de strafbaarheid van de verdachte. Die benadering
staat niet op zichzelf. In de Beatstad-zaak had de rechtbank zich kritisch uitgelaten

397 Zie bijv. Machielse 1986, p. 560-563 en Bleichrodt 2010, p. 12.

398 Zie het eerder aangehaalde art. 7 lid 1en 5 Polw 2012.

399 Naeyé 1990, p. 120.

4°© Naeyé 2011, p. 220.

41 Blok & Besier 11925, p. 184.

402 Bleichrodt 2010, p. 12. Aldus ook Machielse 1986, p. 561.

43 Zie bijv. Rb. Roermond 2 december 2008, ECLI:NL:RBROE:2008:BG6201, r.o. 10.3, waarin wordt
overwogen ‘dat verdachte in diens functie als beveiliger een persoon is op wie het publiek vertrouwt
en dat van hem mag worden verwacht dat zich beheerst en zich niet schuldig maakt aan strafbare
feiten’.
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over het trage optreden van de politie.s°4 Daarin klinkt de verwantschap tussen het
burgerarrest en de taak van de politie door. De aanhoudingsbevoegdheid van burgers
moet immers niet gezien worden als een zelfstandige bevoegdheid, maar juist als een
afgeleide van de aanhoudingsbevoegdheid van opsporingsambtenaren, teneinde de
verdachte naar een plaats van verhoor over te brengen. In de literatuur wordt dan ook
gesproken over een vorm van zaakwaarneming of over het ‘bevriezen’ van de situatie
in afwachting van de komst van opsporingsambtenaren.ss Dit verklaart waarom de
verdachte conform artikel 53 lid 4 Sv onverwijld dient te worden overgedragen aan een
opsporingsambtenaar. Op die manier verleent een burger, zoals eerder gezegd, een
bijdrage aan de opsporing.

Dit dienstbare karakter van het burgerarrest verklaart de aversie die vervolging
van de aanhouder (zoals in de hiervoor behandelde uitspraken) soms oproept. Zo stelt
Machielse dat het Openbaar Ministerie te snel de neiging heeft om dergelijke zaken
voor de rechter te brengen.+°® Naeyé leidt uit de jurisprudentie af dat een burger bij
de toepassing van artikel 53 Sv eerder wordt vervolgd dan een politieambtenaar. Ook
wordtvolgens Naeyé het aanhoudingsgeweld door burgers zwaarder bestraft, wanneer
men dit afzet tegen dwang door opsporingsambtenaren.4°? Of dergelijke algemene
vaststellingen gerechtvaardigd zijn, kan worden betwijfeld. Er zijn ook uitspraken
voorhanden waarin opsporingsambtenaren vanwege aanhoudingsgeweld worden
vervolgd.«® Bovendien is een vergelijking tussen beide categorieén problematisch,
omdat gebleken is dat de positie van burgers wettelijk bezien grotendeels afwijkt
van de juridische positie van opsporingsambtenaren. Verbruggen en Vegter wijzen er
daarnaast op dat het werk van opsporingsambtenaren op zichzelf al gerelateerd is aan
geweld.**9 Wat betreft de aanwending van geweld lijken politieagenten dan ook niet
op een lijn gezet te kunnen worden met burgers. Dat neemt niet weg dat Naeyé de
vinger op de zere plek legt. Wat kan en wordt er van burgers verwacht in een dergelijke
heterdaadsituatie? Artikel 53 Sv geeft hierover onvoldoende uitsluitsel. Om die reden
wordt in de volgende paragraaf verkend welke bescherming een burger in dit kader
geniet.

404 Rb. Den Haag 18 februari 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BH3330, BH3331 en BH3332, r.o. 3.3 spreekt
van ‘niet duidelijk en weinig doortastend’ optreden van de verbalisanten. In het vonnis van het Hof
Den Haag zijn dergelijke uitlatingen over het handelen van de opsporingsambtenaren niet terug te
vinden.

45 Bleichrodt 2010, p. 10; Van der Hulst, in: A.L. Melai/M.S. Groenhuijsen e.a. 2010, art. 53 Sv, aant. 8
en Naeyé 2010, p. 11.

46 Van Vollenhoven & Buruma 2007, p. 41 en 42.

47 Naeyé 2010, p. 15.

498 Zie bijv. HR 17 november 1987, ECLI:NL:HR:1987:AD0042, NJ 1988/809; Hof Den Haag 29 juli 2009,
ECLI:NL:GHSGR:2009:BJ4550; Rb. Den Haag 23 december 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:18257; HR 26 mei
2015, ECLI:NL:HR:2015:1334, NJ 2015/271 en Rb. Limburg 17 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:6059.

49 Verbruggen & Vegter 2014, p.182.
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2.5 Juridische bescherming voor de burger

Naast artikel 53 Sv zijn er drie bepalingen aan te wijzen die in meer of mindere
mate bescherming bieden bij de toepassing van de aanhoudingsbevoegdheid
door burgers. Ten eerste kan gewezen worden op artikel 180 Sr. Daarin is het verzet
tegen een ambtenaar (werkzaam in de rechtmatige uitoefening van zijn bediening)
strafbaar gesteld. lemand die zich door geweld of met bedreiging van geweld verzet
tegen een burgerarrest, kan niet op basis van artikel 180 Sr gestraft worden. Toch
kan onder omstandigheden wederspannigheid tegen een burger strafbaar gedrag
opleveren. Artikel 180 Sr strekt zich ook uit tot personen die bijstand verlenen aan een
opsporingsambtenaar. Voor een ‘zuivere’ artikel 53-situatie waarbij een burger zelf
—zonder een verzoek tot bijstandverlening — een verdachte aanhoudt, biedt dit artikel
geen bescherming. De burger in een heterdaadsituatie wordt dan ook enkel onder
bepaalde omstandigheden beschermd.4°
Debeperktestrafbaarstellingvanhetverzettegeneenburgerineenheterdaadsituatie
biedt nog geen rechtvaardiging voor het gebruik van geweld aan de zijde van de
aanhoudende burger. Noodweer(-exces) biedt daartoe als strafuitsluitingsgrond wel
eenmogelijkheid.#"Bijnoodweerisersprakevanafweertegenonrecht. Noodweerwordt
daarbij vooral gezien als een vorm van rechtsverdediging en rechtsordehandhaving.4
Dit karakter van noodweer verschilt van dat van het burgerarrest. Het burgerarrest
draagt bij aan de handhaving van de rechtsorde, maar het betreft in veel mindere mate
een vorm van rechtsverdediging. Het doel van de toepassing van artikel 53 Sv is om de
aangehoudene onverwijld over te dragen aan een opsporingsambtenaar, terwijl het bij
noodweer gaat om de bescherming van eigen of andermans lijf, eerbaarheid of goed.
Naeyé stelt dan ook kort en bondig: ‘Burgerarrest is geen noodweer.+3 Dat neemt niet
weg dat er veel gelijkenissen bestaan tussen beide leerstukken. Zo vindt noodweer
haar oorsprong in het optreden tegen een belager wanneer de Staat dat niet kan.#+
Ook bij het burgerarrest wordt het handelen van de burger gebillijkt vanwege het
niet kunnen optreden van de overheid.#s Tevens speelt de angst tot misbruik in beide
bepalingen een rol. Zo rees bij noodweer de vraag of de bepaling niet tot oneigenlijk
gebruik zou kunnen leiden, maar ook bij het burgerarrest werd de vraag opgeworpen of
de bepaling in misbruik van de situatie kon resulteren.#® Belangrijker is echter dat een
4 Bijdein art.183 Sr genoemde uitzondering wordt in §5 van dit hfd. stilgestaan.
4 Art.415r.
42 Machielse 1986, p. 523-531; Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 313 en De Hullu 2015, p. 317.
Zie ook HR 22 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:456, r.0. 3.3. Vroeger werd noodweer voornamelijk gezien
als een uitvloeisel van het (natuur)recht om zichzelf in stand te houden. Zie Maris & Jacobs 1997, p. 8.
43 Naeyé 201, p. 217.
44 Rink1874, p. 3.

45 Uit Beijerse 1998, p. 97.
46 Resp. Smidt 11891, p. 407 en Van der Does de Willebois 1909, p. 141.
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—rechtmatig—aanhoudende burgerdiein een heterdaadsituatie wordt geconfronteerd
met verzet, zowel een beroep op noodweer (artikel 41 Sr) als op een rechtmatige
aanhouding (artikel 53 Sv) kan doen. Een beroep op noodweer(-exces) van de aanhouder
staat veelal open, omdat artikel 41 Sr spreekt van verzet tegen een ‘wederrechtelijke
aanranding’. Hierdoor is overigens uitgesloten dat de persoon die zich verzet tegen een
burgerarrest een beroep kan doen op artikel 41 Sr, omdat de aanhouder de rechtmatige
aanhoudingsbevoegdheid van artikel 53 Sv uitoefent.#” Onder omstandigheden
kunnen eenaanhoudingssituatie en een noodweersituatie dus samenvallen. Kwakman
noemt de bepalingen zelfs complementair aan elkaar.#® Een dergelijke overlap tussen
beide situaties is echter geen vanzelfsprekendheid. Indien een bewoner bijvoorbeeld
geconfronteerd wordt met een inbreker, is hij bevoegd deze persoon aan te houden
op grond van artikel 53 Sv. De huisvredebreuk is immers op heterdaad ontdekt. Dit in
artikel 138 Sr neergelegde recht valt echter niet onder een ‘goed’ in de zin van artikel
415r#9 Nu in een dergelijke situatie evenmin sprake hoeft te zijn van een onmiddellijk
dreigend gevaar voor een aanranding van de in de noodweerbepaling beschermde
rechtsgoederen, zal een burger in dat geval geen succesvol beroep kunnen doen op
noodweer(exces). De bescherming van deze burger schiet daarmee niet tekort — een
beroep op psychische overmacht is bijvoorbeeld denkbaar+° —, maar dit voorbeeld
plaatst de verhouding tussen noodweer en het burgerarrest wel in een ander
perspectief. In het algemeen wordt namelijk aangenomen dat in een noodweersituatie
ingrijpender maatregelen mogen worden genomen dan in een aanhoudingssituatie.#*
Volgens Machielse is de reden hiervoor gelegen in het doel dat in beide situaties wordt
nagestreefd. In artikel 53 Sv staat in mindere mate het beéindigen van wederrechtelijk
gedrag centraal dan in de noodweerbepaling.42 Zodoende is de bescherming van een
burger in een aanhoudingssituatie ruimer indien de burger een beroep toekomt op de
noodweerbepaling. Het is van belang om op te merken dat een noodweersituatie in
beginsel een veel kortere periode duurt dan de aanhoudingsbevoegdheid. Illustratief
is een uitspraak van de Rechtbank Den Bosch.# De verdachte betrapte een inbreker
en achtervolgde hem tot buiten de woning. Daar werd hij geconfronteerd met een

47 Zie bijv. Rb. Haarlem 24 augustus 2007, ECLI:NL:RBHAA:2007:BB2289. Vgl. HR (concl. A-G
Harteveld) 28 mei 2013, ECLI:NL:PHR:2013:65, nr. 3.7, omtrent de positie van opsporingsambtenaren
die buiten de rechtmatige uitoefening van hun bediening treden.

48 Kwakman 2012.

49 HR14april1998, ECLI:NL:HR:1998:Z2D1015, NJ1998/662 en HR 22 maart 2016, ECLI:NL:HR:2016:456,
r.o.3.3.

42 Zie bijv. Rb. Noord-Holland 10 april 2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:BZ6826.

41 Zie nader Machielse 1986, p. 560-563.

42 Machielse 1986, p. 562. Zie bijv. Rb. Gelderland 2 juli 2013, ECLI:NL:RBGELD:2013:1412: ‘Verdachtes
bedoeling om aangever aan te houden, is niet een doel dat door de noodweer-bepaling beoogd wordt
te beschermen. Aanhoudingisimmers uit zijn aard een actieve handeling en geen verdedigingsmiddel.
43 Rb. Den Bosch 24 december 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BY7155.
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tweede inbreker, die door een andere persoon werd overmeesterd. Vervolgens is deze
inbreker door de verdachte geslagen. Volgens de rechtbank was hierbij sprake van
noodweerexces en voor dit feit werd de verdachte ontslagen van alle rechtsvervolging.
Vervolgens heeft de verdachte het slachtoffer de woning ingebracht, hem gedwongen
zijn kleren uit te trekken, het slachtoffer opnieuw geslagen en hem anderhalf uur
opgesloten in een woning en schuur. De rechtbank oordeelt hierover: ‘Blijkens de
verklaring van [..] heeft verdachte [slachtoffer] ook geslagen in de woning. Er was
op dat moment geen sprake meer van een noodweer- of noodweerexcessituatie. Het
tegen [slachtoffer] gebruikte geweld was gelet op de ongelijke machtsverhouding
tussen verdachte en [slachtoffer] — [slachtoffer] was ontkleed en er waren nog ten
minste twee andere personen in de woning — niet noodzakelijk om te voorkomen dat
die [slachtoffer] zich aan de aanhouding zou onttrekken. Verdachte had immers na
de aanhouding van [slachtoffer] de politie moeten bellen. Voor de mishandeling in de
woning is ontslag van alle rechtsvervolging niet aan de orde.’ In deze overweging staat
de strafvorderlijke bevoegdheid tot aanhouding centraal. De rechtbank hecht immers
waarde aan het overdragen van de inbreker aan de politie, waarin het toetsingskader
van artikel 53 Sv herkend kan worden. De ruimere bescherming van artikel 41 Sr kwam
de verdachte onder de gegeven omstandigheden niet toe. De verdachte wordt onder
meer voor gijzeling en mishandeling veroordeeld tot een gevangenisstraf.

In de jurisprudentie en in de literatuur wordt desondanks niet altijd een strikt
onderscheid tussen artikel 41 Sr en artikel 53 Sv gemaakt.44 Door sommigen wordt dit
als problematisch ervaren. Zo stelt Naeyé dat een beroep op noodweer in een artikel
53-situatie in de weg staat aan de verdere rechtsontwikkeling van het burgerarrest.+s
Ook Ten Voorde vraagt aandacht voor het dogmatisch onderscheid, maar pleit met
name voor een herbezinning op de grenzen en reikwijdte van noodweer.4¢ Kwakman
stelt daarentegen dat eventueel geweld door een insluiper bij een burgerarrest
voldoende gedekt wordt door de noodweer(exces)bepaling.#” Gebleken is dat de
aanhoudende burger onder omstandigheden een beroep kan doen op artikel 41 Sr.
Veelal is deze overlap van tijdelijke aard, omdat de noodweersituatie veelal korter
duurt. De bescherming die artikel 41 Sr bij de toepassing van een burgerarrest biedt is
zodoende beperkt.

Tot slot kan de burger in de uitoefening van zijn aanhoudingsbevoegdheid
bescherming vinden in artikel 42 Sr. Het burgerarrest wordt in die optiek gezien als de
uitvoering van een wettelijk voorschrift, waardoor het plegen van een strafbaar feit door

44 Zie bijv. Van Giffen 1883, p. 21 en 22 en Rb. Almelo 19 oktober 2007, ECLI:NL:RBALM:2007:BB6018.
Vgl. HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BY0094 en Kamerstukken I/ 2002/03, 28 600 VI, nr. 54.

45 Naeyé 2010, p. 8.

46 Ten Voorde 2013, p. 596 en 597.

41 Kwakman 2012, p. 8.
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een burger in een artikel 53-situatie niet strafbaar wordt geacht. Deze suggestie van
onder meer De Hullu wordt door de meeste auteurs afgewezen.+® Artikel 42 Sr zou zien
op een plicht tot handelen. Zoals eerder aangegeven houdt artikel 53 Sv voor burgers
niet een dergelijke plicht in. Volgens De Hullu kunnen ook bevoegdheden onder het
bereik van artikel 42 Srvallen, maar hij merkt daarbij zelf op dat het dan waarschijnlijk
moet gaan om een ‘taakstellende’ bevoegdheid.# Daar lijkt bij de toepassing van
artikel 53 Sv door burgers geen sprake van te zijn. Het betreft immers een vrijblijvend,
niet taakstellend voorschrift. Bovendien is de bescherming die artikel 42 Sr mogelijk
biedt beperkt. Het wettelijk voorschrift waar deze rechtvaardigingsgrond in dit geval
betrekking op heeft (artikel 53 Sv) ziet enkel op het aanhouden van de verdachte en
de daaraan gekoppelde beperkt toegestane dwang. Zodoende ‘dekt’ artikel 42 Sr de
wederrechtelijke vrijheidsbeneming en niet de toepassing van dwang die de mate van
dwang die artikel 53 Sv mogelijk maakt overschrijdt.4°

Uit dit overzicht blijkt dat een duidelijke grondslag voor geweldgebruik door burgers in
de wet ontbreekt. De bescherming die de wet biedt is in voorkomende gevallen slechts
beperkt (artikel 53 Sven 180 Sr), is niet toegesneden op een burgerarrest (art. 41 5r), of er
wordt betwijfeld of het wel een rechtvaardiging voor dwang inhoudt (artikel 42 Sr). Dit
zette sommige auteurs ertoe om met voorstellen te komen waardoor de aanhoudende
burger meer beschermd zou worden. Zo doet Naeyé de suggestie om een specifieke
rechtvaardigingsgrond voor proportioneel aanhoudingsgeweld bij een burgerarrest op
te nemen.# Bleichrodt ziet meer heil in een uitbreiding van artikel 180 Sr, zodat alle
burgers (en niet alleen burgers die op verzoek van een in een in rechtmatig uitoefening
van zijn bediening werkzame ambtenaar bijstand verleent) beschermd worden tegen
wederspannigheid. Zodoende ziet Naeyé meer in het straffeloos verweren, terwijl
Bleichrodt inzet op strafbaarheid van de persoon die zich tegen een rechtmatige
aanhouding verzet. Per saldo beogen beide voorstellen hetzelfde: het voorzien in een
ogenschijnlijke lacune in de rechtspositie van de aanhoudende burger.

Volgens Naeyé kan een separate rechtvaardigingsgrond burgers meer beschermen
in een aanhoudingssituatie. Daartoe heeft hij de volgende wetsredactie voorgesteld:

48 DeHullu 2015, p. 339. Zie nader Machielse 1986, p. 561. Afwijzend: Hazewinkel-Suringa/Remmelink
1996, p. 333 en Naeyé 2010, p. 14.

49 De Hullu 2015, p. 339. Vgl. het door hem aangehaalde HR 13 september 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AT5936.

4°  Zje ook de Novelle Cort van der Linden, Kamerstukken Il 1900/01, 100, nr. 3, p. 4, waarin art. 42
Sr bij de toepassing van de aanhoudingsbevoegdheid de strafbaarheid ontneemt van art. 282 Sr
(wederrechtelijke vrijheidsbeneming) en niet op de toepassing van geweld ziet.

4 Naeyé 2013, p. 240.
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‘Niet strafbaar is hij die een feit begaat geboden door de noodzakelijke aanhouding
van de verdachte.#? Deze bepaling is volgens de auteur aangewezen, omdat een
duidelijke strafuitsluitingsgrond ontbreekt voor burgers die bij de toepassing van
een burgerarrest proportioneel geweld toepassen. Hierbij is inspiratie opgedaan
bij de noodweerbepaling. De voorgestelde wetsredactie vertoont door de woorden
‘geboden door de noodzakelijke’ immers gelijkenissen met artikel 41 Sr. Mijn bezwaar
tegen dit voorstel richt zich op de veronderstelde meerwaarde die dit artikel biedt.ss
Geconstateerd is dat artikel 53 Svde mogelijkheid opent voor het aanwenden van enige
mate van dwang. Indien de aanhoudende burger geconfronteerd wordt met geweld
is — ook in mijn ogen — bescherming geboden. Van een lacune in de rechtspositie
van de aanhoudende burger lijkt op dit punt echter geen sprake. Uit de besproken
jurisprudentie komt naar voren dat de proportionaliteitstoets wordt meegenomen
bij de beoordeling van aanhoudingsgeweld in een artikel 53-situatie. Ruimte voor
een afweging over het specifieke karakter van een burgerarrest biedt dat niet, maar
daarmee is de noodzaak om een dergelijke bepaling in het Wetboek van Strafrecht op
te nemen nog niet aangetoond. ‘Burgermoed verdient niet alleen maatschappelijke
waardering maar ook een solide juridische rugdekking’, aldus Naeyé.s3 [k sluit echter
niet uit dat het enkele bestaan van een specifieke rechtvaardigingsgrond eigenrichting
in de hand kan werken. Het burgerarrest is één van de weinige uitzonderingen op het
geweldsmonopolie door de overheid.#s Mijns inziens moet hier terughoudend mee
worden omgegaan. Bleichrodt merkt dan ook terecht op: ‘De grens tussen burgermoed
en eigenrichting is gevoelsmatig groot, maar in de praktijk van alledag klein.4¢ In de
besproken jurisprudentie is dit ook naar voren gekomen. Door specifiek bescherming te

42 Naeyé 2013, p. 240. Eerder had deze auteur de volgende wetsredactie voorgesteld: ‘Niet strafbaar
is hij die een feit begaat ter uitvoering van een rechtmatige aanhouding.’ Zie Naeyé 2010, p. 15 en
Naeyé 2011, p. 223 en 224.

43 De gekozen wetsredactie roept overigens ook vragen op. Onduidelijk is bijvoorbeeld hoe dit
nieuwe artikel zich verhoudt met de bestaande strafuitsluitingsgronden. Staat een beroep op
noodweerexces bijvoorbeeld open indien de proportionaliteitsgrens wordt overschreden? Thans
bestaat hier ruimte voor, maar het door Naeyé beoogde scherpere onderscheid tussen de aanhoudings-
en de noodweerbevoegdheid zou de bescherming voor de burger in die zin juist beperken.

44 Naeyé 2010, p. 20 en Naeyé 2011, p. 224.

#5  Als andere uitzonderingen kunnen genoemd worden het recht op noodweer (art. 41 Sr) en in
breder verband de in hfd. 2 §4.6 besproken discussie over het al dan niet toestaan van particuliere
beveiligers op koopvaardijschepen.

46 Bleichrodt 2010, p. 11. Als voorbeeld kan gewezen worden op Rb. Zutphen 4 november 2009,
ECLI:NL:RBZUT:2009:BK2024. Uit deze uitspraak valt af te leiden dat de verdachte met anderen een
interventieteam had opgericht om op te treden voor de slachtoffers van levensbedreigende situaties.
In dat kader had de verdachte twee vermeende loverboys op het oog. Door het team werd overgegaan
tot een burgerarrest. De slachtoffers werd geboeid en in een auto gezet. Enige tijd later bleek in ieder
geval een van de slachtoffers niet een loverboy te zijn. De verdachte werd onder andere veroordeeld
voor wederrechtelijke vrijheidsberoving.
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bieden aan de burger die de in artikel 53 Sv neergelegde bevoegdheid toepast, begeeft
de overheid zich in mijn ogen dan ook op een te kwetsbaar terrein.+7

Een betere bescherming van de burger in een artikel 53-situatie kan —zoals gezegd —
ook gezocht worden in de strafbaarstelling van verzet tegen een burgerarrest. Naast
de bescherming die de wet biedt door strafbaarstelling van bepaalde vormen van
verzet, 48 kan een verruiming van wederspannigheid door middel van de strafdreiging
—in ieder geval in theorie — ook verzet tegen een burgerarrest beperken. De wens tot
uitbreiding van artikel 180 Sr lijkt vooral voort te vioeien uit het feit dat zowel burgers
als politieambtenaren bijdragen aan een effectieve rechtshandhaving. Op grond
hiervan zou de reikwijdte van artikel 180 Sr niet afthankelijk gesteld moeten worden
van wie de artikel 53-bevoegdheid uitoefent, aldus Bleichrodt.+9

De wetsgeschiedenis verduidelijkt de keuze van de wetgever om wederspannigheid
tegen burgers niet strafbaar te stellen. In de memorie van toelichting bij artikel 180
Sr valt te lezen: ‘Niet de persoon des ambtenaars, maar de ambtenaar als zoodanig,
wanneer, waar en zoolang hij is het orgaan van de wet, vereischt de bijzondere
bescherming der strafwet’#° Om die reden wordt ook enkel de ambtenaar die
werkzaam is in de rechtmatige uitoefening van zijn bediening beschermd.s# In de Titel
waaronder artikel 180 Sr is gerubriceerd komt dit ook tot uitdrukking. Het gaat om
misdrijven tegen het openbaar gezag. De strafbaarstelling van wederspannigheid kan
dan ook gezien worden als een vorm van eerbiediging van het gezag van (in de regel)
politieagenten.#* De wetgever heeft niet beoogd om personen te beschermen, maar
juistomeerbiedigingvandefunctiedie opsporingsambtenaren bekleden afte dwingen.
Dat burgers geen beroep kunnen doen op artikel 180 Sr, is in dit licht begrijpelijk. Van
een belemmering van de ‘werking der organen van het staatsgezag’ is bij verzet tegen
een burgerarrest immers geen sprake.#3 Dit bezwaar kan ondervangen worden door

47 Zie ook Kamerstukken Il 2002/03, 28 600 VI, nr. 54 over de motie waarin de minister van
Justitie verzocht werd om ‘te bevorderen dat vervolging van de bedoelde burgers [die de
aanhoudingsbevoegdheid uit art. 53 Sv toepassen, EM] in beginsel geen prioriteit meer heeft voor het
opsporingsapparaat’. Deze motie werd verworpen, onder meer omdat het risico bestond dat burgers
een ‘vrijbrief’ kregen om geweld aan te wenden in een dergelijke situatie. Zie Handelingen I/ 2002/03,
nr.18, p. 1066 en Handelingen Il 2002/03, nr. 31, p. 2240.

48 Zokan hetverzet tegen een burgerarrest bijvoorbeeld een veroordeling op basis van mishandeling
(art. 300 Sr), of (poging tot) zware mishandeling ((art. 45 jo.) art. 302 Sr) opleveren. Zie ook Van Hamel
1886/1887b, p.178 en 179

49 Bleichrodt 2010, p.12 en 13.

40 Smidt 111891, p.170.

44 Vgl. HR 26 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1423, NJ 2014/121 m.nt. Schalken.

42 Ook op andere plekken in het Wetboek van Strafrecht hebben de politie en haar ambtenaren
een bijzondere positie. Zo is belediging van de politie (als openbare instelling) of een ambtenaar in
de rechtmatige uitoefening van zijn bediening geen klachtdelict (art. 269 jo. 267 sub 1 en 2 Sr), terwijl
belediging van een niet-opsporingsambtenaar wel een klachtdelict is (art. 269 Sr).

443 Smidt 111891, p. 164.
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de wederspannigheid een plek te geven in Titel XX: Mishandeling.444 Deze wijziging
zou als een tegemoetkoming kunnen worden gezien aan de burger voor het risico dat
hij loopt door bij te dragen aan de opsporing.4s Het is echter de vraag of een dergelijke
wijziging wenselijk is. Aan de aanhoudingsbevoegdheid is inherent dat controle op het
handelen van de burger pas achteraf mogelijk is. Het optreden van burgers in het kader
van de strafvordering brengt om die reden risico’s mee. Zo kunnen vragen ontstaan
over de proportionaliteit van de aanhouding, bijvoorbeeld indien het strafbare feit
niet in verhouding stond tot de toepassing van artikel 53 Sv of omdat het beoogde
strafvorderlijke doel — te weten het overbrengen van de verdachte naar de plaats van
verhoor — ook op een andere manier bewerkstelligd kon worden. Bovendien benadrukt
Machielse dat zelfs een betrapping op heterdaad niet 100% uitsluitsel’ geeft over de
vraag of ‘de persoon die men wil aanhouden inderdaad het geconstateerde strafbaar
feit heeft gepleegd’ 4+ De (beperkte) reikwijdte van artikel 180 Sr kan dan ook niet los
worden gezien van de onzekerheid die de toepassing van de aanhoudingsbevoegdheid
meebrengt. De aanhoudende burger is uiteraard niet vogelvrij — het commune
strafrecht geeft voldoende aanknopingspunten voor bescherming —, maar het enkele
verzet tegen een burgerarrest zou naar mijn mening niet direct tot strafrechtelijke
aansprakelijkheid moeten leiden.

Met het oog op het voorgaande concludeer ik dat een verdere bescherming dan
burgers thans genieten zich niet lijkt te verhouden met de noodzaak tot controle,
de wettelijke systematiek en de daaraan gerelateerde wetsgeschiedenis. De sleutel
ligt mijns inziens vooral in de handen van het Openbaar Ministerie.44 Het beleid
van het Openbaar Ministerie is erop gericht om met enige coulance om te gaan met
geweldsaanwending in een heterdaadsituatie.##® Dit klinkt ook door in de richtlijn
Aanwijzing handelwijze bij beroep op noodweer#? Het ligt dan ook in de rede om
de bescherming van de burger in een heterdaadsituatie door middel van richtlijnen
vorm te geven, in plaats van in te zetten op een ruimere wettelijke bescherming. Met
dergelijke richtlijnen kan recht gedaan worden aan de onverwachte en stressvolle
situatie waarin een dergelijke burger zich kan bevinden, zonder dat nadelige effecten
de overhand krijgen.

44 Vg|.Van Hamel 1886/1887a, p. 23 en 24.

45 Zie bijv. Hof Den Haag 13 januari 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AV4652 en HR 8 juli 2014,
ECLI:NL:HR:2014:1609. Het risico dat burgers lopen kan allicht het in de literatuur gesignaleerde
geringe aantal burgerarresten verklaren. Zie Corstens & Borgers 2014, p. 424.

446 Machielse 1986, p. 562.

441 Zje ook minister van Justitie Donner in Handelingen I/ 2002/03, nr.18, p.1078.

#8  Zie ook Aanhangsel Handelingen 11 2002/03, nr. 299.

49 Aanwijzing handelwijze bij beroep op noodweer van 13 december 2010, Stcrt. 2010, 20474, waarin
terughoudendheid met betrekking tot aanhouding van de betrokkene in een noodweersituatie wordt

voorgeschreven. Op de bescherming die deze aanwijzing biedt is de nodige kritiek geleverd. Zie bijv.
Brouwer & Van de Laar 2011 en Bleichrodt & De Doelder 2013, m.n. p. 19 en 20.
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3. Bijzondere opsporingsbevoegdheden*°

Het Wetboek van Strafvordering opent naast de hiervoor besproken dwangmiddelen
andere mogelijkheden voor burgers om bij te dragen aan de opsporing. In Titel
VA van het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering zijn enkele bijzondere
opsporingsbevoegdheden gerubriceerd waarin burgers een belangrijke rol spelen. In
deze Titel worden achtereenvolgens het stelselmatig inwinnen van informatie door
burgers (artikel 126v en 126zt Sv), burgerinfiltratie (artikel 126w, 126x en 126zu Sv),
burgerpseudokoop en -dienstverlening (artikel 126ij, 126z en 126zu Sv) geregeld. Het
karakter van deze regelingen wijkt af van de eerder behandelde dwangmiddelen
die aan burgers zijn toegekend. Ging het bij die laatste categorie om een vorm van
burgeronderzoek, in het geval van de artikelen 126v-126z en 126zt-126zu Sv betreft
het een door de overheid geinstigeerde bijdrage van burgers aan de opsporing. Het
opschrift van Titel VA spreekt dan ook over ‘bijstand aan opsporing door burgers’4
Gegeven de samenwerking tussen overheid en burger in de opsporing, verdienen de
wettelijk geregelde vormen van burgerbijstand afzonderlijk, maar ook in samenhang
bezien nadere aandacht. Deze typen burgerbijstand worden in deze paragraaf belicht.

Evenals de andere bijzondere opsporingsbevoegdheden is de regeling
omtrent burgerbijstand opgedeeld in drie domeinen, waarvoor telkens een ander
verdenkingscriterium geldt. Zo is de regeling van burgerinfiltratie geregeld in de
artikelen 126w, 126x en 126zu Sv. Het laatstgenoemde artikel ziet op een overeenkomst
tot burgerinfiltratie in geval van aanwijzingen van een terroristisch misdrijf. Artikel
126x Sv ziet op organisaties waarbij sprake is van een vermoeden van georganiseerde
criminaliteit, terwijl artikel 126w Sv van toepassing is bij een verdenking van misdrijven
alsomschreven in artikel 67 lid 1 Sv die een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren.
Afgezien van het verdenkingscriterium, vertonen deze artikelen veel gelijkenissen met
elkaar.Om die reden is ervoor gekozen om in de lopende tekst te verwijzen naar de eerst
gerubriceerde opsporingsbevoegdheid. Wanneer de artikelen inhoudelijk uiteenlopen
wordt dit vermeld.

3.1 De plaats in het bestel

Véor de inwerkingtreding van de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden (hierna: de
Wet BOB) ontbrak er een duidelijke wettelijke grondslag voor het inzetten van burgers
ten behoeve van de bijstand aan de opsporing. In het voorgaande hoofdstuk is naar
voren gekomen dat er tot de invoering van de Wet BOB evenmin een wettelijk kader

4°  Delen van deze paragraaf zijn gepubliceerd in Bleichrodt & Moerman 2013 en Moerman 2015.
41 Zje ook het opschrift van Titel VC: ‘Bijstand aan opsporing van terroristische misdrijven door
burgers’.
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bestond voor hetoptredenvan de politiein de zogeheten ‘voorfase van de opsporing’. De
politie bediende zich van buitenwettelijke opsporingsmethoden, waardoor de controle
op dit handelen werd bemoeilijkt. De onduidelijkheid die dit gebrekkige kader aan de
opsporingspraktijk gaf, klonk door in de jurisprudentie. Een helder juridisch kader voor
niet-wettelijk geregelde opsporingsmethoden ontbrak.# In de literatuur werd daarom
aangedrongen op een wettelijke normering.43 Reeds in het begin van de vorige eeuw
was gewaarschuwd voor een te sterke opsporingspraktijk door de politie, maar het
duurde tot de Commissie-Van Traa voordat deze tekortkoming in het strafvorderlijke
systeem belicht werd.#* De wetgever trachtte in 2000 met de invoering van de Wet
BOB een adequate normstelling te bieden.+s Hiermee kwam er een grondslag voor veel
opsporingshandelingen die zich tot dan toe in de juridische schemerzone afspeelden.
Gekozen werd voor een verankering van de bijzondere opsporingsbevoegdheden in het
Wetboek van Strafvordering, zodat duidelijk naar voren kwam dat deze bevoegdheden
enkel ingezet konden worden ten behoeve van concrete opsporingsdoeleinden 45
Voorde verwezenlijking van dergelijke opsporingsdoeleinden is in bepaalde gevallen
de inzet van burgers in de opsporing noodzakelijk. Dat bepaalde typen burgerbijstand
met de Wet BOB een specifieke plaats in de wet hebben gekregen, wordt in de memorie
van toelichting verklaard door de risico’s die bestaan bij het inschakelen van burgers bij
de opsporing en de mate van privacy die in het geding is.#7 Beide motieven worden
niet verder uitgewerkt, maar kunnen geplaatst worden in het beoogde systeem
dat de wetgever voor ogen had. De wetgever koos, conform de eerder aangehaalde
betekenis van artikel 1 Sv, voor de bescherming van grondrechten als leidend criterium
voor de vraag of een (bijzondere) wettelijke grondslag nodig was. De vormen van
burgerbijstand die met de Wet BOB wettelijk genormeerd zijn, maken een inbreuk op
de privacy van burgers die het object zijn van de bijzondere opsporingsmethode. Zo kan
door stelselmatige observatie een min of meer volledig beeld van bepaalde aspecten
van iemands leven ontstaan.+® Dit maakt een wettelijke grondslag noodzakelijk. Naast
dit privacyaspect werden risico’s genoemd die spelen bij de inschakeling van burgers in
de opsporing. Deze risico’s zien voornamelijk op de beheersbaarheid van het inzetten
van burgers. Zo bestaat het gevaar dat de bijstand verlenende burger misbruik van
zijn positie maakt. Voorstelbaar is dat een burger die bijvoorbeeld afkomstig is uit

42 Zie bijv. HR 1 november 1983, ECLI:NL:HR:1983:AB7774, NJ 1984/586 m.nt. Mulder en de in hfd. 2
§4.4.1 besproken schaduwarresten HR 14 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC3770, NJ1987/564 en HR 14
oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC3774, NJ 1988/511 m.nt. Van Veen.

43 Frielink 1990, p.172-174.

44 Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 59 en 60 en Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 413.Vgl.
Rozemond 1998, p. 147.

45 Wet van 27 mei 1999, Sth. 1999, 245.

46 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 3.

47 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 44.

48 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 26.
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het criminele milieu enkel informatie doorspeelt om de concurrentie uit te schakelen.
Dergelijk handelen voor eigen gewin schaadt de integriteit van de opsporing, zeker nu
bij bepaalde typen burgerbijstand het plegen van strafbare feiten onder het gezag van
de overheid tot de mogelijkheden behoort.49

In de genoemde voorwaarden wordt niet een rechtstreeks verband gelegd
met de reikwijdte van het opsporingsbegrip. Dat is te verklaren vanuit het door de
wetgever gehuldigde principe dat de regeling van bijzondere opsporingsmethoden
niet uitputtend is geregeld.*®® Het handelen van opsporingsambtenaren vereist dus
niet in alle gevallen een specifieke wettelijke basis.#' Uit de rechtspraak van de Hoge
Raad valt af te leiden dat de betrokkenheid van burgers bij de opsporing evenmin een
uitputtende regeling vereist.#62 In 2014 sprak de Hoge Raad zich bijvoorbeeld uit over
de inzet van een Nigeriaanse dominee en een ervaringsdeskundige in een strafzaak
rondom mensenhandel.4% Uit ervaring bleek dat de opsporing van mensenhandel werd
bemoeilijkt door de geringe verklaringsbereidheid van vermeende slachtoffers. Om
dit te doorbreken werd een verhoorprotocol opgezet, waarin burgers werden ingezet
om de waarheidsvinding te dienen en om hulpverlening aan slachtoffers te bieden.#
Juridisch stond de vraag centraal of voor de inzet van deze burgers een wettelijke
grondslag — die ontbrak — noodzakelijk was. Het hof (in navolging van de rechtbank)
had deze vraag ontkennend beantwoord, omdat het doel van de bijdrage gelegen was
in het wegnemen van belemmeringen ten aanzien van de verklaringsbereidheid. Deze
vorm van begeleiding kon volgens het hof niet gezien worden als de inzet van burgers in
een opsporingsonderzoek. Advocaat-generaal Bleichrodt stelde hiertegenover dat deze
burgers waren ingezet in het kader van een onderzoek naar strafbare feiten, waarbij de
opsporing als enige grondslag kon worden aangewezen 4% Daarbij vond hij de Hoge
Raad aan zijn zijde, die het verhoorprotocol en de toepassing hiervan onder artikel 132a
Sv schaarde.#%® Aan dat oordeel lag waarschijnlijk ten grondslag dat het betreffende
protocol strekt tot de waarheidsvinding ‘in het kader van het opsporingsbelang),

#9  Dit zal voornamelijk het geval zijn bij burgerinfiltratie (art. 126w en 126x Sv), burgerpseudokoop
en -dienstverlening (art. 126ij en 126z Sv), hoewel ook bij burgerinformanten (art. 126v Sv) het plegen
van strafbare feiten van geringe importantie onder omstandigheden duldbaar is.

40 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 9.

41 Zie ook hfd. 2 §4.4.1.

462 HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken.

463 HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:477, NJ 2014/352 m.nt. Schalken.

464 HR (concl. A-G Bleichrodt) 4 maart 2014, ECLI:NL:PHR:2013:2152, nr. 7, NJ 2014/352 m.nt. Schalken.
465 HR (concl. A-G Bleichrodt) 4 maart 2014, ECLI:NL:PHR:2013:2152, nr. 9, NJ 2014/352 m.nt. Schalken.
466 HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:477, r.0. 2.5.1, NJ 2014/352 m.nt. Schalken.
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waardoor artikel 132a Sv al snel in beeld komt.467 Vervolgens toetste de Hoge Raad de
inzet van deze burgers aan de vraag of dit leidde tot een disproportionele inbreuk op
de grondrechten van de verdachte en of het een opsporingsmethode betrof die zeer
risicovol is voor de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing.4%® Beide vragen
werden ontkennend beantwoord, waardoor de inzet van derden niet in strijd met de
wet werd geacht.

Samengevat geven de volgende stappen een antwoord op de vraag of het handelen
van burgers een specifieke wettelijke basis dient te hebben. Een ingang vormt de
vraag of de inzet van derden plaatsvindt binnen een opsporingsonderzoek als bedoeld
in artikel 132a Sv. Een ontkennend antwoord resulteert er via artikel 1 Sv in dat een
dergelijke handeling niet ‘bij de wet voorzien’ hoeft te zijn, waardoor een grondslag
in het Wetboek van Strafvordering niet is aangewezen. Vervolgens is relevant of de
betreffende inzet van derden risicovol is voor de integriteit en beheersbaarheid van
de opsporing, dan wel een inbreuk maakt op grondrechten en vrijheden van burgers.
Indien één van beide vragen positief wordt beantwoord, is een specifieke wettelijke
grondslag noodzakelijk.

3.2 De positie van de bijstand verlenende burger

Nu de wetgeverin 2000 een principiéle keuze heeft gemaakt om wettelijk te verankeren
dat burgers betrokken kunnen worden in de bijzondere opsporing, dient er ook een
invulling te worden gegeven aan de rechtspositie van dit type burger. De invulling van
deze rechtspositie zal veelal atfhangen van de hierna nog nader te verkennen manieren
waarop een burger bijstand verleent. Desondanks kunnen in algemene zin enkele
inleidende opmerkingen gemaakt worden over de positie van de bijstand verlenende
burger.Zokaneenburgerdiebijstandverleentaandeopsporing,onderomstandigheden
beloond worden voor zijn bijdrage. Hoewel eerder is vastgesteld dat eigen gewin de
integriteit van de opsporing kan ondermijnen, blijkt een beroep op de ‘burgerplicht’
om bij te dragen aan de opsporing niet altijd voldoende te zijn voor burgers om te
participeren in de opsporing.4% Informanten, infiltranten, tipgevers, pseudokopers
en -dienstverleners verlangen regelmatig een tegenprestatie voor hun bijdragen. Die
mogelijkheid wordt geregeld in de Circulaire bijzondere opsporingsgelden.4° Burgers

467 HR (concl. A-G Bleichrodt) 4 maart 2014, ECLI:NL:PHR:2013:2152, nr. 8, NJ 2014/352 m.nt. Schalken.
De Hoge Raad wijst in HR 4 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:477, r.0. 2.5.1, NJ 2014/352 m.nt. Schalken in
algemenere bewoordingen op het gegeven dat de inzet van deze burgers enerzijds strekte ‘tot het
verlenen van hulp en bijstand aan slachtoffers van mensenhandel’ en anderzijds tot doel had ‘het
bevorderen van de waarheidsvinding’.

468 Vg|. HR 20 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken.

49 Vgl|. Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 3 en 4.

4o Circulaire bijzondere opsporingsgelden, Stcrt. 2014, 37536.
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kunnen onder omstandigheden een financiéle beloning krijgen voor de door hen
verstrekte tips.#" Het gaat daarbij om gunsten en niet om ‘deals’, aldus het Openbaar
Ministerie.#2 Het geld wordt op verzoek van de betrokken hoofdofficier van justitie door
de minister van Veiligheid en Justitie beschikbaar gesteld. Daarnaast kan de Cl-officier
van justitie een toezegging doen aan de informant, mits deze op het terrein ligt van
de bevoegdheden van het Openbaar Ministerie. De toezegging moet passen binnen
het OM-beleid en moet eveneens kunnen worden waargemaakt. Indien de informant
zelf verdachte is in de strafzaak waarover hij verklaart, is de situatie anders. Aan een
zodanige informant zal geen tipgeld worden toegekend indien deze justitie informeert
over strafbare feiten waarbij hij zelf betrokken is.#»

De burger die participeert in de opsporing zal ervan uit mogen gaan dat hij voor
zijn handelen niet vervolgd wordt. Daarvoor is het aangewezen dat vooraf duidelijk is
welke strafbare feiten onder de bijdrage van de burger vallen. In de (civielrechtelijke)
overeenkomst, welke met alle burgers die op basis van de Wet BOB bijstand verlenen
wordt gesloten, zal dan ook zoveel mogelijk in detail de juridische speelruimte
worden omschreven. Indien de overeenkomst bepaalde strafbare feiten ‘dekt’, zou de
bijstand verlenende burger een beroep kunnen doen op het vertrouwensbeginsel.4%
Indien het Openbaar Ministerie de verdachte toch vervolgt, kan dit in strijd komen
met de beginselen van een goede procesorde. De Hoge Raad heeft overwogen dat de
vervolgingsbeslissing ‘zich slechts in zeer beperkte mate’ leent voor een inhoudelijke
rechterlijke toetsing. ‘Slechts in uitzonderlijke gevallen [is, EM] plaats [...] voor een niet-
ontvankelijkverklaring van het openbaar ministerie in de vervolging op de grond dat
het instellen of voortzetten van die vervolging onverenigbaar is met beginselen van
een goede procesorde’. Een dergelijke uitzondering doet zich volgens de Hoge Raad
voor ‘wanneer de vervolging wordt ingesteld of voortgezet nadat door het openbaar
ministerie gedane, of aan het openbaar ministerie toe te rekenen, uitlatingen
(of daarmee gelijk te stellen gedragingen) bij de verdachte het gerechtvaardigde
vertrouwen hebben gewekt dat hij niet (verder) zal worden vervolgd’4s Een schriftelijke
overeenkomst levert mijns inziens in voorkomende gevallen een voldoende grond
op voor een dergelijk gerechtvaardigd vertrouwen. Mocht het Openbaar Ministerie
desondanks zijn vervolgingsrecht behouden, dan kan de verdachte ook een beroep doen

an Tipgevers kunnen in aanmerking komen voor een beloning (art. 1 sub b Circulaire bijzondere
opsporingsgelden, Stcrt. 2014, 37536). Informanten, burgerinfiltranten en burgerpseudokopers kunnen
eveneens aanspraak maken op tipgeld (art. 1 sub a onder 1 Circulaire bijzondere opsporingsgelden,
Stcrt. 2014, 37536).

42 Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 208.

4 Art. 4 sub a Circulaire bijzondere opsporingsgelden, Stcrt. 2014, 37536.

414 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 30,32 en 37.

45 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:513, NJ 2015/200 m.nt. Reijntjes; HR 26 april 2014,
ECLI:NL:HR:2016:740 en HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:742. Hierbij wordt verwezen naar HR 6
november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX4280, NJ 2013/109 m.nt. Schalken.
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op de strafuitsluitingsgrond van artikel 43 Sr (uitvoering van een ambtelijk bevel).47° De
beschermingdie artikel 43 Sr biedt gaat uitvan de veronderstelling dat een burger enkel
strafbare feiten pleegt die zijn neergelegd in de overeenkomst. In de praktijk zal dit niet
altijd het geval zijn. Een infiltrant kan bijvoorbeeld door omstandigheden gedwongen
worden om strafbare feiten te plegen die niet zijn vastgelegd in de overeenkomst tot
infiltratie. In dat geval benadrukt de wetgever dat vooraf mondeling toestemming kan
worden gevraagd voor deze handeling. Indien dat niet mogelijk was, zal de officier van
justitie moeten beoordelen of de gedragingen van de infiltrant aanvaardbaar waren
in het licht van het infiltratietraject. Op basis hiervan kan hij besluiten om al dan niet
tot vervolging over te gaan.#7 Een vervolging zal in dat geval niet snel afstuiten op het
vertrouwensbeginsel. Het enkele feit dat iemand als infiltrant optreedt, levert in het
licht van de besproken jurisprudentie een onvoldoende grond op om te spreken van een
gerechtvaardigd vertrouwen. Wel kan worden opgemerkt dat het Openbaar Ministerie
terughoudend zal zijn met het optreden tegen ongerijmdheden die gedurende het
door hem zelf begeleide traject hebben plaatsgevonden.#® Het Openbaar Ministerie
zou dan de aandacht kunnen vestigen op eventuele eigen tekortkomingen. Of onder
die omstandigheden een billijke vervolgingsbeslissing tot stand kan komen, is mijns
inziensdevraag.Iniedergeval magde gebrekkige controle doorhet Openbaar Ministerie
op het handelen van de bijstand verlenende burger op zichzelf niet bijdragen tot het
oordeel dat het Openbaar Ministerie zijn vervolgingsrecht verliest.4”

3.3 De burgerinformant

3.3.1 Algemeen

Titel VA van het Eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering vangt aan met een
regeling omtrent het stelselmatig inwinnen van informatie door burgers. Het geven
van ‘tips’ aan de politie betreffende de kennis over strafbare feiten is één van de meest
klassieke vormen van bijdragen van burgers aan de opsporing. Artikel 126v Sv geeft
invulling aan een specifiek type tipgever. In de kern ziet dit artikel op stelselmatige
tipgevers die op basis van een overeenkomst informatie vergaren teneinde bijstand

416 Zie Handelingen 111998/99, 24, p. 1541 en Handelingen 111998/99, 27, p. 1876 over de discrepantie
tussen de term bevel uit art. 43 Sr en de term overeenkomst uit de regeling van bijstand door burgers
aan de opsporing. Het verschil in terminologie staat volgens de minister niet in de weg aan de
toepasselijkheid van art. 43 Sr.

41 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 32.

4 Vgl. Corstens 1974, p. 114 met diens reflectie op de al dan niet onafhankelijke positie van het
Openbaar Ministerie ten aanzien van de vervolging van overheidsfunctionarissen, in het bijzonder de
politie.

419 HR29juni2010,ECLI:NL:HR:2010:BL0613,NJ2010/441en HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0O656,
NJ 2010/442 beide m.nt. Schalken. Vgl. HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0655, NJ 2010/440 m.nt.
Schalken, waarin de gebrekkige controle wel eenfactor was die de niet-ontvankelijkheid rechtvaardigde.
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te verlenen aan de opsporing. Het gebruik van dit type informanten# is in de
jurisprudentie sinds lange tijd aanvaard.#® Artikel 126v Sv vormt de enige specifieke
wettelijke grondslag voor informanten. Deze grondslag geeft de regeling een
betrekkelijk uniek karakter; waarom is voor dit type informant wel een wettelijke
grondslag gegeven? Om dat te verklaren is het aangewezen om ook enige aan artikel
126v Sv gelieerde typen te bespreken. Dit betreffen de tipgever, de politie-, de TCl- en de
AlVD-informant.

Bij deze categorieén informanten gaat het om personen die met ‘tips’ naar
opsporingsambtenaren gaan. Deze tips houden in de regel een anonieme melding
omtrent strafbare feiten in. Een scherp juridisch omlijnd kader ontbreekt voor de
tipgever. De ‘tipgever’ is een term die in het Wetboek van Strafvordering niet voorkomt.
In de regel komt de tipgever eenmalig en uit eigen beweging met informatie.
Het initiatief voor het benaderen van de politie ligt bij de tipgever, die informatie,
eventueel tegen betaling, ten behoeve van de opsporing aanbiedt. De overheid
speelt met kliklijnen en opsporingsprogramma’s een faciliterende rol in het vergaren
van tips. Overigens klinkt bij deze laatste categorie de in hoofdstuk 2 gesignaleerde
verantwoordelijkheid dat het primaat van de opsporing bij de overheid ligt door: in de
publiek-private samenwerking blijft het Openbaar Ministerie verantwoordelijk voor de
inhoud van de opsporingsberichtgeving.4®

De samenwerking tussen overheid en burger is bij informanten nog intensiever.
Informanten worden in de regel begeleid (in jargon ‘runnen’ genoemd) door het Team
Criminele Inlichtingen (hierna: het TCI4%), hoewel ook het tactisch onderzoeksteam
— gebruikmakend van de diensten van de afdeling Afgeschermde Operaties —
informanten kan ‘runnen’. De juridische basis voor het ‘runnen’ van informanten
volgt uit de algemene taakstelling van de politie ingevolge artikel 3 Polw 2012 en/of
artikel 141 en/of 142 Sv en/of artikel 3 Wbo. Uit de (ingetrokken) Regeling bijzondere
opsporingsgelden kunnen enkele kenmerkende elementen van het begrip ‘informant’

48 Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 204 merkt op dat naar de letter van de wet art. 126v Sv
gaat over stelselmatige informatie-inwinning door burgers en niet door informanten. In de memorie
van toelichting wordt daarentegen wel expliciet gesproken over informanten. Zie Kamerstukken Il
1996/97, 25 403, Nnr. 3, p. 44-46. Vgl. Bokhorst 2004, p. 81.

4 Zie bijv. HR 19 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:2D0328, NJ 1996/249 m.nt. Schalken. Zie nader
Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 186.

482 §8.2 Aanwijzing Opsporingsberichtgeving, Stcrt. 2009, 51. Zie nader hfd. 4 §6.2.

48 Art.1sub c Besluit verplichte politiegegevens, Stb. 2012, 465, geeft de volgende definitie van een
criminele-inlichtingeneenheid: ‘een onderdeel van de regionale eenheid, van een landelijke eenheid
als bedoeld in artikel 25, eerste lid, onderdeel b, van de Politiewet 2012 onderscheidenlijk van de
rijksrecherche, belast met het, ten behoeve van de recherchefunctie, verwerken van gegevens die
noodzakelijk zijn voor de opsporing van misdrijven als bedoeld in artikel 10, eerste lid, onderdeel a,
van de Wet politiegegevens [het beramen of plegen van misdrijven die een ernstige bedreiging van de
rechtsorde inhouden, EM].
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worden gedestilleerd.4® Een informant werd daarin als volgt omschreven: ‘Een persoon
die heimelijk aan een opsporingsambtenaar informatie verstrekt omtrent strafbare
feiten, die door anderen zijn of worden gepleegd of verricht, welke verstrekking
gevaar voor deze persoon of voor derden oplevert en die ingeschreven staat in het
informantenregister van een opsporingsdienst.® Allereerst klinkt hierin het anonieme
karakter van de informant door. Dit heimelijke karakter van het zijn van informant dient
zowel het belangvande overheid als van deinformant zelf. Ten eerste dient de veiligheid
van de informant gewaarborgd te worden. Zonder de afscherming van de identiteit
van de informant kan in voorkomende gevallen het leven van de informant gevaar
lopen. Daarnaast heeft de overheid ook baat bij anonimiteit van de informant. Indien
de identiteit van de informant bekend is, zal deze niet meer gemakkelijk aan nieuwe
informatie kunnen komen. Daarmee zou de informant zijn toegevoegde waarde voor
het opsporingsonderzoek verliezen. Dit verklaart ook waarom, indien de identiteit van
de informant onverhoopt uitlekt, deze persoon wordt uitgeschreven uit wat als tweede
kenmerkende element wordt genoemd: het informantenregister4 Deze term wordt
sinds de invoering van de Wet politiegegevens als zodanig niet meer gebruikt.#¥” Thans
wordtgesprokenvandeverwerkingvan politiegegevensindezinvanartikel12Wpg.Deze
politiegegevens dienen tot de controle op en het beheer van een informant, maar zien
ook op de beoordeling en verantwoording van het gebruik van informantgegevens.+®
Gedacht kan worden aan gespreksverslagen met informanten, of de antecedenten
van de informant.# Tot 2007 ontbrak een afzonderlijke voorziening voor het voeren
van dergelijke registers. Tot die tijd diende artikel 5 Regeling CIE4° als enige grondslag.
Deze basis werd in de evaluatie van de Wet politieregisters als te onduidelijk
beschouwd, zeker gezien het feit dat de informantenregisters wel in de Regeling CIE
werden genoemd, maar niet in de Wet (bijzondere) politieregisters.4' De (toenmalige)
Wet politieregisters normeerde inbreuken op de privacy van het onderzoekssubject.
Zonder een specifieke grondslag voor informantenregisters zijn privacywaarborgen
met betrekking tot het verwerken van deze informatie moeilijk te geven.4* De Wet
politiegegevens, als opvolger van de Wet bijzondere politieregisters, voorzag wel in
een specifieke wettelijke grondslag.4 Hiermee werd getracht een vereenvoudigd
en duidelijker werkkader te scheppen betreffende de informatieverwerking van
4% Regeling bijzondere opsporingsgelden, Stcrt. 2006, 39. Thans geldt de Circulaire bijzondere
opsporingsgelden, Stcrt. 2014, 37536.

485 Art.1sub 5 Regeling bijzondere opsporingsgelden, Stcrt. 2006, 39.

486 Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 190.

487 Wet van 21juli 2007, Stb. 2007, 300.

48 Art.12 lid 1 Wpg.

489 Kamerstukken I/ 2005/06, 30 327, nr. 3, p. 56.

49°  De Criminele Inlichtingen Eenheid is de voorloper van het Team Criminele Inlichtingen.

4 Bijlage bij Kamerstukken Il 2004/05, 30 001, nr.1, p. 98 en 107.

492 Vg|. MacGillavry 2005, p. 386.
493 Wet van 21juli 2007, Stb. 2007, 300.
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informantengegevens.4%¢ Die stroomlijning beperkte zich overigens niet tot het
‘runnen’ van individuele burgers. De Wet politiegegevens beoogde tevens een betere
samenwerking met instanties buiten de strafrechtsketen te waarborgen.* Zo werd
hetincidenteel en structureel verstrekken van informatie aan derden ook mogelijk met
instanties — met het oog op een zwaarwegend algemeen belang — die geen publieke
taak hebben, iets wat tot de invoering van de Wet politiegegevens was uitgesloten.4®

3.3.2 Artikel 126V en 126zt Sv

Voor het gebruikmaken van informanten is onder bepaalde omstandigheden
een overeenkomst op de voet van artikel 126v Sv vereist. Dit schriftelijke bevel tot
stelselmatige inwinning van informatie kan voor maximaal drie maanden worden
gegeven, welke termijn met eenzelfde periode kan worden verlengd.#7 Het bevel
vermeldt onder andere een aanduiding van de persoon omtrent wie informatie wordt
ingewonnen.4%® Het openingsartikel van Titel VA betreft in zekere zin een species van
de hiervoor besproken groep informanten. Het is het door de overheid geinstigeerde
stelselmatige karakter van de informant, dat de artikel 126v-informant onderscheidt
van informanten die gerund worden op een algemene taakstellende wettelijke
grondslag. De stelselmatigheid ziet op de vraag of daardoor ‘een min of meer volledig
beeld van bepaalde aspecten van iemands leven wordt verkregen'4? Bepalend
daarvoor is de duur, de intensiteit, de plaats, de frequentie, het doel en het al dan niet
toepassen van een technisch hulpmiddel dat méér biedt dan alleen versterking van
de zintuigen.5°° Deze gezichtspunten laten de theoretische mogelijkheid open om een
eenmalige observatie als stelselmatig te duiden, maar voor de praktijk lijkt mij die
constatering irrelevant.s® Zoals hierna zal blijken, is de Hoge Raad zeer terughoudend
met het oordeel dat aan het criterium van stelselmatigheid is voldaan. Nu bovendien
in die situatie het gezichtspunt ‘frequentie’ evenmin wijst op stelselmatigheid, levert

494 Zie ook art. 2:3 Bpolg over de verwerking, beheer en autorisatie van informantengegevens.

45 Kamerstukken I/ 2005/06, 30 327,Nr. 3, p. 2.

496 Art.18-20 Wpg. Overigens is het omgekeerde ook denkbaar: navigatiebedrijf TomTom deelde —
indirect —gegevens over autoritten met de overheid, waarop de politie haar verkeerscontroles afstelde.
Zie ‘Tom-Tom data ook handig voor politie’, NRC Handelsblad, 27 april 201, p. 29.

497 Art. 126v lid 4 jo. 126g lid 4 Sv. Het bevel tot stelselmatige inwinning van informatie kan bij
dringende noodzaak mondeling worden gegeven, maar dient dan binnen drie dagen op schrift te
worden gesteld. Zie art. 126v lid 4 jo. 126g lid 6 Sv.

498 Art.126v lid 2 sub d Sv.

499 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 26 en de brief van de minister van Justitie aan de voorzitter
van de Vaste Commissie voor Justitie uit de Tweede Kamer van 22 mei 2001, kenmerk 5095838/01/6.
sco Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 27. Het doel van de observatie heeft de Hoge Raad later
toegevoegd aan dit rijtje. Zie HR 21 maart 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5254.

500 Reijntjes in zijn noot bij HR 16 maart 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1341, NJ 1999/686 en Bokhorst
2004, p. 80 wijzen op de mogelijkheid om een eenmalige observatie als stelselmatig te classificeren.
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een eenmalige observatie een sterke, zo niet doorslaggevende contra-indicatie op van
dit criterium.s?

Eerder in dit hoofdstuk werd de vraag opgeworpen waarom de artikel 126v-infor-
mant, in tegenstelling tot andere tipgevers, een wettelijke basis heeft gekregen.
Buruma stelt dat de wetgever bij de regeling van de stelselmatige informant vooral
een nadruk op het waarborgen van de privacy (van het onderzoekssubject) heeft willen
leggen.s°3n situaties waarin de privacy van het onderzoekssubject niet in het geding is,
of indien de overheid niet sturend optreedt, voldoet een taakstellende bevoegdheid. Zo
vond de wetgever dat artikel 3 Polw 2012 (toen nog: artikel 2 Polw 1993) een voldoende
grondslag bood voor informanten die door hun ogen en oren open te houden aan
informatie komen.s** De wetgever lijkt daarmee het verschil tussen stelselmatige
en niet-stelselmatige informatie-inwinning grotendeels gelijk te trekken met de
vraag of er wel (stelselmatig) of geen (niet-stelselmatig) inbreuk op de privacy heeft
plaatsgevonden.s°s Deze gelijkschakeling tussen de stelselmatigheid van de informatie-
inwinning en een inbreuk op de grondrechten is niet zonder problemen. Zo hoeft een
meer dan beperkte inbreuk op de privacy van een verdachte nog niet te betekenen dat
daardoor een min of meer volledig beeld van bepaalde aspecten van iemands leven
wordt verkregen. Toenmalig Tweede Kamerlid Kalsbeek-Jasperse noemde het voorbeeld
van het observeren van een persoon die een bordeel bezoekt. Hoewel het voorstelbaar
is dat bij een observatie een ernstige schending wordt gemaakt op iemands privacy,
is het maar de vraag of hierdoor aan het criterium van stelselmatig wordt voldaan.>°¢

Daarnaast is het de vraag of de term ‘stelselmatig’ voldoende onderscheidend
vermogen heeft om recht te doen aan de geconstateerde inbreuk op de privacy. Het
gebruik van deze term impliceert dat er een tweedeling gemaakt kan worden tussen de
vraag of er wel of geen sprake is van een inbreuk op iemands privacy, terwijl deze twee
mogelijkheden niet het gehele juridisch relevante palet beslaan. In het Zwolsman-
arrest bepaalde de Hoge Raad immers dat algemeen taakstellende bepalingen ook
volstaan bij geringe inbreuken op grondrechten. In de systematiek van de Wet BOB
lijkt voor een dergelijke tussencategorie geen ruimte te bestaan; een inbreuk is een
inbreuk, hoe gering ook. Het is daarom te verklaren dat in de memorie van toelichting
doorklinkt dat een beperkte inbreuk op de privacy tot een meer concrete basis dan

592 Zie ook Buruma 2001, p. 39 die stelt dat één incidentele ingrijpende waarneming niet snel als
stelselmatig zal worden beoordeeld. Vgl. Handelingen 111998/99, 98, p. 5696 over de invulling van de
term stelselmatig in art. 285b Sr, dat onder andere ‘meer dan eens’ betekent.

503 Buruma 2001, p.103. Vgl. Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 44.

504 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 8.

05 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 7, p. 69.

56 Handelingen 1l 1998/99, 23, p. 1494. Zie ook HR (concl. A-G Knigge) 20 januari 2009,
ECLI:NL:PHR:2009:BF5603, nr. 17-22, NJ 2009/225 en HR (concl. A-G Knigge) 13 november 2012,
ECLI:NL:PHR:2012:BW9338, nr. 4.13-4.19, NJ 2013/413 beide m.nt. Borgers.
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artikel 3 Polw 2012 noopt.5°7 Algemeen taakstellende bepalingen bieden een basis voor
opsporingshandelingen die niet resulteren in een inbreuk op een grondrecht, aldus de
minister.s°® Beperkte inbreuken op de privacy zullen veelal door een rechter worden
geconstateerd, waarna hetvolgens de minister aan de wetgever is om met een regeling
te komen.:s°9 Advocaat-generaal Machielse stelt dan ook dat ‘de wetsgeschiedenis
[..] leert dat de genoemde bepalingen [de algemeen taakstellende bepalingen, EM]
geen grondslag meer bieden voor inbreuken op de privacy, hoe licht ook.>™ Fokkens
en Kirkels-Vrijman menen daarentegen dat de wetgever geen wijziging van de lijn van
de Hoge Raad voor ogen stond.s" Daarbij verwijzen zij naar het oorspronkelijke plan
van de wetgever om een vangnetartikel op te nemen ‘dat zich in het bijzonder op die
opsporingshandelingenrichtdie een geringe inbreuk op de privacy kunnen opleveren’s®
Vanwege kritiek op met name de strijdigheid met artikel 8 EVRM, werd besloten het
artikel niet op te nemen in het uiteindelijke wetsvoorstel. Als alternatief koos de
wetgever, aldus de voormelde auteurs, voor algemeen taakstellende bepalingen die
beperkte inbreuken konden legitimeren. Daarbij baseren de genoemde auteurs zich
op een passage uit de memorie van toelichting waarin te lezen is dat de inzet van
informanten die tot een geringe inbreuk op de privacy leidt, op basis van artikel 2 Polw
1993 en141en142Svkanworden gerund.s3 Dieopmerkingvan de wetgeveris contrairaan
het ook door de wetgever gehuldigde uitgangspunt dat dergelijke geringe inbreuken
niet op algemene taakstellende bepalingen kunnen worden gebaseerd. Toch betwijfel
ik of daarmee de conclusie gerechtvaardigd is dat de wetgever de lijn van de Hoge Raad
wil volgen. De memorie van toelichting lijkt op dit punt niet eenduidig. Als reden voor
het weglaten van de vangnetbepaling wordt door de wetgever onder meer verwezen
naar het risico dat van een restbepaling te ruim gebruik zou worden gemaakt.5* Met
dat argument lijkt mij de conclusie dat algemeen taakstellende bepalingen in dat geval
volstaan onverenigbaar, daar in dat geval een dergelijk risico onverminderd aanwezig
is. Vervolgens verwijst de wetgever naar een advies van de Registratiekamer, waarin
het restartikel als ‘overbodig’ werd bestempeld.ss Geringe schendingen van de privacy
zouden volgens de Registratiekamer door een rechter aan algemeen taakstellende
bepalingen getoetst kunnen worden. Daarbijzal de rechter zich moeten uitspreken over
de vraag of dergelijke bepalingen voldoende specifiek zijn en voldoen aan de eisen van

01 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 12.

508 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 12 en 13.

509 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 12.

5o HR (concl. A-G Machielse) 21 maart 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA5254, nr. 3.6. Aldus ook Rozemond
1998, p.176.

s Fokkens & Kirkels-Vrijman 201, p. 120.

52 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 13.

53 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 114 €n 115.

54 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 13.

55 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 13.
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voorzienbaarheid en kenbaarheid. In de memorie van toelichting wordt geconcludeerd:
‘Tegen de achtergrond van deze overwegingen is ervoor gekozen het restartikel te
laten vervallen./s'® De gewenste duidelijkheid biedt deze conclusie niet. De wetgever
lijkt op twee gedachten te hinken. Het advies van de Registratiekamer sluit aan bij het
standpunt van Fokkens en Kirkels-Vrijman dat algemeen taakstellende bepalingen als
grondslag kunnen dienen voor opsporingshandelingen die een beperkte inbreuk op
de privacy maken, maar de wetgever lijkt ook te wijzen op ‘zijn verantwoordelijkheid’
om met een wettelijke regeling te komen indien opsporingsmethoden een beperkte
inbreuk op de privacy te maken.s7 Ook om die reden biedt de term stelselmatigheid
onvoldoende duidelijkheid, omdat deze terminologie onvoldoende helderheid biedt
over hetgeen de wetgever voor ogen stond.

Deze onduidelijkheid liet ruimte voor de rechtspraak om de met het Zwolsman-
arrest ingezette lijn door te zetten. De Hoge Raad overwoog in 2009 dat de opvatting
dat elk gebruik van een warmtebeeldkijker waarbij de zich in de woning van de
verdachte bevindende warmtebron wordt gemeten een zodanige inbreuk maakt op
de persoonlijke levenssfeer van de verdachte en dat het toenmalige artikel 2 Polw 1993
daarvoor geen grondslag kan bieden onjuist is.5" Bij dit arrest was het nog onduidelijk
of de Hoge Raad niet casseerde omdat niet elk gebruik van een warmtebeeldkijker
een inbreuk op de privacy maakt, of omdat er wel een inbreuk was, maar deze slechts
beperkt was en daardoor op een algemeen taakstellende bepaling kon worden
gebaseerd. Uit een arrest uit 2012 lijkt te volgen dat de Hoge Raad de laatste lezing
aanhoudt, wanneer hij overweegt dat indien een observatie niet een stelselmatig
karakter heeft, ‘kan de met het observeren samenhangende inbreuk op de persoonlijke
levenssfeer als zo beperkt worden beschouwd dat de algemene taakomschrijving van
opsporingsambtenaren, neergelegd in art. 2 Politiewet 1993 en art. 141 Sv, daarvoor
voldoende legitimatie biedt’s Daarmee is het debat over de reikwijdte van de
algemeen taakstellende bepalingen volgens annotator Borgers beslecht, aangezien de
Hoge Raad toestaat dat opsporingshandelingen die een beperkte inbreuk op de privacy
maken, op algemeen taakstellende bepalingen worden gebaseerd. Daarnaast valt uit
het voornoemde arrest af te leiden dat het onderscheid tussen niet-stelselmatige en
stelselmatige observatie samenvalt met het onderscheid tussen de vraag of er geen
of slechts een beperkte inbreuk of een meer dan beperkte inbreuk op de persoonlijke
levenssfeer is gemaakt.s>° Deze koppeling doet recht aan de belangrijke positie van
grondrechten in de Wet BOB, maar de gekozen terminologie is, zoals hiervoor is
aangegeven, minder gelukkig. Het is om die reden aangewezen om te onderzoeken

56 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 13.

ST Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 12. Zie ook Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 7, p. 69.

58 HR 20 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF5603, NJ 2009/225 m.nt. Borgers.

%9 HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BWQ9338, NJ 2013/413 m.nt. Borgers.

520 Aldus ook Borgers, nr. 2 in zijn noot bij HR 13 november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9338, NJ 2013/413.
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hoe de rechtspraak omgaat met de verhouding tussen artikel 126v Sv en algemeen
taakstellende bepalingen.

Rechters lijken de toepasselijkheid van de bepaling die ziet op het stelselmatig
inwinnen van informatie vooral te zien in het licht van een mogelijke inbreuk op
grondrechten van de burger. Of een bevel ingevolge artikel 126v Sv al dan niet nodig is
wordt in de rechtspraak getoetst aan twee criteria. Allereerst wordt getoetst of door
de inschakeling van informanten op stelselmatige wijze in de persoonlijke levenssfeer
van de verdachte is binnengedrongen.s* In deze toets staat de privacy — de grondslag
van de regeling van artikel 126v Sv — centraal. Als tweede criterium geldt de vraag of er
sprake was van actieve politiebemoeienis.s** Zonder deze bemoeienis wordt de burger
immers niet ingezet om bijstand aan de opsporing te verlenen. De enkele keer dat
de rechter oordeelde dat er sprake was van stelselmatige inwinning van informatie,
leidde het ontbreken van een artikel 126v-overeenkomst tot strafverlaging en niet tot
niet-ontvankelijkheid van het Openbaar Ministeries3 Uit de jurisprudentie komt het
beeld naar voren dat niet snel wordt aangenomen dat een artikel 126v-overeenkomst
is vereist.5* Deze vaststelling is niet geheel verrassend, omdat de Hoge Raad ook bij
andere bepalingen een beperkte uitleg geeft aan het begrip ‘stelselmatig’s* Bovendien
wordt in de rechtspraak artikel 3 Polw 2012 ruim uitgelegd, waardoor teruggevallen
kan worden op algemeen taakstellende bepalingen. Artikel 126v Sv speelt in de praktijk
dan ook een marginale rol. Zo bedient het TCI zich niet van artikel 126v-informanten,
terwijl de bepaling daarvoor wel lijkt te zijn bedoeld. De gewenste transparantie bij de
inzet van stelselmatige tipgevers is met de invoering van artikel 126v Sv is dan ook niet
bereikt. De vraag rijst of het aanbeveling verdient de huidige wetsredactie te herzien.
Om die reden wordt hierna stilgestaan bij de belangen die spelen bij het al dan niet
scharen van informanten onder artikel 126v Sv.

3.3.3 Anonimiteit: een verdeling van belangen en verantwoordelijkheden

Nu artikel 126v Sv ziet op een bijzondere categorie van een specifieke categorie
tipgevers (te weten informanten), is het begrijpelijk dat het slechts een kleine kring
van personen betreft. Dit is echter niet de reden dat er in de praktijk weinig gebruik
wordt gemaakt van artikel 126v Sv.52¢ De reden daarvoor is gelegen in het natuurlijke

52 Rb. Utrecht 18 april 2001, ECLI:NL:RBUTR:2001:AB1151 en Hof Den Haag 12 november 201,
ECLI:NL:GHSGR:2002:AF0783.

52 Hof Den Bosch 3 maart 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BH4425; Rb. Zwolle 4 juni 2010,
ECLI:NL:RBZLY:2010:BM6799 en Hof Amsterdam 22 december 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BV1397.

53 Hof Den Bosch 9 mei 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BD8152 en Rb. Amsterdam 21 oktober 2014,
ECLI:NL:RBAMS:2014:7707.

24 Zie onder meer Hof Leeuwarden 14 september 2004, ECLI:NL:GHLEE:2004:AR7239; Rb. Den
Haag 14 oktober 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:12507 en Rb. Midden-Nederland 16 februari 2015,
ECLI:NL:RBMNE:2015:939.

55 Zie bijv. HR 26 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN0004, NJ 2010/587.

526 Zje de (wat verouderde) gegevens van Kruisbergen & De Jong 2010, p. 128 en 129.
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spanningsveld dat bestaat tussen de belangen van enerzijds de informant en
anderzijds de overheid.>?” Vanuit het perspectief van de overheid is het van belang
dat informatie van informanten bruikbaar is als startinformatie of als bewijs in het
strafproces. Onbruikbaarheid ontneemt elke toegevoegde waarde aan deze vorm van
burgerbijstand. Informanten willen daarentegen niet boven het maaiveld uitsteken;
anonimiteit is voor hen soms letterlijk van levensbelang. Zoals in de bespreking hierna
zal blijken bestaat er een kans dat een artikel 126v-informant door een rechter wordt
gehoord. De anonimiteit van de informant is dan moeilijker te waarborgen. Het is om
die reden dat het TCl zich niet bedient van artikel 126v-informanten. Dit laat onverlet
dat ook een TCl-informant als getuige kan worden opgeroepen. Het TCI probeert dit
risico te verminderen door de standaardzinsnede: ‘Dit proces-verbaal is niet bedoeld
om te dienen als bewijsmiddel in een strafzaak’ in zijn processen-verbaal op te nemen.
Het beoogde gevolg hiervan is dat informatie die is aangeleverd door TCl-informanten
enkel bruikbaar is als startinformatie en niet als bewijs. De afweging daaromtrent
blijft echter te allen tijde in handen van de rechter5®

Andere bezwaren tegen de regeling van artikel 126v Sv waren meer van praktische
aard. Zo was onvoldoende duidelijk welke informatie aan het procesdossier moest
worden toegevoegd. Ook bestond onduidelijkheid over de informatie die tussen de
Cl-officier en de zaaksofficier moest worden gedeeld.5? De verantwoordelijkheid van
de zaaksofficier over het opsporingsonderzoek brengt in ieder geval mee dat hij op de
hoogte wordt gebrachtvan alle relevante TCl-activiteiten. De identiteit van deinformant
valt veelal niet onder deze informatie.3° Ook in dit kader wordt de anonimiteit van de
informant bewaakt.

De frictie is duidelijk: hoe een balans te vinden tussen het waarborgen van
anonimiteit en het bruikbaar houden van de vruchten van informanten? En welke
rol speelt de verdediging die de betrouwbaarheid van dergelijke informatie zal willen
toetsen? Een verkenning van deze belangen en verantwoordelijkheden tussen burger
enoverheid in het kader van anonimiteit en de bruikbaarheid van informatie is daarom
aangewezen.

27 Vgl. HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3600, BNB 2016/39 m.nt. Haas en HR 18 december
2015, ECLI:NL:HR:2015:3604 over een vergelijkbaar spanningsveld dat bestond tussen de overheid
en een zwartspaarder. Een tipgever had aan de overheid informatie gegeven over buitenlandse
zwartspaarders. De erven van één van de (vermeende) zwartspaarders trachtte de identiteit van de
tipgever boven tafel te krijgen. De overheid weigerde echter de identiteit van deze tipgever bekend te
maken. Het hof oordeelde dat de betrouwbaarheid van de tipgever hierdoor niet kon worden getoetst
en mede op grond hiervan vernietigde het hof de betreffende belastingaanslagen. Dit oordeel was
volgens de Hoge Raad zonder nadere motivering, die ontbrak, niet begrijpelijk. De onzekerheid omtrent
de betrouwbaarheid van de tipgever hoefde derhalve niet zonder meer tot vernietiging van de door
belanghebbenden bestreden belastingaanslagen te leiden.

526 HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ8641, NJ 2010/246 m.nt. Schalken.

29 Bijlage bij Kamerstukken Il 2004/05, 29 940, nr.1, p.18.

53° Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 184.
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3.3.3.4 Processtukken
Een contradictoire strafprocedure vereist een deugdelijke garantie van interne
openbaarheid.s' Deze openbaarheid ziet op de kenbaarheid van de stukken, de
behandeling en de beslissingen in de gehele procedure voor de procesdeelnemers.s32
Om Kafkaiaanse situaties te voorkomen is het noodzakelijk dat de verdediging kennis
kan nemen van de processtukken. Tot de processtukken behoren alle stukken die voor
de ter terechtzitting door de rechter te nemen beslissingen redelijkerwijs van belang
kunnen zijn.s3 Artikel 33 Sv speelt een sleutelrol in het waarborgen van de interne
openbaarheid: de kennisneming van alle processtukken mag de verdachte niet worden
onthouden zodra het vooronderzoek is afgerond. Het is zeer wel voorstelbaar dat
informanteninformatie relevant is voor de op grond van artikel 348 en 350 Sv door de
rechter te beantwoorden rechtsvragen. Openbaarmaking van dergelijke gegevens kan
echter problematisch zijn, bijvoorbeeld indien openbaarmaking onaanvaardbarerisico’s
inhoudt voor een tipgevers3 Het is daarom begrijpelijk dat van de eerdergenoemde
hoofdregel van artikel 33 Sv kan worden afgeweken. De Straatsburgse jurisprudentie
verzet zich hier niet tegen, mits onthouding strikt noodzakelijk is en de nadelen die
de verdediging door de afscherming ondervindt gecompenseerd worden door de
gevolgde gerechtelijke procedure 5

Tot 1 januari 2013 voorzag de wetgeving niet in een bepaling ter permanente
afscherming van stukken waaruit de identiteit van een tipgever, informant of infiltrant
bleek. Wel konden vragen die hierop zien worden belet.53 Tot die tijd bestond enkel
de wettelijke mogelijkheid van een tijdelijke onthouding van stukken, maar dit bood
logischerwijs slechts een temporele oplossing.53 In de jurisprudentie bestond wel
reeds de ruimte om gegevens af te schermen die de identiteit van informanten zou
prijsgeven.s® In de Wet herziening regels betreffende de processtukken in strafzaken
is met het nieuwe artikel 149b Sv deze jurisprudentie van een wettelijke grondslag
voorzien.$9 Met het oog op de in artikel 187d lid 1 Sv vermelde belangen kan de officier
van justitie bepaalde stukken of gedeelten daarvan bij de processtukken achterwege
laten. Daarbij zijn de omstandigheden als bedoeld in artikel 187d lid 1 Sv bepalend:
(a) als de betrokkene ernstige overlast zal ondervinden of in de uitoefening van zijn
ambt of beroep ernstig zal worden belemmerd, (b) als sprake is van een zwaarwegend

53 Van Lent 2008, p. 143.

522 Cleiren, in: T&C Strafvordering 2015, Inleidende opmerkingen Boek Il, Titel VI, aant. 5.f.

33 Art.149a lid 2 Sv. Vgl. HR 7 mei 1996, ECLI:NL:HR:1996:AB9820, NJ 1996/687 m.nt. Schalken.

3 Vgl. HR 22 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BA7648, NJ 2008/406 m.nt. Borgers.

535 EHRM 16 februari 2000, 29777/96, EHRC 2000-11, 32 m.nt. Spronken (Fitt/Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 16 februari 2000, 27052/95 (Jasper/Verenigd Koninkrijk).

36 Vgl. de artikelen 187d, 190 lid 3, 271 lid 1, 290 lid 3 en 293 lid 1 Sv.

537 Art.30 lid 2 Sv (oud). Zie nader Hermans 2009, p. 519-525.

38 Zie HR 5 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0307, NJ 1996/422 m.nt. Knigge.

39 Wet van1december 20m, Sth. 201, 601.
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opsporingsbelang of (c) als de staatsveiligheid wordt geschaad. Met name de grondslag
die onder (a) wordt genoemd zal een rol spelen bij informanten. De beslissing van
de officier van justitie om stukken uit het procesdossier te houden is — met name in
het licht van de interne openbaarheid — ingrijpend. Een machtiging van de rechter-
commissaris is daarom vereist.>#° Indien de rechter-commissaris, na de in artikel 187d
lid 1 Sv genoemde criteria te hebben getoetst, een dergelijke machtiging afgeeft,
dienen de vordering en de beschikking bij de processtukken te worden gevoegd.>* Van
de toepassing van de bevoegdheid om voeging achterwege te laten wordt proces-
verbaal opgemaakt, evenals van de redenen waarom. Deze laatste verplichting vervalt
indien de in artikel 187d lid 1 Sv genoemde belangen dat niet toelaten.

Deze aspecten van de wettelijke regeling zijn op kritiek komen te staan. Anders
dan in een eerdere versie van het wetsvoorstel, hoeft de verdediging volgens de
huidige wettekst niet te worden gehoord. Voor deze wijziging valt iets te zeggen:
wat houdt dit horen in als de verdediging toch niet weet om welke informatie het
gaat? Volgens Borgers zijn er desondanks omstandigheden denkbaar waarin de
zienswijze van de verdediging van belang kan zijn voor een oordeel over het al dan niet
permanent afschermen van processtukken. De verdediging kan bijvoorbeeld feiten en
omstandigheden kennen die de noodzaak tot afscherming doen vervallen.# Ook in
andere gevallen is het denkbaar dat de verdediging er belang bij heeft om gehoord
te worden, bijvoorbeeld bij het stellen van termijnen. Als compensatie moet gelden
dat de officier van justitie gehouden is in een proces-verbaal ervan verslag te doen
dat bepaalde informatie uit het dossier is gehouden, maar wederom slechts voor
zover de hiervoor genoemde belangen van artikel 187d lid 1 Sv dat toelaten. De Raad
voor de Rechtspraak vroeg in zijn advies bij het conceptwetsvoorstel al aandacht voor
de positie van de verdediging in dit verband.># Tegen de afwijzing van een vordering
tot het verkrijgen van een machtiging om informatie af te schermen staat voor de
officier van justitie hoger beroep open bij de raadkamer van de rechtbank.54 Tegen een
toewijzing heeft de verdachte geen rechtsmiddel tot zijn beschikking.># De wetgever
lijkt de rechterlijke toetsing te hebben willen beperken tot het oordeel van de rechter-

s In het onderzoeksproject Strafvordering 2001, waarop de nieuwe wettelijke regeling is
geinspireerd, werd voorgesteld om de rechter-commissaris te laten beslissen over de vraag of en
hoeveel informatie buiten de processtukken mag worden gehouden. Zie Simmelink & Baaijens-
Van Geloven 2001, p. 490-492. De minister koos daarentegen voor een machtigingsconstructie,
omdat dit in zijn ogen beter aansloot bij de verantwoordelijkheid van de officier van justitie voor het
procesdossier. Zie Kamerstukken 11 2009/10, 32 486, nr. 3, p. 29. Per saldo lopen beide constructies niet
veel uiteen, aangezien de rechter-commissaris in beide gevallen zijn fiat moet geven.

54 Art.149b lid 1 Sv.

42 Borgers 2013b, p. 46 en 47.

53 Bijlage bij Kamerstukken 11 2009/10,32 468, nr.3.p. 8 en 9.

544 Art. 446 lid 1 Sv.

545 Art. 445 Sv.
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commissariseneventueel datvanderaadkamer. Deministerverklaarthetontbrekenvan
appelmogelijkheden van de verdediging met de stelling dat ‘de enige reéle verwachting
die men daarvan kan hebben, is dat de verdachte bij een toewijzende beslissing vrijwel
altijd hoger beroep tegen die beschikking zal instellen’s4¢ Een dergelijke motivering lijkt
niet redengevend.>¥ Met het appel zou toetsing van de vraag of de officier van justitie
en de rechter-commissaris in alle redelijkheid tot het oordeel konden komen dat het
desbetreffende stuk permanent niet bij de processtukken wordt gevoegd, mogelijk
worden. Of vervolgens al dan niet gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid tot hoger
beroep, doet aan het belang van een dergelijke appelmogelijkheid niet af. Van Kampen
en Hein stellen de vraag of het niet-voegen van stukken, zonder dat de verdediging
zich daarover kan uitlaten, de toetssteen van artikel 6 EVRM kan doorstaan.54® Andere
auteurs wijzen op jurisprudentie van het EHRM waaruit blijkt dat de zittingsrechter
‘at all times’ toezicht moet kunnen uitoefenen op het afschermen van bepaalde
informatie.s* Een eenmalige toetsing door rechter-commissaris lijkt niet met die eis in
overeenstemming. Hermans ziet tevens moeilijkheden met betrekking tot de interne
openbaarheid.5° In zijn ogen is het problematisch dat de rechter-commissaris door
zijn toetsing meer kennis heeft dan de verdediging, temeer nu deze eindbeslissingen
neemt inzake de afscherming van stukken. Zelf nuanceert hij dit bezwaar door te
wijzen op het feit dat de rechter-commissaris niet op één lijn gesteld kan worden met
de zittingsrechter. Bovendien is gegeven de ingrijpende bevoegdheid die in handen van
de officier van justitie is gelegd, een rechterlijke toetsing wenselijk. Hoewel de officier
van justitie tijdens het opsporingsonderzoek de verantwoordelijkheid draagt voor de
samenstelling van het strafdossier, merkt Hermans terecht op dat ‘het de officier van
justitie soms zwaar kan vallen zich magistratelijk op te stellen in een voorbereidend
onderzoek dat steeds meer contradictoire trekken krijgt’ss’ Om die reden is de keuze voor
de rechter-commissaris, die toezicht houdt op het goede verloop van het onderzoek,
begrijpelijk. Daarnaast zou in het kader van de interne openbaarheid het alternatief
—uitgaandevan de noodzaak toteen rechterlijke toetsing—problematischer zijn:indien
de zittingsrechter een besluit ingevolge artikel 149b Sv zou moeten toetsen, staat de
verdediging veel meer op achterstand. De zittingsrechter zou dan meer informatie
hebben dan de verdediging.

De minister erkent dat met het achterhouden van stukken het verdedigingsbelang
546 Kamerstukken 112009/10, 32 468, nr. 3, p. 30 en 31.
47 Aldus ook Hermans 2012, p. 305 en Borgers 2013b, p. 46.
48 Van Kampen & Hein 2013, p. 75.
549 Franken 2010, p. 413-415; Hermans 2012, p. 304 en 305 en Bleichrodt & Moerman 2013, p. 569. Vgl.
EHRM 16 februari 2000, 27052/95, r.0. 55 en 56 (Jasper/Verenigd Koninkrijk) en EHRM 16 februari 2000,
29777/96, 1.0. 48 en 49, EHRC 2000-11, 32 m.nt. Spronken (Fitt/Verenigd Koninkrijk).
¢ Hermans 2012, p. 304.

5 Hermans 2012, p. 303. Zie art. 149a Sv voor de verantwoordelijkheid van de officier van justitie voor
de samenstelling van de processtukken.
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geschaadkanworden. Hijsteltevenweldatvanwegedetoetsingdooreenonafhankelijke
rechter er voldoende compenserende maatregelen zijn genomen om het proces als
geheel als eerlijk te bestempelen.s? Bovendien is het de zittingsrechter die uiteindelijk
beslist of hij voldoende informatie heeft om tot een eventuele veroordeling te komen.
Op grond van artikel 315 lid 1 Sv kan de zittingsrechter vorderen dat het afgeschermde
stuk alsnog wordt overgelegd, maar hier moet volgens de memorie van toelichting
terughoudend meeworden omgegaan.s3 Deregelingvan artikel149b Svmoetdanookin
het licht gezien worden van het doel van de wetswijziging, te weten het bevorderen van
een voorspoedig verloop van een strafzaak ter terechtzitting.5* Deze uitgangspunten
kunnen onderschreven worden, mits deze niet alleen op papier, maar ook in de
zittingszaal worden uitgedragen. Voor een in de literatuur bepleite herziening van de
regeling lijkt het nog te vroeg.ss Het is thans bijvoorbeeld nog onvoldoende duidelijk
of de afschermprocedure de toets van Straatsburg doorstaat. De huidige beperkte rol
van de zittingsrechter lijkt op gespannen voet te staan met de jurisprudentie van het
EHRM, maar daar staat tegenover dat het Straatsburgse Hof ook benadrukt dat het
recht op openbaarmaking van bewijs (disclosure) niet absoluut is.>s® Hoewel het EHRM
veel waarde hecht aan de toezichthoudende rol van de zittingsrechter ten aanzien
van de noodzaak tot disclosure, kan compensatie ook op andere manieren worden
geboden. Zo is het tijdens het onderzoek ter terechtzitting aan de zittingrechter om
te bepalen of hij zich voldoende geinformeerd acht om tot een veroordeling te komen.
Nu artikel 315 lid 1 Sv de — terughoudend toe te passen — mogelijkheid biedt voor de
zittingsrechter om de betreffende stukken te bevelen en de verdediging op de voet van
artikel 328 Sv de rechtbank kan verzoeken een dergelijke beslissing te nemen, kan de
regeling van artikel 149b Sv mogelijk toch de toets uit Straatsburg doorstaan.ss?

Uit het voorgaande blijkt hoezeer de wens tot het afschermen van processtukken
ten dienste staat van het waarborgen van anonimiteit. Terugkomend op de
eerdere discussie over de positie van informanten volgt hieruit een ander motief
om informanten op algemene taakstellende bepalingen en niet op de bijzondere
opsporingsbevoegdheid van artikel 126v Sv te ‘runnen’. De officier van justitie is in

552 Kamerstukken 112009/10, 32 468, nr. 3, p. 30.

53 Kamerstukken Il 2009/10, 32 468, nr. 3, p. 30. Vgl. de mogelijkheid die art. 34 lid 1 Sv biedt om
—tijdens het voorbereidend onderzoek — een verzoek tot bijvoegen stukken te doen, maar welk verzoek
de officier via de voet van art. 34 lid 4 Sv op grond van de in artikel 187d lid 1 vermelde belangen kan
afdoen.

54 Kamerstukken 11 2009/10, 32 468, nr. 3, p. 31.

555 Zie bijv. Borgers 2013b, p. 51-55 die pleit voor een separate procedure waarin onder anderen een
special counsel of special advocate kan worden ingeschakeld die inzage krijgt in de afgeschermde
stukken en op basis daarvan een verweer kan voeren.

556 Zie bijv. EHRM 16 februari 2000, 27052/9s, r.0. 52 (Jasper/Verenigd Koninkrijk) en EHRM 16 februari
2000, 29777/96, 1.0. 45, EHRC 2000-11, 32 m.nt. Spronken (Fitt/Verenigd Koninkrijk).

57 Anders: Franken 2010, p. 415.
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beginsel verplicht om de toepassing van artikel 126v Sv te verantwoorden en in het
dossier te voegen en de burger op wiens persoonlijke levenssfeer inbreuk is gemaakt
daaromtrent te informeren.s® Er bestaat geen notificatieplicht indien een burger op
algemene taakstellende bepalingen wordt gerund. In dergelijke gevallen verplicht
artikel 152 Sv evenmin tot vastlegging, mits de observatie naar het oordeel van de
officier van justitie redelijkerwijs niet van belang kan zijn voor enige door de rechter in
het eindonderzoek te nemen beslissing.55

3.3.3.5 Getuigen

Met de besproken regeling omtrent de processtukken zijn informanten (en andere
burgers die anoniem wensen te blijven) gebaat, maar de anonimiteit van deze personen
isdaarmeeinhetstrafproces nognietverzekerd.Indien derechtereenverklaringvaneen
informantals bewijs wil gebruiken in een strafzaak, ligt hetin de rede dat de verdediging
deze persoon als getuige in het strafproces wil horen.s Volgens het EHRM is het
noodzakelijk ‘that the defendant should be given an adequate and proper opportunity
to challenge and question a witness against him’ en dat ‘all the evidence must be
produced in the presence of the accused at a public hearing with a view to adversarial
argument’s® Evenals bij de omgang met processtukken vormt dit uitgangspunt geen
beletsel om de identiteit van de informant af te schermen > De rechter kan besluiten
om het verzoek tot het horen van de TCl-informant niet te honoreren, omdat dit zijn
gezondheid of welzijn kan schaden.5® Mits dit oordeel met voldoende compenserende
maatregelen is omgeven, kan dit toelaatbaar zijn.*+ Daarnaast zijn er voor zowel de
zittingsrechter als de onderzoeksrechter wettelijk mogelijkheden om de anonimiteit
van de informant te waarborgen. De artikelen 187 lid 1,187b lid 1 en 187d lid 1 Sv bieden
mogelijkheden om bij onderzoekshandelingen van de rechter-commissaris gedurende
het opsporingsonderzoek de identiteit van de informant in meer of mindere mate af te
schermen, bijvoorbeeld door antwoorden te beletten. Die beslissing is niet bindend. Er
staat niets aan in de weg voor de zittingsrechter om in weerwil van het oordeel van de
rechter-commissaris bijvoorbeeld antwoorden ter kennis van hem en de procespartijen
te brengen.s® Het oordeel van de rechter-commissaris over het toekennen van de
status van bedreigde getuige is daarentegen wel bindend, tenzij artikel 6 EVRM zich

58 Art.126aa en 126bb Sv.

59 HR 5 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5629, NJ 2011/169 m.nt. Schalken.

s6o Vgl. Kamerstukken 111998/99, 26 269, nr. 5, p. 207.

6 EHRM 20 november 1989, 11454/85, NJ 1990/245 m.nt. Alkema (Kostovski/Nederland).

2 Vgl. EHRM 26 maart 1996, 20524/92, N/ 1996/741 m.nt. Knigge (Doorson/Nederland).

63 Art. 288 lid 1sub b Sv.

564 Zie bijv. HR 7juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1810, NJ 2015/457 m.nt. Vellinga-Schootstra. Vgl. HR 10 april
2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ5714, NJ 2008/386 m.nt. Schalken over het afwijzen van een verzoek tot het
horen van de bron van de informant, omdat dit de CIE-informant in gevaar kon brengen.

65 Kamerstukken 111997/98, 25 403, nr. 7, p. 34 en 35.
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hiertegen verzet.5% Cezien de gelijkenissen in de wetsredactie zal voor het toekennen
van de status van afgeschermde getuige hetzelfde gelden.5®” De rechter dient zich ook in
die gevallen in principe te conformeren aan het oordeel van de rechter-commissaris.>®®
Nochtans zal in het kader van informanten aan de voorwaarden die de regeling van dit
type getuigen stelt, niet snel worden voldaan. De dreiging is vaak niet concreet genoeg
en de staatsveiligheid zal veelal geen afscherming vereisen. Bovendien blijkt uit de
wetsgeschiedenis dat de regeling omtrent afgeschermde getuigen primair beoogt
ambtenaren van de AIVD af te schermen, hoewel in zeer uitzonderlijke gevallen ook
informanten van de AIVD onder de regeling kunnen vallens® Een alternatief is om de
vragen naar de personalia van de getuige achterwege te laten, maar het is de vraag
of hiermee de identiteit van de informant als getuige voldoende wordt beschermd.s”
Vanallemogelijkhedendie de wet biedt, lijkt de regelingomtrent bedreigde getuigen
de meeste waarborgen voor een informant te bieden.5” Het verhoor met deze getuige
vindt bij de rechter-commissaris plaats, de verdediging zal veelal niet aanwezig zijn bij
hetverhoorsen—zoals gezegd —derechterdientzichteconformerenaan detoekenning
van de status van bedreigde getuige. Desondanks blijkt ook de regeling van artikel 226a
ev. Sv tot bezwaren uit de praktijk te leiden.s Van der Bel, Van Hoorn en Pieters wijzen
erop dat de procedure zeer zorgvuldig moet worden doorlopen, omdat fouten grote
gevolgen hebben. Daarnaast kan het volgens deze auteurs relatief gemakkelijk zijn om
uit te vinden wie de betreffende getuige is. Zo zal het bij een informant die zich in de
binnenste privékring van de verdachte bevindt de verdachte kunnen opvallen dat deze
persoon afwezig is tijdens een verhoors7 Deze bezwaren illustreren dat behoedzaam
moet worden omgegaan met de toepassing van de betreffende regeling. Opmerking
verdient dat met deze regeling in vergaande mate tegemoet wordt gekomen aan de
belangen van de informant. Zo wordt bij de toekenning van de status van bedreigde
getuige de speelruimte van de rechter beperkt en komt het verdedigingsbelang onder

56 HR 16 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1664, NJ 2015/300.

67 Als ik het goed zie heeft de Hoge Raad zich niet in dergelijke zin uitgelaten over de afgeschermde
getuigen, maar dat is verklaarbaar omdat in de praktijk niet of nauwelijks gebruikgemaakt wordt van
deze regeling. Zie bijlage bij Kamerstukken 11 2011/12, 29 754, nr. 213.

568 Vgl.art. 264 lid 2 sub a en 288 lid 2 Sw.

9 Kamerstukken 11 2004/05, 29 743, nr. 3, p. 5 en 6 en Kamerstukken 11 2004/05, 29 743, nr. 7, p. 22. Zie
Beijer 2006, p. 962.

s Art.190 lid 3 en 290 lid 3 Sv.

s In art. 136¢ Sv wordt onder een bedreigde getuige verstaan: ‘een getuige ten aanzien van wie
door de rechter op grond van artikel 226a bevel is gegeven dat ter gelegenheid van het verhoor zijn
identiteit verborgen wordt gehouden’. Uit art. 226a Sv volgt dat een getuige die geen verklaring wil
afleggen als bedreigde getuige kan worden gehoord, mits (kort gezegd) de openbaarmaking van zijn
identiteit ernstige consequenties kan hebben.

52 Art.226dlid1Sv.Inditlichtkanart.226e Svworden geplaatst:der-conderzoekt de betrouwbaarheid
van de bedreigde getuige en legt daaromtrent in het proces-verbaal rekenschap af.

5B Zie bijv. HR (concl. A-G Machielse) 2 februari 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BJ8674, nr. 3.3.

% Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 298 en 299.
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druk te staan. Janssen vraagt zich in dit kader af of de beperkingen die de regeling van
de bedreigde getuige meebrengt wel voldoende wordt gecompenseerd.s”s De regeling
als zodanig lijkt in ieder geval de toets van het EHRM te kunnen doorstaan.s® Wel kan
de concrete toepassing van de regeling resulteren in een schending van artikel 6 EVRM,
bijvoorbeeld indien de rechter onvoldoende heeft gemotiveerd waarom de betreffende
persoon anoniem moest worden gehoord.s”

lllustratief voor de moeilijkheden bij het afschermen van de identiteit van de
informant zijn de fricties die ontstaan tussen de zittingsrechter en het Openbaar
Ministerie met betrekking tot het al dan niet oproepen van informanten. Zo moest de
Hoge Raad zich in 2002 uitlaten over de weigering van het Openbaar Ministerie om
een informant op te roepen voor de zitting.5”® Aan deze persoon was door het Openbaar
Ministerie en de politie toegezegd dat hij niet als getuige zou worden gehoord. Deze
situatie is niet wettelijk geregeld. Anders dan de regeling van artikel 264 lid 2 sub b jo.
349 lid 3 Sv, waarin — kort gezegd — een toezegging van de officier aan de getuige om
enkel als bedreigde of afgeschermde getuige te worden gehoord een weigeringsgrond
oplevert, betreft het hier een persoon die ook niet als een dergelijke getuige gehoord
zouwillen worden.Het hof had een parallel getrokken metde Karman-jurisprudentie. In
het Karman-arrest had het Openbaar Ministerie toezeggingen aan de getuige Karman
gedaan in ruil voor zijn verklaring. Deze toezeggingen hielden in dat hij niet van zijn
vrijheid zou worden beroofd, ook niet indien de rechter hem zou veroordelen. Deze
toezeggingen werden door de Hoge Raad strijdig geacht met de grondslagen van het
strafproces en met name met de wettelijk voorziene verdeling van de bevoegdheden en
verplichtingen tussen het Openbaar Ministerie en de rechter. Op basis hiervan verloor
het Openbaar Ministerie zijn vervolgingsrecht.5” In het arrest omtrent de nagekomen
toezegging van het Openbaar Ministerie aan de getuige dat hij niet zou worden
gehoord overwoog het hof dat deze weigering in strijd was met de fundamenten van
het strafproces en sprak de niet-ontvankelijkheid uit van het Openbaar Ministerie.
De Hoge Raad oordeelde eveneens dat het Openbaar Ministerie zijn vervolgingsrecht
verloor, maar wel op andere gronden. Het Karman-criterium was niet geschonden,
omdat de officier herhaaldelijk had getracht om de getuige te overtuigen om toch te
worden gehoord, aldus de Hoge Raad. Vervolgens werd de lijn van advocaat-generaal
Fokkens onderschreven, die stelde dat een bevel tot het oproepen van getuigen in deze
situatie naar analogie van de regeling van artikel 264 Sv genegeerd kan worden, maar
dat op grond van artikel 349 lid 3 Sv het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk moet

55 Janssen 2012, p. 385.

5% EHRM 4 juli 2000, 43149/98, NJ 2001/401 m.nt. Knigge (Kok/Nederland).

s EHRM 14 februari 2002, 26668/95, NJ 2002/378 m.nt. Schalken (Visser/Nederland). Zie De Wilde
2015, p. 59 en 106.

5 HR 25 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD8843, N/ 2002/518 m.nt. Schalken.

59 HR1juni1999, ECLI:NL:HR:1999:2D1143, N/ 1999/567 m.nt. Schalken.
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worden verklaard. Zodoende heeft de officiervan justitie—naast de gevallendiein artikel
264 Sv worden genoemd — een nieuwe uitzonderingsgrond om bij een zwaarwegend
opsporingsbelang het uitgangspunt van de rechter als dominus litis te doorkruisen.
Annotator Schalken is hierover kritisch. Anders dan advocaat-generaal Fokkens stelt hij
dat artikel 264 lid 2 Sv juist een uitzondering vormt waaruit niet kan worden afgeleid
dat er ruimte bestaat voor een ruimere toepassing. Opmerking verdient dat uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat met artikel 349 lid 3 Sv niet beoogd wordt de positie van
de rechter te ondergraven.s® Gezegd kan worden dat dit met de door de Hoge Raad
gestelde uitbreiding niet anders wordt. Bovendien heeft de Hoge Raad later getracht
de balans enigszins te herstellen, door de stelling van het Openbaar Ministerie dat een
ClE-informant aan wie anonimiteit is toegezegd, geen getuige is in de zin der wet of in
de zin van artikel 6 lid 3 sub d EVRM te verwerpen.s® Voorop staat dat de rechter beslist
over het al dan niet horen van getuigen. Indien het Openbaar Ministerie geen gehoor
geeft aan een beslissing tot horen, staat daar de dreiging van niet-ontvankelijkheid
tegenover. Anders dan (in beginsels®) vrijspraak, staat de niet-ontvankelijkheid er in
theorie niet aan in de weg om een nieuwe vervolging in te stellen. Daarmee is een
balans gezocht tussen het belang van de officier om de identiteit van de informant
af te schermen en het uitgangspunt dat het de rechter is die het laatste woord heeft.
In plaatsvande informant, kan ook een medewerkervan het TCl worden opgeroepen
als bewijsgetuige of als zogenaamde rechtmatigheidsgetuiges® Bij dit laatste
type getuige staat de controle van de rechtmatigheid van het overheidshandelen
centraal ® Gedacht kan worden aan het oproepen van de Chef van de Regionale CIE,
ter controle van de samenwerking tussen de runner en de informant.s Een beroep
op het verschoningsrecht komt een als getuige gehoorde politieambtenaar in dit
kader niet toe.® Evenmin lijken de weigeringsgrond uit artikel 288 lid 1 sub b Sv van
toepassing, omdat deze grond ziet op de gezondheid of het welzijn van de getuige
zelf en niet op de persoon over wie de medewerker van het TCl kan verklaren.s7” Wel

8o Kamerstukken 111991/92, 22 483, nr. 3, p. 29.

58 HR 2 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BJ8641, NJ 2010/246 m.nt. Schalken en HR 2 februari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BJ8674.

82 Vgl. de Wet herziening ten nadele (Wet van 11 april 2013, Stb. 2013, 138).

8 Zie bijv. HR 12 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1801 (bewijsgetuige) en HR 5 december 1995,
ECLI:NL:HR:1995:2D0307, NJ1996/422 m.nt. Knigge (rechtmatigheidsgetuige). Zie ook Van der Bel, Van
Hoorn & Pieters 2013, p. 306-311.

8 Zie nader Buruma 2000.

85 Vgl. Hof Den Bosch 23 december 201, ECLI:NL:GHSHE:2011:BV0293.

586 HR 17 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AC7176, NJ 1981/382 m.nt. Van Veen.

587 HR 7 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1810, NJ 2015/457 m.nt. Vellinga-Schootstra en de voorafgaande
conclusie van A-G Bleichrodt, ECLI:NL:PHR:2015:934, nr. 12-14.
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kunnen vragen ingevolge artikel 187d en 293 Sv worden belet.>® Deze bevoegdheid ligt
in handen van de rechter(-commissaris), die daartoe ambtshalve of op vordering van
de officier van justitie of de verdediging kan overgaan. Een voorafgaande instructie van
de officier van justitie aan de getuige om bepaalde vragen niet te beantwoorden is
daarentegen niet toegestaan. Dit verhoudt zich niet met het uitgangspunt dat het de
rechter is die uiteindelijk beslist over het al dan niet beletten van vragen. Dergelijke
instructies kunnen daarom resulteren in de niet-ontvankelijkheid van het Openbaar
Ministerie.5® Dit leidt in bepaalde gevallen tot problematische situaties, zoals een zaak
bij het Hof Den Bosch laat zien.s®°

De verdachte stelde dat hij als CIE-informant werkzaam was geweest. Om deze
claim te onderzoeken riep het hof de chef RCIE op. Deze persoon was door de CIE-officier
geinstrueerd om niet op vragen in te gaan waardoor de identiteit van de informant
openbaar zou kunnen worden. Het hof was vanwege deze instructies van mening
dat het Openbaar Ministerie zijn vervolgingsrecht moest verliezen. Daartoe zocht
het hof aansluiting bij het Zwolsman-criterium. Dit criterium houdt in dat de niet-
ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie slechts in uitzonderlijke gevallen moet
worden uitgesproken, te weten wanneer de met de opsporing of vervolging belaste
ambtenaren ernstig inbreuk hebben gemaakt op beginselen van een behoorlijke
procesorde waardoor doelbewust of met grove veronachtzaming van de belangen van
deverdachteaandiensrechtopeeneerlijke behandelingvanzijn zaakis tekortgedaan.s
Volgens het hof was er vanwege de instructies van de ClE-officier aan de getuige
sprake van een dergelijke situatie. Uitgangspunt is immers dat het de rechter is die
bepaalt of belet moet worden dat een getuige antwoord geeft. Desondanks waren de
instructies van de CIE-officier niet onbegrijpelijk in het licht van het afschermen van de
identiteit van de informant. Immers, indien de chef RCIE het verhaal van deze persoon
zou ontkennen, kan de zoektocht naar de werkelijke informant verder gaan. Dit zou het
net om de daadwerkelijke informant alleen maar meer doen sluiten. Het is begrijpelijk
dat de CIE (thans: het TCI) dit te allen tijde wil voorkomen. Hier staat tegenover dat
uitsluitsel gewenst is om antwoord te krijgen op de vraag of de politie op de hoogte was
van het handelen van de vermeende informant. Dergelijke informatie kan van invlioed
zijn op de strafmaat en in uiterste gevallen zelfs leiden tot de niet-ontvankelijkheid
van het Openbaar Ministerie.5? De opstelling van het Openbaar Ministerie lijkt thans
88 Vgl. HR 5 december 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA8830, NJ 2001/206, waarin, ter bescherming van
de veiligheid van de runners, vragen aan de als getuige gehoorde officier van justitie door het hof
werden belet.
59 HR 8 september 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZD1239, NJ 1998/879 m.nt. Schalken. In deze zaak werd
het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk verklaard, vanwege het beletten van vragen aan een
getuige omwille van bronbescherming en om precedentwerking te voorkomen.
59 Hof Den Bosch 23 december 201, ECLI:NL:GHSHE:2011:BV0293.

59 HR19 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:2D0328, NJ1996/249 m.nt. Schalken.
592 Vgl. HR 29 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL0655, NJ 2010/440 m.nt. Schalken.
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te zijn dat het risico op niet-ontvankelijkheid prevaleert boven de openbaarheid met
betrekking tot het gebruik van informanten. De vraag is echter of het Openbaar
Ministerie een dergelijke lijn altijd kan volhouden. In lichtere strafzaken is de afweging
tussen niet-ontvankelijkheid of openheid verdedigbaar, maar bij zwaardere misdrijven
zal die afweging problematischer zijn. Zo ver hoeft het niet altijd te komen. Verzoeken
tot het horen van dergelijke (rechtmatigheids)getuigen worden niet altijd toegewezen.
Soms komen rechters tot het oordeel dat de verdachte redelijkerwijs niet in zijn
verdediging wordt geschaad door het niet-oproepen van de betreffende personen.s9
Het relevantiecriterium voorkomt daarmee dat het Openbaar Ministerie in een lastig
parket komt, waarbij bovendien het risico van fishing expeditions door de verdediging
wordt verminderd. Bij een dergelijk oordeel is van belang dat artikel 6 EVRM minder
eisen stelt aan het afwijzen van rechtmatigheidsgetuigen dan bewijsgetuigen.so

De verdediging kan ook trachten om via de Wet politiegegevens informatie
over informantentrajecten te achterhalen. Uitgangspunt in het privacyrecht is dat
geregistreerden een recht op kennisneming hebben 5% Als gevolg van het Kaderbesluit
dataprotectie kan ook worden opgevraagd of de geregistreerde gegevens zijn verstrekt
of beschikbaar gesteld aan andere partijen.s*® Indien de verzochte informatie wordt
verstrekt, kan de verdediging de rechtmatigheid van het traject beter controleren en
hiermee bijvoorbeeld een verzoek tot het horen van getuigen onderbouwen. Maar ook
in relatie tot de identiteit van informanten kunnen politiegegevens van belang zijn.Van
Stratum noemt het voorbeeld van een advocaat die informatie probeert te achterhalen
over de datum van signalering van de auto van zijn cliént bij een pand.>” Met dergelijke
informatie de identiteit van een informant achterhaald worden. Het is om die reden
begrijpelijk dat het recht tot kennisneming kan worden ingeperkt, bijvoorbeeld indien
de bescherming van de rechten van de betrokkene of van de rechten en vrijheden van
derden worden geschonden.s*®

593 Zie bijv. HR 5 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0307, NJ1996/422 m.nt. Knigge en HR 12 februari
2002, ECLI:NL:HR:2002:AD9222. Zie nader Brinkhoff 2009, p. 127 en 128 en zijn kritiek op de toepassing
vanditin zijn ogen te beperkte criterium, hoewel hij erkent dat een ruimer criterium kan leiden tot een
zoektocht naar veronderstelde onrechtmatigheden.

594 EHRM 20 november 1989, 11454/85, r.0. 44, NJ 1990/245 m.nt. Alkema (Kostovski/Nederland). Zie
ook Alink & Van Zeben 2007, p. 29,30 en 71-73.

595 Art. 25 Wpol.

596 Wet van 6 oktober 201, Stb. 2011, 490. Zie nader Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 103.

597 Van Stratum 2001, p. 185 en 186.

598 Art. 27 Wpol.
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3.3.3.2 Bewijs en startinformatie

Het dilemma tussen openheid en het afschermen van de identiteit van de informant
is, zoals gezegd, van invloed op de bruikbaarheid van informanteninformatie in
het strafproces. Vanwege de benodigde afscherming wordt de informatie van het
TCI veelal als start- of sturingsinformatie (ook wel intelligence genoemd) gebruikt.
Startinformatie ziet daarbij op de informatie die aanleiding geeft tot het starten van
een opsporingsonderzoek. De sturingsinformatie heeft — zoals de term vermeldt —
een sturende werking ten behoeve van het lopende opsporingsonderzoek. Voor beide
typen informatie is controle op de rechtmatigheid van handelen afdoende, terwijl
bewijs in beginsel volledig gecontroleerd dient te worden’% Om de anonimiteit
te waarborgen tracht het TCI de vruchten van zijn handelen enkel in te zetten als
intelligence. Zoals uit de voorgaande paragraaf blijkt, is het de rechter die daarover
het laatste woord heeft. Desalniettemin zijn er goede redenen om, naast het belang
van de informant om anoniem te blijven, informanteninformatie niet als bewijs in
een strafzaak te bezigen. Ten eerste maakt de afscherming van deze informatie het
moeilijk om de betrouwbaarheid en de noodzaak tot anonimiteit te toetsen. In het
verlengde hiervan ligt dat door het afschermen van de bron van de informatie er een
risico bestaat op dubbeltelling van bewijs, omdat onduidelijk is of bewijsmiddelen
eveneens in geanonimiseerde vorm zijn opgenomen in de processtukken.®®® Daarmee
zou het beginsel van unus testis, nullus testis doorbroken kunnen worden.®' Daarnaast
maant het Wetboek van Strafvordering tot een terughoudende benadering van de
door informanten aangeleverde informatie. Artikel 344a Sv heeft — als codificatie van
de toenmalige jurisprudentie van het EVRM®? — een remmende werking heeft op het
gebruik van anonieme (informanten)verklaringen als bewijs. Het bewijs mag niet
uitsluitend of in beslissende mate worden gegrond op anonieme informatie. Bovendien
kan blijkens lid 3 een anonieme schriftelijke verklaring enkel als bewijs gelden indien
de bewezenverklaring in belangrijke mate steun vindt in ander bewijsmateriaal
en de verdediging niet te kennen heeft gegeven gebruik te willen maken van haar
ondervragingsrecht. Daarmee is de Nederlandse regeling strenger dan de lijn van
Straatsburg. Het EHRM heeft overwogen — overeenkomstig de Nederlandse regeling —
dat het gebruik van anonieme verklaringen als bewijs niet altijd in strijd is met het
EVRM. De veiligheid van de getuige kan bijvoorbeeld de afscherming van de identiteit

599 Vgl. EHRM 20 november 1989, 11454/85, NJ1990/245 m.nt. Alkema (Kostovski/Nederland) en HR 12
mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI3559.

6oo  Kamerstukken 11 2012/13, 29 279, nr. 166, p. 4 en Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 269 en
270.

6ot Art. 342 lid 2 Sv.

€2 Zje bijv. EHRM 26 maart 1996, 20524/92, NJ 1996/741 m.nt. Knigge (Doorson/Nederland) en EHRM
14 februari 2002, 26668/95, NJ 2002/378 m.nt. Schalken (Visser/Nederland).
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met behoud van het gebruik van deze verklaring als bewijs rechtvaardigen.®®3 Daarbij
is het afwegingskader overigens anders bij opsporingsambtenaren dan bij burgers.
Voor opsporingsambtenaren wordt gezien hun bijzondere positie anonimiteit enkel
gebillijkt in exceptionele gevallen.®*+ Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat bij
gebruik van anonieme verklaringen compenserende maatregelen moeten worden
genomen, zodat de verdediging de mogelijkheid heeft ‘to challenge the evidence
of the anonymous witnesses and attempt to cast doubt on the reliability of their
statements’°s In welke mate compenserende maatregelen geboden zijn, is athankelijk
van de bijdrage van de anonieme verklaring aan de bewijsvoering.t°¢ Uitgangspunt is
dat anoniem getuigenbewijs niet aan de bewezenverklaring in de weg staat indien de
procedure in zijn geheel eerlijk is verlopen in de zin van artikel 6 EVRM. In dit kader is
onder meer relevant of er voldoende reden was om de identiteit af te schermen,%°7 of
de mogelijkheid voor de verdediging bestaat om de betrouwbaarheid van de anonieme
getuige tetesten®®en welke rol de anonieme getuigenis bijde bewezenverklaring heeft
gespeeld.5©? Wat betreft dit laatste punt kan worden opgemerkt dat in het Ellis, Simms
en Martin-arrest is bepaald dat, mits de beperkingen van de verdediging voldoende
worden gecompenseerd, een bewezenverklaring die uitsluitend of in beslissende
mate gebaseerd is op anonieme getuigenverklaringen toelaatbaar is.6 Artikel 344a
Sv wijkt van dit uitgangspunt af, omdat daarin meer absolute regels worden gegeven.
Zo bepaalt het eerste lid van dit artikel dat een bewezenverklaring niet uitsluitend
of in beslissende mate kan worden gegrond op een anonieme verklaring. Deze tekst
weerspiegelde aanvankelijk de jurisprudentie van het EHRM, maar thans wordt
— zoals is aangegeven — een dergelijke beperking niet meer gesteld. Het genoemde
arrest gaf geen aanleiding voor de minister van Veiligheid en Justitie om de wet op
dit punt aan te passen. De minister stelde zich op het standpunt dat het strafproces
van Nederland niet gelijk te stellen is met die van het Verenigd Koninkrijk, waardoor

3 EHRM 26 maart 1996, 20524/92, NJ 1996/741 m.nt. Knigge (Doorson/Nederland).

o4 EHRM 23 april 1997, 21363/93; 21364/93; 21427/93 en 22056/93, NJ 1997/635 m.nt. Knigge (Van
Mechelen/Nederland).

605 EHRM 26 maart 1996, 20524/92, NJ 1996/741 m.nt. Knigge (Doorson/Nederland).

606 EHRM 14 februari 2002, 26668/95, NJ 2002/378 m.nt. Schalken (Visser/Nederland).

607 EHRM 26 maart 1996, 20524/92, r.0. 71, NJ1996/741 m.nt. Knigge (Doorson/Nederland) en EHRM 23
april 1997, 21363/93; 21364/93; 21427/93 en 22056/93, r.0. 54, N/ 1997/635 m.nt. Knigge (Van Mechelen/
Nederland).

68 EHRM 20 november 1989, 11454/85, r.0. 42, NJ 1990/245 m.nt. Alkema (Kostovski/Nederland)
en EHRM 28 maart 2002, 47698/99 en 48115/99, r.o. 29, EHRC 2002/39 m.nt. Spronken (Birutis e.a./
Litouwen).

09 EHRM 4 juli 2000, 43149/98, NJ 2001/401 m.nt. Knigge (Kok/Nederland) en EHRM 28 februari
2006, 51277/99, r.0. 79 (Krasniki/Tsjechié).

& EHRM 10 april 2012, 46099/06 en 46699/6, NJ 2012/648 m.nt. Schalken (Ellis, Simms & Martin/
Verenigd Koninkrijk). Vgl. EHRM 6 december 2012, 25088/07 (Pesukic/Zwitserland) over de noodzaak
tot compenserende maatregelen bij anoniem getuigenbewijs dat van aanzienlijk gewicht is voor de
bewezenverklaring.
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de betekenis van dit arrest voor Nederland onduidelijk is." Buiten twijfel staat dat de
jurisprudentie van het EHRM casuistisch is, maar er zijn redenen om het argument van
de minister extra kracht bij te zetten. In het arrest Khawaja & Tahery had het EHRM
al een aanzet gegeven om de ‘sole and decisive rule’ te relativeren, zij het in dat arrest
in een context van niet anonieme (niet verschenen) getuigen.® Er is reden om aan te
nemen dat deze jurisprudentie mede voortvloeide uit onvrede in de Britse rechtspraak
over de jurisprudentie van het EVRM.®3 Aangezien een vergelijkbare rechtsregel is
doorgetrokken naar anonieme getuigen en beide zaken tegen het Verenigd Koninkrijk
werden gevoerd, is het niet onbegrijpelijk dat de minister de in 2012 ingezette lijn van
het EHRM plaatst in de context van het Britse strafprocesrecht. Desalniettemin wordt
in de literatuur het Ellis, Simms en Martin-arrest als de algemene lijn van het EHRM
inzake anonieme getuigen gepresenteerd.® Latere jurisprudentie van het EHRM wijst
hier ook op.5™s

Ookinartikel344alid3Svlijkt de Nederlandse wetgeving boven de minimumnormen
die het EVRM stelt uit te gaan. Indien de verdediging het horen van een anonieme
getuige verzoekt, resulteert dit in de onbruikbaarheid van de anonieme verklaring.
Compenserende maatregelen bieden daarvoor, anders dan bij het EHRM, geen uitweg.
Ook geldt—opstraffevan nietigheid—een bijzondere motiveringsplicht voor het gebruik
van anonieme getuigen.®® Dit redelijk starre uitgangspunt is in de jurisprudentie
getracht te nuanceren. Zo is het artikel niet van toepassing indien het verzoek tot
het horen buiten de terechtzitting is gedaan, of in hoger beroep niet uitdrukkelijk is
herhaald.®” Ook indien de identiteit van de getuige bij de politie bekend is, maar de
personalia zijn afgeschermd, en de persoon zo nodig geindividualiseerd kan worden en
de verdediging desgewenst om een verhoor kan verzoeken, is artikel 344a Sv niet van

& Kamerstukken Il 2012/13, 29 279, nr. 166, p. 5 en 6.

&2 EHRM 15 december 2011, 26766/05 en 22228/06, NJ 2012/283 m.nt. Schalken en Alkema (Al
Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk) en de nadere uitwerking hiervan in EHRM 15 december 2015,
9154/10 (Schatschaschwili/Duitsland). Zie over het arrest Khawaja & Tahery nader De Wilde 2015, p.
517-529.

&3 Leeuw 2013, p. 155-166. Hij bespreekt onder meer het Horncastle-arrest (R/Horncastle & Others
[2009] UKSC 14), waarin getracht werd de ‘sole or decisive’ rule van het EHRM met betrekking tot
anonieme getuigen te verzachten.

&4 Zie De Wilde 2012 en Corstens & Borgers 2014, p. 793 en 794. De Wilde vindt de lijn van het EHRM
overigens onwenselijk, vanwege de lastige controleerbaarheid van anonieme verklaringen.

s Zie bijv. EHRM 18 december 2014, 14212/10, r.o. 50 en 51 (Scholer/Duitsland). Vgl. r.o. 50: ‘The
problems posed by absent witnesses and anonymous witnesses are not different in principle’

&6 Art. 360 lid 1 jo. lid 4 Sv. De Hoge Raad heeft in dit kader overwogen dat de rechter zal moeten
aangeven dat aan de eisen van art. 344, derde lid, Sv is voldaan terwijl hij tevens blijk ervan dient te
geven zelfstandig de betrouwbaarheid van de anonieme verklaring te hebben onderzocht. Zie HR 11
mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1460, r.0. 3.3.1, NJ 1999/526.

&7 HR17 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6913, NJ 2012/413 m.nt. Borgers.
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toepassing.®® Daarmee lijkt TCl-informatie van geregistreerde informanten niet onder
het bereik van artikel 344a Sv te vallen, omdat de identiteit van de informant bij het TCI
bekend is en niets een verzoek tot horen in de weg staat.®? Uit de voorgaande paragraaf
kwam naar voren dat dit horen in de praktijk door de opstelling van het Openbaar
Ministerie niet gemakkelijk te effectueren is. Op de keper beschouwd is de remmende
werking van artikel 344a Sv dan enkel beperkt tot informanten van wie de politie niet
bekend is met de identiteit van deze burger.5° Zekerheid omtrent deze interpretatie
biedt de jurisprudentie echter niet. Uit een conclusie van advocaat-generaal Jorg kan
worden afgeleid dat hij een dergelijke redenering niet volgt, wanneer hij stelt dat ‘de
bewijskracht van een dergelijk stuk [een TCl proces-verbaal, EM] is aangegeven in
artikel 344a, derde lid, Sv'% Ook in lagere rechtspraak wordt een TCI proces-verbaal
onder het toepassingsbereik van artikel 344a Sv geschaard.® Deze visie kan worden
onderschreven. Een andere interpretatie, waarin artikel 344a Sv niet toepasselijk zou
zijn, zou tot het onbevredigende resultaat leiden dat voor de verdediging anonieme
informatie in beslissende mate zou kunnen bijdragen tot het bewijs. Het is bovendien
de vraag of het EHRM een dergelijke omweg goedkeurt. Bij anonieme getuigen gaat
het volgens het Straatsburgse Hof om getuigen ‘whose identity is concealed from the
accused 53 TCl-informatie valt binnen dit kader, aangezien de verdediging onbekend is
met de precieze herkomst van de informatie en valt daarmee ook onder de (afgezwakte)
‘sole or decisive rule’ en aanverwante regelingen omtrent anonieme getuigen. Het
probleem wordt enigszins beperkt door het feit dat het TCI zelf ook niet inzet op het
gebruiken van dergelijke informatie als bewijs, maar als startinformatie. Dan valt de
informatie niet onder het bereik van artikel 344a Sv.5%

Daarmee is niet gezegd dat er geen barrieres bestaan om anonieme TCl-informatie
als startinformatie te gebruiken. De vraag staat veelal centraal of deze informatie tot
een redelijke verdenking kan leiden. Dit vraagstuk is niet exclusief verbonden met
informatie van het TCI. Ook bij meldingen van tipgevers die aan de basis staan van Meld

&8 HR4juni2002,ECLI:NL:HR:2002:AE1195,NJ2002/416en HR12mei2009,ECLI:NL:HR:2009:BG6608,
NJ 2009/239. Vgl. HR 14 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AQ8925, NJ 2005/383 m.nt. Buruma
betreffende een de auditu verklaring die terug te voeren was op een onbekende derde. Hierop is
volgens de Hoge Raad art. 344a Sv niet van toepassing.

&9 Zie Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2009, p. 207 en 208. In de nieuwe druk is deze visie verlaten
en wordt aangenomen dat artikel 344a lid 3 Sv van toepassing is op de bij het TCI ingeschreven
informanten. Zie Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 271.

620 Zie bijv. HR 14 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9109, N/ 2006/209.

61 HR (concl. A-G Jorg) 12 mei 2009, ECLI:NL:PHR:2009:BH5249.

€2 Zie Rb. Maastricht 23 april 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BI8675.

623 Zie bijv. EHRM 15 december 2011, 26766/05 en 22228/06, NJ 2012/283 m.nt. Schalken en Alkema
(Al-Khawaja & Tahery/Verenigd Koninkrijk) en in soortgelijke bewoordingen EHRM 19 februari 2013,
61800/08, EHRC 2013/105 m.nt. Dubelaar (Gani/Spanje).

624 Vgl. HR 18 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AJ0517; HR 12 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI3559 en
HR 12 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH5249.
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Misdaad Anoniem-meldingen (hierna: MMA-meldingen) en AIVD-ambtsberichten
kan eenzelfde vraag spelen.®> Volgens Brinkhoff moet bij MMA-meldingen als
startinformatie behoedzamer worden omgegaan dan met TCl-informatie.®?® Bij deze
laatste categorie is de identiteit van de informant veelal bekend en bovendien bestaan
erstrengere interne controlemogelijkheden.®?Het is de vraag of deze verschillen tot een
ander afwegingskader voor de rechter moeten leiden. Inzicht in deze vraag bieden twee
qua casus bijna gelijke zaken, waarin bij het ene arrest de startinformatie afkomstig
was van een MMA-melding en de andere zaak gebaseerd was op een TCl-melding. Op
13 juli 2010 oordeelde de Hoge Raad dat bij een MMA-melding niet in alle gevallen
nader onderzoek vereist is om een verdenking van overtreding van de Opiumwet aan
te nemen.%?® In datzelfde arrest casseerde de Hoge Raad op basis van de stelling van
het hof dat verificatie van de anonieme melding aangewezen was, maar dit vanwege
het spoedeisende karakter achterwege diende te blijven. De Hoge Raad oordeelde
dat het enkele feit dat er spoed geboden was niet de onrechtmatigheid ontnam van
het binnentreden op grond van informatie die zonder nadere verificatie onvoldoende
verdenking opleverde. Daarentegen hield de Hoge Raad wel een uitspraak in stand
waarin volgens het hof vanwege het spoedeisende karakter TCl-informatie niet nader
geverifieerd kon worden en dit er niet aan in de weg stond om als startinformatie
te gebruiken.®® Bij deze arresten ontstaat het beeld dat de lat voor MMA-meldingen
hoger wordt gelegd dan voor TCl-meldingen, aangezien het spoedeisende karakter
het uitblijven van verificatie wel kan rechtvaardigen bij TCl-meldingen maar niet bij
MMA-meldingen. Annotator Reijntjes gooit het echter over een andere boeg.%° Hij
stelt vast dat in de zaak bij de MMA-melding de feitenrechter van mening was dat
de verstrekte informatie onvoldoende was en verificatie gewenst was, terwijl bij de

625 Zie bijv. over MMA-meldingen HR 13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4179, NJ 2006/346 (zie nader
Brinkhoff 2008) en over AlVD-ambtsberichten HR 5 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4144 en
AV4149 (zie nader Hirsch Ballin 2009).

26 Brinkhoff 2008, p. 1227 en 1228. Zie ook Buruma, nr. 3 in zijn noot bij HR 13 juli 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BM2492, NJ 2011/293. Vgl. Hof Den Bosch 2 april 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BC9483,
dat overweegt dat ‘bij de CIE ingekomen informatie, afkomstig van een als zodanig in het
informantenregister ingeschreven informant, niet — zoals door de raadsman betoogd — gelijk te
stellen is met een anonieme melding. Concrete en gedetailleerde, betrouwbaar geoordeelde TCI-
informatie kan voldoende zijn om tot een redelijk vermoeden van een strafbaar feit te leiden en kan
het inzetten van dwangmiddelen legitimeren.” Vgl. ook Brinkhoff 2008, p. 1227 die ‘de niet geheel
theoretische mogelijkheid’ noemt dat opsporingsambtenaren van het TCI een MMA-melding doen
om een informant af te schermen.

627 Brinkhoff 2008, p.1228.

28 HR13 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2492, NJ 2011/293 m.nt. Buruma. Vgl. HR 14 september 1992,
ECLI:NL:HR:1992:2C9093, N/1993/83, waarin een redelijk vermoeden van schuld in de zin van art. 27 Sv
werd aangenomen op basis van een anoniem binnengekomen en niet (afdoende) nagetrokken tip.

9 HR 5 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2190, NJ 2013/306 m.nt. Reijntjes. Zie tevens HR 5 maart
2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2191, NJ 2013/307 m.nt. Reijntjes.

60 HR 5 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2191, NJ 2013/307 m.nt. Reijntjes.
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TCl-informatie het hof oordeelde dat verdere verificatie onnodig was. Ik ben geneigd
deze lezing te onderschrijven. Steun daarvoor is te vinden in de jurisprudentie van
de Hoge Raad waarin het aan de feitenrechter wordt overgelaten om een weging en
waardering van de omstandigheden van het geval te geven.®s De Hoge Raad toetst
daarmee op de begrijpelijkheid van het oordeel van de feitenrechter of er sprake is
van een redelijk vermoeden. In de hiervoor besproken casus van de MMA-melding
was dit oordeel bijvoorbeeld niet begrijpelijk, omdat het hof zelf tot uitdrukking had
gebracht dat nadere verificatie geboden was.®3? Zodoende lijkt het verschil in uitkomst
niet (in ieder geval uitsluitend) verklaard te kunnen worden door de herkomst van de
startinformatie. Indien een nadere toetsing geen aanvullende informatie oplevert, kan
dit logischerwijs aan het redelijk vermoeden in de weg staan.®

Het uitgangspunt van de Hoge Raad is dat er geen rechtsregel aan in de weg
staat dat de politie anonieme informatie gebruikt als startinformatie voor een
opsporingsonderzoek.®3 De informatie hoeft zelfs niet geheel juist te zijn.%% In de
jurisprudentie passeren verschillende criteria die invulling geven aan het redelijk
vermoeden de revue. Zo wordt belang gehecht aan de verifieerbaarheid,®® de
betrouwbaarheid®’ en de vraag of de informatie voldoende concreet en specifiek
was.®8 In de hiervoor besproken zaak inzake TCl-informatie was de voldoende concrete
en specifieke informatie voor de Hoge Raad toereikend om een verdenking in de zin
van artikel 27 Sv aan te nemen.®» Algemene normen zijn echter niet te noemen; de
rechtspraak is hiervoor te casuistisch.%4° Het uitgangspunt van de Hoge Raad lijkt te
zijn dat anonieme informatie als startinformatie kan worden gebruikt, mits—indien de
informatie daaraanleiding voor geeft —geschraagd door nader onderzoek, maarin ieder
geval voldoende onderbouwd. Een relevant gezichtspunt daarbij is of de informatie
voldoende specifiek en concreet is. De motivering van de feitenrechter is daarbij van
cruciaal belang. De voldoende onderbouwing volgt uit de omstandigheden van het

& HR 12 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK8836 en HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK4173, NJ
2011/603 m.nt. Borgers.

62 Anders: Brinkhoff 2014, p. 72 en 73, die meent dat de Hoge Raad het arrest van het hof verkeerd
heeft geinterpreteerd.

3 HR11 maart 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB7662, NJ 2008/329 m.nt. Borgers.

64 HR13 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV4179, NJ 2006/346.

65 Zie bijv. Rb. Zwolle-Lelystad 8 oktober 2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BK2212 en HR 29 november 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BP8497, NJ 2011/579.

636 Vgl. Rb. Den Haag 3 december 2004, ECLI:NL:RBSGR:2004:AR7038.

7 Vgl. Hof Den Bosch 2 april 2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BC9483 en Rb. Zwolle-Lelystad 8 oktober
2009, ECLI:NL:RBZLY:2009:BK2212.

6% Vgl. Rb. Haarlem 18 mei 201, ECLI:NL:RBHAA:2011:BQ8070.

9  HR 5 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2190, NJ 2013/306 m.nt. Reijntjes en HR 5 maart 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BZ2191, NJ 2013/307 beide m.nt. Reijntjes.

64 Corstens & Borgers 2014, p. 88-90 en Brinkhoff 2014, p. 91-138.
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geval, maar de enkele melding kan onder omstandigheden volstaan.®# De herkomst
van de bron kan de nodige kleur geven aan de noodzaak tot nadere toetsing. Zo is het
goed voorstelbaar dat de feitenrechter verificatie noodzakelijk acht bij informatie die
van een anonieme burger afkomstig is. Brinkhoff merkt op dat ook bij TCl-informatie
aanvullend onderzoek veelal nodig is, omdat de herkomst afgeschermd en daardoor
moeilijk controleerbaar is.5# In die zin hoeft de toetsing van MMA-informatie en TCI-
informatie door de feitenrechter niet wezenlijk uiteen te lopen.

3.3.4 De eindbalans: een herziening van de informantenregeling?

In het voorgaande is stilgestaan bij verschillende strafvorderlijke aspecten van de inzet
van informanten. In het bijzonder is aandacht besteed aan artikel 126v Sv. De wetgever
beoogde met dit artikel de inzet van stelselmatige tipgevers van een wettelijke basis te
voorzien. De invulling van artikel 126v Sv bleek echter niet aan te sluiten bij de wensen
uitde praktijk.Inde eindevaluatie van de Wet BOB werden de voornaamste bezwaren als
volgt samengevat: ‘de verwachting dat de rechter een stelselmatige informant eerder
op zitting zal willen zien, onduidelijkheid welke (CIE-)informatie aan het dossier moet
worden toegevoegd en welke informatie moet worden gedeeld met de zaaksofficier’.64
Om deze redenen werd veelal teruggevallen op algemeen taakstellende bepalingen.
Er is hierdoor weinig ervaring opgedaan met de toepassing van artikel 126v Sv. Tegen
deze achtergrond verdienen de juridische verschillen in het runnen van informanten
op basis van artikel 3 Polw 2012 en artikel 126v Sv nader aandacht. Hierover kan het
volgende worden opgemerkt.

Het uitgangspunt bij de inzet van informanten op basis van artikel 3 Polw 2012
is dat informanteninformatie geen bewijs oplevert. Gebleken is dat dit een terecht
uitgangspunt is. De strafvorderlijke eisen die aan bewijs worden gesteld staan te
zeer in de weg aan de gewenste afscherming van de identiteit van de informant en
bovendien bestaat het gevaar van dubbeltelling. Ook met de toepassing van artikel
126v Sv kan recht worden gedaan aan het voornoemde uitgangspunt. De vruchten
van bijzondere opsporingsbevoegdheden hoeven immers niet als bewijs te dienen,
maar kunnen ook als startinformatie gebruikt worden.®4 Evenals bij de toepassing van
algemeen taakstellende bepalingen, is het de rechter die een afweging maakt omtrent
het gebruik van de informatie als bewijs. Op dit punt wijkt de toepassing van artikel
126v Sv dus niet af van de huidige praktijk.

e Zie bijv. HR 13 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM2492, NJ 2011/293 m.nt. Buruma (MMA-melding) en
HR 29 november 201, ECLI:NL:HR:2011:BP8497, NJ 2011/579 (CIE-melding).

642 Brinkhoff 2014, p. 135.

3 Bijlage bij Kamerstukken Il 2004/05, 29 940, nr.1, p.18.

644 Aldus ook Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 193.
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De toepassing van artikel 126v Sv heeft wel gevolgen voor de samenstelling van
het procesdossier. Zo dient de informatieplicht die uit de artikelen 126aa en 126bb Sv
voortvloeit te worden nageleefd. Dit leidt er onder meer toe dat informatie over de
inzet van informanten wordt gevoegd bij de processtukken en dat mededeling wordt
gedaan aan de betrokkene van de toepassing van de betreffende bevoegdheid. Toch
is hier een nuancering op zijn plaats. De notificatieplicht wordt weinig nageleefd
en er ontstaat bovendien pas een noodzaak tot voeging bij de processtukken ‘zodra
het belang van het onderzoek dat toelaat’®* Bovendien is het de vraag of hiermee
meer informatie wordt prijsgegeven dan dat via de route van artikel 3 Polw 2012 zou
gebeuren; ook in dat geval is voor de verdediging veelal kenbaar dat gebruik is gemaakt
van anonieme start- of sturingsinformatie. Daarnaast is de officier van justitie onder
omstandigheden bevoegd, na machtiging van de rechter-commissaris, om dergelijke
stukken buiten het dossier te houden.®4¢

Tegen deze achtergrond is een relativering van de risico’s die de toepassing van
artikel 126v Sv meebrengt op zijn plaats. Ook met artikel 126v Sv kan een balans
gevonden worden tussen de effectieve rechtshandhaving en het waarborgen van
de belangen van de betrokken informant. Tegelijkertijd moet geconstateerd worden
dat de discussie over artikel 126v Sv niet op zichzelf staat. In breder verband blijkt de
toetsing van ‘afbreukgevoelige onderzoeksmethoden” moeilijk vorm te geven.®¥ Met
verschillende procedures in het strafrecht is getracht om een balans te vinden tussen
anonimiteit en openbaarheid. Besproken zijn de Wet herziening regels betreffende de
processtukken in strafzaken en de mogelijkheid om bedreigde getuigen anoniem te
horen. De jurisprudentie laat evenwel zien dat de verhouding tussen de strafrechter, de
officier van justitie en de verdediging nog steeds complex is. De verschillende belangen
zijn, als het gaat om de inzet van informanten, niet altijd met elkaar te verenigen. De
discussie omtrent artikel 126v Sv kan niet los gezien worden van deze context.

De hiervoor geschetste situatie is onwenselijk, omdat hiermee de toetsing van
informanteninformatiemoeizaamtotstandkomt.Omditteondervangen,ishetgeboden
om een zogeheten non-disclosure procedure te introduceren. In deze afzonderlijke
procedure kan voorafgaand aan het onderzoek ter terechtzitting duidelijkheid worden
verschaft over de rechtmatigheid van de inzet van informanten in het voorbereidend
onderzoek. Indien informanteninformatie als start- of sturingsinformatie wordt
gebruikt, is een volledige toetsing van deze informatie immers niet noodzakelijk. Een
rechtmatigheidstoets volstaat in dat geval.®+® Hierbij kan aansluiting gezocht worden

645 Art.126bb lid 1 Sv. Zie nader Eindevaluatie Wet BOB 2004, p. 145-147.

646 Art.149b Sv.

47 Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 312. Vgl. Korten 2015, p. 266-268 over kluisverklaringen
waarbij een vergelijkbare problematiek speelt.

648 Zie ook Brinkhoff 2014, p. 128.
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bij het voorstel van Van der Bel, Van Hoorn en Pieters.%4 Op verzoek van de officier van
justitie zou de rechter-commissaris moeten toetsen of de inzet van informanten op
een rechtmatige wijze is geschied. Evenals bij de regeling van bedreigde getuigen, is het
oordeel van de rechter-commissaris bindend voor de zittingsrechter. Als compensatie
voor de verdediging moet gelden dat zij gehoord wordt door de rechter-commissaris
en dat tijdens het onderzoek ter terechtzitting de verdediging de zittingsrechter mag
verzoeken om te beoordelen of de afscherming nog steeds noodzakelijk is.>° Met deze
procedure kan een goede balans gevonden worden tussen de belangen van de rechter,
de verdediging, het Openbaar Ministerie en de informant.

Hierbij acht ik het wel van belang dat de reikwijdte van artikel 126v Sv wordt
verruimd. Deze bepaling biedt voor de rechter-commissaris een duidelijk kader om de
rechtmatigheid van het overheidsoptreden te toetsen. De controleerbaarheid van de
inzet van stelselmatige tipgevers wordt hierdoor bevorderd en de integriteit van de
opsporing kan hiermee worden bewaakt. Aan de bijdragen van informanten aan het
strafproces zijn immers risico’s verbonden. Niet zonder reden maakt het TCI veel werk
van het controleren van de betrouwbaarheid van informanten. Van der Bel, Van Hoorn
en Pieters stellen dat de wetgever nu eenmaal niet gekozen heeft om de integriteit
van de opsporing in artikel 126v Sv een rol te geven.®' Dit argument overtuigt niet. De
BOB-wetgeving is onder andere voortgevloeid uit de noodzaak om de integriteit van
de opsporing te bewaken.®? De motieven van de informant om samen te werken met
de politie zijn immers niet altijd duidelijk. Gezien deze achtergrond zal de integriteit
van de opsporing wel degelijk een rol moeten spelen bij de invulling van artikel 126v
Sv.3 Brinkhoff merkt terecht op dat ‘een deel van de door de Commissie-Van Traa
voorgestane controle op het rechtmatige en integere handelen van het TCl niet tot
stand is gekomen’%4 Daardoor is meer dan oorspronkelijk bedoeld is de controle op
de inzet van informanten een interne aangelegenheid van het TCl geworden. Om een
ruimere toepassing van artikel 126v Sv te bewerkstelligen, kan aansluiting gezocht
worden bij de wetgeving in de overzeese delen van ons Koninkrijk. In deze wetgeving
is het begrip ‘stelselmatig’ bij politiéle observatie vervangen door de term ‘planmatig’,
zodat sneller een machtiging noodzakelijk is.% Hiermee wordt de controleerbaarheid
van de inzet van informanten bevorderd. Immers, het op de inzet van stelselmatige
informanten geénte artikel 126v Sv biedt meer ruimte voor toetsing — bijvoorbeeld

649 Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p 316. Zie ook Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 455
en 456.

6 Zie in dit kader EHRM 11 januari 2011, 6684/05 (McKeown/Verenigd Koninkrijk).

' Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 192 en 193. Vgl. Vermaas 200s.

62 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 3.

63 Aldus ook Buruma 2001, p. 103 en 104.

&4 Brinkhoff 2014, p. 131. Zie ook Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 429.

&5 Art. 177/ Wetboek van Strafvordering van de Nederlandse Antillen en Aruba.
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van het nakomen van de artikel 126v-overeenkomst — dan het weinig concrete
‘daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde’ uit artikel 3 Polw 2012. Nu moeten er
van dit rechterlijke toezicht geen overspannen verwachtingen bestaan. Zo stelt de
Hoge Raad zich de laatste jaren erg terughoudend op bij het sanctioneren van begane
onrechtmatigheden.®® Daarnaast zal — indien de rechter de informanteninformatie als
bewijs wil gebruiken —het afschermingsbelang voor de zaaksofficier blijven prevaleren.
Vergaande transparantie laat zich niet afdwingen, maar dat is ook niet noodzakelijk.
Van belang is dat het vaker aangaan van een artikel 126v-overeenkomst van de
betrokken officier van justitie een (wettelijk vereist) moment van bezinning vergt over
de inzet van een informant.®” Ook met de nieuwe wetsredactie blijft er een categorie
informanten bestaan die op basis van een algemene taakstellende bevoegdheid wordt
gerund, maar om een regeling voor alle informanten was het de BOB-wetgever ook niet
te doen. Bovendien biedt het alternatief, waarin vastgehouden wordt aan de huidige
wetsredactie, nog minder waarborgen.

Naar mijn mening bestaat er dan ook voldoende aanleiding om de huidige status
quo te doorbreken. Met de invoering van een non-disclosure procedure en een ruimere
formulering van artikel 126v Sv kan aangesloten worden bij de systematiek van de
Wet BOB, kan tegemoet worden gekomen aan de legitieme eisen die de praktijk stelt
rondom het waarborgen van de anonimiteit van de informant en hoeft bovendien niet
teruggevallen te worden op weinig specifieke algemene taakstellende bepalingen.

3.4 De burgerinfiltrant

3.4.1 Algemeen
Het uitgangspunt bij de inzet van informanten is dat zij geen strafbare feiten onder
regie van politie en justitie plegen. Het is op dit punt dat deze burger kan worden
onderscheiden van dein artikel 126w Sv geregelde burgerinfiltrant. Een infiltrant neemt
in opdracht van de officier van justitie deel of verleent medewerking aan een groep van
personen in het criminele milieu. Het plegen van strafbare feiten is niet uitgesloten.®s®
In de praktijk bleek het strikte onderscheid tussen burgerinformanten en -infiltranten
nietaltijd gemakkelijk vol te houden. De Commissie-Kalsbeek signaleerde het probleem
dat een informant die kleine hand- en spandiensten verleent, als infiltrant zou worden
aangemerkt.6s

Nu de artikel 126v-overeenkomst dergelijk handelen niet dekt, zal de informant
bepaalde kleine bijdragen aan de criminele organisatie moeten weigeren. Zijn rol
656 Zie nader hfd. 5. §2.3.1.2.
&7 Brinkhoff 2009, p. 132.

68 Kamerstukken 111997/98, 25 403, nr. 7, p. 72.
9 Kamerstukken 111998/99, 26 269, nr. 5, p. 46.
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als informant zou hierdoor sneller aan het licht kunnen komen. Bovendien vergroot
het de kans dat hij als getuige op een zitting wordt opgeroepen, omdat het handelen
van infiltranten veelal ter discussie staat vanwege de daaraan verwante risico’s, zoals
overtreding van het hierna nog te behandelen uitlokkingsverbod. De aanbeveling
van de Commissie-Kalsbeek dat een informant bepaalde hand- en spandiensten van
geringe importantie mag plegen, werd via een motie in de Tweede Kamer aanvaard.®®°
Deze handelingen mochten echter niet —anders dan de commissie had aanbevolen —
dienstig zijn aan de realisering van strafbare feiten waarop de informatie van de
informant betrekking heeft.?s Die ruimte biedt de regeling van burgerinfiltratie
ingevolge artikel 126w Sv wel.

3.4.2 Artikel 126w, 126x en 126zu Sv

Bij burgerinfiltratie is, veel meer dan bij stelselmatige informatie-inwinning, de
integriteit van de opsporing in het geding. Immers, deze burgers hebben toestemming
ombinnen bepaalde kaders onder gezagvan politie en justitie strafbare feiten te plegen.
Een goede controle op het handelen van dit type burgers is daarom onontbeerlijk. Bij
de toepassing van de infiltratiebevoegdheid zijn burgers veelal gebonden aan dezelfde
voorwaarden als opsporingsambtenaren. Zo geldt het zogenaamde Tallon-criterium
onverkort: de infiltrant mag bij de uitvoering van deze vorm van bijstand een persoon
niet brengen tot andere strafbare feiten dan waarop diens opzet reeds tevoren was
gericht.%¢2Daarbijmoet de kanttekening geplaatst worden dat uitlokking op zichzelf niet
voldoende is om tot dit oordeel te komen.®%3 Het kan zijn dat ook zonder het handelen
van de vermeende uitlokker de verdachte bepaalde misdrijven zou hebben gepleegd.®®
Ondanks deze nuance blijft hetrisico op uitlokking door een burgerinfiltrant bestaan. Zo
kan bij (een door de overeenkomst gedekte) pseudokoop een ander tot strafbare feiten
gebracht worden.56s Het ontbreken van een verbaliseringsplicht zoals die op grond van
artikel 152 Sv voor opsporingsambtenaren geldt, maakt controle op de naleving van
het instigatieverbod lastig.5%¢ De procedure voor het gebruik van een burgerinfiltrantis
dan ook met veel waarborgen omgeven. De Centrale Toetsingscommissie geeft advies,

660 Kamerstukken 111999/00, 26 269, nr. 18.

61 §2.7 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2014, 24442. De Cl-officier van justitie kan op
basis van art. 126ij Sv toestemming verlenen voor het plegen van strafbare feiten die dienstig zijn aan
de realisering van strafbare feiten. Art. 126aa lid 4 Sv schrijft in dat geval voor dat van het gebruik van
deze bevoegdheid melding in de processtukken wordt gemaakt. Vanwege de vereiste afscherming van
de identiteit van informanten wordt zeer terughoudend omgegaan met de besproken bevoegdheid.
62 Art.126w lid 3 Sv; 126x lid 3 en126zu lid 2 jo. 126w 3 lid Sv.

3 HR 23 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:Z2D2194, NJ 2001/218 m.nt. Buruma.

6% Vgl|. Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 31.

5 Vgl. Frielink 1990, p. 36 en 37 en Frielink 2014, p. 141-144.

666 Vgl. Frielink 2014, p. 142 en 143 over de belangrijke rol die het ambtsedige p-v speelt bij de naleving
van het instigatieverbod bij politiéle infiltratie.
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de minister van Veiligheid en Justitie moet worden geconsulteerd en instemming
van het College van procureurs-generaal is vereist.¢? Daarnaast zijn waarborgen van
materiéle aard opgenomen: burgerinfiltratie komt eerst aan bod als het onderzoek dit
dringend vordert en niet kan worden volstaan met een bevel tot infiltratie door een
opsporingsambtenaar, terwijl het moet gaan om een misdrijf van een zekere ernst.5®
Deze combinatie van voorwaarden demonstreert de terughoudendheid die er aan de
zijde van de wetgever bestaat bij de inzet van dit type burgerbijstand.®® Anders dan bij
artikel 126v Sv, staat bij de regeling van burgerinfiltratie de integriteit van de opsporing
centraal. Het aan privacy gekoppelde bestanddeel ‘stelselmatig’ ontbreekt dan ook
in de omschrijving van artikel 126w Sv. Bovendien is ook — indien aan de gestelde
voorwaarden wordt voldaan — terughoudendheid in de toepassing van de toegestane
ruimte tot het plegen van strafbare feiten geboden. Voor de invulling van deze grenzen
zijn geen duidelijke kaders voorhanden, maar voorop dient te staan dat het doel van de
infiltratie niet alle middelen heiligt. Terughoudendheid is geboden en in de geest van
de bepaling dient altijd beoordeeld te worden of de integriteit van de opsporing niet
in het geding komt.

De Tweede Kamer was van mening dat de integriteit van de opsporing zeker in
het geding komt indien gebruik wordt gemaakt van criminele burgerinfiltranten. Op
gronden van ‘een hoog processueel afbreukrisico’, de slechte controleerbaarheid en
de motieven van de crimineel om als infiltrant op te treden, werd door middel van
een motie een ban gelegd op het gebruik van criminele burgerinfiltranten.®”° De motie
werd door toenmalig minister van Justitie Korthals overgenomen met de stelling dat
‘de criminele burgerinfiltrant niet moet mogen’5" Daarmee was hij een andere mening
toegedaan dan het kabinet voor hem, dat een ‘muizengaatje’ open wilde houden voor
exceptionele gevallen.®”> De Wet BOB sloot het gebruik van dergelijke infiltranten
namelijk niet uit, mits er met grote terughoudendheid mee werd omgegaan.®” De
Commissie-Van Traa was daarentegen wel afwijzend: ‘De commissie komt tot het
eindoordeel dat van criminele burgerinfiltranten die onder regie van politie en justitie
strafbare feiten plegen, geen gebruik moet worden gemaakt.®* De door de Tweede
Kamer aanvaarde motie was dan ook verklaarbaar in het licht van deze aanbeveling.
67 Art.140a Sv jo.131 lid 5 RO.

6% Art.126h jo.126p Sv.

9 Dit zijn niet de enige waarborgen om de integriteit van de opsporing in het kader van infiltratie
te bewaken. Zo kan gewezen worden op de regel dat de door burgerinfiltratie gegenereerde inkomsten
overeenkomstig de Regeling financieel beheer infiltratie (Scrt. 1998, 141) ten bate van de begroting
Veiligheid en Justitie komt.

670 Kamerstukken 111998/99, 25 403, nr. 33.

7 Handelingen 111998/99, 24, p. 1558.

12 Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 46, p. 15 en 16 en Handelingen 111998/99, 23, p. 1470.

3 Kamerstukken 111998/99, 25 403, nr. 3, p. 47.
%4 Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 464.
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Het resoluut afsluiten van de mogelijkheid van deinzet van criminele burgerinfiltranten
zorgde echter voor nieuwe problemen. Zo rees de vraag wat de juridische status was
van de motie.?”s De Rechtbank Amsterdam achtte zich bijvoorbeeld niet gebonden aan
de motie, daar de motie niet door wetgeving was gevolgd.®”® De Rechtbank Rotterdam
daarentegen strafte het gebruik van een criminele burgerinfiltrant af door het
Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk te verklaren.6” In hoger beroep hield deze niet-
ontvankelijkheidsverklaring echter geen stand, onder meer omdat de rechtbank het
bestaan van het infiltratietraject en de wetenschap daarvan bij getuigen onvoldoende
had onderbouwd.® Relevant is dat in de Aanwijzing Opsporingsberichtgeving het
verbod op het gebruik van criminele burgerinfiltranten was verwoord.’”® Daarmee
werd — nu deze Aanwijzing als recht kan worden geduid®° — het verbod ook rechtens
inroepbaar.

Het besef groeide langzamerhand dat de inzet van criminele burgerinfiltranten in
bepaalde gevallen noodzakelijk was voor de opsporing. Zo werd gedacht dat de inzet
van criminele burgerinfiltranten soms de enige manier was om ernstige misdrijven
— gewezen werd op de aanslagen van 11 september 2001 — te voorkomen.®® Er werd
daarom besloten om het gebruik van criminele burgerinfiltranten toe te staan bij
opsporingsonderzoeken naar terroristische misdrijven.s® Deze stap versterkte de roep
om een algemene herbezinning van het verbod, zoals door Bleichrodt reeds werd
bepleit.® In 2013 ging de regering overstag.?® De hierop volgende debatten leidden
tot de aanvaarding van een motie waarin de inzet van criminele burgerinfiltranten
weer mogelijk werd gemaakt.®® De minister vond het niet aangewezen om deze
koerswijziging met wetgeving te ondersteunen, omdat het bestaande juridische kader
reeds voldoende waarborgen bood.®®¢ Dat lijkt mij een te verdedigen standpunt.®®’ Bij

67 Kritisch hierover Bleichrodt 2010, p. 24, die spreekt van een ‘curieuze staatsrechtelijke variant’.

676 Rb. Amsterdam 30 januari 2001, ECLI:NL:RBAMS:2001:AAg712.

77 Rb. Rotterdam 16 april 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW3203.

¢ Hof Den Haag 15 december 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:4062.

79 §2.9 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2012,10486.

68 Het betreft een binnen de bestuursbevoegdheid van het Openbaar Ministerie vastgesteld en
behoorlijk bekendgemaakte regel (in Stcrt. 2009, 51), waardoor de Aanwijzing geduid kan worden als
rechtinde zinvan art. 79 RO. Zie HR 19 juni 1990, ECLI:NL:HR:1990:ZC8556, N/ 1991/119 m.nt. Scheltema
en Van Veen.

" Handelingen I 2001/02, 20, p. 1373 en 1374.

82 Kamerstukken 11 2002/03, 27 834, nr. 28.

%8 Bleichrodt2010, p.24en 25, herhaald in Bleichrodt & Moerman 2013, p.571en 572 en onderschreven
door Groenhuijsen 2013, p. 611.

8 Kamerstukken 11 2012/13,29 911, nr. 83, m.n. p. 4-6.

o8 Kamerstukken Il 2013/14, 29 279, nr. 173; Handelingen Il 2013/14, 64, item 10 en Kamerstukken 11
2013/14, 29 279, Nr.192.

686 Kamerstukken Il 2013/14, 29 279, nr. 173, p. 21 en 25.

7 Anders: Janssen 2014, p. 709 die betoogt dat de wetsgeschiedenis noopt tot een specifieke
wettelijke basis.
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andere vormen van bijstand aan de opsporing door burgers wordt een differentiatie
ten aanzien van antecedenten evenmin gemaakt en ik voorzie geen problemen
omtrent de benodigde rechterlijke toetsing van de naleving van de voorwaarden die
gelden rondom de inzet van criminele burgerinfiltranten, te meer daar — zoals hierna
zal blijken —de voorwaarden in hoofdlijnen reeds in de wet zijn terug te vinden.

De voormelde koerswijziging leidde ertoe dat — evenals bij opsporingsonderzoeken
die betrekking hebben op terrorisme — in zeer uitzonderlijke gevallen burgerinfiltratie
door criminele burgers is toegestaan. Daartoe wordt een (extra) subsidiariteitskader
gebruikt: enkel als de officier van justitie van oordeel is dat de inzet van een
opsporingsambtenaar of niet-criminele burger geen alternatief biedt, staat het
gebruik van criminele burgerinfiltranten open. Dit betreft een betrekkelijk vaag
criterium; veelal is onduidelijk of met lichtere middelen niet eenzelfde resultaat kan
worden geboekt. Daarnaast geldt dat de minister van Veiligheid en Justitie expliciet
toestemming moet verlenen voor de inzet van de criminele burgerinfiltrant.®® Dit
lijkt een extra waarborg, maar is in feite een continuatie van de bestaande wettelijke
regeling waar artikel 140a Sv jo. 131 lid 5 Wet RO reeds toe verplicht: de beslissing van
het College van procureurs-generaal met betrekking tot de inzet van burgerinfiltranten
wordt voorgelegd aan de minister van Veiligheid en Justitie.®® Hoewel deze bepaling
enkel het overleg met de minister voorschrijft en niet diens toestemming, zie ik hierin
geen wezenlijk verschil. Uit het feit dat het overleg tussen de minister en het college
specifiek staat voorgeschreven volgt reeds dat dit overleg geen vrijblijvend karakter
heeft, waarbij de minister bovendien via de — uiteraard terughoudend toe te passen —
bijzondere aanwijzingsbevoegdheid uit artikel 127 Wet RO sturend kan optreden. Ook
voor het overige worden geen specifieke nadere eisen genoemd die afwijken van
het bestaande kader.5° De minister bevestigt dat er geen groei-infiltranten worden
gebruikt, die voor langere tijd zich binnen een criminele organisatie begeven en daarin
‘groeien’. Dit groeien is veelal enkel mogelijk door volwaardig crimineel handelen.
Dergelijk handelen stond aan de basis van de IRT-affaire, waardoor het begrijpelijk is
dat het verbod hierop wordt gehandhaafd.®

Met de brief kwam ook de discussie los over het door de voorzitter van de Tweede
Kamer getypeerde ‘trauma’ van het gebruik van criminele burgerinfiltranten.®o
Zo onderschrijft Buruma de opheffing van het verbod, maar waarschuwt hij voor

88 Kamerstukken Il 2013/14, 29 279, Nr.192.

68 Zie ook art.11lid 2 Reglement van Orde College van procureurs-generaal, Stcrt. 1999, 106.

690 Het in de motie-Recourt (Kamerstukken 11 2013/14, 29 279, nr.192) opgenomen vereiste dat sprake
moet zijn van ‘zeer gesloten criminele groeperingen die zich schuldig maken aan de ernstigste vormen
van ondermijnende en georganiseerde criminaliteit’ lijkt mij te vereenzelvigen met de eveneens in de
motie opgenomen vereisten van proportionaliteit en subsidiariteit.

6" Zie nader Kruisbergen & De Jong 2010, p. 37-39.

692 Kamerstukken Il 2011/12, 29 911, nr. 70, p. 17.
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potentieel misbruik door criminele burgerinfiltranten.® Andere kritische geluiden
komen van oud-leden van de parlementaire enquétecommissie. Zo wijst oud-
vicevoorzitter De Graaf, evenals Buruma, op de moeilijkheden omtrent het sturen van
dergelijke infiltranten.®% De door de minister genoemde randvoorwaarden noemt
hij onvoldoende om de risico’s te ondervangen. Zo blijft de controle grotendeels
afhankelijk van de informatieverlening van de criminele burgerinfiltrant zelf. Ook
oud-burgemeester van Amsterdam Van Thijn, destijds verantwoordelijk voor het
Interregionale Rechercheteam, is niet overtuigd. Hij hekelt het collectieve geheugen
van het parlement, dat geen goed oog heeft voor de risico’s die in het verleden hebben
gespeeld.®s Daar kan tegenover gesteld worden dat — anders dan in het verleden —
thans een wettelijke grondslag bestaat voor dergelijk handelen. Daarmee is de
rechterlijke controle en transparantie beter gewaarborgd. Ook kan gewezen worden
op de investeringen in interne controlemechanismen, waardoor getracht wordt de
risico’s die de inzet van deze opsporingsmethode met zich brengt te minimaliseren.6%¢
Overigens dient gewaakt te worden dat deze mechanismen verlammend werken voor
de praktijk,daar bijde inzet van een criminele burgerinfiltrant zoveel partijen betrokken
zijn dat dit een effectieve inzet van deze opsporingsmethode in de weg kan staan. Dit
zou kunnen verklaren waarom het nog niet tot de inzet van een dergelijke burger in de
bijzondere opsporing is gekomen.

Een rol die in de discussie enigszins onderbelicht is gebleven, is die van de
criminele burgerinfiltrant zelf. Boorsma vroeg in het verleden al eens aandacht voor
de gevaren waaraan een burgerinfiltrant wordt blootgesteld, maar in de literatuur
krijgt dit aspect van de inzet van burgerinfiltranten weinig aandacht.®s” Ook in de
wetsgeschiedenis lijkt dit thema enkel zijdelings een rol te spelen.5%® Dit terwijl de
zorgplicht van de Staat zich ook uitstrekt over personen die door hun bijdrage aan de
opsporing gevaar lopen.®? Naar aanleiding van de omslag in het beleid betreffende
de inzet van burgerinfiltranten spraken oud-infiltranten over hun ervaringen. Zo
verloor een (niet-criminele) burgerinfiltrant die in de IRT-affaire een rol speelde zijn

93 Buruma 2013.

694 M. Haenen, ‘Grote risico’s bij inzetten van infiltranten’ (interview), NRC Handelsblad 8 juli 2013, p.1.
695 ‘Altijd wat’, NCRV Nederland 2, 20 augustus 2013.

696 Kamerstukken Il 2013/14, 29 279, nr. 173, p. 23.

97 Boorsma 1996.

%8 In Kamerstukken 11 1996/97, 25 403, nr. 3, p. 29 worden zorgen geuit over de risico’s van politiéle
infiltratie, zoals het risico op represailles. In Kamerstukken I/ 2012/13, 29 911, nr. 83, p. 10 en 11 besteedde
de minister enige overwegingen aan het ondervangen van risico’s van de inzet van infiltranten, maar
de nadruk lag hierbij op risico’s gedurende het traject en niet op de inzet als zodanig. In Kamerstukken
111985/86, 19 328, nr. 1, p. 5 reflecteert het Openbaar Ministerie kort op dit thema, waarbij gewezen
wordt op de korte duur van het infiltratietraject, waardoor de identiteit van de infiltrant beter kan
worden gewaarborgd.

699 Korten 2015, p. 262.
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klantenkring, omdat het vertrouwen in hem was verloren Daarnaast spelen
risico’s gedurende het infiltratietraject. Het is goed voorstelbaar dat ontmaskering
de infiltrant in levensgevaar brengt. Het verdient aanbeveling om bij de afweging
van het al dan niet inzetten van burgerinfiltranten een prominente plaats te geven
aan de gevaren waaraan een (criminele en niet-criminele) burgerinfiltrant wordt
blootgesteld. De roep om de inzet van burgerinfiltranten vloeit vooral voort uit het
opsporingsbelang: criminele organisaties zijn dusdanig afgeschermd dat de inzet
van criminele burgerinfiltranten noodzakelijk is.” Het opsporingsbelang dat hierbij
leidend is, mag echter niet ten koste gaan van de andere risico’s die spelen. Dit zou in
het thans te abstracte (dubbele) subsidiariteitskader moeten worden meegenomen.
Allicht kunnen bepaalde typen misdrijven worden aangewezen die de inzet van een
criminele burgerinfiltrant rechtvaardigen. Daarnaast zou een periodieke rapportage
aan de CTC of de minister omtrent de voortgang van het infiltratietraject geboden zijn,
omdat de risico’s zich veelal pas gedurende de infiltratie manifesteren. Op een dergelijk
speelveld kan niet voorzichtig genoeg geschaakt worden.

3.5 De burgerpseudokoop en -dienstverlening

3.5.1 Algemeen

Bij de interpretatie van de wettelijke regeling van de inzet van burgers in de bijzondere
opsporingdientin aanmerking genomen te worden dat hiermee ‘slechts’ een juridische
werkelijkheid wordt gecreéerd, die niet per definitie een weerspiegeling vormt van de
bestaande praktijk. De omgang met de informantenregeling toonde dit reeds aan.
Daarnaast zouden de afzonderlijke wettelijke regelingen de suggestie kunnen wekken
dat de inzet van burgers in de bijzondere opsporing leidt tot afzonderlijke trajecten,
die niet samen kunnen gaan. Dat is juist voor zover deze constatering betrekking
heeft op de informantenbepaling en de regeling omtrent de inzet van infiltratie;
deze bepalingen sluiten elkaar op grond van het strafbare feit-criterium uit.7°> Maar
voor het overige kunnen meerdere bepalingen van toepassing zijn op de inzet van
een burger in de bijzondere opsporing. In het bijzonder kan gewezen worden op
burgerpseudokoop en -dienstverlening. Deze in artikel 126ij Sv neergelegde regeling
ziet op vormen van burgerbijstand waarbij een burger goederen of gegevens veinst af
te nemen van een verdachte. Pseudokoop en -dienstverlening kunnen deel uitmaken
van het infiltratietraject zoals dat in de voorafgaande paragraaf is besproken. Het

7 M. Haenen, Justitie moet weer boeven met boeven vangen’, NRC Handelsblad 8 juli 2013, p. 5.

™ Vgl. Kamerstukken 111985/86, 19 328, nr. 1, p. 1 waarin het Openbaar Ministerie op vergelijkbare
gronden de noodzaak tot infiltratietrajecten betoogde.

702 Zie nader Van der Bel, Van Hoorn & Pieters 2013, p. 211-220.
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infiltratietraject kan bijvoorbeeld als opmaat dienen voor de pseudokoop.’® Een
aparte overeenkomst met de burger is niet noodzakelijk, maar deze pseudovarianten
dienen wel opgenomen te zijn in de overeenkomst tot burgerinfiltratie. Daarvoor is de
afzonderlijke toestemming van het College van procureurs-generaal vereist, evenals
de daarmee samenhangende toetsing door de Centrale Toetsingscommissie.’ Indien
niet geheel duidelijk is onder welke bevoegdheid de bijstand van de burger valt, zal
het infiltratieregime moeten gelden.’®s De pseudovarianten maken niet altijd deel uit
van een infiltratietraject. In bepaalde gevallen heeft de pseudohandeling een eenmalig
karakter. Dit verklaart de separate regeling van deze pseudobevoegdheden.

3.5.2 Artikel 126ij, 126z en 126zt Sv

Anders dan bij stelselmatige observatie, kunnen privacyaspecten de codificatie van
pseudovormen slechts gedeeltelijk verklaren. Het EHRM achtte (politiéle) pseudokoop
op zichzelf niet strijdig met het in artikel 8 EVRM neergelegde recht op privacy.”® In die
zaak pleegde de persoon die een beroep deed op schending van dit artikel strafbare
feiten en derhalve liep hij het risico ontmaskerd te worden door een undercoveragent,
aldus het EHRM. De inzet van de pseudokoper leidde daarom niet tot een inbreuk
op het recht op privacy als bedoeld in artikel 8 lid 1 EVRM.”7 Desondanks achtte de
wetgever een wettelijke basis toch noodzakelijk, voor het geval dat er toch sprake was
van een inbreuk op dit grondrecht.”® Achteraf bezien bleek dit een juiste keuze van de
wetgever,aangezien het EHRM in laterejurisprudentie heimelijke opsporingsmethoden
sneller in strijd achtte met het recht op privacy dan toentertijd werd verondersteld.7®
Desalniettemin is bij pseudohandelingen het privacyaspect in mindere mate in het
geding. Om die reden is het begrijpelijk dat de randvoorwaarden voor de toepassing
van pseudokoop en -dienstverlening minder streng zijn dan bij burgerinfiltratie. Zo
is de instemming van het College van procureurs-generaal in principe niet vereist.°
Het subsidiariteitsvereiste geldt echter onverkort: enkel indien de officier van justitie
van oordeel is dat geen politieel pseudobevel kan worden gegeven, komt artikel 126ij

3 Frielink 1990, p. 4.

74 §2.9 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2014, 24442.

5 §2.8 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2014, 24442.

76 EHRM 15 juni 1992, 12433/86, NJ 1993/711 m.nt. Alkema (Liidi/Zwitserland).

77 EHRM 15 juni 1992, 12433/86, r.0. 40, N/ 1993/711 m.nt. Alkema (Liidi/Zwitserland). Het gebruik
van een telefoontap leidde wel tot een inbreuk op het recht op privacy, maar op grond van de
beperkingsclausules uit art. 8 lid 2 EVRM werd geen schending van art. 8 EVRM aangenomen.

708 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 10.

9 Frielink 2014, p.140 en 141 en zijn verwijzing naar EHRM 25 september 2001, 44787/98, NJ 2003/670
m.nt. Dommering (PG. & J.H./Verenigd Koninkrijk).

7 In §5.1 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2014, 24442 is een uitzondering opgenomen
indien er een inkomend rechtshulpverzoek komt waarbij een burger zou worden ingezet die een
strafrechtelijke achtergrond heeft. Opvallend is dat antecedenten geen rol van betekenis spelen in een
‘normale’ 126ij-situatie.
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Sv in aanmerking.”™ Ondanks het mildere regime gaat het ook hier om een risicovolle
opsporingsbevoegdheid, waarbij met name het gevaar van uitlokking niet onderschat
moet worden.

Het eerste lid van artikel 126ij Sv onderscheidt drie vormen van bijstandverlening.
Allereerst kan de burger goederen afnemen van de verdachte. Gedacht kan worden aan
het afnemen van een partij drugs. Daarnaast kunnen — kort gezegd — gegevens, veelal
via internet, worden afgenomen van de verdachte. Deze bevoegdheid ontbreekt in de
regelingvan artikel126z Sv, terwijl bijde politiéletegenhangerenindeanderedomeinen
zulks wel mogelijkis.” De reden hiervoor blijkt niet helder uit de wetsgeschiedenis. Wel
was bij de behandeling van het wetsvoorstel Computercriminaliteit Il de regering van
mening dat een grondslag voor burgerpseudokoop op internet niet noodzakelijk was,
omdat de politie zonder tussenkomst van burgers tot hetzelfde resultaat kan leiden.™
Bij het gebruik van een videoverbinding is een dekmantel echter lastiger.” Daarom is
gekozenvoor uitbreidingvan artikel126ij Sv.Over artikel 126z Svwordt echter niet gerept.
Dergelijk handelen lijkt bij een overeenkomst tot pseudohandelingen van een criminele
organisatie dan ook uitgesloten. Een dergelijke begrenzing kent de bevoegdheid tot
het verlenen van diensten aan de verdachte niet; deze bevoegdheid is in alle drie de
domeinen toegekend. Corstens noemt bij deze pseudodienstverlening het voorbeeld
van het aanbieden van een opslagplaats voor drugs.”s In de jurisprudentie wordt
niet snel aangenomen dat er sprake is van deze pseudobevoegdheid. Zo werden de
instructies aan een aangehouden drugskoerier om mee te werken aan het voortzetten
van de overdracht van een partij drugs niet als pseudodienstverlening beschouwd.
Het hof oordeelde dat de medeverdachte na zijn aanhouding slechts zijn al bestaande
plannen heeft uitgevoerd om de drugs over te dragen en er daarom geen overeenkomst
voor pseudodienstverlening vereist was. Dit oordeel van het hof getuigde volgens de
Hoge Raad niet van een onjuiste rechtsopvatting en was evenmin onbegrijpelijk.”®

In 2011 is door de Hoge Raad, naast de drie hiervoor behandelde pseudovarianten,
met de pseudoverkoop een vierde pseudovorm aanvaard.”” Die aanvaarding is niet
vanzelfsprekend. In de wetsgeschiedenis valt zelfs te lezen dat pseudoverkoop ‘in het

™ Art.126ij lid 2 en 126z lid 2 Sv.

72 Art.126q lid 1sub b; 126ij lid 1 sub b en 126zt lid 1 sub a Sv.

7 Kamerstukken 111998/99, 26 671, nr. 3, p. 38 en Kamerstukken Il 2000/01, 26 671, nr. 6, p. 19. Aldus
ook Siemerink 2000, p. 50.

m4 - Kamerstukken I 2004/05, 26 671, nr. 11, p. 2.

75 Corstens & Borgers 2014, p. 516.

76 HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5593, NJ 2010/77. Zie voor vergelijkbare casus Rb. Haarlem
27 oktober 2006, ECLI:NL:RBHAA:2006:AZ1226 en Rb. Haarlem 1 juni 2011, ECLI:NL:RBHAA:2011:BQ8165.
7 HR 20 december 20m, ECLI:NL:HR:2011:BP0070, NJ 2012/159 m.nt. Schalken. Zie tevens Hof
Amsterdam 31 mei 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2090, waarin de (politiéle) pseudoverkoop van een
geprepareerde auto niet gesanctioneerd wordt, onder andere omdat de auto een legaal goed betreft
en er slechts een beperkte inbreuk op de privacy van de verdacht is gemaakt.
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geheel niet mogelijk’ is.”® Een analyse van dat verbod laat volgens de Hoge Raad echter
zien dat dit verbod betrekking heeft op verkoop waarbij een disproportionele inbreuk
wordt gemaakt op de grondrechten van burgers en levering van goederen die zeer
risicovol is voor de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing.” De wetgever
stond met name afwijzend tegenover pseudoverkoop omdat niet of slechts moeizaam
kan worden aangetoond dat het instigatieverbod niet is overtreden.2° In dit kader
merkt de Hoge Raad op dat het ging om op zichzelf niet verboden voorwerpen (een
lading paracetamol en cafeine). Bij dergelijke niet-illegale stoffen doet zich volgens de
Hoge Raad in veel mindere mate het gevaar voor dat de wetgever in het bijzonder heeft
willen vermijden ten aanzien van pseudoverkoop.” Bij de beoordeling of sprake is van
uitlokking is de vraag leidend of zonder het optreden van de uitlokkers er een strafbaar
feit zou zijn gepleegd.’ Zo niet, dan is er sprake van een schending van artikel 6 EVRM.
Van wie het initiatief tot het contact kwam, is daarbij van belang. Bij de casus omtrent
pseudoverkoop nam de Hoge Raad aan dat de verdachte niet is gebracht tot andere
strafbare feiten dan waarop zijn opzet reeds tevoren was gericht, omdat de verdachte
reeds eerder contact heeft gehad met het bedrijf. Dit initiatief tot contact wordt in de
jurisprudentie vaker gebruikt om te onderzoeken of er sprake is van uitlokking.” Nu het
handelen in een schriftelijke overeenkomst tot burgerpseudodienstverlening tussen
de niet-opsporingsambtenaar en de officier van justitie was vastgelegd, waarborgde
dit in de ogen van de Hoge Raad de transparantie en toetsbaarheid van het handelen.
De voorgaande omstandigheden konden volgens de Hoge Raad een uitzondering op
het verbod op pseudoverkoop billijken.

Het in 2011 gewezen arrest inzake pseudoverkoop vestigt de aandacht op twee
vragen: hoe valt deze uitspraak te rijmen met de keuze van de wetgever om deze
pseudobevoegdheid niet in het Wetboek van Strafvordering op te nemen en welke
rol speelt artikel 126ij Sv — het artikel waarop de officier van justitie de inzet van
pseudoverkoop baseerde — hierbij? Vaststaat dat de wetgever afwijzend stond
tegenover pseudoverkoop. Het hiervoor besproken arrest heeft echter aangetoond
dat bij deze vorm van burgerbijstand niet altijd sprake is een disproportionele inbreuk

78 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 120.

79 Vgl.Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 463, waarin de Commissie-Van Traa een uitzondering
voorstelde ten aanzien van kleine hoeveelheden softdrugs.

720 Kamerstukken 111996/97, 25 403, nr. 3, p. 34.

™ Vgl. Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 269, waarin de Commissie-Van Traa risico’s ziet in
het welbewust illegale goederen op de markt brengen door pseudoverkoop.

72 EHRM 9 juni1998, 44/1997, NJ 2001/471 m.nt. Knigge (Teixeira de Castro/Portugal).

3 Zie bijv. HR 26 september 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA7233 en Hof Den Haag 12 april 2002,
ECLI:NL:GHSGR:2002:AE4747. Jebbink 2007 is kritisch over de Nederlandse rechtspraak, omdat in
de rechtspraak van het EHRM, anders dan in Nederland, ook waarde wordt gehecht aan feiten en
omstandigheden die hebben plaatsgevonden voorafgaand aan het eerste contact. Zie voor een
overzicht van de Straatsburgse jurisprudentie EHRM 4 november 2010, 18757/06 (Bannikova/Rusland).
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op grondrechten van burgers en evenmin dat de levering van goederen zeer risicovol
hoeft te zijn voor de integriteit en beheersbaarheid van de opsporing. Onder die
omstandigheden is een specifieke wettelijke regeling niet noodzakelijk en kan een
algemeen taakstellende bepaling als grondslag dienen. De officier van justitie had
daarentegen de inzet van de pseudoverkoper gestoeld op artikel 126ij lid 1 sub c Sv. De
keuze voor dit artikel vloeit volgens de Aanwijzing opsporingsbevoegdheden voort uit
het feit dat burgerspeudoverkoop naar aard en strekking de grootste verwantschap
vertoont met de burgerpseudodienstverlening.2* Artikel 126ij Sv fungeert in dit kader
dus als een vangnetbepaling.7* Vastgesteld kan worden dat deze regeling niet is
toegesneden op deze vorm van burgerbijstand. Bij pseudoverkoop worden immers
geen diensten verleend. Het is dan ook begrijpelijk dat de Hoge Raad heeft overwogen
dat het bij burgerpseudoverkoop gaat om een ‘niet specifiek in de wet geregelde wijze
van opsporing’2® Wel hecht de Hoge Raad waarde aan een schriftelijke overeenkomst
tussen de officier van justitie en de niet-opsporingsambtenaar, ‘opdat dit handelen
doorzichtig gemaakt wordt en toetsbaar is’77 Hieruit kan worden afgeleid dat ook de
Hoge Raad risico’s ziet bij deze vorm van burgerbijstand. Om die reden zou het goed zijn
als de wetgever zich (opnieuw) uitspreekt over de toelaatbaarheid van pseudoverkoop.
Mocht de wetgever persisteren in haar oorspronkelijke standpunt, ook ten aanzien van
dit type legale goederen, dan verdient het aanbeveling om een verbod op het gebruik
van deze opsporingsmethode in de wet op te nemen.””® Zodoende kan voorkomen
worden dat de pseudoverkoop toch wordt ingezet als opsporingsmethode. Maar ook
als de wetgever van mening is dat er wel ruimte bestaat voor deze pseudovariant, is
een specifieke regeling wenselijk. De wetgever zal dan duidelijk moeten maken onder
welke voorwaarden pseudoverkoop is toegestaan. Het ligt in de rede om aansluiting
te zoeken bij het huidige kader rondom pseudokoop en -dienstverlening. Het binnen
deze kaders toepasselijke uitlokkingsverbod biedt daarbij een belangrijke waarborg.
In het licht van de in het verleden geuite bezwaren tegen burgerpseudoverkoop is
het aangewezen om als extra voorwaarde op te nemen dat de verkoop van goederen
die de integriteit van de opsporing schaadt, bijvoorbeeld de verkoop van verdovende
middelen, niet wordt toegestaan. Het risico van uitlokking is immers met name
relevant indien het om dergelijke illegale goederen gaat. Deze optie, waarin onder
voorwaarden pseudoverkoop wettelijk wordt geregeld, zou mijn voorkeur genieten.
Daarmee kan voorkomen worden dat de integriteit van de opsporing onder druk komt
te staan, zonder de opsporing nodeloos te beperken.

724 §2.8 Aanwijzing opsporingsbevoegdheden, Stcrt. 2014, 24442.

5 In de praktijk wordt deze bepaling vaker op een dergelijke manier gebruikt. Zie Van der Bel, Van
Hoorn & Pieters 2013, p. 212 en 213.

726 HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5593, NJ 2010/77, r.0. 2.6.

727 HR 26 januari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5593, NJ 2010/77, r.0. 2.6.

728 Vgl. artikel 126ff Sv, waarin het verbod op doorlaten is neergelegd.
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3.6 Ter afsluiting: burgers in de Wet BOB

In hetvoorgaandezijn de verschillende bijzondere opsporingsbevoegdheden besproken
waarin een rol aan niet-opsporingsambtenaren is toebedeeld. De achtergrond van
deze bepalingen is gelegen in het waarborgen van de grondrechten van burgers en het
beschermen van de integriteit van de opsporing. Deze criteria hebben ertoe geleid dat
er een beperkt aantal bijzondere opsporingsbevoegdheden in de wet is opgenomen.
Kenmerkend aan deze bepalingen is dat terughoudend wordt omgegaan met de inzet
van de burgers. Het aantal vormen van bijstand aan opsporing door burgers is beperkt,
de instemming van het College van procureurs-generaal is soms vereist en bovendien
zijn burgerinfiltratie, burgerpseudokoop en -dienstverlening enkel toegestaan indien
de politiéle variant uitgesloten is. Deze voorwaarden kunnen begrepen worden in het
lichtvan de gezagsrol van de overheid over de opsporing. Het gaat veelal omingrijpende
opsporingsbevoegdheden die toegepast worden onder de verantwoordelijkheid van de
overheid. Om de benodigde controle te houden zijn deze vormen van burgerbijstand
met veel waarborgen omgeven.

De inzet van particulieren binnen de kaders van de bijzondere opsporing heeft tot
doelomhetopsporingspotentieel van derden te benutten. Daarbijvalt op dat praktijken
wetgeving nietin alle gevallen op elkaar aansluiten. De informantenbepaling bleek niet
te voldoen aan de verwachtingen uit de praktijk en de mogelijkheden tot de inzet van
criminele burgerinfiltranten leidde tot veel discussie. De benutting van het potentieel
van particulieren heeft er ook toe geleid dat de belangen van de bijstandverlenende
burger meer op de voorgrond in het strafproces zijn komen te staan. Deze belangen
staan soms op gespannen voet met de verdedigingsrechten en de positie van de
rechter in het strafproces. Zo veroorzaakt de wens van het Openbaar Ministerie om zijn
bronnen af te schermen meer dan eens spanningen tussen de rechter en de officier
van justitie. Dit speelt met name bij het horen van informanten als getuige. Hoewel
de Hoge Raad een buitenwettelijke weigeringsgrond voor het Openbaar Ministerie
opende, worden de grenzen van de verantwoordelijkheidsverdeling tussen het
Openbaar Ministerie en de rechter door de zittende magistratuur strenger bewaakt.
Instructies aan getuigen om niet op bepaalde vragen in te gaan die de afscherming
van de identiteit van de informant in gevaar kunnen brengen, kunnen tot de niet-
ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie leiden. Om de controleerbaarheid van
de inzet van burgerinformanten te verbeteren zijn voorstellen gedaan om artikel 126v
Sv te verruimen en om een non-disclosure procedure te introduceren.

Samengevat staat de rol van de burger binnen de Wet BOB ten dienste aan de
overheidstaak tot opsporing. Zo is de inzet van deze vormen van burgerbijstand vaak
enkel toegestaan indien de politiéle variant is uitgesloten. Dit subsidiariteitskader
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demonstreert ook de terughoudendheid van de overheid om burgers bij de opsporing
te betrekken. Gebleken is dat aan de inzet van derden in de bijzondere opsporing
risico’s zijn verbonden. Het minimaliseren van dergelijke risico’s vraagt om sturing
en controle door de overheid. De geconstateerde terughoudendheid is in dat licht
begrijpelijk. Tegelijkertijd wordt gezocht naar nieuwe manieren om het potentieel van
burgerbijstand te benutten, bijvoorbeeld in het kader van de criminele burgerinfiltrant
endeinzetvanburgerpseudoverkoop.Tegen dezeachtergrondisduidelijkdatderegeling
van de burger in de Wet BOB de belangen van justitie, van de bijstandverlenende burger
en de verdachte verenigt, maar dat deze belangen veel spanningen veroorzaken.

4.De kroongetuige
4.1 Algemeen

Het Wetboek van Strafvordering kent niet enkel bepalingen waarin het burgers wordt
toegestaanombijtedragenaandeopsporingvanstrafbarefeiten. Sommige bepalingen
hebben een dwingend karakter. Zo is iemand die kennis draagt van misdrijven gericht
tegen de veiligheid van de Staat in beginsel verplicht daar onverwijld aangifte van te
doen.”™ Een andere verplichting bestaat voor getuigen in strafzaken. Deze getuigen zijn
verplicht om te verschijnen,° beédigd te worden”' en verplicht om (naar waarheid) te
verklaren.® De artikelen 226g en verder Sv openen de mogelijkheid voor het Openbaar
Ministerie om aan verdachten of veroordeelden toezeggingen te doen in ruil voor een
getuigenverklaring. Op het eerste gezicht valt deze — in de volksmond genoemde —
kroongetuigeregeling moeilijk te rijmen met de hiervoor genoemde getuigplicht.
Immers, de wet verplicht op zichzelf al tot het afleggen van een getuigenverklaring.
Desondanks geeft de achtergrond van de getuigplicht inzicht in hoe beide bepalingen
met elkaar zijn te verenigen.

Het typerende aan de getuigplicht is dat zij als een ‘burgerplicht’ tot het bijdragen
aan de opsporing wordt gezien.”3 De vraag rijst wat de ratio is achter het onderscheid
tussen deze aan burgers opgedragen verplichting en de bepalingen die slechts een
bevoegdheid aan burgers toekennen (zoals het burgerarrest). Nu al deze bepalingen
in meer of mindere mate bijdragen aan de waarheidsvinding in strafzaken, kan het
belang van waarheidsvinding op zichzelf het onderscheid onvoldoende verklaren.

9 Art.160 Sv.

1o Art. 213 lid 1en 287 lid 3 Sv. Vgl. art. 213 en 214 Sv en 192 en 444 Sr.

7 Art. 216 en 290 lid 4 Sv. Vgl. art. 221 en 294 Sven 192 lid 1 Sr.

72 Art. 215 en 290 lid 4 Sv. Vgl. art. 221en 294 Sven 192 lid 2 en 207 Sr.

3 Zie bijv. Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 3 en Kamerstukken | 2004/05, 26 294 en 28 017,
C, p. 7. Zie tevens Crijns 2010, p. 351-353.
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Bovendien zijn getuigen niet verplicht om in te gaan op een oproep tot een
verhoor door opsporingsambtenaren, terwijl ook daar het belang van de materiéle
waarheidsvinding voorop staat. Desondanks wordt in de literatuur de getuigplicht
als logisch uitvloeisel van de materiéle waarheidsvinding in het strafrecht gezien. Zo
ziet Mols de verschijnings- en spreekplicht als ‘onmisbare verplichtingen teneinde het
strafproces tot zijn recht te laten komen’4 Ook Crijns betoogt dat de waarheidsvinding
als grondslag van de plicht tot getuigen kan worden geduid.” Daarbij neemt hij
de individuele vrijheid van burgers als startpunt. Om die vrijheid te waarborgen is
rechtsbescherming nodig. Vervolgens gebruikt Crijns het contrat social van Becceria
en Rousseau als onderliggend fundament om te beredeneren dat de overheid verplicht
is tot het handhaven van de individuele vrijheid. In het denkbeeldige contract hebben
burgers een minimale vrijheid aan een overheid ingeleverd, waarmee gewaarborgd is
dat zij in vrede en veiligheid kunnen leven. Deze bescherming kan de overheid enkel
met medewerking van burgers bieden. De getuigplicht is daarmee, zo zegt Crijns, een
uitvloeisel van de paradox tussen enerzijds de verantwoordelijkheid van de overheid tot
rechtshandhaving en anderzijds het vrijwaren van burgers van overheidsbemoeienis.
In een dergelijke relationele rechtsopvatting — geinspireerd op het werk van Foqué en
"t Hart”® — kan de getuigplicht gezien worden als ‘tegemoetkoming van de individuele
burger voor de moeite die de strafvorderlijke overheid zich getroost voor het algemene
belangvanrechtshandhaving’?7Indit licht bezienis de getuigplicht een combinatie van
het ondersteunen van de taak van de overheid tot strafrechtelijke rechtshandhaving
en het daaruit voortvloeiende eigenbelang van burgers — zijnde het garanderen van
de individuele vrijheid —om aan deze taak bij te dragen.”® Een dergelijk transactioneel
karakter bedt de getuigplichttheoretisch in, maarbiedt slechts een beperkte legitimiteit
aan een verplichting tot getuigen. De door Crijns geduide tegemoetkoming aan de
strafrechtelijke rechtshandhaving kan namelijk ook op andere manieren plaatsvinden,
bijvoorbeeld door burgers in voorkomende gevallen te verplichten om als informant op
te treden. Hier wordt niet voor een dergelijke verruiming van "burgerplichten” gepleit,
maar wordt betoogd dat abstracte noties als strafrechtelijke rechtshandhaving en de
individuele vrijheid van burgers slechts een beperkte legitimiteit aan een verplichting
tot getuigen bieden. Bovendien moet in aanmerking worden genomen dat aan het
afleggen van een getuigenverklaring mogelijk risico’s zijn verbonden. Tegen deze

4 Mols 2003a, p. 99.

75 Crijns 2010, p. 350-360.

16 Foqué & 't Hart1990.

7 Crijns 2010, p. 359.

78 Vgl. de in hfd. 2 §3.1 besproken beleidsnota Samenleving en Criminaliteit, waarin staat dat
‘de maatschappij als geheel én de rijks- en lagere overheidsorganen daarbinnen, tot taak hebben
hunnerzijds een substantiéle bijdrage te leveren aan normhandhaving en preventie’. Zie Kamerstukken

111984/85,18 995, nr. 2, p. 15.
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achtergrond is het verklaarbaar dat de praktijk weerbarstiger is dan wat met de
getuigplicht bereikt tracht te worden, namelijk dat gewaarborgd is dat — mits aan de
wettelijke eisen is voldaan — de betreffende persoon ook gehoord wordt.” Potentiéle
getuigen zullen soms het voorkomen van represailles of het niet willen verloochenen
van vriendschappen laten prevaleren boven het belang van waarheidsvinding in een
strafzaak. De wet geeft in bepaalde gevallen ruimte tot een dergelijke individuele
afweging. Bepaalde getuigen hebben bijvoorbeeld het recht zich te verschonen,
waardoor de plicht tot getuigen niet bestaat.”° Voor die gevallen vond de wetgever
dat het belang van waarheidsvinding moet wijken voor de belangen van burgers of
het door hun beschermde maatschappelijk belang.” Een dergelijke uitzondering op
de verplichting tot verklaren tornt aan het fundament van de plicht tot getuigen.
Immers, het belang van de materiéle waarheidsvinding — en daarmee de ratio achter
de getuigplicht — is volgens de wetgever niet van een dusdanig belang dat daardoor
alle andere belangen moeten wijken.

Hetis de hiervoor besproken zwakke theoretische basis die de kroongetuigeregeling
met de getuigplicht kan verenigen. De getuigplicht wordt gelegitimeerd door een
sociaal contractsdenken, waarin de plicht van de overheid tot rechtsbeschermend
optreden en de daaruit voortvloeiende vrijheden die burgers kunnen ervaren, enkel
mogelijk zijn door een bijdrage van diezelfde burgers aan de strafrechtspleging. Deze
plicht tot bijdragen is dusdanig abstract, dat dit ruimte biedt tot het afwijken van deze
plicht. De wettelijke uitzonderingen op de getuigplicht tonen aan dat afwijking van
de plicht niet enkel op dogmatische gronden te verantwoorden is, maar ook door de
wetgever erkend is. In de ogen van de wetgever zijn er situaties voorstelbaar dat het
belang van de materiéle waarheidsvinding moet wijken voor de belangen van burgers.
De juridische mogelijkheid tot het inzetten van een kroongetuige is zowel een gevolg
als een onderkenning van dit feit. De wetgever stelde namelijk dat van burgers ‘in
redelijkheid niet kan worden verwacht’ dat zij als getuige onder alle omstandigheden
bijdragen aan de strafrechtspleging. Naast dit dogmatische aspect zijn ook op
praktische gronden beide bepalingen met elkaar te verbinden. Het is niet altijd duidelijk
wie er kennis draagt van bepaalde strafbare feiten. De figuur van de kroongetuige kan
zijn waarde tonen door in ruil voor toezeggingen toch de ‘burgerplicht’ van personen
te vervullen.

79 Blok & Besier 111925, p. 44.

7o Art. 217-219b Sv.

W Kamerstukken 111896/97, 33, nr. 3, p. 3 en Kamerstukken 111913/14, 286, nr. 3, p. 108.
2 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 3.
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4.2 Een korte geschiedenis van de kroongetuigeregeling

Sinds 2005 maakt de wet het mogelijk om aan getuigen die tevens verdachte zijn en
reeds veroordeelden toezeggingen te doen in ruil voor een getuigenverklaring. Deze
regeling is het resultaat van een ontwikkeling van praktijk en jurisprudentie, waarin
de figuur van de kroongetuige reeds tot wasdom was gekomen.” Zonder in extenso
de geschiedenis van de acceptatie van de kroongetuige te behandelen, dient als schets
van de achtergrond van de regeling — mede in het licht van hierna nog te bespreken
huidige discussies — een korte beschrijving van de achtergronden van de wettelijke
regeling niet achterwege te blijven.

De totstandkoming van de kroongetuigeregeling is terug te voeren op parallelle
ontwikkelingen in de jurisprudentie en het parlement. De Hoge Raad stelde zich in
1994 niet afkeurend op tegen het gebruik van twee getuigen aan wie toezeggingen
waren gedaan. Het Openbaar Ministerie had aan twee personen de toezegging
gedaan dat zij niet vervolgd zouden worden wegens een mogelijk door hen gepleegde
overtreding van de Opiumlandsverordening. Het Gemeenschappelijke Hof van Justitie
van de Nederlandse Antillen en Aruba achtte deze toezegging toelaatbaar. Bij dat
oordeel betrok het hof dat zonder deze toezegging het misdrijf niet tot klaarheid zou
kunnen worden gebracht, de integriteit van een onkreukbaar politiekorps gebaat was
bij deze toezeggingen (er waren politieagenten betrokken bij de strafbare feiten) en
dat de geloofwaardigheid van de verklaringen niet ter discussie stond. Om die reden
werd een beroep op de niet-ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie afgewezen.
In cassatie werd onder meer geklaagd dat dit oordeel onvoldoende gemotiveerd was.
Zo werd aangevoerd dat een deugdelijke wettelijke of juridische basis ontbrak voor
de betreffende toezeggingen. De ernst van de betreffende strafbare feiten stond in de
weg staat aan deals met kroongetuigen, aldus de toelichting op het middel. De Hoge
Raad zag evenwel geen aanleiding voor cassatie. Het oordeel van het hof gaf geen blijk
geeft van een onjuiste rechtsopvatting en het betreffende verweer was op toereikende
en ook zonder nadere motivering niet onbegrijpelijke gronden verworpen.

In dit arrest ging het in strikte zin niet om kroongetuigen (de getuigen waren
slachtoffers), maar hiermee werd wel de deur op een kier gezet om afspraken te maken
met verdachten en reeds veroordeelden. Bij gebrek aan een wettelijk kader hield de

3 In de literatuur waren er pleidooien voor en tegen de noodzaak van een wettelijke regeling.
Reijntjes 1999, p. 8 betoogde dat een wettelijke normering noodzakelijk was. Plooy 2004, p. 196 stelde
daarentegen dat gegeven het opportuniteitsbeginsel een wettelijke regeling minder geschikt was,
met name omdat de wet de noodzakelijke flexibiliteit met betrekking tot toezeggingen in de weg kon
staan.

74 HR 15 februari 1994, ECLI:NL:HR:1994:Z2C9640, NJ 1994/322 m.nt. Swart. Vgl. HR 23 mei 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZD0053, N/ 1995/683 m.nt. Schalken en HR 19 maart 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZD0416,
NJ1997/59 m.nt. Knigge.
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Hoge Raad vast aan toetsing aan dein artikel 6 EVRM aan een verdachte gewaarborgde
fundamentele rechten en aan de mede uit ditzelfde artikel afgeleide beginselen van
een behoorlijke procesorde.™ Daarbij kan gedacht worden aan een toetsing aan de
proportionaliteit en subsidiariteit van de overeenkomst. Ook werd er getoetst aan de
in 1983 verschenen richtlijn inzake deals met getuigen.™® Deze richtlijn gaf een eerste
grondslag voor kroongetuigen, ofschoon daarvoor reeds signalen bestonden dat er
toezeggingen aan getuigen werden gedaan om tot een getuigenverklaring te komen.™
De uit 1983 stammende richtlijn was in die zin een formalisering van de praktijk. De
jurisprudentie van de Hoge Raad leidde niet tot verzet vanuit Straatsburg.”® Het EHRM
stond niet afwijzend tegenover het gebruik van kroongetuigen, mits de procedure ‘as
awhole’ eerlijk is, er maatregelen zijn genomen die de inbreuk op verdedigingsrechten
compenseren en er terughoudendheid wordt omgegaan met de inzet van dit type
getuige.™9

Deze jurisprudentiéle ontwikkelingen liepen voor op de politieke discussie over
een regeling voor toezeggingen aan getuigen. Naar aanleiding van de nota ‘De
georganiseerde criminaliteit in Nederland’ kwam de wenselijkheid tot invoering van
een wettelijke regeling voor het gebruik van kroongetuigen in de Tweede Kamer ter
sprake.>™ Op verzoek van de regering werd rechtsvergelijkend onderzoek gedaan
naar de invoering van de kroongetuige in het Nederlandse recht.”> Deze blik over de
landsgrenzen was niet zonder reden. In andere Europese landen en in de Verenigde
Staten waren reeds — met wisselend succes — deals gesloten met getuigen.s* Het
vergelijkend rechtsonderzoek bracht de minister van Justitie ertoe een vervolgtraject
in te zetten om met wetgeving op dit punt te komen.”3 De discussie over een wettelijke
regeling kwam weer ter sprake bij de parlementaire enquétecommissie-Van Traa.
Zij kwam tot het oordeel dat zogenaamde ‘deals met criminelen” moesten worden
toegestaan.”s De commissie had wel enige reserves. Zo stond zij afwijzend tegenover
een toezegging van de zijde van de overheid waarin strafrechtelijke immuniteit

75 HR 30 juni1998, ECLI:NL:HR:1998:Z2D1191, NJ 1998/799 m.nt. Schalken.

16 Kamerstukken 111983/84, 18 100, nr. 36 en Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr.12, p. 402.

1 Prakken 1996, p.1616. Fijnaut 2012, p. 71 merkt op dat men toentertijd in politie- en justitiekringen
afwijzend stond tegenover het gebruik van kroongetuigen.

7“8 ECRM 15 januari 1996, 25982/94, NJCM-bulletin 1996, 3, p. 459 m.nt. Myjer (Flanders/Nederland).
79 EHRM 27 januari 2004, 44484/98, NJ 2004/668 (Lorsé/Nederland) en EHRM 27 januari 2004,
54445/00, NJ 2004/669 m.nt. Schalken (Verhoek/Nederland). Zie ook reeds ECRM 6 oktober 1976,
7306/75 (X/Verenigd Koninkrijk) en ECRM 30 november 1994, 18666/91 (Menesses/Italié).

0 Kamerstukken 111992/93, 22 838, nr. 2 en Kamerstukken 111992/93, 22 838, nr. 4, m.n. p. 5 en 14-17.
' Kamerstukken 111992/93, 22 838, nr. 5, p. 12. Zie Tak 1994.

2 Zie ook Beijer 1995; Bovenkerk 1996 en Fijnaut 2012, p. 73-79.

3 Kamerstukken 111992/93,22 838, nr. 7, p. 8.

54 Kamerstukken 111995/96, 24 072, nr. 11, p. 461.

151



Hoofdstuk Il

wordt toegezegd.” Als gevolg van de aanbevelingen werd in 1998 het wetsvoorstel
‘toezeggingen aan getuigen in strafzaken’ (hierna: het wetsvoorstel™®) ingediend.
Na een slepende behandeling resulteerde het wetsvoorstel in 2005 in een wettelijke
regeling, zoals die is neergelegd in artikel 226g en verder Sv.77

4.3 De wettelijke kroongetuigeregeling

In de artikelen 226g-226k Sv is de procedure neergelegd die bij toezeggingen aan
getuigen moet worden gevolgd. In deze regeling kan een onderscheid gemaakt worden
tussen de gevallen, de te volgen procedure en de toezeggingen die toelaatbaar worden
geacht. Wat betreft de gevallen kan een afspraak met een getuige worden gemaakt die
verdachte is, of iemand die reeds veroordeeld is.’*® Deze afspraak mag enkel betrekking
hebben op een getuigenverklaring in het kader van een opsporingsonderzoek naar
misdrijven als omschreven in artikel 67 lid 1 Sv die gepleegd zijn in georganiseerd
verband en gezien hun aard of de samenhang met andere door de verdachte begane
misdrijven een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren of naar misdrijven waarop
een gevangenisstraf van acht jaar of meer is gesteld. Daarnaast zal er een afweging
moeten plaatsvinden in het kader van proportionaliteit, subsidiariteit, zorgvuldigheid
en interne openbaarheid.’ De invulling van deze begrippen zal verschillen per geval,
hoewel buiten kijf staat dat het middel enkel open staat als uiterste redmiddel.”®® De
zaak waarover de getuige wil verklaren hoeft niet in relatie te staan met het strafbare
feit waarvan de persoon wordt verdacht of reeds voor is veroordeeld. Anderzijds ligt
een normering wat betreft de strafbare feiten die iemand op zijn kerfstok heeft wel
in de rede. Mols neemt als uitgangspunt dat de beschuldigingen die geuit worden
door de verdachte zwaarder moeten zijn dan de feiten waarvan de kroongetuige zelf
wordt verdacht. Daarbij komen de hierna nog nader te bespreken proportionaliteits-
en subsidiariteitsgrenzen in beeld, die in de procedure getoetst zullen worden.

55 De Commissie-Van Traa achtte immuniteit wel toegestaan indien bij afwezigheid van de deal niet
tot vervolging zou worden overgegaan of met een transactie zou worden volstaan. Zie Kamerstukken
111995/96, 24 072, Nr. 11, p. 461.

56 Gekozen is voor een verwijzing in enkelvoud, hoewel de regeling is neergelegd in de wet
Toezeggingen aan getuigenin strafzaken (Wetvan12 mei 2005, Sth.2005,254) en in een reparatiewet tot
wijziging van het Wetboek van Strafrecht in verband met het niet afleggen van een getuigenverklaring
na een daartoe strekkende toezegging (Wet van 12 mei 2005, Stb. 2005, 255).

57 Zie nader Abels 2005 en Janssen 2013, p. 65-117.

8 Resp. art. 226g en 226k Sv.

59 §2.2 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.
70 In de Richtlijn afspraken met criminelen van 13 maart 1997, Stcrt. 1997, 61 werd dit ultimum
remedium karakter nog expliciet verwoord: ‘Het maken van een afspraak is alleen toelaatbaar als
uiterst redmiddel in zaken van georganiseerde criminaliteit of zaken van leven of dood.” Thans heeft
het subsidiariteitskader een wettelijke basis gekregen in de noodzakelijkheidstoets door de rechter-
commissaris. Zie art. 226h lid 2 Sv.
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Wat betreft de procedure zal de zaaksofficier van justitie tot afspraken moeten
komen met de potentiéle getuige, maar hij dient daarvoor wel toestemming te hebben
van de hoofdofficier van justitie’® Leidraad voor de afspraken vormt de door het
College van procureurs-generaal gefiatteerde Aanwijzing toezeggingen aan getuigen
in strafzaken (hierna: de aanwijzing).”®* Hierin is de te volgen procedure in meer detail
beschreven. Zo dient de voorgenomen afspraak ter advies voorgelegd te worden aan
de landsadvocaat. Vervolgens dient de Centrale Toetsingscommissie zich uit te spreken
over de voorgenomen afspraak, welk advies, tezamen met het door de landsadvocaat
uitgebrachte advies, door het College van procureurs-generaal gebruikt wordt om tot
een oordeel te komen. Het College kan op zijn beurt advies vragen aan de minister
van Veiligheid en Justitie. Daartoe is het op grond van de aanwijzing verplicht indien
aan de afspraak ‘politiek gevoelige aspecten’ zijn verbonden.’® Indien het College
van procureurs-generaal toestemming verleent, dient de voorgenomen afspraak ter
toetsing aan de rechter-commissaris te worden voorgelegd.” Met deze preventieve
rechterlijke toetsing is beoogd om de totstandkoming van een afspraak niet enkel in
handen van de (hoofd)officier van justitie en de getuige te leggen.®>s De wet draagt de
rechter-commissaris op om de rechtmatigheid van de afspraak en de betrouwbaarheid
van de getuige te toetsen. Uitgangspunt vormt ‘wat een redelijk oordelende officier
van justitie met een in vrijheid verklarende getuige overeen kan komen in het licht
van een door de ene zittingsrechter te beoordelen strafvermindering en de door een
andere zittingsrechter te beoordelen bewijskracht van de afgelegde verklaring’7¢® De
rechtmatigheid houdt naast een controle van de gevolgde procedure eveneens een
oordeel in of er aan het vereiste van proportionaliteit en subsidiariteit is voldaan.”s” De
proportionaliteit behelst een dubbele afweging. Het belang van de verklaring moet
afgewogen worden tegen het gewicht van de toezegging. Daarnaast dient de aard van
% Dit vereiste volgt niet uit de wet, maar is vastgelegd in §7.2 Aanwijzing toezeggingen aan
getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.

72 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.

%3 §7.5 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.
Als voorbeeld van een dergelijke politiek gevoelige zaak kan gewezen worden op een deal die voor
de invoering van de huidige regeling in de zaak Mink K. werd gesloten. In die zaak werden afspraken
gemaakt welke nietin lijn waren met de richtlijn. Hierover stelde de minister dat ‘ik [voormalig minister
van Justitie Korthals, EM] er grote moeite mee zou hebben gehad, indien het Openbaar Ministerie mij

zijn voornemen tot het sluiten van de eigenlijke afspraak ter instemming zou hebben voorgelegd.
Ik heb destijds duidelijk gesteld dat ik waarschijnlijk niet mee zou zijn gegaan.’ Zie Kamerstukken Il
1999/00, 26 294, Nr. 15, p. 4.

74 Art. 226g lid 3 jo. 226h Sv. De rechterlijke toetsing is een uitvloeisel van de aanvaarding van de
motie-Kalsbeek-Jasperse e.a., waardoor voorzien werd in een rechterlijke toetsing. Zie Kamerstukken Il
1995/96, 24 072, nr. 51.

75 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 8.

%6 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 11.

%7 Art. 226h lid 3 Sv spreekt over ‘de dringende noodzaak’ en ‘het belang van het verkrijgen van de
door de getuigen af te leggen verklaring’.
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het strafbare feit waarover de getuige verklaart en dat van het strafbaar feit waarvoor
hij wordt vervolgd tegen elkaar worden afgezet.7®® In het kader van de subsidiariteit
zal de rechter-commissaris moeten vasthouden aan het ultimum remedium-karakter
van de kroongetuigeregeling. Voor het oordeel omtrent de dringende noodzaak betrok
de Rechtbank Amsterdam het feit dat zonder de verklaring dergelijke misdrijven niet
binnen afzienbare tijd konden worden opgelost en bovendien door de verklaring
levensdelicten voorkomen zouden kunnen worden® Ook het Hof Amsterdam
heeft een dergelijk — door de Hoge Raad in stand gehouden — afwegingskader
gevolgd, toen het overwoog dat zonder de overeenkomst het Openbaar Ministerie
niet de noodzakelijke verklaringen had kunnen krijgen.””° Bij de proportionaliteits-
en subsidiariteitsafweging ontkomt de rechter-commissaris er niet aan om ook
een oordeel te geven over de bewijskracht van de voorgenomen verklaring.” Dat is
noodzakelijk om de toegevoegde waarde van de verklaring af te kunnen zetten tegen de
nadelen die toepassing van de kroongetuigeregeling met zich brengt. Daarbij moet de
rechter-commissaris balanceren tussen zijn wettelijk opgedragen taak die ziet op het
toetsen van de voorgenomen overeenkomst en zijn verantwoordelijkheid als rechter
in vooronderzoek, zonder daarbij op de stoel van de zittingsrechter te gaan zitten.
Dit is niet de enige moeilijkheid waar hij voor staat. De rechter in het vooronderzoek
heeft ook tot taak om een oordeel te geven over de betrouwbaarheid van de potentiéle
kroongetuige.”? Aannemelijk is dat hiermee wordt beoogd om een vaak genoemd
bezwaar tegen het gebruik van kroongetuigen te ondervangen. In wetenschappelijke
kring is vaak gewezen op de vrees dat getuigen hun eigen aandeel verkleinen en de rol
van de anderen juist vergroten.’? De toezeggingen die aan de kroongetuige kunnen
worden gedaan zouden dit risico alleen maar kunnen versterken. Vanuit wetshistorisch
perspectief is een dergelijke bepaling die ziet op de betrouwbaarheid van getuigen
aan wie gunsten zijn toegezegd niet nieuw. Zo wijst advocaat-generaal Van Dorst
op een bepaling uit het Wetboek van Strafrecht van 1838 dat als getuige niet mogen
worden gehoord en zich kunnen verschonen ‘de aanbrengers, wier aangiften door de
wet met geld beloond worden’7# Bij het aanbrengen van financiéle zaken kreeg de
aangever veelal een aandeel in de boete. In de ogen van de wetgever was het belang
van deze getuige om tot een veroordeling te komen te groot om tot een onpartijdige

768 §3.2 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.
%9 Rb. Amsterdam 29 januari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BY9841, r.0. 2.1.2.

70 HR 6 april 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD1473, NJ 1999/565 m.nt. Schalken.

™ Aldus ook Mols 20033, p. 324.

7 Art. 226g lid 3 Sv.

3 Zie bijv. Bovenkerk 1996, p. 150 en 151; Prakken 1996, p. 1617 en 1618 en Buruma 1997, p. 64.

74 Art.188 sub 4 Sv 1838. Zie HR (concl. A-G Van Dorst) 15 februari 1994, ECLI:NL:PHR:1994:2C9640, nr.
14, NJ1994/322 m.nt. Swart.
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getuigenverklaring te komen. Om die reden mochten deze personen niet als getuige
worden gehoord.”’

Voor een inschatting van de betrouwbaarheid van kroongetuigen dienen de
hiervoor beschreven risico’s onderkend te worden. Maar hoe dienen deze gevaren door
de rechter-commissaris het hoofd te worden geboden? De memorie van toelichting
zwijgt verrassenderwijs over de vraag hoe de toetsing van de rechter-commissaris
in de praktijk moet uitvallen. De minister heeft volstaan met een latere uitleg dat de
zelfstandige taak van de rechter-commissaris meebrengt dat hij zich ook uitlaat over
de betrouwbaarheid van de getuige.”7¢ In de memorie van toelichting klinkt vooral door
dat het uiteindelijk de zittingsrechteris die een juiste afweging kan maken, bijvoorbeeld
doordat de verdediging de kroongetuige kritisch aan de tand voelt.”” Bij de preventieve
toetsing zal de rechter-commissaris een dergelijke kritische houding moeten
aannemen, maar de meestvolledige toetsing zal in handen zijn van de zittingsrechter.”®
Deze omstandigheid en de voorgaande overwegingen met betrekking tot de positie
van de rechter-commissaris in het strafproces, rechtvaardigen de vraag of een rol voor
de rechter in de voorfase van de kroongetuige een gelukkige vondst is. De speelruimte
van de rechter-commissaris om tot een gewogen oordeel over de betrouwbaarheid
van de kroongetuige te komen lijkt beperkt, zeker als men in overweging neemt dat
de wetgever hieromtrent vooral een taak ziet voor de verdediging die vaak pas bij het
onderzoek ter terechtzitting achter het bestaan van een kroongetuige komt. Buruma
ziet evenwel een belangrijke rol voor de rechter in het vooronderzoek weggelegd,
omdat hij de twee zaken waarbij de kroongetuige betrokken is (zijnde de zaak waar
zijn verklaring wordt gebruikt en zijn eigen strafzaak) beter in onderling verband kan
zien. Otte wijst er daarentegen op dat de betrokkenheid van de rechter-commissaris in
geheime opsporingstrajecten een onafhankelijke oordeelsvorming moeilijk maakt.”°
Het Openbaar Ministerie heeft juist gepleit voor een grotere rol voor de rechter-
commissaris. Bij monde van toenmalig hoofdofficier van justitie van het landelijk parket
Van der Burg werd geopperd om enkel bij aanvang van het strafproces een rechterlijke
toets te laten plaatsvinden.’® Zodoende wordt sneller duidelijk wat de positie van de
kroongetuige in het strafproces zal zijn. Ik betwijfel of deze duidelijkheid opweegt
tegen de beperktere tijd voor reflectie op de betrouwbaarheid die dit onvermijdelijk

75 Kamerstukken 111829/30,V, nr. 27, p. 134.

76 Kamerstukken 11 1999/00, 26 294, nr.6, p. 21. In de memorie van toelichting werd overigens
benadrukt dat de rechter-commissaris zich niet moest uitspreken over deze zaken: ‘Aan de rechter-
commissaris is niet opgedragen een oordeel over de betrouwbaarheid en geloofwaardigheid van de
verklaring van de getuige te geven’. Zie Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 28.

m  Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 5.

78 Vgl. De Roos 2006, p. 11.

79 Otte 1999, p. 116.

%o Rondetafelgesprek vaste commissie voor Veiligheid en Justitie over de kroongetuige, 4 oktober
2012 (als toehoorder aanwezig).
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meebrengt. Hoewel in een dergelijk systeem het Openbaar Ministerie sneller openheid
moet geven over het bestaan van een kroongetuige, zal een vroeg besluit over de
toelaatbaarheid van dit type getuige de mogelijkheden voor een kritische reflectie
door de zittingsrechter en/of de verdediging ernstig beperken. Dit verhoudt zich
niet goed met het gegeven dat de kroongetuigeregeling gebaat is bij reflectie op de
betrouwbaarheid. Argumenten die zien op procesefficiéntie zijn in mijn ogen dan ook
ondergeschikt aan de juridische waarborgen die betrekking hebben op de inzet van de
invloedrijke, maar ook kwetsbare figuur van de kroongetuige.

Indien de rechter-commissaris tot een afwijzende beschikking komt, staat er voor
de officier van justitie binnen veertien dagen na dagtekening van de beschikking hoger
beroep open bij de rechtbank.” Beroep in cassatie staat niet open.” Indien de rechter-
commissaristoteen positiefoordeelkomt,kandevoorgenomenafspraakgeformaliseerd
worden. Daarvoor dient de getuige nogmaals door de rechter-commissaris gehoord
te worden.’ Strikt genomen ziet dit verhoor — anders dan de preventieve toetsing —
op de inhoud van de verklaring. Desondanks zal de inhoud van dit gesprek niet veel
afwijken van het eerdere verhoor. Zo zal tijdens het eerdere gesprek de inhoud van de
verklaring moeilijk voorbij kunnen worden gegaan, bijvoorbeeld om een beeld van de
betrouwbaarheid van de kroongetuige te krijgen.”® De getuige mag niet als bedreigde
getuige (en daarmee anoniem) gehoord worden, maar zijn identiteit mag wel tijdelijk
worden verborgen voor de verdachte.” Het is vervolgens aan de rechter-commissaris
om, mits het onderzoek dat toelaat, de verdachte te informeren over het bestaan
van een kroongetuige. Daarbij hoeft geen volledige openheid te worden gegeven; de
maatregelen ter bescherming van de getuige blijven buiten de kennisgeving aan de
verdachte.Naast hetfeitdatopenheid overde beschermingsmaatregelendefunctievan
dat instrument zou ondergraven, betreffen de (strafrechtelijke) kroongetuigeregeling
en de (civielrechtelijke) afspraken in het kader van toezeggingen aan getuigen —hoewel
verwant —twee gescheiden trajecten.”®® De overeenkomst die ziet op het afleggen van
een verklaringin ruil voor toezeggingen kan in beginsel ook gesloten worden zonder de
overeenkomst welke ziet op het treffen van beschermingsmaatregelen, en vice versa.’®

7 Art. 226i lid 2 Sw.

78 Art. 226i lid 3 Sv.

5 Art. 226 Sv.

74 Aldus ook Crijns 2010, p. 102 en 103.

7 Zieart. 226jlid 2 en lid 4 Sv.

6 Zje Janssen 2013, p. 41-43 en 171 en 172 voor een kritische noot bij dit onderscheid, onder meer
vanwege de (strafrechtelijk georiénteerde) positie die het Openbaar Ministerie inneemt, waardoor
van een zuivere civielrechtelijke overeenkomst geen sprake kan zijn.

7 ZienaderBleichrodt& Korten2012.Vgl.Rb.Amsterdam29januari2013,ECLI:NL:RBAMS:2013:BY9841,
waarin beide trajecten met elkaar interfereerden.
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Als uitgangspunt geldt dat de getuige aan wie toezeggingen zijn gedaan, ter zitting
wordt gehoord.”® Het is uiteindelijk de zittingsrechter die een eindoordeel moet vellen
over enerzijds de bruikbaarheid van de verklaringen van deze getuige en anderzijds
hoe omgegaan moet worden met de aan de getuige gedane toezeggingen. Hoewel in
het parlement is benadrukt dat de rechter vrij is in de beoordeling van de voornoemde
punten, geeft de wet enige beperkingen aan de speelruimte van de rechter.” Zo is het
ingevolge artikel 344a lid 4 Svderechter niettoegestaan een bewezenverklaring enkel te
baseren op de verklaring van een kroongetuige. Anders dan de verklaring van anonieme
getuigen, mag de bewezenverklaring wel in beslissende mate worden gebaseerd
op dergelijke verklaringen. Volgens Nijboer kan dit lagere bewijsminimum verklaard
worden door de geringere inbreuk op het ondervragingsrecht van de verdediging
en de (daarmee samenhangende) interne openbaarheid en onmiddellijkheid van
de bewijsvoering.7?° Daarnaast beperkt artikel 360 Sv de rechterlijke vrijheid, in die
zin dat er een bijzondere motiveringsplicht bestaat indien het bewijs mede wordt
aangenomen op basis van de verklaring van een kroongetuige. De Hoge Raad stelde
reeds voor de invoering van de wettelijke regeling een dergelijke eis.”’

Van deze bewijsvoorschriften kan gesteld worden dat beoogd wordt om de
materiéle waarheidsvinding te dienen en daarmee de, op zichzelf beperkte, inperking
van de rechterlijke vrijheid te kunnen rechtvaardigen. De positie van de rechter in
de strafzaak tegen de kroongetuige zelf, is daarentegen problematischer. Een plicht
tot het volgen van de strafeis werd door de wetgever als een te grote invioed op de
rechterlijke vrijheid ervaren.”? Niettegenstaande dit uitgangspunt, is de ruimte die
de rechter wordt geboden om af te wijken van de toezeggingen ingeperkt. Zo stelt
de wetgever dat de rechter bij de strafoplegging rekening houdt met de gevraagde
strafvermindering.’ In artikel 44a Sr is een algemene strafverminderingsgrond
opgenomen die betrekking heeft op een dergelijke toezegging. Indien de rechter op
vordering van de officier van justitie en na een afspraak ingevolge artikel 226h lid 3
Sv besluit de straf te verminderen die hij overwoog op te leggen, bepaalt dit artikel
dat hij rekening houdt met — kort gezegd — de bijdrage die de getuige levert aan de
opsporing of vervolging van misdrijven. Hiervan moet op grond van artikel 359 lid 4
Sv verantwoording worden afgelegd in het vonnis. Afwijking van de toezeggingen
door de officier van justitie zal veelal op grond van artikel 359 lid 2 Sv als uitdrukkelijk
8 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 9.

9 Zie bijv. Handelingen | 2004/05, 18, p. 797, waarin de minister van Justitie Donner opmerkt:
‘Dat [het feit dat de rechter-commissaris reeds de afspraak heeft getoetst, EM] laat onverlet dat de
zittingsrechter op dat punt zijn eigen toetsingsruimte houdt en dat in zijn vonnis vertaalt. Zie ook
Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 9.

¢ Nijboer 20m, p. 152.

" HR 30 juni1998, ECLI:NL:HR:1998:ZD1191, N/ 1998/799 m.nt. Schalken.

192 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 6.
193 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 9.
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onderbouwd standpunt een nadere onderbouwing vergen.”* Opmerking verdient
dat in het oorspronkelijke wetsvoorstel artikel 44a Sr een dwingender karakter had.
Daarin stond vermeld dat de rechter op vordering van de officier van justitie de straf
vermindert. Door de aanvaarding van het amendement-Dittrich werd deze tekst
afgezwakt door op te nemen dat de rechter de straf kan verminderen, zodat duidelijk
naar voren komt dat de rechter vrij is om af te wijken van de vordering van de officier
van justitie.’s

Voor een effectieve werking van de kroongetuigeregeling is de medewerking van
de rechter noodzakelijk. De toezeggingen die aan getuigen worden gedaan fungeren
als een overredingsmiddel om tot een getuigenverklaring te komen. Als de afspraken
uiteindelijk niet bekrachtigd worden door de rechter, verliest het instrument zijn
effectiviteit. Daarmee beperkt een overeenkomst met een kroongetuige de speelruimte
van de zittingsrechter die een verdachte aan wie toezeggingen zijn gedaan moet
berechten, ondanks het feit dat de wet geen substantiéle belemmeringen opwerpt.
Nochtans achten rechters zich niet in alle gevallen gebonden aan toezeggingen
aan getuigen, zoals een zaak die speelde voor de Rechtbank Breda illustreert. In de
zogenaamde Juliét-zaken werden de verklaringen van de getuige buiten beschouwing
gelaten en in de strafzaak tegen de getuige werd een hogere straf opgelegd dan aan
de getuige was toegezegd.”?® Buruma noemt deze uitspraak vanuit het perspectief van
de getuige ‘uiterst ongelukkig’ en pleit voor minder speelruimte voor de rechter op dit
vlak om de kroongetuigeregeling meer basis te verlenen.’”” De omstandigheden in die
zaak geven desondanks ruimte om de rechterlijke vrijheid te koesteren. Zo waren de
verklaringen van de kroongetuige niet consistent en bovendien weigerde de getuige
om over sommige zaken — als gevolg van onenigheid tussen hem en het Openbaar
Ministerie — te verklaren. Om dit soort omstandigheden het hoofd te bieden is de
geboden rechterlijke vrijheid goed verdedigbaar. Overigens werd in hoger beroep het
Openbaar Ministerie vanwege ernstige onzorgvuldigheden niet-ontvankelijk verklaard
in de vervolging van de kroongetuige.”®

794 Vgl|. De Roos 2006, p. 9 en 10.

195 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 8.

796 Rb. Breda 22 april 1997 (niet gepubl), kenbaar uit Hof Den Bosch 27 februari 1998,
ECLI:NL:GHSHE:1998:AD2841, r.0. 5.2.23, NJ 1998/518. Zie voor de zaak waarin de verdachte optrad als
kroongetuige Rb. Breda 15 mei 1997, ECLI:NL:RBBRE:1997:AC4174, N/ 1997/587.

97 Buruma 1997, p. 65 en 66.

798 Hof Den Bosch 27 februari 1998, ECLI:NL:GHSHE:1998:AD2841, N/ 1998/518. Vgl. HR 2 april 2002,
ECLI:NL:HR:2002:AD8948, NJ 2002/357. Zie nader Janssen 2013, p. 61en 62.
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4.4 De positie van de kroongetuige

Het hiervoor beschrevene heeft betrekking op de te volgen procedure om tot de
inzet van een kroongetuige te komen. Tegenover deze regels die voornamelijk het
Openbaar Ministerie binden staan ook rechten en plichten van de kroongetuige.
Allereerst zijn er beperkingen gesteld aan wie toezeggingen kunnen worden gedaan.
De getuige moet zich bereid verklaren tot het afleggen van een getuigenverklaring
ten overstaan van de rechter op de openbare terechtzitting. Een dergelijke toezegging
kan botsen met andere plichten die een individu kan hebben. Daarbij moet in het
bijzonder gedacht worden aan de beroepsbeoefenaren die op grond van artikel 218
Sv een verschoningsrecht toekomen. Bij deze categorie wordt het door de minister
onwenselijk geacht dat zij afstand doen van hun professionele verschoningsrecht.7s9
Dit zou afbreuk doen aan de bijzondere vertrouwensrelatie die bestaat tussen de
geheimhouder en —in het geval van een advocaat - zijn cliént. Bovendien zou de uit de
kroongetuigeregeling voortvloeiende spreekplicht de wettelijke geheimhoudingsplicht
kunnen schenden. De getuige die (mede)verdachte is, moet namelijk volledige
informatie en opening van zaken geven over het aandeel dat hij in de strafbare feiten
waarop zijn getuigenverklaring betrekking had.®>° Het niet naleven van deze afspraken
verkleint niet alleen de kans dat de rechter op basis van artikel 44a Sr overgaat tot
strafvermindering, maar levert tevens een strafbaar feit op.® Daarnaast kan een
verklaring die afwijkt van hetgeen de getuige eerder bij de rechter-commissaris
heeft verklaard, meineed opleveren.t°z Daarmee is niet gezegd dat botsende rechten
altijd een beletsel vormen voor het maken van afspraken met getuigen. Zo staat het
familiale verschoningsrecht, zoals dat is neergelegd in artikel 217 Sy, niet in de weg tot
het afleggen van een getuigenverklaring in de zin van artikel 226g en verder Sv. Deze
verschoningsgerechtigden zijn namelijk niet verplicht om zich te verschonen, waardoor
de bereidwilligheid aan de zijde van de getuige voldoende is om de mogelijkheid tot
het doen van toezeggingen te onderzoeken.®°3

De bereidwilligheid om te getuigen zal in grote mate athangen van de toezeggingen
die gedaan kunnen worden. De aard van de toezeggingen die de officier van de justitie
aan de getuige mag doen, zijn wettelijk en buitenwettelijk ingeperkt. De wet opent
de mogelijkheid tot strafvermindering, een positief gratieadvies en het verlenen van
199 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 20 en Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 6, p. 34.
8o §6 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860.
8o Art.1921lid 2 Sr.
82 Art. 207 Sr.
83 Kamerstukken 111998/99, 26 294, nr. 3, p. 20. Zie ook §6 Aanwijzing toezeggingen aan getuigen in
strafzaken van 4 december 2012, Stcrt. 2012, 26860: ‘afspraken [kunnen, EM] worden gemaakt over de
mate waarin de getuige zich op het verschoningsrecht dat hem in verschillende hoedanigheden kan

toekomen, zal beroepen. Dat betekent dat in de rede ligt dat wordt afgesproken dat de getuige zich
niet op artikel 217 Sv. zal beroepen.
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een gunstbetoon.t°4 Daarnaast biedt de aanwijzing ruimte tot het verminderen van de
vordering tot ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel en de mogelijkheid tot
hetintrekkenvan een uitgaand verzoektot uit- of overlevering.2>s De status van deze niet
op de wet gebaseerde toezeggingen is lange tijd onduidelijk gebleven. Een wettelijke
basis ontbrak namelijk voor deze toezeggingen, waardoor de vraag rees of de wetgever
een gesloten formeel-wettelijk systeem beoogde of dat het Openbaar Ministerie een
ruimere toezeggingsbevoegdheid had. Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de
in de aanwijzing opgenomen toezeggingen voornamelijk een uitvloeisel zijn van de
wens van het Openbaar Ministerie om meer speelruimte te krijgen.2°¢ Artikel 167 Sy,
waarin het opportuniteitbeginsel is verwoord, werd in combinatie met een uitbreiding
van de aanwijzing als een voldoend