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VOORWOORD

In de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit zijn in de afgelopen jaren in
de lidstaten van de Europese Unie een aantal bijzondere opsporingsmetho-
den ontwikkeld. ledere lidstaat afzonderlijk regelt op nationaal niveau, al
dan niet wettelijk, de toelaatbaarheid van deze bijzondere opsporingsmetho-
den en voorwaarden waaronder ze mogen worden ingezet.

Als gevolg van de eigenheid van de onderscheiden rechtssystemen en
rechtsculturen is de regelgeving voor de bijzondere opsporingsmethoden
van lidstaat tot lidstaat verschillend. Met zekere regelmaat worden signalen
afgegeven dat tengevolge van deze verschillen de operationele samenwer-
king tussen de justitiéle en politi€le autoriteiten van de diverse lidstaten
dreigt te worden belemmerd. Nu de noodzaak om tot internationale samen-
werking te komen recht evenredig is aan de toename van de grensover-
schrijdende georganiseerde criminaliteit, was een onderzoek naar de mate
waarin de divergentie in regelgeving belemmerend werkt op de grensover-
schrijdende politie- en justitiesamenwerking dringend gewenst.

Het College van Procureurs-Generaal in Nederland heeft tegen deze achter-
grond een onderzoek laten verrichten naar de regelgeving inzake de bijzon-
dere opsporingsmethoden en naar de gevolgen van de verschillen in die re-
gelgeving voor de operationele samenwerking tussen justiti€le en politi€le
autoriteiten van de lidstaten.

Het College van Procureurs-Generaal heeft voorafgaande aan het onderzoek
een daarop betrekking hebbend projectvoorstel ingediend bij de Europese
Commissie voor financiéle steun uit het Falcone-programma. Uit dat pro-
gramma worden projecten gefinancierd die de uitvoering van het Europees
actieplan en de Europese samenwerking op het gebied van de bestrijding van
de georganiseerde criminaliteit kunnen bevorderen en bespoedigen o.a. door
belemmeringen voor een nauwere samenwerking in dit opzicht tussen de
lidstaten van de Europese Unie te verminderen. Verdere financi€le steun
verkreeg het College van het Ministerie van Justitie (WODC).

De resultaten van het onderzoek liggen thans voor u. Deze studie dient als
naslagwerk waarin de lezer per land en per bijzondere opsporingsmethode
kerninformatie kan vinden over wetgeving, rechtspraak en literatuur alsme-
de over ervaringen die door deskundigen in de onderscheiden landen met de
regelingen zijn opgedaan.

Het spreekt voor zich dat een studie als de onderhavige, die een gedegen
kennis van elk van de rechtssystemen van de vijftien lidstaten van de Euro-
pese Unie veronderstelt, slechts in teamverband kan worden verricht. In to-
taal dertien auteurs hebben aan deze studie bijgedragen. Hun namen treft u
aan bij hun bijdrage. Bij de beschrijving van het rechtssysteem dat de auteur
voor zijn rekening nam was hij gebonden aan instructies die door mij als re-
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dacteur waren opgesteld. De aard van de instructies was ingegeven door het
doel van de studie: het op hoofdlijnen verschaffen van informatie over bui-
teniandse wet- en regelgeving inzake de bijzondere opsporingsmethoden.

Kenners van een van de beschreven rechtssystemen zullen bemerken dat het
systeemn slechts op hoofdlijnen is beschreven en dat verfijningen en details
zijn weggelaten. Dat is bewust gebeurd. De complexiteit van het thema is
dusdanig dat tot een ruimere beschrijving een in omvang onhanteerbare
rapportage zou leiden. V66r die kenners is deze studie dan ook niet geschre-
ven maar wel dé6r kenners, omdat alleen zij wisten wat te behandelen en
wat weg te laten.

Ieder van de auteurs was in de gelegenheid zijn bijdrage te leveren in zijn
moedertaal. Hiermee wilde ik bewerkstelligen dat de authenticiteit van de
nationale rechtsstelsels voldoende recht gedaan werd. Door de vertaling in
het Nederlands zijn een aantal nuances helaas verdwenen. Bij de bewerkin-
gen van de bijdragen heb ik zo nauwgezet mogelijk getracht de teksten juri-
disch correct te houden. Waar ik mij vrijheden heb veroorloofd betreffen de-
ze slechts het elimineren van details en verfijningen en het optimaliseren van
de in- en overzichtelijkheid van de verschillende rechtssystemen. Als coér-
dinator van het onderzoek en als eindredacteur heb ik die vrijheid van de co-
auteurs gekregen. Daarom neem ik de volle verantwoordelijkheid op mij
voor deze studie.

Ook bij dit rechtsvergelijkend onderzoek is weer duidelijk geworden hoezeer
het opbouwen en onderhouden van een internationaal netwerk van infor-
manten uit de praktijk en de wetenschap van belang is voor het verrichten
van transnationaal onderzoek. Dat netwerk is een kostbaar bezit.

Het is niet doenlijk allen die, anders dan door hun landenrapport, hebben bij-
gedragen aan deze studie bij naam te noemen. Velen gaven er zelfs de voor-
keur aan hun hulp en informatie anoniem te geven. De lezer zal begrijpen
dat hun bijdrage niet beperkt is gebleven tot het geven van morele steun.

Een uitzondering wil ik echter maken voor mijn secretaresse, mevrouw Vera
Guffens-Jansen. Zij heeft in de afgelopen jaren heel wat tekstverwerkingen
geklaard, maar dit project spande wel de kroon. Derhalve duurde voor haar
de hete zomer van 1999 tot ver in de herfst. Het week in week uit, met grote
blijmoedigheid en inzet verwerken van zeer intensief bewerkte teksten,
dwong telkens weer bewondering af, Die kwam echter in een heel ander
daglicht te staan, toen duidelijk werd dat een ernstige ziekte het haar onmo-
gelijk maakte haar werkzaamheden te continueren.

Nijmegen (NL) Peter ].P. Tak
februari 2000
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De bestrijding van de georganiseerde en zware criminaliteit staat in alle lid-
staten van de Europese Unie hoog op de politicke agenda, maar de plaats
van het onderwerp op de juridische agenda verschilt van land tot land aan-
zienlijk. In tal van lidstaten is recent, min of meer uitvoerige wetgeving tot
stand gekomen die politie en justitie verstrekkende bevoegdheden verschaft
om in de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit onorthodoxe opspo-
ringsmethoden toe te passen. Veelal betreffen die methoden geheime (under-
cover)operaties.

In deze studie staan dergelijke operaties centraal en worden rechtspraak en
regelgeving inzake een aantal bijzondere opsporingsmethoden in de vijftien
lidstaten van Europese Unie beschreven.

Het boek is bedoeld als naslagwerk waarin de lezer per land een beschrijving
kan vinden van de meest gangbare bijzondere opsporingsmethoden.

De opzet van de nationale rapporten is zoveel mogelijk gelijk gehouden het-
geen uiteraard niet wegneemt dat de in de rapporten behandelde onderwer-
pen, gelet op de verschillen tussen de diverse rechtssystemen, variéren.

Ieder nationaal rapport kent vijf hoofdstukken.

In het eerste hoofdstuk wordt een historisch overzicht gegeven van de tot-
standkoming van wet- en regelgeving op het terrein van de bijzondere op-
sporingsmethoden en wordt ingegaan op de aanleidingen voor die regelge-
ving.

Bijzondere opsporingsmethoden worden tijdens het voorbereidend onder-
zoek toegepast. Voor het inzicht in de toepassing van de bijzondere opspo-
ringsmethoden is het derhalve van belang een beeld te hebben van de struc-
tuur van het voorbereidend onderzoek en van de taken en bevoegdheden
van politie- en justitieorganen tijdens het voorbereidend onderzoek. Centrale
vraag daarbij is wie uiteindelijk de omvang van het voorbereidend onder-
zoek bepaalt en of er tijdens het voorbereidend onderzoek een hiérarchische
relatie bestaat tussen de politie en het openbaar ministerie en/of een rechter
voorzover die in het voorbereidend onderzoek een rol speelt. In het tweede
hoofdstuk wordt daarom ingegaan op de taken en bevoegdheden van de ac-
toren in het voorbereidend onderzoek alsmede op hun specifieke rol daarin.
Een voor het onderzoek eveneens centrale vraag is aan welke voorwaarden
moet zijn voldaan wil een voorbereidend onderzoek kunnen worden inge-
steld. In sommige rechtssystemen kan een voorbereidend onderzoek eerst
plaatsvinden wanneer er redenen zijn om aan te nemen dat een strafbaar feit
heeft plaatsgevonden. In andere rechtssystemen worden minder strenge ei-
sen gesteld aan het voorbereidend onderzoek omdat dat niet alleen gericht
hoeft te zijn op het ophelderen van een reeds begaan strafbaar feit en het vin-
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den van de dader, maar mede op het verzamelen van informatie over (groe-
pen van) personen of organisaties die ervan verdacht worden zich schuldig
te zullen maken aan het plegen van strafbare feiten. Het onderscheid tussen
een voorbereidend onderzoek ter opheldering van een strafbaar feit of een
onderzoek van informatieve aard is niet altijd even scherp te maken, terwijl
beide onderzoeken soms ook naast elkaar kunnen voorkomen. In de rechts-
systemen waarin een voorbereidend onderzoek slechts mogelijk is wanneer
een verdenking bestaat dat een strafbaar feit heeft plaatsgevonden, is immers
soms ook voorzien in de mogelijkheid in de fase voorafgaand aan het voor-
bereidend onderzoek bijzondere opsporingsmethoden in te zetten ter voor-
koming van de voorbereiding of uitvoering van strafbare feiten. Veelal valt
het onderscheid tussen een voorbereidend onderzoek ter opheldering van
een strafbaar feit en het voorbereidend onderzoek gericht op het verkrijgen
van informatie over potentiéle daders of strafbare feiten samen met het on-
derscheid tussen proactief en reactief onderzoek. Dat onderscheid komt in
het derde hoofdstuk aan de orde.

Het vierde hoofdstuk bevat een globale beschrijving van het normatieve ka-
der van de bijzondere opsporingsmetheden.

Twee onderwerpen krijgen daarbij bijzondere aandacht. Het eerste betreft
het toepassingsgebied van de bijzondere opsporingsmethoden. Ten aanzien
van welke strafbare feiten kunnen bijzendere opsporingsmethoden worden
ingezet? Veelal is de toepassing gerelateerd aan de georganiseerde crimina-
liteit, zij het dat met die term niet duidelijk is om welke strafbare feiten het
gaat. Vandaar dat in sommige systemen de strafbare feiten waarvoor de bij-
zondere opsporingsmethoden kunnen worden toegepast limitatief staan op-
gesomd. In andere systemen daarentegen wordt gewerkt met open begrip-
pen en is een afbakening van het aantal van de strafbare feiten ter bestrijding
waarvan bijzondere opsporingsmethoden kunnen worden ingezet niet mo-
gelijk.

Het tweede onderwerp betreft de gronden voor de inzet van de bijzondere
opsporingsmethoden. In de rechtssystemen waarin de bijzondere opspo-
ringsmethoden wettelijk of in een circulaire zijn geregeld bevat die regeling
veelal de voorwaarden waaraan moet zijn voldaan, om de inzet van een bij-
zondere opsporingsmethode geoorloofd te doen zijn. In een aantal rechts-
systemen zijn die gronden objectief geformuleerd maar ook meer subjectief
geformuleerde voorwaarden komen veelvuldig voor.

De juridische informatie die de eerste vier hoofdstukken verschaffen, is be-
doeld ter ondersteuning van een toelichting op het vijfde hoofdstuk, dat de
kern van de nationale rapporten vormt. Het geeft een gedetailleerde beschrij-
ving van de belangrijkste juridische aspecten van de bijzondere opsporings-
methoden,
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In die lidstaten bestaat geen eensluidende definitie van het begrip bijzondere

opsporingsmethoden of undercoveroperaties, maar duidelijk was dat in ie-

der geval de volgende opsporingsmethoden moesten worden beschreven:

a) observatie en volgen;

b) observatie met behulp van technische apparatuur;

c) het onderscheppen van telecommunicatie;

d) het onderscheppen van gesprekken met behulp van technische appara-
tuur;

e) het heimelijk maken van beeldopnamen;

f) het onderscheppen van brieven en poststukken;

g) de inzet van plaatsbepalingsapparatuur;

h) de heimelijke inkijkoperaties;

i) hetrunnen van informanten;

j) de pseudokoop;

k) de inzet van infiltranten;

1) de gecontroleerde aflevering; en

m) het gebruik van storefrontorganisaties.

Elk van de onderscheiden bijzondere opsporingsmethoden wordt beschre-
ven aan de hand van een zevental vragen centraal die betrekking hebben op
karakteristieke elementen ervan.

De eerste vraag betreft de omschrijving van de bijzondere opsporingsmetho-
de. Bestaat er een wettelijke omschrijving en hoe luidt deze. Zo nee, welke
omschrijving is algemeen gangbaar.

Het antwoord op deze vraag is van eminent belang voor de vergelijkbaar-
heid van de regelgeving en praktijk ter zake in de diverse landen.

De tweede vraag behelst de regeling van de bijzondere opsporingsmethode.
Is die in de wet, op de grondslag van een circulaire of anderszins geregeld of
is de methode toegestaan op basis van rechtspraak? Verdere vragen die in de
beschrijving van iedere methode aan bod komen, betreffen de voorwaarden
voor de toepassing ervan, de besluitvorming terzake, de toepassing zelf,
alsmede de controle daarop.

Verdere vragen die in de beschrijving van iedere opsporingsmethode aan
bod komen, betreffen de basisvoorwaarden voor de toepassing ervan, de be-
slissingsbevoegdheden terzake en de toepassing ervan alsmede de controle
op de toepassing van de methode, de verslaglegging van de toepassing en de
bekendmaking aan het gerecht en de betrokkenen dat de methode gebruikt
is.

Deze aanpak biedt de lezer, naar wij hopen, niet alleen de mogelijkheid op
snelle en doeltreffende wijze informatie te verkrijgen over het rechtssysteem
van een bepaald land en de plaats van de bijzondere opsporingsmethoden
daarin maar ook om de bijzondere opsporingsmethoden van de vijftien
Unielanden op hoofdlijnen met elkaar te vergelijken. Een uitgebreide in-
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houdsopgave bij elk der nationale rapporten staat hem bij die vergelijking ter
dienst.

Gelet op het doe] van de studie hebben de nationale rapporten zich beperkt
tot de hoofdlijnen. Gedetailleerde informatie mag de lezer niet verwachten;
wel wordt er in ieder rapport een helder beeld verschaft van de bestaande
wet- en regelgeving alsmede van de voor de praktijk van de bijzondere op-
sporingsmethoden van belang zijnde rechtspraak.

Docr middel van uitvoerige literatuurverwijzingen wordt de lezer, die nade-
re en meer gedetailleerde informatie op onderdelen van de rapportage
wenst, verder geholpen. Voor het vinden daarvan zal men veelal op biblio-
theken zijn aangewezen. In tal van Unielanden bestaan universiteitsbiblio-
theken die over buitenlandse literatuur beschikken. Zelf heb ik goede erva-
ringen met de bibliotheek van het Kriminalistik Institut van de Universiteit
van Kopenhagen (DK} en het Institute of Advanced Legal Studies van de
Universiteit 'van London (UK). De bibliotheek bij uitstek blijft die van het
Max Planck Institut fiir auslandisches und internationales Strafrecht in Frei-
burg (D)." Deze bibliotheek beschikt over strafrechtelijke literatuur uit alle
vijftien Unielanden en heeft voor deze studie zijn nut wederom bewezen.

Na de nationale rapporten treft de lezer een korte beschouwing aan over en-
kele knelpunten in de internationale {politie-}samenwerking in het licht van
de bijzondere opsporingsmethoden. Die beschouwing bevat geen samenvat-
ting van de nationale rapporten omdat zo'n samenvatting tot grote verteke-
ningen van de verschillende rechtssystemen zou leiden, maar strekt ertoe een
beter inzicht in de onderscheiden rechtssystemen te krijgen en is daarom
rechtsvergelijkend opgezet. In die beschouwing staat de vraag centraal of en
in hoeverre de divergentie in wet- en regelgeving inzake de bijzondere op-
sporingsmethoden belemmerend werkt op de grensoverschrijdende politie-
en justitiesamenwerking bij de bestrijding van de georganiseerde criminali-
teit, Deze vraag vormde immers de aanleiding voor de onderhavige studie.

Een eerste globale indeling van landen

De beschrijvingen van de nationale regelingen inzake de bijzondere opspo-
ringsmethoden in de vijftien lidstaten van de Furopese Unie tonen aan dat
de regelgeving van lidstaat tot lidstaat aanzienlijk verschilt. Ook zonder
analyse van de redenen van deze verschillen mag gevoeglijk worden aange-

1 Het adres van het instituut is: Giinterstalstrasse 73, D-79100 Freiburg im Breisgau (D).



Inleiding

nomen dat deze het gevolg zijn van de eigenheid van de onderscheiden
rechtssystemen en rechtsculturen.”

Toch zijn er, ondanks al deze verschillen, groepen van landen samen te stel-
len wier regelingen inzake de bijzondere opsporingsmethoden op onderde-
len overeenkomstig zijn omdat de wet- en regelgeving van een ander land als
voorbeeld heeft gefungeerd. Deze indeling in groepen loopt overigens niet
geheel parallel met de in de rechtsvergelijkende literatuur gegeven indelin-
gen. Die indelingen zijn namelijk gebaseerd op een systeem- of modelverge-
lijking van de gehele strafprocedure.’

Onze indeling is gebaseerd op de vergelijking van slechts één onderdeel van
een systeem: de regeling van de bijzondere opsporingsmethoden.

Men kan vier groepen landen onderscheiden waarin de wetgeving van de
landen beinvloed is door of anderszins afgestemd is op die van een ander
land uit die groep.

De eerste groep bestaat uit de Noordse landen. Deze landen houden door
middel van de Noordse Raad (Nordiske R&d) hun wetgeving op elkaar afge-
stemd. Bij de voorbereiding van wetgeving in een van de Noordse landen is
veelal een rapport beschikbaar waarin een rechtsvergelijkende rapportage
van de wetgeving van (sommige van) de andere Scandinavische landen is te
vinden. Die afstemming gaat soms zover dat landen als Denemarken, IJsland
en Noorwegen nieuwe wetgeving op onderdelen kopiéren. Hoewel Zweden
en Finland, behorend tot de Noordse landen, in zeker opzicht de neiging
hebben eerder naar de Duitse wet- en regelgeving te kijken dan naar die van
de overige Scandinavische landen is de harmoniserende invloed van de
Noordse Raad toch aanzienlijk te noemen.*

Tot de tweede groep behoren de landen wier wetgeving beinvloed is door de
Duitse wet- en regelgeving inzake de bijzondere opsporingsmethoden. Die
invloed is niet alleen duidelijk in een land dat tot het Duitse taalgebied hoort,
Oostenrijk, maar ook daarbuiten. Ofschoon de Italiaanse wet- en regelgeving
haar geheel eigen karakter heeft, is in de rechtspraak en de literatuur over de
bijzondere opsporingsmethoden de doorwerking van de Duitse doctrine
voelbaar, terwijl ook in de regelgeving zelf op hoofdlijnen sterke gelijkenis-

2 Zie voor redenen voor deze verscheidenheid B. de Smet, Internationale Samenwerking
in Strafzaken tussen Angelsaksische en Continentale landen, Intersentia Rechtsweten-
schappen, Antwerpen 1999, pp. 10-14.

3 O.a. M.R. Damaska, Evidentiary Barriers to Conviction and two Models of Criminal
Procedure, University of Pennsylvania Law Review 1973, pp. 506-588, idem The Faces
of Justice and State Authority: A comparative Approach to the Legal Process, New
Haven 1986. R. David/].E.C. Brierly, Major Legal Systems in the World today, London
1985, J. Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, Paris 1995 en H.L. Packer, The Limits of the
Criminal Sanction, Stanford 1968.

4 Vgl. CF. Mulder, C.F. Riiter, Het Scandinavische model, ].V. 1995, pp. 20-36 en R].S.
Schwitters, Recht en Samenleving in Scandinavié, J.V. 1999, 8, pp. 9-15.
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sen te signaleren zijn. Ook in de regelgeving van Nederland’ en Portugal zijn
Duitse invloeden vast te stellen. Zo zijn de voorwaarden voor het onder-
scheppen van telecommunicatie - rechtelijke machtiging en de opsomming
van misdrijven waarvan het afluisteren is toegestaan - in essentie gelijk aan
die van het Duitse Wetboek van Strafvordering (artt. 100 a en 100 b). In het
Portugese systeem zijn overigens ook Franse invloeden zichtbaar.

De invloed van de Duitse wet- en regelgeving op de Spaanse regeling van de
bijzondere opsporingsmethoden is nauwelijks bespeurbaar. Dat is des te op-
vallender omdat het Spaanse Wetboek van Strafvordering van 1882 sterk
leunde op het Oostenrijkse en de invloed van de Duitse dogmatiek op het
Spaanse materiéle strafrecht overweldigend is. Voor de Spaanse strafjuristen
is de zware Duitse strafrechtsdogmatiek ‘gefundenes Fressen’ en het is niet
voor niets dat werken van toonaangevende Duitse dogmatici als Jescheck,
Roxin, Tiedemann in het Spaans zijn vertaald.® Het heeft er alle schijn van dat
de intellectuele capaciteit op strafrechtelijk terrein gebruikt wordt voor de
verdere ontwikkeling van de Spaanse strafrechtsdogmatiek en dat de belang-
stelling voor het strafprocesrecht daardoor achterblijft. Dit hangt mogelijk
samen met het feit dat in onderwijs en onderzoek het strafprocesrecht veelal
geen geintegreerd onderdeel van het materiéle strafrecht uitmaakt en dat
binnen de facultaire afdelingen procesrecht vaak het — meer prestigicuze —
burgerlijk procesrecht de aandacht krijgt.

Overigens zijn in het Spaanse Wetboek van Strafvordering zeker Franse in-
vloeden te bespeuren en in zoverre behoort Spanje samen met Belgi€ en
Luxemburg tot de landen die binnen de invloedssfeer van het Franse straf-
procesrecht vallen, Vroeger zou ook Griekenland tot deze groep gerekend
moeten worden omdat zijn Wetboek van Strafvordering terugging op de
Franse Code d’Instruction Criminelle zoals dat in veel Europese landen ove-
rigens het geval was, Griekenland kent sinds 1951 echter een nieuw wetboek
dat weliswaar Frans georiénteerd bleef, maar na verloop van tijd hoe langer,
hoe meer gekenmerkt is door “stindigen und oft konzeptlosen Anderungen’.”
Nu dit zeer zeker geldt voor de regelgeving inzake de bijzondere opspo-
ringsmethoden, lijkt de invloed van het Franse rechtssysteem gering of zelfs
geheel afwezig.

5  Ter voorbereiding van het Nederlandse wetsvoorstel Bijzondere opsporingsbevoegdhe-
den is een rechtsvergelijkend onderzoek gedaan in een vijftal landen t.w. Denemarken,
Duitsland, Frarikrijk, Italié en Noorwegen, zie P.J.P. Tak red. ‘De normering van bijzon-
dere opsporingsmethoden in buitenlandse rechtsstelsels’ Directie Beleid, Sector Onder-
zoek en Analyse, Ministerie van Justitie, ‘s-Gravenhage 1996.

6 Vgl A. Strien, Einflisse des deutschen Strafrechts auf die jingere Strafrechtsreformbe-
wegung in Spanien, Duncker & Humblot, Berlin 1992,

7  D. Spinellis, C.D. Spinellis, Greece in: Criminal Justice Systems in Europe and North
America, HEUNI, Helsinki 1999, p. 10
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De vierde groep bestaat uit Engeland en Ierland, beide met hun met de con-
tinentale rechtssystemen zo moeilijk vergelijkbare systeem. Daarin zijn de
bijzondere opsporingsmethoden, wat lerland betreft in het geheel niet en wat
Engeland betreft nauwelijks, wettelijk geregeld zijn maar worden ze door de
rechtspraak en richtlijnen beheerst.

Harmoniserende effecten op de regelingen van de vijftien Unielanden inzake
de bijzondere opsporingsmethoden heeft de rechtspraak van het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens. De wet- en regelgeving inzake het onder-
scheppen van telecommunicatie lijkt onder invloed van EHRM-uitspraken
als Huvig en Kruslin op z'n minst naar elkaar toegegroeid.” Ook een uit-
spraak als die in de zaak Teixeira de Castro vs. Portugal’ over de agentpro-
vocateur heeft een harmoniserende doorwerking op de pseudokoopregelin-
gen. Van een systematisch harmoniseringseffect van de rechtspraak van het
EHRM op de regelgeving inzake de bijzondere opsporingsmethoden is
evenwel nog lang geen sprake.

Tot slot

Bij lezing van de nationale rapporten moet men zich blijven realiseren dat het
daar gestelde een beschrijving bevat van de binnen het beschreven rechts-
systeem geldende wet- en regelgeving op het gebied van de bijzondere op-
sporingsmethoden. Dat ook was de opdracht waarvoor de auteurs stonden.
Een empirisch onderzoek naar de rechtspraktijk en naar wat feitelijk gebeurt
bij de toepassing van de bijzondere opsporingsbevoegdheden, zou, om een
betrouwbaar beeld te kunnen opleveren, de grenzen van de beschikbare
menskracht, tijd en geld verre overschrijden en de codperatiebereidheid al te
zeer op de proef stellen. Een onderzoek van theoretisch normatieve aard als
het onderhavige liep al tegen die grenzen aan.

8 24 april 1990 serie A, vol. 176.
9 EHRM 9 juni 1998 Publ. ECHR Serie A.
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I.  DE GESCHIEDENIS VAN DE REGELGEVING INZAKE DE
BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

De bijzondere opsporingsmethoden worden in Belgié reeds sedert de jaren
zeventig gebruikt." Toenmalig minister van Justitie A. Vranckx stond achter
de idee van een efficiéntere bestrijding van de georganiseerde criminaliteit.”
Tijdens zijn mandaat werd overgegaan tot de oprichting van het Bestuur van
de Criminele Informatie (BCI).” Deze dienst, die de bestrijding van de geor-
ganiseerde criminaliteit tot doel had, werd evenwel eind jaren ‘80 ontbon-
den. Redenen daartoe waren onder meer het gebrek aan een uitgewerkte
structuur en controle, alsmede interne spanningen.’

Ondertussen had de Belgische justitie ook al te maken gehad met de rechts-
zaak “Frangois”, een rijkswachtkapitein die door zijn handelingen het
gebruik van de bijzondere opsporingsmethoden (in het bijzonder de politiéle
infiltratie) in opspraak had gebracht. Summier gesteld komt de rechterlijke
verklaring voor het falen van deze politieman er op neer dat onder meer het
BCI dermate slecht werd geleid en de politieambtenaren zo slecht werden
opgeleid en begeleid dat deze onvoldoende weerstand boden aan de
gevaarlijke verlokkingen van het milieu waarin zij opereerden, zodat zij

1 J.AW. Lensing, De Amerikanisering van misdaadbestrijding. Over de import van op-
sporingstechnieken, Justiti€éle Verkenningen, 1995, afl. 9, pp. 84-94.

2 R. van Camp, Georganiseerde criminaliteit. Te veel rechtsstaat of te veel Fouché? Rede

uitgesproken op de plechtige openingszitting van het Hof van Beroep te Antwerpen op

2 september 1996 door procureur-generaal R. van Camp, Rechtskundig Weekblad,

1996-97, p. 666 (665-675 en 697-708).

Koninklijk Besluit van 2 juni 1971, Belgisch Staatsblad, 15 juni 1971, pp. 7494-7500.

4  Parlementair onderzoek naar de wijze waarop de bestrijding van het banditisme en het
terrorisme georganiseerd wordt. Verslag namens de onderzoekscommissie, uitgebracht
door de heren Van Parijs en Laurent, Parlementaire Stukken, Kamer, 1989-90, nr. 59/8,
pp- 293-295. '
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uiteindelijk zelf tot de criminelen behoorden.’ De randvoorwaarden die ver-
eist zijn voor een controleerbare en adequate toepassing van bijzondere
opsporingstechnieken waren met andere woorden allerminst vervuld.

Ock de recentere zaak Reyniers wierp heel wat vragen op over het gebruik
van bijzondere opsporingsmethoden en de afwezigheid van een wettelijke
regeling ter zake, Deze vroegere hoofdcommissaris van de gerechtelijke po-
litie te Brussel werd vervelgd naar aanleiding van een aantal zaken waarbij
bijzondere opsporingstechnieken werden gehanteerd.

De Parlementaire onderzoekscommiissie

Tijdens het op 24 mei 1988 ingestelde parlementaire onderzoek naar de wijze
waarop de bestrijding van het banditisme en het terrorisme georganiseerd
wordt’, kwam het gebruik van bijzondere politietechnieken expliciet aan
bod. Dit parlementaire debat waartoe aanleiding was gegeven door het on-
derzoek naar de moordpartijen van de zogenaamde Bende van Nijvel, bood
een forum voor het bepleiten van proactief optreden van de politiediensten
enerzijds en het treffen van een wettelijke regeling inzake de bijzondere op-
sporingsmethoden anderzijds.

Naar aanleiding van dit verslag van de “Bendecommissie” werden enkele
wetgevende initiatieven genomen.” Zo werd onder meer €en controleorgaan
op de politiediensten en op de inlichtingendiensten in het leven geroepen.
QOok kwam een nieuwe Wet op het politiecambt tot stand.’ Deze wet beperkte
zich evenwel enerzijds een aantal vrij traditionele politieopdrachten op het
bestuurlijke en gerechtelijke vlak te herformuleren en soms te specificeren, en
anderzijds in een positiefrechtelijke regeling te voorzien voor bepaalde in de
praktijk reeds bestaande politietechnieken.” Over de bijzondere (moderne)
opsporingstechnieken rept de Wet op het politieambt — tot spijt van velen -
echter met geen woord. Wel werd een amendement ingediend om de minis-

5  C. Fijnaut, De zaak Frangois. Beschouwingen naar aanleiding van het vonnis, Antwer-
pen, Kluwer, 1983, p. 52.

6  Cf. voetnoot 4, nr. 52/8-10. Zie ook L. Arnou, Strafrechtspleging voor de 21e eeuw, Be-
knopt overzicht van de inhoud en de beleidsvoorstellen van het verslag van de Bende-
commissie, Rechtskundig Weekblad, 1990-91, p. 975 (969-975) en R. Verstraeten, Enige
voorstellen van de Parlementaire onderzoekscommissie inzake banditisme en terroris-
me, Panopticon, 1990, p. 534 (526-556).

7 R. Verstraeten, Opsporingsmethoden: regulering en controle in Belgié en Frankrijk,
Delikt en Delinkwent, juni 1995, p. 607 (605-643).

8  Wet van 18 juli 1991 tot regeling van het toezicht op politie- en intichtingendiensten,
Belgisch Staatsblad, 26 juli 1991, gewijzigd door de wet van 1 maart 1999, Belgisch
Staatsblad, 3 april 1999.

9 Wet van 5 augustus 1992 op het politicambt, Belgisch Staatsblad, 22 december 1992.

10 F. Hutsebaut, De wet op het politicambt: naar een autonoom politierecht?, in C. Fijnaut
en F. Hutsebaut (eds.), De nieuwe politiewetgeving in Belgié, Deurne, Kluwer, 1993,
116.
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teriéle circulaire ter zake in de wet op te nemen.” Deze poging had evenwel
geen succes.

Het gebruik van bijzondere opsporingmethoden door Belgische politiedien-
sten heeft zich de voorbije decennia dus ontwikkeld zonder enig specifieke
regelgeving. Wel is de laatste jaren aan een inhaalactie begonnen. Naast een
hervorming van de politie en een aantal ingrijpende wijzigingen met betrek-
king tot het openbaar ministerie”, zorgde de zogenaamde wet Franchimont"
voor een grondige aanpassing van het Wetboek van Strafvordering, in het
bijzonder wat betreft de bepalingen inzake het opsporingsonderzoek en het
gerechtelijk onderzoek. Deze hervorming van het strafprocesrecht was daar-
voor jarenlang bestudeerd door de Commissie Strafprocesrecht.” Daarenbo-
ven werd de discussie over wie het strafrechtelijk beleid dient te bepalen, de
minister van Justitie of het openbaar ministerie, door de wetgever in het
voordeel van de minister beslecht.”

Deze inhaalactie heeft er vooralsnog echter nog steeds niet toe geleid dat, be-
houdens wat betreft het opsporen van nummers van telefoontoestellen en het
afluisteren, kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en telecom-
municatie, een wettelijke grondslag werd gegeven aan de bijzondere opspo-
ringsmethoden. Het normatief kader is immers — behoudens voor wat betreft
de vigerende regelgeving die voortspruit uit de heersende rechtspraak - nog
steeds vervat in een vertrouwelijke Ministeri€éle Omzendbrief van 24 april
1990, zoals gewijzigd door de circulaire van 5 maart 1992.

Deze vertrouwelijke circulaire, die door de toenmalige minister van Justitie
werd uitgevaardigd naar aanleiding van de reeds vermelde zaak Frangois,
betekende een eerste aanzet tot het regelen van de bijzondere opsporings-
methoden. De omzendbrief telt om en nabij de dertig bladzijden, waarin —
naast een aantal algemene beginselen - richtlijnen worden gegeven per op-

11 Het betreft een amendement ingediend door de heer Coveliers (Parlementaire Stukken,
Kamer, 1991-92, nr. 409-7). Dezelfde volksvertegenwoordiger diende op 22 juni 1992 te-
vens een wetsvoorstel in betreffende de bijzondere opsporingstechnieken, doch ving
wederom bot.

12 De fundamenten van deze hervormingen werden gelegd in de Gemeenschappelijke
resolutie van Kamer en Senaat betreffende de hervorming van de politiediensten en de
gerechtelijke organisatie van 26 mei 1998 (Parlementaire Stukken, Senaat, 1997-98, 1-994
en Parlementaire Stukken, Kamer, 1997-98, 1568-2), aangenomen ingevolge het Octo-
pus-akkoord gesloten tussen acht politieke partijen op 24 mei 1998.

13 Wet van 12 maart 1998 tot verbetering van de strafrechtspleging in het stadium van het
opsporingsonderzoek en het gerechtelijk onderzoek, Belgisch Staatsblad, 2 april 1998.

14 Deze commissie werd opgericht bij Ministerieel Besluit van 23 oktober 1991 (Belgisch
Staatsblad, 11 november 1991).

15 Wet van 4 maart 1997 tot instelling van het college van procureurs-generaal en tot in-
stelling van het ambt van nationaal magistraat, Belgisch Staatsblad, 30 april 1997.

16 Circulaire van de minister van Justitie betreffende de bijzondere opsporingstechnieken
om de zware of georganiseerde criminaliteit te bestrijden, 24 april 1990, 7/SDP/690/
MN/NIX/RRB6/6, onuitgegeven, 30 p.
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sporingstechniek. De circulaire is voornamelijk vanuit pragmatisch cogpunt
opgesteld, zodat de inhoud ervan niet te vergelijken is met een formele wet-
tekst. Zo wordt soms verwezen naar het feit dat rechtspraak en rechtsleer een
bepaald gegeven al dan niet aanvaarden.

Actieplan tegen de georganiseerde criminaliteit

De regering is er zich steeds van bewust geweest dat deze oplossing niet vol-
stond. Meer bepaald was in het zogenaamde Pinksterplan” reeds de aan-
dacht gevestigd op de dreiging die uitgaat van de georganiseerde misdaad
en de middelen waarover zij beschikt.” In haar actieplan tegen de georgani-
seerde criminaliteit, dat werd voorgesteld in juni 1996, heeft de regering het
volgende verklaard:”

”Is het gebruik van dergelijke technieken dan al een absolute noodzaak,
dan mag dit de rechten van de verdediging, de rechtsbescherming van in-
formanten, politiemensen en magistraten, en de rechtszekerheid in het al-
gemeen niet in het gedrang brengen. Een wettelijke regeling van deze bij-
zondere opsporingstechnieken en een grondige controle erop moeten
daarom worden uitgewerkt.”

Ook in het op 15 april 1997 uitgebrachte rapport van de parlementaire com-
missie naar de wijze waarop het onderzoek werd gevoerd in de zaak Du-
troux-Nihoul en consorten valt te lezen dat de bijzondere opsporingstechnie-
ken een wettelijke regeling vereisen.”

Ondertussen werd tevens in de Senaat een parlementaire commissie inge-
steld om het fenomeen van de georganiseerde misdaad te bestuderen.” Uit
het eindverslag van deze commissie blijkt eens te meer dat een wettelijke
grondslag voor de bijzondere opsporingstechnieken absolute prioriteit dient
te genieten,

Meer bepaald wordt gesteld dat de circulaire uit 1990 onvoldoende basis
biedt voor de toepassing van methoden die niet beantwoorden aan de vereis-
ten van transparantie van en toezicht op het politieoptreden. In het verslag

17 Regeringsverklaring van 5 juni 1990, Parlementaire Stukken, Senaat, 1989-90, p. 2051.

18 Parlementaire Handelingen, Senaat, 5 juni 1990, p. 2054.

19  Actieplan van de regering tegen de georganiseerde criminaliteit, 28 juni 1996, p. 11.

20 Parlementair onderzoek naar de wijze waarop het onderzoek door politie en gerecht
werd gevoerd in de zaak Dutroux-Nihoul en consorten. Verslag namens de Onder-
zoekscommissie uitgebracht door de heer Renaat Landuyt en mevrouw Nathalie de
T'Serclaes, Parlementaire Stukken, Kamer, 1996-97, 713/6, p. 164.

21 Parlementaire commissie van onderzoek naar de georganiseerde criminaliteit in Belgié,
eindverslag uitgebracht door de heren Coveliers en Desmedt, 8 december 1998, Parle-
mentaire Stukken, Senaat, nr. 1-326/9, 584 p. (hierna: Verslag georganiseerde criminali-
teit).
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wordt benadrukt dat de omzendbrief slechts een beperkt aantal methoden
behandelt zonder onderscheid te maken naargelang de ernst van de inbreuk
die op de individuele rechten en vrijheden wordt gemaakt, zoals het recht op
eerbiediging van het privé-leven.”

Het vage en geheime karakter van de omzendbrief is inderdaad een oud zeer
dat reeds herhaaldelijk in de rechtsliteratuur is bekritiseerd. Het gebrek aan
een kenbare wettelijke regeling ter zake staat op gespannen voet met een
aantal fundamentele principes.

Zo is er in de eerste plaats het legaliteitsbeginsel zoals neergelegd in artikel 12,
tweede lid van de Grondwet, dat tot gevolg heeft dat niemand kan worden
vervolgd dan in de gevallen die de wet bepaalt en in de vorm die zij voor-
schrijft. Sinds kort is dit beginsel ook in het Belgisch Wetboek van Strafvor-
dering opgenomen. Meer bepaald stelt de wet voortaan uitdrukkelijk dat de
Procureur des Konings en de onderzoeksrechter moeten waken over de wet-
tigheid van de bewijsmiddelen en de eerlijke wijze (loyauteit) waarop ze
worden verzameld.” Het aspect “wettigheid” heeft betrekking op het legali-
teitsvereiste zoals vervat in artikel 8 van het EVRM, terwijl het begrip loyau-
teit verwijst naar de conformiteit met de wetgeving, de algemene rechtsbe-
ginselen en de beginselen van behoorlijk strafprocesrecht”, die onder meer
betrekking kunnen hebben op de bescherming van de rechten van het indi-
vidu en de waardigheid van het gerecht. Deze nieuwe bepalingen maken de
noodzaak van een wettelijke regeling van de bijzondere opsporingsmetho-
den nog urgenter.

Daarenboven dient rekening te worden gehouden met het supranationale
recht. Meer bepaald is de regeling niet verenigbaar met artikel 8 EVRM, dat
voor elke inbreuk op het privé-leven een wettelijke basis verlangt die moet
voldoen aan de vereisten van voorzienbaarheid en toegankelijkheid. Alhoe-
wel het in dit kader niet noodzakelijk om een wet in de formele zin dient te
gaan, is toch reeds meermaals onderstreept dat een geheime circulaire niet
voldoet aan de door het Europees Hof gestelde voorwaarden.”

Niet enkel voor een verdachte kan het gebrek aan een wettelijke grondslag
problematisch zijn. Ook de politiediensten en opsporingsinstanties zijn met
deze situatie van rechtsonzekerheid niet gebaat. De inhoud van geheime om-
zendbrieven van de minister van Justitie of van de Procureurs-generaal kan
immers niet ter terechtzitting worden aangewend omdat deze instrumenten

22 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 363.

23 Zie resp. art. 28bis § 3 en 56 § 1 van het Wetboek van Strafvordering. Deze bepalingen
werden ingevoegd door de reeds eerder vermelde wet Franchimont.

24 C. van den Wyngaert, De wijzigingen t.a.v. het opsporingsonderzoek, in M. Franchi-
mont e.a., Het vernieuwde strafprocesrecht. Een eerste commentaar bij de wet van 12
maart 1998, Antwerpen, Maklu, 1998, p. 50.

25 Zie o.m. R. Verstraeten, Opsporingsmethoden: regulering en controle in Belgi€ en
Frankrijk, l.c., p. 643.
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geen formele bron van strafprocesrecht zijn.* Om deze reden vragen de po-
litiediensten en het parket reeds jaren om de bijzondere opsporingsmethoden
wettelijk te regelen.

Bestaande weitgeving

Zoals hiervoor reeds werd vermeld, heeft de wetgever wel gezorgd voor een
legislatieve grondslag voor het opsporen van nummers van telefoontoestel-
len en het afluisteren, kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en
telecommunicatie.”

Het eerste initiatief dienaangaande kwam er niet enkel naar aanleiding van
de supranationale rechtspraak ter zake,” maar ook als reactie op de jurispru-
dentie van het Belgische Hof van Cassatie. Reeds sinds het arrest van 24 met
1983 werd aanvaard dat telefoongesprekken onder de begrippen privé-leven
en briefwisseling vielen, waarvan de eerbiediging door artikel 8, eerste lid
EVRM wordt gewaarborgd.” De rechtspraak was het erover eens dat het af-
luisteren van telefoongesprekken niet kon plaatsvinden zonder wettelijke re-
gelgeving ” Wat het regisireren van telefoonnummers betreft, was de situatie
niet altijd even duidelijk. Er bestond een ministeriéle circulaire van 17 augus-
tus 1923", waarin het de onderzoeksrechter mogelijk werd gemaakt om tot
deze onderzoeksdaad over te gaan. De vraag drong zich op of deze circulaire
als een voldoende wettelijke basis kon worden beschouwd™. Het Hof van
Cassatie beantwoordde deze vraag uiteindelijk negatief en stelde dat de
kwestieuze omzendbrief niet kan worden beschouwd als een akte die in het
interne recht een verplichtende of normatieve waarde heeft die beantwoordt
aan de vereisten van artikel 8, tweede lid van het EVRM.”

26 Hof van Cassatie § februari 1985, Arresten van het Hof van Cassatie 1984-85, nr. 342.

27 Het gaat meet bepaald om de wet van 11 februari 1991 (Belgisch Staatsblad, 16 maart
1991) en de wet van 30 juni 1994 (Belgisch Staatsblad, 24 januari 1995), zoals gewijzigd
door de wet van 10 juni 1998 (Belgisch Staatsblad, 22 september 1998). Cf. infra voor een
bespreking.

28 Zie bijv. de zaken Klass v. Duitsland (EHRM, 6 september 1978, Publ. ECRM, reeks A,
vol. 28) en Malone v. Groot-Brittannié (EHRM, 2 augustus 1984, Publ. ECRM, reeks A,
vol. 82).

29 Zie o.m. Hof van Cassatie 24 mei 1983, Arresten van het Hof van Cassatie, 1982-83, nr.
527; Hof van Cassatie 19 februari 1985, Arresten van het Hof van Cassatie, 1984-85, nr.
370 en Hof van Cassatie 26 januari 1993, Pasicrisie, 1993, nr. 52.

30 Zie bijv. Hof van Beroep Gent 28 oktober 1988, Tijdschrift voor Gentse rechtspraak,
1989, p. 26.

31 Verzameling van omzendbrieven van het Ministerie van Justitie, 1923, p. 279.

32 Zie bijv. Hof van Beroep Luik 21 januari 1985, Revue de jurisprudence de Liége, Mons
et Bruxelles, 1985, p. 165 en Hof van Beroep Brussel 30 april 1986, Revue de jurispru-
dence de Liége, Mons et Bruxelles, 1986, p. 664.

33  Hof van Cassatie 2 mei 1990, Arresten van het Hof van Cassatie, 1989-90, nr. 516. Zie
tevens Hof van Cassatie 23 januari 1991, Arresten van het Hof van Cassatie, 1990-91, nr.
273.
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Proactieve recherche

Tenslotte moet nog melding worden gemaakt van het juridisch kader van de
zogenaamde proactieve recherche. Tot voor de wet van 12 maart 1998 bestond
hieromtrent geen wettelijke regeling in het strafprocesrecht. Wel werd in de-
cember 1996, naar aanleiding van het bovenvermelde actieplan, door de
toenmalige minister van Justitie een vertrouwelijke omzendbrief opgesteld
aangaande de proactieve recherche. De wet van 12 maart 1998 heeft uiteinde-
lijk geleid tot artikel 28bis lid 2 in het Wetboek van Strafvordering, waarin de
proactieve recherche als volgt wordt omschreven:

“Het opsporingsonderzoek strekt zich uit over de proactieve recherche.
Hieronder wordt verstaan, met het doel te komen tot het vervolgen van
daders van misdrijven, het opsporen, het verzamelen, registreren en ver-
werken van inlichtingen op grond van een redelijk vermoeden van te ple-
gen of reeds gepleegde maar nog niet aan het licht gebrachte strafbare
feiten, en die worden of zouden worden gepleegd in het kader van een
criminele organisatie, zoals gedefinieerd door de wet, of misdaden of
wanbedrijven zoals bedoeld in art. 90ter leden 2, 3, 4, uitmaken of zouden
uitmaken. Het instellen van een proactieve recherche behoeft voorafgaan-
de schriftelijke toestemming, door de Procureur des Konings, de arbeids-
auditeur, of de nationaal magistraat gegeven in het kader van hun respec-
tieve bevoegdheid, onverminderd de naleving van de specifieke wettelijke
bepalingen die de bijzondere opsporingstechnieken regelen.”

De in deze bepaling opgenomen verwijzing naar artikel 90ter leden 2, 3, en 4
Sv slaat op de - limitatief in de wet opgesomde — misdrijven waarvoor een
telefoontap kan worden bevolen.* Ook in een tweede geval is het opzetten
van een proactieve recherche mogelijk, met name ingeval de feiten gepleegd
zijn in het kader van een criminele organisatie. Niet alle misdrijven komen
dus voor proactieve recherche in aanmerking. Het inbouwen van deze beper-
kingen in de wet vloeide logischerwijs voort uit het proportionaliteitsbegin-
sel.

Uit artikel 28bis lid 2 Sv blijkt duidelijk dat de leiding over de proactieve re-
cherche bij de Procureur des Konings berust. Deze tendens kon reeds worden

34 In het Belgisch strafrecht wordt de term misdrijf gebruikt als verzamelterm voor alle
overtredingen, wanbedrijven en misdaden. Overtredingen worden bestraft met politie-
straffen, wanbedrijven met correctionele straffen, en misdaden met criminele straffen.
De criminele straffen zijn de opsluiting en de hechtenis. De correctionele gevangenis-
straf bedraagt ten minste acht dagen en maximum vijf jaar. Zowel bij wanbedrijven als
bij misdaden bedraagt de geldboete minimaal 26 BEF. Een politiestraf bestaat uit een
gevangenisstraf tussen één en zeven dagen of een geldboete van ten minste één en
maximum 25 BEF. Alle geldboeten zijn te vermenigvuldigen met de opdecimes, die er
voor zorgen dat de boeten aangepast kunnen worden aan de stijging van de consump-
tieprijzen. Momenteel impliceert dit een vermenigvuldiging met 200.
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ontwaard uit bovenvermelde omzendbrief van 1996, waarin de proactieve re-
cherche werd verweven met het opsporingsonderzoek.

Het is niet onbelangrijk om hierbij te vermelden dat de wet tevens stipuleert
dat de proactieve recherche geen dwangmaatregelen mag inhouden.” Door
deze bepaling moet voor bepaalde bijzondere opsporingstechnieken een on-
derzoeksrechter ingeschakeld worden. Het is echter nog niet volledig duide-
lijk welke bijzondere politietechnieken onder de term “dwangmaatregel”
dienen te vallen.

Nationaal magistraat

De nationaal magistraat waarvan sprake is in voormeld artikel, is een magi-
straat belast met onder meer het zorgen voor de codrdinatie van de uitoefe-
ning van de strafvordering en het bevorderen van de internationale samen-
werking. Het maximum aantal nationaal magistraten, wier ambt voor het
eerst wettelijk werd vastgesteld bij de reeds vermelde wet van 4 maart 1997,
is bepaald op vijf. Indien noodzakelijk kunnen de nationaal magistraten, na
de territoriaal bevoegde Procureur-generaal te hebben ingelicht en behou-
dens diens andersluidende beslissing, dwingende instructies geven aan een
of meer Procureurs des Konings.

De nationaal magistraat heeft dus vooralsnog een louter codrdinerende be-
voegdheid. Ingevolge de wijzigingen met betrekking tot het openbaar minis-
terie zal de nationaal magistraat evenwel opgaan in het zogenaamde federaal
parket en ook strafvorderlijke bevoegdheden krijgen.”

35 Art. 28bis § 3 Sv stelt dat de opsporingshandelingen geen enkele dwangmaatregel of
schending van individuele rechten en vrijheden mogen inhouden.

36 Cf. voetnoot 15.

37 Zie de wet van 22 december 1998 betreffende de verticale integratie van het openbaar
ministerie, het federaal parket en de raad van procureurs des Konings, Belgisch Staats-
blad, 10 februari 1999, waarvan de inwerkingtreding wordt bepaald door een nog te ne-
men uitvoeringsbesluit
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II. HET VOORONDERZOEK

Het vooronderzoek strekt ertoe een adequate behandeling van de zaak ten
gronde mogelijk te maken. Meer bepaald wordt in deze onderzoeksfase na-
gegaan of er tegen de verdachte voldoende bezwaren bestaan om een behan-
deling van de zaak voor het vonnisgerecht te verantwoorden. De vraag of de
feiten ook daadwerkelijk bewezen zijn, is echter nog niet aan de orde tijdens
het vooronderzoek. Wel zal het verzamelen van bewijsmateriaal met betrek-
king tot misdrijven en hun vermoedelijke daders steeds de voornaamste ver-
richtingen in het vooronderzoek behelzen. ,

De bewijsgaring is trouwens, zoals in de meeste landen van de continentale
rechtstraditie, exclusief voorbehouden aan de overheid. Enkel het openbaar
ministerie, de onderzoeksrechter en de politie, en dus niet de verdachte en
een burgerlijke partij, zijn hiertoe bevoegd.

In beginsel is het vooronderzoek in Belgié van inquisitoire aard, wat impli-
ceert dat de onderzoeksverrichtingen geheim, schriftelijk en niet op tegen-
spraak verlopen.” Dit brengt met zich dat in deze fase geen sprake kan zijn
van equality of arms tussen de vervolgende partij en de verdediging.”

Deze vaststelling moet sedert de wet van 12 maart 1998 evenwel ten dele
worden genuanceerd, in het bijzonder wat het gerechtelijk onderzoek betreft.
Zo kunnen de verdachte en een burgerlijke partij in het kader van een ge-
rechtelijk onderzoek niet enkel een verzoek tot inzage in het strafdossier in-
dienen, maar kunnen zij de onderzoeksrechter tevens verzoeken om bijko-
mende onderzoekshandelingen te verrichten.” Wat het opsporingsonderzoek
betreft, kan gewezen worden op de mogelijkheid voor het parket en de advo-
caat van de verdachte om persmededelingen te doen (artikel 28quinquies, § 3
en § 4 Sv) en het feit dat personen die door een politiedienst of door het par-
ket worden verhoord, voortaan een kopie van het proces-verbaal van onder-
vraging kunnen bekomen (artikel 28quinquies Sv). Daarenboven maakt een
procedure van strafrechtelijk kort geding het mogelijk voor elkeen die door
een opsporingshandeling geschaad wordt wat betreft zijn goederen, de op-

38 Het geheim karakter van zowel het opsporingsonderzoek als het gerechtelijk onderzoek
werd door de wet Franchimont trouwens uitdrukkelijk in het Wetboek van Strafvorde-
ring opgenomen (zie resp. de artt. 28quinquies § 1 en 57 § 1).

39 H.-D. Bosly, L’égalité des armes dans la phase préparatoire du procés pénal, in Liber
Amicorum E. Krings, Gent, Story-Scientia, 1991, pp. 445-452.

40 Zie hierover M. Rozie, Nieuwe rechten voor de verdachte tijdens het gerechtelijk on-
derzoek, in M. Franchimont e.a., Het vernieuwde strafprocesrecht. Een eerste commen-
taar bij de wet van 12 maart 1998, Antwerpen, Maklu, 1998, pp. 161-186 en R. Verstrae-
ten, Nieuwe rechten voor het slachtoffer tijdens het vooronderzoek, ibid., pp. 189-222.
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heffing van desbetreffende opsporingshandeling te bekomen (artikel 28sexies
Sv)."

Het vooronderzoek kan volgens twee scenario’s verlopen:” ofwel wordt het
gevoerd door de Procureur des Konings (die deel uitmaakt van een hiérar-
chisch gestructureerd korps, te weten het openbaar ministerie} ofwel door de
onderzoeksrechter (een onafhankelijke en onpartijdige rechter). In het eerste
geval wordt gesproken van een opsporingsonderzoek, terwijl het in het tweede
geval gaat om een gerechtelijk onderzoek.

Hel opsporingsonderzoek

Met de recente hervorming van het Belgische strafprocesrecht heeft het op-
sporingsonderzoek voor het eerst een wettelijke basis gekregen. Volgens ar-
tikel 28bis lid 1 Sv is het opsporingsonderzoek “het geheel van de handelingen
die ertoe strekken de misdrijven, hun daders en de bewijzen ervan op te sporen en de
gegevens te verzamelen die dienstig zijn voor de uitoefening van de strafvordering”.

Alhoewel het ten tijde van het ontstaan van het Wetboek van Strafvordering
onnodig was de opsporingsbevoegdheden op exhaustieve wijze in de wet te
regelen — omdat de opstellers van dit wetboek een vooronderzoek voor ogen
hadden dat in de regel via de onderzoeksrechter verliep, zodat autonome be-
voegdheden voor parket en politie slechts uitzonderlijk bestonden® — diende
in de loop der jaren te worden vastgesteld dat de uitgangspunten van het
Wetboek van Strafvordering door de praktijk waren achterhaald.” Vandaar
de behoefte aan een aanpassing van het wetgevend kader.

Deze aanpassing bevestigt de door de praktijk ontstane situatie waarin het
gerechtelijk onderzoek niet verplicht, maar wel facultatief is.* Daarenboven
worden de beide modaliteiten van onderzoek in de wet duidelijk van elkaar
afgebakend.” Artikel 28 lid 3 Sv bepaalt immers dat de opsporingshandelin-
gen geen enkele dwangmaatregel mogen inhouden, noch enigerlei schending

41 Zie hierover F. Scheurmans, Het strafrechtelijk kortgeding na de wet Franchimont, in
M. Het vernieuwde strafprocesrecht. Een eerste commentaar bij de wet van 12 maart
1998, Antwerpen, Maklu, 1998, pp. 115-159.Franchimont e.a., Het vernieuwde strafpro-
cesrecht. Een eerste commentaar bij de wet van 12 maart 1998, Antwerpen, Makluy, 1998,
pp- 115-159.

42 Zie C. van den Wyngaert, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen, Antwerpen,
Maklu, 1998, p- 688.

43 Met name ingeval van betrapping op heterdaad.

44 Meer bepaald verliep het merendeel van de onderzoeken bij wijze van een eenvoudig
opsporingsonderzoek. Zie hierover B. de Smet, De hervorming van het gerechtelijk
vooronderzoek in Belgié. Moet het gerechtelijk onderzoek in zijn huidige vorm behou-
den blijven?, Antwerpen, Intersentia, 1996, nr. 173- 234.

45 Waar art. 47 Sv vroeger bepaalde dat de procureur des Konings de onderzoeksmagi-
straat vorderde, stipuleert de gewijzigde tekst dat hij zulks kan doen.

46 Zie C. van den Wyngaert, De wijzigingen t.a.v. het opsporingsonderzoek, l.c., p. 39.
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van de individuele rechten en vrijheden met zich brengen. Indien daartoe
wel een noodzaak bestaat, moet overgegaan worden tot een gerechtelijk on-
derzoek.

Wel biedt het nieuwe artikel 28septies Sv voortaan de mogelijkheid om een
onderzoeksrechter met een specifieke dwangmaatregel te belasten, zonder
dat de Procureur des Konings hiertoe het volledige onderzoek uit handen
dient te geven. Naar deze procedure wordt verwezen met de term mini-in-
structie. Deze modaliteit werd ingevoerd om een efficiénte opsporing moge-
lijk te maken.”

De mini-instructie is evenwel niet mogelijk voor alle dwangmaatregelen:
huiszoeking, telefoontap en aanhouding kunnen enkel via een gerechtelijk
onderzoek plaatsvinden (artikel 28septies Sv). Voor alle andere dwangmaat-
regelen is de mini-instructie wel mogelijk. Daarenboven beschikt de onder-
zoeksrechter die in het kader van een mini-instructie wordt gevraagd een
dwangmaatregel op te leggen, over de mogelijkheid om het onderzoek te
evoceren. Tegen deze beslissing om het onderzoek naar zich te trekken kan
geen hoger beroep worden aangetekend.

Leiding van het opsporingsonderzoek

De leiding en het gezag over het opsporingsonderzoek berusten bij de Procu-
reur des Konings, die hiervoor de verantwoordelijkheid draagt (artikel 28bis
lid 1 Sv). De Procureur heeft in wezen een nationale bevoegdheid, omdat hij
ook buiten zijn arrondissement alle handelingen kan verrichten die tot zijn
bevoegdheid behoren op het gebied van opsporing of gerechtelijk onder-
zoek.” Dit laat de bevoegdheid van de nationaal magistraat om alle dringen-
de maatregelen te nemen die noodzakelijk zijn met het oog op de uitoefening
van de strafvordering zolang de territoriaal bevoegde Procureur des Konings
zijn wettelijke bevoegdheid niet heeft uitgeoefend, onverlet (artikel 47ter Sv).

Doordat in Belgié het opportuniteitsbeginsel wordt gehanteerd, staat het de
Procureur des Konings vrij om al dan niet te vervolgen. Het sepot — dat door
de wet van 12 maart 1998 eveneens een wettelijke basis heeft gekregen (art.
28quater, al. 1 Sv) — dient wel conform de richtlijnen van het strafrechtelijk
beleid te geschieden. Daarenboven dient de Procureur zijn beslissing te moti-
veren.

Dat de Procureur de leiding heeft over het opsporingsonderzoek, betekent
uiteraard niet dat hij zelf alle opsporingshandelingen persoonlijk verricht. In
de praktijk zijn de politiediensten met de meeste onderzoeksverrichtingen
belast. Het aspect “leiding” verwijst naar de taak van de Procureur om te wa-

47 Zie bijv. F. Scheurmans, Het wetsontwerp Franchimont anders bekeken, Algemeen
Juridisch Tijdschrift-Dossier, 1997-98, p. 112 (101-120).

48 Met dien verstande dat de procureur van het arrondissement waar de handeling ver-
richt moet worden hiervan op de hoogte wordt gebracht (art. 23 § 2 Sv).
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ken over de kwalitejt van de opsporingshandelingen. Meer bepaald betreft
het een legaliteitsconirole die ertoe strekt toe te zien op de regelmatigheid
van de opsporingshandelingen en het respecteren van het bewijsrecht.”

De leidinggevende functie van de Procureur des Konings belet overigens niet
dat de politiediensten binnen bepaalde grenzen autonoom kunnen optreden,
zij het dat de wetgever niet de bedoeling heeft gehad om zulks mogelijk te
maken ingeval van proactieve opsporing.” De algemene beginselen die hier-
bij dienen te worden gerespecteerd, zullen worden vastgelegd bij wet en in
richtlijnen van het college van Procureurs-generaal en van de minister van
Justitie”. Daarenboven kan de politie haar verbaliseringsbeleid afstemmen
op de in het arrondissement prioritair op te sporen misdrijven. Deze worden
- binnen de grenzen van het door de minister van Justitie vastgestelde en
door het college van Procureurs-generaal verder uitgewerkte opsporingsbe-
leid - vastgesteld door de Procureur des Konings (art. 28ter § 1 al. 2 Sv). De
mogelijkheid voor de politiediensten om bij het verbaliseren bepaalde priori-
teiten te handhaven, moet een betere afstemming tussen de inspanningen op
het vlak van de opsporing en die op het vlak van de vervolging mogelijk ma-
ken™

Het gerechtelijk onderzoek

[n artikel 55 van het Wetboek van Strafvordering wordt het gerechtelijk on-
derzoek als volgt omschreven:

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

Zoals hiervoor reeds werd gesteld, is het gerechtelijk onderzoek facultatief en
kan de Procureur des Konings door middel van de figuur van de mini-irr
structie voortaan specifieke onderzoekshandelingen van de onderzoeksmagi-
straat vorderen zonder deze hierdoor met het gehele onderzoek te belasten.

49 A.de Nauw, De beoordelingsruimte van de politie in de opsporing en het strafproces-
recht, RW., 1990-91, p. 74 (65-74). Zie ook F. Hutsebaut, De wet op het politieambt: naar
een autonoom politierecht?, op. cit., p. 121 en A. de Nauw, De opsporing en de vast-
stellingsbevoegd heid van de gerechtelijke politie en de recente rechtspraak van het Hof
van Cassatie, in Liber Amicorum Marc Chétel, Antwerpen, Kluwer 1991, pp. 107-117.

50 Zie Parlementaire Stukken, Kamer, 1996-97, nr. 857 /17, pp. 69-70.

51 Resp. artt. 143bis en 143ter van het Gerechtelijk Wetboek.

52 D. van Daele, Partners in de strafrechtsbedeling: het ‘autoncom’ optreden van politie-
diensten onder verantwoordelijkheid van het openbaar ministerie, Vigiles, 1998, afl. 3,
p-7 (514).
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De onderzoeksrechter put zijn onderzoeksbevoegdheid uit artikel 56 Sv dat
hem toelaat zelf de handelingen te verrichten die behoren tot de taken van de
gerechtelijke politie, tijdens het opsporingsonderzoek en het gerechtelijk on-
derzoek.” Ook hier hoeven de onderzoekshandelingen evenwel niet door de
magistraat persoonlijk te worden verricht, maar dient hij veeleer als de diri-
gent van het onderzoek te worden beschouwd.” Om deze reden bepaalt arti-
kel 56 Sv dat de onderzoeksrechter verantwoordelijk is voor het gerechtelijk
onderzoek.

De onderzoeksrechter kan zelf de politiedienst vorderen om, met uitzonde-
ring van de door de wet gestelde beperkingen, alle voor het gerechtelijk on-
derzoek noodzakelijke handelingen te verrichten (art. 56 lid 2 Sv). De politie-
dienst is ertoe gehouden de gevorderde medewerking te verlenen, en dit
zonder de opportuniteit van de opsporingshandelingen te beoordelen.

Toezicht op het gerechtelijk onderzoek

De controle over het verloop van de gerechtelijke onderzoeken berust thans
bij de kamer van inbeschuldigingstelling. Dit rechtscollege houdt ambtshalve
toezicht op het verloop van de gerechtelijke onderzoeken (art. 136, eerste lid
Sv), waakt over de onderzoeken die meer dan een jaar slepen (art. 136, twee-
de lid en 136bis Sv) en controleert de regeling der rechtspleging (art. 235bis
Sv).” Daarenboven treedt de kamer van inbeschuldigingstelling tevens op als
beroepsinstantie ten aanzien van de beslissingen genomen door de onder-
zoeksrechter met betrekking tot een aantal nieuwe rechten van de inverden-
kinggestelde verdachte en een burgerlijke partij.”

Met het oog op het uitoefenen van het toezicht op de onderzoeksmagistraat
beschikt de kamer van inbeschuldigingstelling over het zogenaamde evocatie-
recht. Dit impliceert dat zij de zaak naar zich kan trekken, ambtshalve vervol-

53 In tegenstelling tot wat vroeger het geval was, bezit de onderzoeksrechter niet langer de
hoedanigheid van officier van gerechtelijke politie. Hierdoor wenste de wetgever de on-
afhankelijkheid van de onderzoeksrechter ten aanzien van het parket te vergroten (M.
Minnaert, De hervormingen en de Onderzoeksrechter. Disfuncties en belangen van de
burger, politie en justitie, integratie en reorganisatie, opsporing en onderzoeksrechter:
acht (octopus-)armen rondom het gerechtelijk onderzoek, Gent, Mys & Breesch, 1998,
nr. 147).

54 Parlementaire Stukken, Kamer, 1996-97, nr. 857 /17, p. 108.

55 Zie hierover T. de Meester en Ph. Traest, De regeling van de rechtspleging door de on-
derzoeksgerechten en de zuivering van de nietigheden tijdens het vooronderzoek. Uit-
eenzetting van de nieuwe procedures voor de raadkamer en de kamer van inbeschuldi-
gingstelling, in M. Franchimont e.a., Het vernieuwde strafprocesrecht. Een eerste com-
mentaar bij de wet van 12 maart 1998, Antwerpen, Maklu, 1998, pp. 223-266. De zuive-
ring van nietigheden kan evenwel ook reeds op het niveau van de raadkamer plaatsvin-
den (art. 131 Sv).

56 Meer bepaald gaat het om het verzoek tot inzage in het strafdossier of tot het verrichten
van bijkomende onderzoekshandelingen, alsook de verzoeken in het kader van het
strafrechtelijk kort geding.
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gingen gelasten, zich de stukken doen overleggen, de zaak onderzoeken of
doen onderzoeken, en daarna beschikken zoals behoort (art. 235 Sv). Krach-
tens artikel 235bis Sv kan zij bovendien het dossier zuiveren van eventuele
onregelmatigheden. Het is de bedoeling geweest van de wetgever om hier-
door in de mate van het mogelijke te vermijden dat de bodemrechter kennis
neemt van de (inhoud van de) stukken die, hoewel ze nietig zijn, nog steeds
in het strafdossier zitten, waardoor het gevaar voor beinvloeding van de
eindbeslissing d oor bewijselementen die niet zouden mogen bijdragen tot het
oplossen van een schuldvraag bijzonder groot is.”

Bevoegdheden onderzoeksrechter buiten zijn rechtsgebied

De wet van 12 maart 1998 heeft een belangrijke wijziging aangebracht aan de
territoriale bevoegdheid van de onderzoeksrechter. Deze kan voortaan steeds
buiten de grenzen van zijn arrondissement opsporingen verrichten zonder
machtiging van zijn territoriaal bevoegde ambtgenoot, en zonder dat vereist
wordt dat het om een urgente aangelegenheid gaat.” Wel moet de onder-
zoeksmagistraat steeds de Procureur des Konings inlichten van het arrondis-
sement waar de opsporingen worden verricht {art. 62bis Sv). Wanneer de
onderzoeksrechter opsporingshandelingen buiten zijn arrondissement ver-
richt, kan hij ook een beroep doen op politieambtenaren van zijn eigen arron-
dissement.

Wordt de onderzoeksrechter eenmaal ingeschakeld ~ hetzij op initiatief van
het openbaar ministerie, hetzij door een klacht met burgerlijke partijstelling
van de benadeelde — dan verliest het parket in beginsel de leiding over de
opsporing, Het is dan enkel en alleen aan de onderzoeksmagistraat om een
eigen onderzoeksstrategie te ontwikkelen en alle nodige onderzoekshande-
lingen te stellen,” Bovendien oordeelt hij over de opportuniteit van een on-
derzoeksdaad en het moment waarop opsporingstechnieken dienen te wor-
den toegepast.” Wel kan de Procureur des Konings in elk stadium van het
onderzoek het strafdossier inkijken en desgevallend onderzoeksdaden vor-
deren (art. 61 Sv). Het staat de onderzoeksrechter echter vrij om hierop al
dan niet in te gaan, zij het dat het openbaar ministerie tegen elke afwijzende

57 T. de Meester en Ph. Traest, De regeling van de rechtspleging door de onderzoeksge-
rechten en de zuivering van de nietigheden tijdens het vooronderzoek, Lc., p. 256.

58 Niets belet de onderzoeksrechter echter de opsporingshandelingen toe te vertrouwen
aan de “plaatselijke” onderzoeksmagistraat. Deze delegatiemogelijkheid kan trouwens
worden afgeleid uit art. 89bis van het Wetboek van Strafvordering,

5% M. Franchimont, A. Masset en A. Jacobs, Manuel de procédure pénale, Liege, Ed. du
jeune Barreau de Liége, 1989, p. 268.

60 M. Minnaert, De onderzoeksrechter: onpartijdig en onafhankelijk = eenzaam?, Alge-
meen Juridisch Tijdschrift-Dossier, 1996-97, p. 68 (61-79).
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beslissing hoger beroep kan instellen bij de kamer van inbeschuldigingstel-
ling (art. 135 Sv).

Zoals hiervoor reeds werd vermeld, is het niet de onderzoeksrechter maar de
Procureur des Konings die de leiding heeft over de proactieve recherche.
Doorgaans zal de onderzoeksrechter dus pas worden ingeschakeld na een
proactief onderzoek, meestal om dwangmaatregelen op te leggen of een aan-
houding te bevelen.”” Wanneer een bijzondere politietechniek evenwel tevens
een dwangmaatregel inhoudt, is de tussenkomst van de onderzoeksrechter
vereist (art. 28bis § 3 Sv).

61 B. de Smet, De omkadering van het gerechtelijk onderzoek na de wet Franchimont in
M. Franchimont e.a., Het vernieuwde strafprocesrecht. Een eerste commentaar bij de
wet van 12 maart 1998, Antwerpen, Maklu, 1998, p. 72.
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III. HET INSTELLEN VAN HET VOORONDERZOEK

Begin van het opsporingsonderzoek en gerechtelijk onderzoek

Elk misdrijf dat de overheid ter kennis komt, dient in beginsel onverwijld aan
de Procureur des Konings te worden medegedeeld.” Op dit principe bestaan
evenwel] uitzonderingen in het fiscaal en economisch strafrecht. Ook heeft
het Hof van Cassatie beslist dat geen wettelijke bepaling of essentiéle regel
van strafprocesrecht zich ertegen verzet dat de agenten en officieren van ge-
rechtelijke politie, na vaststelling van een misdrijf in de uitoefening van hun
ambt, hun opsporingen beginnen en doorvoeren zonder vooraf en dadelijk
bericht te geven aan de Procureur des Konings.®

De Procureur des Konings dient evenwel hoe dan ook te worden beschouwd
als de spil van het vooronderzoek: hij beslist of er een onderzoek zal worden
ingesteld, of er al dan niet zal worden vervolgd (hij kan immers steeds over-
gaan tot het seponeren van de zaak), en welk scenario {opsporingsonderzoek
of gerechtelijk onderzoek) hierbij zal worden gevolgd.”

Een misdrijf kan op verschillende wijzen ter kennis van de overheid worden
gebracht.” Meer bepaald gebeurt dit door middel van een klacht door de be-
nadeelde, een aangifte door particulieren, of de zogenaamde ambitelijke aan-
gifte, die voortspruit uit artikel 29 van het Wetboek van Strafvordering. Van-
af deze kennisname door het openbaar ministerie van een misdrijf, neemt het
opsporingsonderzoek een aanvang,

Anders is het gesteld met het gerechtelijk onderzoek, dat slechts van start
kan gaan zodra de zaak bij de onderzoeksrechter aanhangig is gemaakt. Dit
kan op vier wijzen geschieden, en wel door een vordering tot onderzoek uit-
gaande van het parket, door een klacht met burgerlijke partijstelling van de
benadeelde, door het aanwenden van de zogenaamde mini-instructie, en
(eerder uitzonderlijk) bij betrapping op heterdaad.” Wanneer een gerechtelijk
onderzoek is gestart, kan de zaak niet meer worden geseponeerd.

62 Art. 29 Sv en art. 40 van de Wet op het politicambt (wet van 5 augustus 1992 op het po-
litieambt, Belgisch Staatsblad, 22 december 1992).

63 Hof van Cassatie 25 april 1989, Arresten van het Hof van Cassatie, 1988-89, nr. 485.

64 C.van den Wyngaert, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen, op. cit., p. 690.

65 Zie L. Huybrechts, Aangifte van misdrijven, in A. Vandeplas en P. Arnou, Strafrecht en
strafvordering, Commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Antwerpen,
Kluwer, 1984, losbladig (33 p.).

66 De notie heterdaad impliceert dat het misdrijf wordt ontdekt terwijl het wordt gepleegd
of terstond nadat het is gepleegd. Ook ingeval de verdachte door het openbaar geroep
wordt vervolgd of in het bezit wordt gevonden van zaken, wapens of werktuigen of pa-
pieren die doen vermoeden dat hij de dader of medeplichtige is en zulks kort na het
misdrijf geschiedt, is er sprake van heterdaad (art. 41 Sv).
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Proactief onderzoek

Naast de reactieve opsporing, die een reeds gepleegd strafbaar feit betreft, be-
staat eveneens de mogelijkheid om proactief op te treden. Dit betekent dat het
onderzoek het strafbaar feit voorafgaat, zonder dat er sprake is van een con-
crete verdenking tegen een welbepaald persoon. In deze onderzoeksfase be-
oogt men sturingsinformatie te vergaren. Desgewenst kan de aldus verkregen
informatie ter terechtzitting aangewend worden als bewijsmateriaal.

In het verleden is discussie gerezen of de proactieve onderzoeksfase vooraf-
gaat aan dan wel een onderdeel is van het opsporingsonderzoek, en hiermee
samenhangend, wie er de leiding van heeft.”

Sommigen hebben dienaangaande de mening geopperd dat het opsporings-
onderzoek voorafgegaan wordt door een politionele fase. Naar deze fase
wordt dan verwezen met de term “vroegsporing” of “informatief of verken-
nend onderzoek”.® Toch blijkt uit de bevindingen van verschillende parle-
mentaire onderzoekscommissies dat het Belgisch strafprocesrecht geen ruim-
te biedt voor een autonoom politieonderzoek.

De discussie is ondertussen achterhaald, nu de wet van 12 maart 1998 hier-
omtrent klare wijn heeft geschonken. Uit het reeds geciteerde artikel 28bis § 2
Sv blijkt immers dat het instellen van een proactieve recherche een vooraf-
gaande schriftelijke toestemming van de Procureur des Konings vereist.
Daarenboven dienen de opsporingen die in het kader van een proactieve re-
cherche worden verricht, steeds te geschieden met het oog op het vervolgen
van daders van misdrijven. Het gebruik maken van deze bevoegdheden lou-
ter en alleen om inlichtingen te verzamelen zonder dat het tot een gerechtelij-
ke procedure komt, valt buiten het kader van de proactieve recherche.” Een
en ander maakt duidelijk dat de proactieve recherche deel uitmaakt van het
opsporingsonderzoek dat gevoerd wordt onder leiding van de Procureur des
Konings.

Concluderend kan dan ook worden gesteld dat artikel 28bis § 2 Sv proactief
politieonderzoek dat buiten de bevoegde magistraten om zou geschieden, in
de weg staat. Waar de wet spreekt over de mogelijkheid voor de politiedien-
sten om, binnen bepaalde grenzen, autonoom op te treden (artikel 28bis § 1,
tweede lid Sv), moet dit begrepen worden als een relatieve en gecontroleerde
autonomie die het gezag en de leiding van de Procureur des Konings onver-
let laat. Het is dan ook de Procureur des Konings die bij richtlijn bepaalt op
welke wijze en op welke tijdstippen de politiediensten die op eigen initiatief
handelen hem moeten inlichten omtrent de gevoerde opsporingen (artikel
28ter § 2 Sv).

67 Zie C. van den Wyngaert, De wijzigingen t.a.v. het opsporingsonderzoek, l.c., p. 45.

68 Zie G. Bourdoux en D. Lybaert, De politiediensten: een vergeten partner?, Panopticon,
1996, pp. 227-247.

69 C. van den Wyngaert, De wijzigingen t.a.v. het opsporingsonderzoek, l.c., p. 46.
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Voorwaarden voor proactief onderzoek

Artikel 28bis § 2 Sv houdt tevens een aantal belangrijke voorwaarden in voor
het instellen van een proactief onderzoek.

Om te beginnen bepaalt het artikel dat aan desbetreffend onderzoek een "re-
delijk vermoeden van te plegen of reeds gepleegde maar nog niet aan het licht ge-
brachte strafbare feiten” ten grondslag ligt.

Anderzijds dient het te gaan om strafbare feiten “die worden of zouden worden
gepleegd in het kader van een criminele organisatie, zoals gedefinieerd door de wet, of
misdaden of wanbedrijven zoals bedoeld in artikel 90ter §§2, 3, 4.

Zoals hiervoor reeds werd gesteld, heeft laatstgenoemd artikel betrekking op
de telefoontap. Het aspect “criminele organisatie” wordt omschreven in arti-
kel 324bis van het Strafwetboek™

“Met criminele organisatie wordt bedoeld iedere gestructureerde vereni-
ging van meer dan twee personen die duurt in de tijd, met als cogmerk
het in onderling overleg plegen van misdaden en wanbedrijven die straf-
baar zijn met gevangenisstraf van drie jaar of een zwaardere straf, om di-
rect of indirect vermogensvoordelen te verkrijgen, en waarbij gebruik ge-
maakt wordt van intimidatie, bedreiging, geweld, listige kunstgrepen of
corruptie, of waarbij commercié€le of andere structuren worden aange-
wend om het plegen van de misdrijven te verbergen of te vergemakkelij-
ken.

Een organisatie waarvan het feitelijke cogmerk uitsluitend politiek, vak-
organisatorisch, menslievend, levensbeschouwelijk of godsdienstig is of
die uitsluitend elk ander cogmerk nastreeft, kan als zodanig niet be-
schouwd worden als een criminele organisatie zoals omschreven in het
eerste lid.”

Enkel wanneer aan deze voorwaarden is voldaan, kan een proactief onder-
zoek plaatsvinden. Op deze manier heeft de wetgever enerzijds willen ver-
mijden dat deze ~ dikwijls ingrijpende — onderzoeksmethode ook wordt aan-
gewend voor minder belangrijke strafbare feiten, terwijl anderzijds ook elke
vorm van louter verkennende recherche, dus zonder enig gerechtelijk doel,
door deze bepalingen wordt uitgesloten.

70 Ingevoegd door de Wet van 10 januari 1999 betreffende de criminele organisaties, Bel-
gisch Staatsblad, 26 februari 1999. Zie ook F. Verbruggen, Een te botte speerpunt. Be-
denkingen bij het wetsontwerp betreffende criminele organisaties, Vigiles, 1997, afl. 2,
pp- 8-25; L. Nouwyck, La politique du législateur Belge en matiére de criminalité orga-
nisée, Journal des tribunaux, 1998, pp. 721-725 en [. Onsea, Wet betreffende de criminele
organisaties: een eerste effectieve stap in de strijd tegen georganiseerde criminaliteit?,
Panopticon, 1999, pp. 278-286.
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

De bijzondere opsporingsmethoden zijn, op een aantal uitzonderingen na,
nog niet wettelijk geregeld. Voorlopig dient men zich hieromtrent te baseren
op een aantal niet-gepubliceerde richtlijnen van de minister van Justitie” en
van het college van Procureurs-generaal®, alsook op de nationale en Europe-
se jurisprudentie.

Het belang van deze jurisprudentie kan overigens niet genoeg worden on-
derstreept. Het strafprocesrecht wordt immers gekenmerkt door het beginsel
van de vrije bewijslevering; aan de rechter wordt geen wettelijk stelsel van
bewijsmiddelen opgedrongen. Dit betekent dat, onverminderd de gevallen
waarin de wet op beperkende wijze een bijzonder bewijsmiddel voorschrijft,
het bewijs of het tegenbewijs inzake strafbare feiten in beginsel kan worden
geleverd aan de hand van alle bewijsmiddelen.” Beperkingen op dit beginsel
spruiten voort uit de rechtspraak met betrekking tot het onrechtmatig ver-
kregen bewijs.

De circulaire van 1990

De belangrijkste circulaire is ongetwijfeld die van 24 april 1990 betreffende
de bijzondere opsporingstechnieken om de zware of georganiseerde crimi-
naliteit te bestrijden. Het in beginsel geheime karakter van deze circulaire
kan heden ten dage ernstig worden gerelativeerd. Niet alleen werden de in
deze omzendbrief opgenomen principes reeds in de literatuur ten dele uit de
doeken gedaan™, ook de volksvertegenwoordiging heeft hiertoe bijgedragen
door de inhoud van de circulaire over te nemen in een amendement bij de
Wet op het politieambt met de bedoeling de bijzondere opsporingstechnie-
ken een wettelijke grondslag te verschaffen.” Daarenboven zijn de in deze
circulaire vervatte algemene beginselen eigenlijk grotendeels analoog aan de
inmiddels voor de rechtspraak aanvaarde principes.

De in de omzendbrief opgenomen basisbeginselen worden hier weergege-
ven. Uiteraard gelden deze beginselen enkel voor de in de circulaire opgeno-
men bijzondere opsporingstechnieken. Zo zal het proportionaliteitsbeginsel

71 Inzonderheid de reeds geciteerde omzendbrief van 24 april 1990.

72 Zoals o.m. de Richtlijn COL.1/97 van 21 maart 1997 betreffende de regeling van de sa-
menwerking en de codrdinatie tussen de politiediensten inzake opdrachten van gerech-
telijke politie en de richtlijn COL.1/98 van 16 februari 1998 betreffende de proactieve re-
cherche - eenvormig rapporteringsformulier en logboek.

73  Zie bijv. Hof van Cassatie 26 maart 1991, Arresten van het Hof van Cassatie, 1990-91, nr.
400.

74 Zie bijv. R. Verstraeten, Opsporingsmethoden: regulering en controle in Belgié en
Frankrijk, l.c., pp. 626-630. .

75 Zie Parlementaire Stukken, Kamer, 1991-92, nr. 409/7 en supra, voetnoot 11.
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anders (en strikter) dienen te worden geinterpreteerd in het kader van een te-
lefoontap, omdat deze bijzondere opsporingsmethode wel een wettelijke re-
gelgeving kent.

[n eerste instantie wordt in de omzendbrief de nadruk gelegd op het beginsel
van behoorlijkheid van de opsporingen, dat geldt voor de politieambtenaren be-
last met het opsporingsonderzoek en voor de magistraten die het leiden. Dat
het beginsel enkel tot hen gericht is neemt echter niet weg dat elke vaststel-
ling alsook de verdere onderzoeksverrichtingen die hierop steunen als nietig
worden beschouwd wanneer - na hun tussenkomst — door bemiddeling van
derden bewijselementen wederrechtelijk worden verkregen.

Van het algemeen rechtsbeginsel van behoorlijkheid van opsporingen wordt
in de circulaire geen concrete definitie gegeven. Wel verduidelijkt de om-
zendbrief dat de opsporingen dienen te geschieden met eerbied voor de rech-
ten van de mens en in overeenstemming met de waardigheid van het ge-
recht. Hieruit volgt dat het begrip overeenstemt met de reeds eerder vermel-
de “loyauteit” die vereist wordt bij de bewijsvoering.

De circulaire onderstreept het belang van het naleven van deze bepaling.
Aanwijzingen die ingezameld zijn door gebruikmaking van ongeoorloofde
opsporingsmethodes worden door de rechtbank verworpen; de daarop geba-
seerde vaststelling van het misdrijf is nietig.

Het beginsel van de behoorlijkheid van de opsporingen dient deels te wor-
den gezien in het kader van de bewijsregels in strafzaken. Aan de rechter
kunnen geen bewijsmiddelen worden voorgelegd die zijn verkregen door
een schending van de wet of de algemene rechtsbeginselen.™

Verbod van provocatie

Ook het verbod van provocatie is uitdrukkelijk in de circulaire opgenomen. De
bijzondere opsporingstechnieken mogen er in geen geval toe leiden dat de
vastgestelde misdaden of wanbedrijven uitgelokt worden.

Wat betreft de inhoud die aan het begrip provocatie dient gegeven te wor-
den, kan worden verwezen naar de rechtspraak, die zich hiervoor heeft geba-
seerd op de criteria van artikel 66 Sr inzake aanzetting. Volgens de jurispru-
dentie is er sprake van uitlokking of provocatie wanneer het misdadig voor-
nemen bij de potenti€le dader door de aangewende opsporingstechniek

76 Zie voor een exhaustieve uiteenzetting Ph. Traest, Het bewijs in strafzaken, Gent, Mys
& Breesch, 1992, 476 p.
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wordt aangemoedigd of opgewekt, zodat de betrokkene ertoe wordt ge-
bracht een misdrijf te plegen dat hij anders niet zou hebben gepleegd.”

Deze situatie dient echter te worden onderscheiden van die waarin het mis-
dadig opzet van de betrokkene reeds bestond. Anders gesteld, van provoca-
tie door overheidspersonen is alleen sprake wanneer het optreden van deze
personen het misdrijf teweegbracht; daarvan is geen sprake wanneer de
overheidspersonen slechts gunstige omstandigheden creéren voor een mis-
drijf dat door de dader uit vrije wil werd gepleegd.” In een dergelijk geval is
het gebruik van listen geoorloofd, zij het dat het recht van verdediging en de
waardigheid van het gerecht hierbij dienen te worden gerespecteerd.

De verdachte hoeft de provocatie niet zelf te bewijzen. Wel kan ten aanzien
van de verdachte gesproken worden van een aanvoeringslast, wat betekent
dat hij, wanneer hij zich beroept op de politiéle provocatie, dit dient te doen
op zodanige wijze dat het verweer niet van elke geloofwaardigheid is ont-
bloot. Indien aan deze voorwaarde is voldaan, rust de bewijslast van de be-
hoorlijkheid van de opsporing op de vervolgende partij.”

De dader van een door de politie uitgelokt misdrijf is niet strafbaar, ook als
het delict door een aan de uitlokking volledig vreemde politiedienst wordt
vastgesteld. Niet de ontoelaatbaarheid van het bewijs staat hier de vervol-
ging van uitgelokte misdrijven in de weg, maar het algemeen rechtsbeginsel
van behoorlijkheid van de vervolging.®

Proportionaliteit en subsidiariteit

Andere belangrijke beginselen die in de omzendbrief werden opgenomen,
betreffen de proportionaliteit en de subsidiariteit.

Het opnemen van het proportionaliteitsbeginsel in de circulaire brengt met zich
dat de bijzondere opsporingsmethoden slechts kunnen worden toegepast
met betrekking tot misdaden of wanbedrijven die ofwel zwaarwichtig zijn,

77 Zie o.m. Hof van Cassatie 7 februari 1979, Arresten van het Hof van Cassatie, 1978-79,
p- 653; Hof van Cassatie 5 februari 1985, Arresten van het Hof van Cassatie, 1984-85, nr.
337; Hof van Beroep Brussel 19 november 1984, Rechtskundig Weekblad, 1984-85, p.
2563; Hof van Beroep Brussel 3 maart 1987, Rechtskundig Weekblad, 1987-88, p. 640,
m.nt. A. de Nauw en Hof van Beroep Bergen 5 mei 1992, Revue de droit pénal et de cri-
minologie, 1992, p. 896, m.nt. C. de Valkeneer. Zie tevens J. Scheers, Geoorloofde en on-
geoorloofde bewijsmiddelen in strafzaken: de politionele provocatie, noot onder Hof
van Beroep Brussel, 19 november 1984, Rechtskundig Weekblad, 1984-85, pp. 2568-2572.

78 R. Declercq, Beginselen van strafrechtspleging, Deurne, Kluwer, 1994, nr. 1185. Zie ook
Hof van Cassatie 20 juli 1976, Pasicrisie, 1976, I, p. 1195 en Hof van Cassatie 5 februari
1985, Arresten van het Hof van Cassatie, 1984-85, p. 772.

79 Hof van Beroep Brussel 3 maart 1987, Rechtskundig Weekblad, 1987-88, p. 640 en Hof
van Beroep Brussel 15 maart 1989, Revue de jurisprudence de Liége, Mons et Bruxelles,
1990, p. 52.

80 A.de Nauw, De toelaatbaarheid van politie-infiltratie in Belgi€, in Naar eer en geweten.
Liber Amicorum J. Remmelink, Arnhem, Gouda Quint, 1987, pp. 443-454.
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ofwel georganiseerd in de zin dat ze worden gepleegd in het kader van de
misdadige activiteit van een bende, Omtrent het eerste criterium geeft de cir-
culaire geen concrete indicaties. Hieruit kan worden afgeleid dat het aan de
magistraat in kwestie toekomt om in de gegeven omstandigheden de oppor-
tuniteit van het inzetten van bijzondere politietechnieken te beoordelen.

Het subsidiariteitsbeginsel vereist dat met betrekking tot de betrokken misda-
den of wanbedrijven geen bewijsmateriaal kan worden verzameld door het
aanwenden van andere (minder ingrijpende) opsporingstechnieken. Slechts
wanneer de klassieke opsporingsmethoden falen, kan worden overgestapt
naar de bijzondere technieken.” Uiteraard dient de betrokken magistraat de
opportuniteit van de inzet van bijzondere opsporingstechnieken in abstracto
te beoordelen, zodat niet vereist is dat de klassieke opsporingsmethoden
daadwerkelijk worden beproefd vooraleer overgestapt wordt op bijzondere
technieken. Anders gesteld, het aanwenden van bijzondere opsporingstech-
nieken vereist enkel dat het in de gegeven omstandigheden aannemelijk is dat
met het inzetten van gewone technieken geen behoorlijke resultaten kunnen
worden behaald.

Tenslotte maakt de omzendbrief melding van de mogelijkheid dat het ge-
bruik van bijzondere opsporingstechnieken het plegen van misdrijven door de
politiediensten tot gevolg heeft. Dit kan enkel mits rekening wordt gehouden
metl de reeds eerder vermelde beginselen van subsidiariteit en proportionali-
teit. Ook moet voor de feiten toestemming worden bekomen van de Procu-
reur des Konings. Indien voorafgaande toestemming onmogelijk is, moeten
de feiten nadien onverwijld worden gemeld.

Naast deze fundamentele beginselen gaat de circulaire in op de verdere prin-
cipes, doelstellingen en te eerbiedigen modaliteiten die moeten worden ge-
respecteerd bij het omgaan met informanten en de verwerking van hun in-
formatie, de betaling van tipgelden, de pseudo-koop, de aankoop van goede-
ren afkomstig of voorwerp zijnde van een misdrijf, de begeleide zending of
uitgestelde inbeslagneming, de infiltratie en de observatie. Deze zullen wor-
den besproken bij de uiteenzetting van de verschillende technieken.

Algemene uitgangspunien voor de inzet van bijzondere opsporingsmethoden

Een tweetal belangrijke uitgangspunten voor de inzet van bijzondere opspo-
ringsmethoden worden onderkend.”

Ten eerste wordt uitgegaan van de koppeling tussen de bijzondere opspo-
ringstechnieken en de gepleegde misdrijven. Zoals reeds eerder werd opge-

81 Zie bijv. Hof van Beroep Bergen 5 mei 1992, Revue de droit pénal et de criminologie,
1992, p. 890.

82 Zie R. Verstraeten, Opsporingsmethoden: regulering en controle in Belgié en Frankrijk,
lLe, p. 627.
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merkt, is het geenszins de bedoeling dat de politiediensten buiten het kader
van een welbepaald misdrijf opereren.

Ten tweede blijkt uit de circulaire dat de verschillende opsporingstechnieken
steeds gehanteerd dienen te worden onder controle van het openbaar minis-
terie of, wanneer een gerechtelijk onderzoek is geinitieerd, van een onder-
zoeksrechter.

Bijzondere opsporingsmethoden die reeds een wettelijke grondslag hebben
gekregen, zijn het opsporen van nummers van telefoontoestellen en het af-
luisteren, kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en telecommu-
nicatie. De bepalingen hieromtrent werden respectievelijk ingevoegd in het
Wetboek van Strafvordering door de Wet van 11 februari 1991 tot invoeging
van een artikel 88bis betreffende het opsporen van telefonische mededelin-
gen” en de Wet van 30 juni 1994 ter bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer tegen het afluisteren, kennisnemen en opnemen van privé-communica-
tie en telecommunicatie®, zoals gewijzigd bij Wet van 10 juni 1998.”

83 Belgisch Staatsblad, 16 maart 1991. Zie over deze wet F. Deruyck, De wet van 11 febru-
ari 1991 tot invoeging van een artikel 88bis in het Wetboek van Strafvordering betref-
fende het opsporen van telefonische mededelingen, Rechtskundig Weekblad, 1991-92,
pp- 10-15.

84 Belgisch Staatsblad, 24 januari 1995. Zie hierover L. Huybrechts, Het gerechtelijk afluis-
teren in het Belgisch recht na de nieuwe afluisterwet, Panopticon, 1995, pp. 41-57; F.
Verspeelt, De wet op het afluisteren van communicatie, een kennismaking, Politeia,
1995, pp. 17-20 en Th. Henrion, Les écoutes téléphoniques, ].T., 1995, pp. 205-213.

85 Wet van 10 juni 1998 tot wijziging van de wet van 30 juni 1994 ter bescherming van de
persoonlijke levenssfeer tegen het afluisteren, kennisnemen en opnemen van privé-
communicatie en telecommunicatie, Belgisch Staatsblad, 22 september 1998. Zie over
deze wet D. Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje? De wet ter bescherming
van de persoonlijke levenssfeer tegen het afluisteren, kennisnemen en opnemen van
privé-communicatie en -telecommunicatie gewijzigd, Vigiles, 1998, afl. 4, pp. 1-4 en X.
Baeselen, a propos de modifications apportés aux procédures de réperages et d’écoutes
téléphoniques et la nouvelle mesure d’identification, Journal des procés, 1998, afl. 354,
pp. 16-20 en afl. 355, pp. 16-19.
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V. DE VERSCHILLENDE QOPSPORINGSMETHODEN

A} OBSERVATIE
Begripsomschrijuing

In de omzendbrief aangaande de bijzondere opsporingstechnieken wordt ob-
servatie omschreven als "een bijzondere opsporingstechniek opgezet door een poli-
tiedienst waarbij een geheel van personen of middelen wordt aangewend ten einde op
een discrete wijze informaties of bewijselementen te verzamelen betreffende bepaalde

personen of agngelegenheden” ™

Een observatie hoeft niet noodzakelijk zelfstandig te worden aangewend,
maar kan ook ter ondersteuning van andere bijzondere opsporingstechnie-
ken worden gebruikt.

De in de circulaire opgenomen bepalingen zijn van toepassing op de obser-
vaties die dienen om informatie te vergaren waarvan het inzamelen en het
verwerken tot doel heeft de daders van misdrijven te ontdekken en bewijzen
te verzamelen, én die tevens als langdurige, technische, internationale of gespe-
cialiseerde observatie kunnen worden beschouwd.

De restricties, vervat in de omzendbrief, gelden dus niet voor alle observa-
ties. Zo kan een gewone kortstondige observatie aangewend worden voor
welk misdrijf dan ook. In de praktijk wordt de techniek van de kortstondige
observatie, waarbij geen gebruik wordt gemaakt van technische middelen,
trouwens frequent toegepast, en wel voornamelijk in opsporingsonderzoe-
ken inzake drugshandel.” Observaties die wel onder het toepassingsgebied
van de circulaire vallen worden minder vaak toegepast.

Verschillende soorten observaties

Een observatie wordt door de circulaire als langdurig beschouwd wanneer zij
een duur kent van meer dan vijf opeenvolgende dagen, ongeacht de frequen-
tie van de observatie-operaties tijdens die periode. Een observatie heeft te-
vens een langdurig karakter wanneer zij een duur kent van meer dan vijf niet
opeenvolgende dagen, gespreid over een periode van een maand.

Bij een technische observatie is de inzet van technische middelen voor het op-
vangen en het opnemen van beelden of geluiden noodzakelijk, met uitzonde-
ring van normale optische middelen. De gebruikte technische middelen be-

86 Deze definitie werd overgenomen in artikel 35 van het wetsvoorstel betreffende bijzon-
dere opsporingstechnieken, ingediend door de heer Coveliers op 22 juni 1992 (Parle-
mentaire Stukken, Kamer, buitengewone zitting 1991-1992, nr. 540/1).

87 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 378.

32




Belgié

treffen voornamelijk lokalisatie- en bewakingsapparatuur, bijzondere beeld-
registratieapparatuur, explosievensweeping”, audiosweeping®, het verrich-
ten van geluidsopnamen en de installatie van telefoonbewakingsapparatuur,
het verbeteren van geluidsopnamen en het gebruik van metaaldetectoren™.
Van een internationale observatie is sprake wanneer een observatie in Belgié
wordt uitgevoerd op verzoek van buitenlandse autoriteiten of met medewer-
king van buitenlandse politieambtenaren of ingeval een observatie in het bui-
tenland uitgevoerd wordt door Belgische politiediensten.

Een gespecialiseerde observatie, tenslotte, wordt omschreven als een observatie
uitgevoerd door speciale eenheden van de Belgische rijkswacht of de gerech-
telijke politie.”

Met betrekking tot de gespecialiseerde observatie kan een onderscheid wor-
den gemaakt tussen de statische en de dynamische of mobiele observatie.”
Een observatie is statisch wanneer zij vanuit een min of meer vast waarne-
mingspunt gebeurt. Bij een dynamische of mobiele observatle worden de te
observeren personen of goederen gevolgd.

De statische observatie wordt in beginsel uitgevoerd door de territoriale een-
heden, eventueel met technische steun wanneer het om langdurige statische
observaties gaat. Ook de bijzondere eenheden kunnen overgaan tot een stati-
sche observatie wanneer deze tot hun opdracht behoort.

Wie de dynamische observatie dient uit te voeren wordt, wat de rijkswacht
betreft, beslist door het CBO (Centraal Bureau der Opsporingen).” In prin-
cipe gaat het om de bijzondere eenheden, alhoewel de territoriale eenheden
gerechtigd zijn deze methode toe te passen indien er sprake is van spoedei-
sendheid, in afwachting van de interventie door bijzondere eenheden of
wanneer het gaat om kortstondige mobiele observaties die uitsluitend een
lokalisatie of identificatie tot doel hebben. Ook wanneer het kleine crimina-
liteit betreft waarvoor de bijzondere eenheden niet kunnen worden opgeroe-
pen, kunnen de territoriale eenheden overgaan tot het gebruik van deze op-
sporingstechniek.

Ook de contraobservatie wordt tot de gespecialiseerde observatie gerekend.
Deze vorm van observatie heeft tot doel te ontdekken of het geobserveerde
criminele milieu zelf geen observatie uitvoert. Deze vorm van observatie

88 Dit is een maatregel waarbij een plaats wordt uitgekamd op de aanwezigheid van ex-
plosieven.

89 Het controleren of er zenders aanwezig zijn of de telefoon wordt afgeluisterd.

90 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 378.

91 Het betreft de SIE (Speciaal Interventie-Eskadron) en POSA (Peloton Observatie, Steun
en Arrestatie) van de rijkswacht, en de GSO (Groep Schaduwing en Observatie) en de
ROTOR-groepen (Regionaal Observatieteam) wat betreft de gerechtelijke politie.

92 Zie Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 379.

93 Zie Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 379.
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wordt uitgevoerd door de bijzondere eenheden, desgewenst in samenwer-
king met de territoriale eenheden.

Observaties waarop de circulaire van toepassing is, kunnen slechts worden
toegepast in het kader van opsporingen of onderzoeken naar misdadige acti-
viteiten of naar personen over wie objectieve gegevens bestaan die doen ver-
onderstellen dat zij zware wanbedrijven of misdaden plegen of op het punt
staan te plegen. De omzendbrief geeft hieromtrent evenwel geen nadere spe-
cificaties, zodat de magistraat in kwestie over een beoordelingsruimte be-
schikt.

Voorafgaande inkennisstelling vereist

In beginsel dient de Procureur des Konings van elke observatie vooraf in ken-
nis te worden gesteld door middel van een schriftelijk en vertrouwelijk ver-
slag, Wanneer de kennisgeving omwille van het spoedeisend karakter van de
operatie evenwel onmogelijk is voor de observatie, volstaat het dat de magi-
straat zo vlug mogelijk op de hoogte wordt gebracht. Ook de motivering van
hetspoedeisend karakter van de observatie en het uur van de aanvang ervan
moeten aan de Procureur des Konings worden medegedeeld. Indien de zaak
het voorwerp uitmaakt van een gerechtelijk onderzoek, wordt ook de onder-
zoeksrechter op de hoogte gebracht van de observatie.

Wanneer het om een internationale observatie gaat, wordt ook de nationaal
magistraat — gelet op diens codrdinerende, centraliserende en adviserende op-
dracht — vooraf in kennis gesteld van de actie. Ook hier kan de kennisgeving
achteraf gebeuren mits die vergezeld gaat van de motivering van het spoed-
eisend karakter.

De Procureur des Konings en de nationaal magistraat kunnen weigeren de
observatie te laten doorgaan of ze doen stopzetten indien zij van oordeel zijn
dat de privacy van bepaalde perscnen op onverantwoorde wijze wordt of
zou worden geschonden.

Daarenboven dienen de dienstchefs® van de rijkswacht en de gerechtelijke
politie elkaar vooraf in kennis te stellen van iedere voorgenomen observatie;
dit om ongepaste acties te vermijden.

Verder bepaalt de circulaire nog dat de door middel van een observatie ver-
kregen inlichtingen beschikbaar dienen te zijn voor de rechterlijke instanties,
doch de anonimiteit van de betrokken politieambtenaren moet gewaarborgd
blijven.

94 Onder dit begrip dient te worden verstaan de districtscommandant voor de rijkswacht,
de hoofdcommissaris voor gerechtelijke opdrachten of de leidende officier voor de ge-
rechtelijke politie, en de korpschef voor de gemeentepolitie.
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Van dit laatste principe kan evenwel worden afgeweken. De regeling ter
zake is te vinden in de vertrouwelijke circulaire van 28 juni 1991 uitgaande
van de Procureur-generaal bij het hof van beroep te Gent™, die zowel aan de
Procureur des Konings als aan de onderzoeksrechter de mogelijkheid ver-
leent om te informeren naar de identiteit van een anonieme getuige, infor-
mant, infiltrant of tipgever. Wat de Procureur des Konings betreft kan het
verzoek tot onthulling van een identiteit enkel worden gedaan indien de Pro-
cureur zulks voor de bewijslevering onmisbaar acht omdat deze onthulling
hem onontbeerlijk voorkomt, in acht genomen de aard van het misdrijf, de
aard van de informatie en de moeilijkheden van de bewijslast. Een dergelijk
verzoek dient er bovendien enkel toe strekken zich een oordeel te vormen
over de betrouwbaarheid van de betrokkene, de redenen van de geheimhou-
ding en de eventuele noodzaak om, ter beveiliging van het tegensprekelijk
karakter van de behandeling van de zaak ten gronde, de betrokkene als ge-
tuige op te roepen. Wat de onderzoeksrechter betreft, is het verzoek tot ont-
hulling van een identiteit beperkt tot de gevallen waarin sprake is van ver-
moedens van provocatie vanwege de politiediensten.

Verslaglegging

Alle vaststellingen die in het kader van een observatie worden gedaan, die-
nen samen met de gegevens van technische aard (bijv. videobanden) in dage-
lijkse observatieverslagen te worden vermeld.” Ingeval door een observatie
bewijsmiddelen verkregen worden die onontbeerlijk zijn om de waarheid
aan het licht te brengen, wordt een proces-verbaal opgesteld door het dienst-
hoofd. Dit proces-verbaal wordt opgenomen in het strafdossier, zodat onder
meer de verdachte op de hoogte wordt gesteld van de observatie.

Achtervolging wordt als zodanig niet geregeld in de circulaire omtrent de bij-
zondere opsporingstechnieken. Wel maakt artikel 45, tweede lid van de Wet
op het politieambt het de gemeentepolitie mogelijk om een achtervolging
voort te zetten in een gemeente waar zij strikt genomen niet bevoegd is. De
rijkswacht en de gerechtelijke politie zijn bevoegd in het gehele Rijk. Uiter-
aard bestaat voor de politiediensten ook de mogelijkheid om op grond van
het Beneluxverdrag” en de Schengenovereenkomst™ een achtervolging zo no-
dig buiten de grenzen van het Rijk voort te zetten.

95 Omzendbrief R. nr. 37/91 van 28 juni 1991 betreffende Getuige - getuigenis in strafza-
ken - bijzondere opsporingstechnieken - anonieme verklaringen, onuitgegeven, 9 p.,
aangevuld door de Omzendbrief R. nr. 66/91 van 2 december 1991. De inhoud van deze
richtlijn werd overgenomen door de Procureurs-generaal bij de andere parketten.

96 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 380.

97 Zie art. 27 van het Verdrag aangaande de uitlevering en de rechtshulp in strafzaken tus-

sen het Koninkrijk Belgi€, het Groot Hertogdom Luxemburg en het Koninkrijk der Ne-
>
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B) TECHNISCHE OBSERVATIE

Een begripsomschrijving van de technische observatie werd hiervoor reeds
gegeven. De technische observatie is één van de vormen van observatie die
onder het toepassingsgebied van de omzendbrief betreffende de bijzondere
opsporingstechnieken vallen, zodat de hierin gestelde toepassingsvoorwaar-
den gelden.

Belangrijk is echter nog dat de circulaire betreffende de bijzondere opspo-
ringstechnieken stipuleert dat bij observatie in beginsel geen gebruik mag
worden gemaakt van technische middelen die bij wet verboden zijn. Op die
manier wordt meteen ook tot uitdrukking gebracht dat noch het openbaar
ministerie, noch de politiediensten handelingen kunnen verrichten die enkel
mogelijk zijn met mandaat van de onderzoeksrechter.”

Een specifieke verbodsbepaling — en meteen ook de enige wettelijke bepaling
hieromtrent - betreft privé-detectives. Het gaat om artikel 5 van de Wet van 19
juli 1991 tot regeling van het beroep van privé-detective,” luidend als
volgt:"

“Het is de privé-detective verboden personen die zich bevinden in niet
voor het publiek toegankelijke plaatsen, met behulp van enig toestel te be-
spieden of te doen bespieden, of opzettelijk beelden van hen op te nemen
dan wel te doen opnemen, zonder dat de beheerder van die plaats en de
betrokken personen daarvoor hun toestemming hebben gegeven.

Het is de privé-detective verboden enig toestel op te stellen, te doen op-
stellen of ter beschikking te stellen van de opdrachigever of van derden
met het opzet een van de in het eerste 1id omschreven handelingen te ver-
richten.”

Doordat deze bepaling refereert aan de notie “niet voor het publiek toegan-
kelijke plaats”, is de bescherming enkel van toepassing op private plaatsen
en blijft het observeren of maken van beeldopnamen op voor publiek
toegankelijke plaatsen (bijv. cafés of winkels) en op openbare plaatsen (zoals

derlanden (27 juni 1962, goedgekeurd door de Wet van 1 juni 1964, Belgisch Staatsblad,
24 oktober 1967).

98 Zie art. 41 van de Overeenkomst ter uitvoering van het tussen de Regeringen van de
Staten van de Benelux Economische Unie, de Bondsrepubliek Duitsland, en de Franse
Republiek op 14 juni 1985 te Schengen gesloten akkoord betreffende de geleidelijke af-
schaffing van de controles aan de gemeenschappelijke grenzen, Schengen, 19 juni 1990,
goedgekeurd door de Wet van 18 maart 1993, Belgisch Staatsblad, 15 oktober 1993.

99 P.de Hert, Privacy en het gebruik van visuele technieken door burger en politie. Belgi-
sche regelgeving vandaag en morgen, Brussel, Politeia, 1998, nr. 214,

100 Belgisch Staatsblad, 2 oktober 1991 en Belgisch Staatsblad, 11 februari 1993.

101 Zeals gewijzigd bij Wet van 30 december 1996, Belgisch Staatsblad, 14 februari 1997.
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de openbare weg) — onder voorbehoud van de rechtsbescherming geboden
door het auteursrecht en de grondrechten — mogelijk."™

C) ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Deze bijzondere opsporingstechnieken zijn wel reeds aan formele wetgeving
onderworpen. Voor de identificatie van nummers en het opsporen van tele-
fonische mededelingen betreft het respectievelijk de artikelen 46bis en 88bis
Sv, terwijl het eigenlijke afluisteren van telefoongesprekken geregeld wordt
door de artikelen 90ter tot en met 90decies Sv.

Het registreren van telefonische mededelingen wordt relatief veel toegepast
in de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit, terwijl telefoongesprekken
slechts bij wijze van uitzondering worden afgeluisterd.”” Dit komt door de
ingewikkelde procedure.™

Met het oog op het versoepelen van de regeling ter zake, heeft de wetgever
de regeling voor het onderscheppen van telecommunicatie intussen aange-
past.'® Toch kan de wetgever in deze materie vanwege de snelle ontwikke-
ling van de technologie nooit op zijn lauweren blijven rusten."” De regering
heeft ondertussen een ontwerp van wet in voorbereiding betreffende infor-
maticacriminaliteit, waar ook de problematiek van de ongeoorloofde toegang
tot computersystemen en de inbeslagneming — die in het huidige strafproces-
recht slechts betrekking heeft op materiéle goederen —- worden geregeld."”

102 J. Capelle en W. van Laethem, Het statuut van de privé-detective, Brussel, Politeia, 1997,
p- 114. Zoals uit voornoemd art. 5 blijkt is, wanneer het gaat om een niet voor het pu-
bliek toegankelijke plaats, de voorafgaande toestemming van de beheerder van de
plaats én van de personen die zich daar bevinden, vereist. Deze toestemming zou even-
wel kunnen blijken uit de gegeven omstandigheden (ibid., p. 116). De wet tot regeling
van het beroep van privé-detectives voorziet in een aantal specifieke strafbepalingen en
bijkomende sancties. Dit neemt niet weg dat een privé-detective uiteraard ook kan be-
straft worden op grond van de bepalingen vervat in het Strafwetboek. De verbodsbepa-
lingen vervat in deze wet zijn evenwel enkel en alleen van toepassing op privé-detec-
tives. Deze situatie wordt door sommigen betreurd (zie bijvoorbeeld P. de Hert, Privacy
en het gebruik van visuele technieken door burger en politie. Belgische regelgeving
vandaag en morgen, Brussel, Politeia, 1998, nr. 90). Zo heeft onder meer ook de Raad
van State reeds gepleit voor de toepasselijkheid van deze wet op alle burgers (Raad van
State, advies omtrent het ontwerp van regeling van het beroep van privé-detective, Par-
lementaire Stukken, Senaat, 1990-91, nr. 1259/1, p. 38).

103 In 1996 werd 26 maal een tap bevolen in het kader van de strijd tegen de georganiseer-
de criminaliteit (Jaarrapport georganiseerde criminaliteit 1996, 1997, p. 79). In 1997
werd in 36 onderzoeken gebruik gemaakt van deze methode (Jaarverslag 1998. Georga-
niseerde criminaliteit 1997, p. 109). )

104 Zie o.m. M. de Swaef, Tapverbod en tapvergunning. Enkele kanttekeningen bij de ‘af-
luisterwet’ van 30 juni 1994, R.W., 1995-96, p. 452 (449-453).

105 Cf. supra, voetnoot 86.

106 Zie bijv. P. van Eecke, Wordt communicatietap een loze opsporingstechniek? Het en-
cryptieprobleem, Vigiles, 1997, afl. 4, pp. 7-14 en P. van Eecke, Call centers en de Belgi-
sche afluisterwet: een pijnlijke confrontatie, Computerrecht, 1997, afl. 1, pp. 6-11.

107 Parlementaire Stukken, Senaat, 1997-98, 1-828/3, p. 15.
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1) Tijdens het opsporingsonderzoek
Beslissingsbevoegdheid

De bevoegdheid tot het onderscheppen van telecommunicatie komt in begin-
sel enkel toe aan een onderzoeksrechter in het kader van een gerechtelijk on-
derzoek. Een telefoontap kan in het opsporingsonderzoek niet geschieden
via een mini-instructie: het betreft immers één van de uitzonderingen van ar-
tikel 28septies Sv. In bepaalde gevallen en onder zekere voorwaarden heeft
de Procureur des Konings desondanks de bevoegdheid om bepaalde maatre-
gelen met betrekking tot telecommunicatie te bevelen.

Identificatie van geheime nummers en van houders van een bekend nummer

De reeds vermelde wet van 10 juni 1998 heeft een nieuw artike! 46bis in het
Wetboek van Strafvordering ingelast dat het de Procureur des Konings mo-
gelijk maakt om bij gemotiveerde en schriftelijke beslissing de identificatie van
geheime nummers, en omgekeerd de identificatie van de houders van een
bekend nummer, te vorderen. Alhoewel deze maatrege] heel wat minder in-
grijpend is dan een eigenlijke telefoontap, concludeerden de telefoondiensten
in het verleden uit het gebrek aan een wettelijke regeling dat enkel de onder-
zoeksrechter deze gegevens kon opvragen. Vandaar het ingrijpen door de
wetgever,

Artikeél d6bis Sv strekt echter niet enkel tot het identificeren van de gewoon-
lijke gebruiker van een telecommunicatiedienst, maar maakt het tevens mo-
gelijk de identificatiegegevens op te vragen met betrekking tot telecommuni-
catiediensten waarop een bepaald persocn geabonneerd is of die door hem
gewoonlijk worden gebruikt. Door de ruime formulering van de wet wordt
onder meer aan het parket de mogelijkheid gegeven om de medewerking te
eisen-van een “Internet service provider” om een gebruiker te identificeren
die onder een “nickname” via nieuwsgroepen of “Internet Relay Chat” ver-
boden pornografisch materiaal verspreidt.”™

Qok een officier van gerechtelijke politie kan deze gegevens opvorderen, in-
geval van uiterst dringende noodzakelijkheid en na mondelinge en vooraf-
gaande instemming van de Procureur des Konings. Deze laatste moet dan
binnen vierentwintig uur in het bezit worden gesteld van de aldus verkregen
informatie.

In tegenstelling tot het afluisteren kan de identificatie van nummers ook
plaatsvinden in het kader van de proactieve recherche.”

108 ]. Dumortier, R. Vanhecke en 5. Missotten, Laat de Belgische wetgeving gerechtelijk af-
‘tappen van privé-communicatie via GSM of Internet toe?, Computerrecht, 1997, afl. 4, p.
147 (145-150).
109 Parlementaire Stukken, Kamer, 1996-97, nr. 1075/17, p. 8.
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Het opsporen van nummers

Een andere verruiming van de bevoegdheid van de Procureur des Konings
betreft het opsporen van nummers, zoals geregeld door artikel 88bis van het
Wetboek van Strafvordering. Het is van belang erop te wijzen dat dit artikel
sedert de wet van 10 juni 1998 spreekt van “telecommunicatie”, en niet
langer van “telefonische mededelingen”. Dit was noodzakelijk om ook de
overdracht via GSM, telefax, telex of computers onder het toepassingsgebied
van de wet te laten vallen. Ook is nu het lokaliseren van de oorsprong of de
bestemming van telecommunicatie mogelijk gemaakt'™, waarvoor via een
GSM-operator achterhaald kan worden waar een mobiele gebruiker zich op
het moment van de oproep bevindt.™

De bevoegdheidsuitbreiding van de Procureur des Konings betreft betrap-
ping op heterdaad van alle misdrijven waarvoor de onderzoeksrechter de
maatregel van het onderscheppen van telecommunicatie kan bevelen.”™
Voorheen kon de Procureur des Konings enkel overgaan tot het opsporen
van nummers bij betrapping op heterdaad met betrekking tot gijzeling en af-
persing met geweld of bedreiging. De wetgever motiveert deze wijziging
door te stellen dat het openbaar ministerie, gezien zijn specifieke plaats in de
bestrijding van de zware criminaliteit, geschikter is om te reageren in geval
van ontdekking op heterdaad van dergelijke misdrijven.™

Wel moet de maatregel binnen vierentwintig uur bevestigd worden door de
onderzoeksrechter, waarna de procedure van het gerechtelijk onderzoek
wordt gevolgd.

Het opsporen of lokaliseren van telecommunicatie kan ook worden gevor-
derd bij wijze van mini-instructie, zodat de onderzoeksrechter die maatregel
ook buiten het kader van het gerechtelijk onderzoek kan bevelen.

Tenslotte, maar minder belangrijk voor wat de bijzondere opsporingsmetho-
den betreft, kan de Procureur des Konings de maatregel tevens bevelen op
verzoek van de klager wanneer die onontbeerlijk lijkt voor het vaststellen
van twee specifieke misdrijven: het op bedrieglijke wijze tot stand brengen
van een telecommunicatienet teneinde aan zichzelf of aan een ander persoon
wederrechtelijk een voordeel te verschaffen, en het gebruik van een telecom-
municatienet of -dienst of andere middelen van telecommunicatie om over-
last te veroorzaken aan zijn correspondent of schade te berokkenen™. In een

110 Zie D. Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje?, l.c., p. 2.

111 Zie Parlementaire Stukken, Kamer, 1996-97, nr. 1075/17, p. 4.

112 Deze misdrijven zijn opgenomen in art. 90ter § 2 Sv.

113 Zie D. Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje?, l.c., p. 2.

114 Cf. art. 88bis § 1 in fine Sv, dat verwijst naar art. 114 § 8 van de Wet van 21 maart 1991
betreffende de hervorming van sommige economische overheidsbedrijven (Belgisch
Staatsblad, 27 maart 1991 en Belgisch Staatsblad, 20 juli 1990).
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dergelijk geval hoeft de maatregel niet te worden bevestigd door de onder-
zoeksrechter.

De duur van de maatregel is steeds beperkt tot twee maanden, zij het dat
verlenging tot de mogelijkheden behoort.

Het afluisteren en registreren van telefoongesprekken

De Procureur des Konings kan het afluisteren van telecommunicatie {art. 90ter
Sv spreekt ook van privé-communicatie} bevelen ingeval van ontdekking op
heterdaad van de misdrijven gijzeling en afpersing met geweld of bedrei-
ging. Ook hier moet de maatregel binnen vierentwintig uur bevestigd wor-
den door de onderzoeksrechter (art. 90ter § 5 5v), wat tot het instellen van
een gerechtelijk onderzoek leidt.

2) Tijdens het gerechtelijk onderzoek
Het opsporen van nummers

Vooreerst kan de onderzoeksrechter overgaan tot het opsporen van felecommu-
nicatie. Zoals hiervoor reeds werd gesteld, dient hieronder tevens de commu-
nicatie via G5M, telefax, telex en computers te worden begrepen. Artikel
88bis § 1, eerste lid Sv luidt als volgt:

“Wanneer de onderzoeksrechter van oordeel is dat er omstandigheden
zijn die het doen opsporen van telecommunicatie of het lokaliseren van de
corsprong of de bestemming van telecommunicatie noodzakelijk maken
om de waarheid aan de dag te brengen, kan hij, zo nodig door daartoe de
medewerking van de operator van een telecommunicatienetwerk of van
de verstrekker van een telecommunicatiedienst te vorderen:

1° de oproepgegevens doen opsporen van telecommunicatiemiddelen van
waaruit of waarnaar oproepen worden of werden gedaan;

2° de oorsprong of de bestemming van telecommunicatie laten lokalise-

a9

ren.

Dit artikel biedt dus geen wettelijke grondslag om ook van de inhioud van de
communicatie kennis te nemen.

Uit de geciteerde bepaling blijkt dat de onderzoeksrechter bij de afweging of
hij al dan niet tot het bevelen van deze onderzoeksmaatregel zal overgaan
het subsidiariteitsbeginsel dient te hanteren: enkel wanneer de maatregel in
de gegeven omstandigheden noodzakelijk is, dus niet wanneer hetzelfde re-
sultaat door middel van een andere maatregel verkregen kan worden, is hij
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toegestaan."” Uit de parlementaire voorbereiding blijkt dat de onderzoeks-

rechter van deze maatregel “zuinig en met voorzichtigheid” gebruik dient te
maken."

Van de opgespoorde en gelokaliseerde gegevens worden de dag, het uur, de
duur en indien nodig de plaats van de oproep vastgesteld en opgenomen in
een proces-verbaal.

De onderzoeksrechter vermeldt de feitelijke toedracht die tot de onderzoeks-
maatregel noopte in een bevelschrift dat hij overmaakt aan de Procureur des
Konings. Hierin wordt tevens de duur van de maatregel vermeld, die niet
langer kan zijn dan twee maanden, te rekenen vanaf het bevelschrift, onver-
minderd een verlenging. Bij gebrek aan een wettelijke bepaling is het aantal
verlengingen in beginsel onbeperkt."

Het afluisteren en registreren van telefoongesprekken

Een tweede maatregel die door de onderzoeksrechter kan worden bevolen, is
het eigenlijke afluisteren, waarmee wordt gedoeld op het kennisnemen en op-
nemen van telecommunicatie (zoals reeds werd gesteld, spreekt de wet ech-
ter ook over privé-communicatie).

De modaliteiten van deze onderzoeksmaatregel zijn neergelegd in de artike-
len 90ter tot 90decies Sv, zoals ingevoegd door de Afluisterwet van 30 juni
1994."® Deze wet heeft tevens een aantal bepalingen in het Strafwetboek in-
gevoegd inzake de bestraffing van het onrechtmatig afluisteren door parti-
culieren of overheidsambtenaren.'

Beslissingsbevoegdheid

Het bevel tot het afluisteren en kennisnemen van communicatie is — behou-
dens wat de reeds vermelde bevoegdheid van de Procureur des Konings be-
treft in het kader van de betrapping op heterdaad van de misdrijven gijzeling
en afpersing met geweld of bedreiging — een bevoegdheid van de onderzoeks-
rechter. Deze kan de maatregel (ambtshalve) bevelen ten aanzien van een per-

115 H.-D. Bosly en H. Vandermeersch, La loi belge du 30 juin 1994 relative a la protection
de la vie privée contre les écoutes, la prise de connaissance et I'enregistrement de com-
munications et de télécommunications privées, Revue de droit pénal et de criminologie,
1995, p. 322 (301-334).

116 Parlementaire Stukken, Senaat, 1990-91, nr. 1118/2, p. 10-12.

117 R. Verstraeten, Opsporingsmethoden: regulering en controle in Belgi€ en Frankrijk, l.c.,

. 614.

118 5Vet van 30 juni 1994 ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer tegen het afluiste-
ren, kennisnemen en opnemen van privé-communicatie en telecommunicatie, Belgisch
Staatsblad, 24 januari 1995.

119 Het betreft de artikelen 259bis en 314bis van het Strafwetboek. Voor een bespreking zie
L. Arnou, Het respecteren van het telefoongeheim in Belgié na de afluisterwet van 30
juni 1994, Computerrecht, 1995, afl. 4, pp. 156-164 en afl. 5, pp. 202-211(deel 2).
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soon die op grond van precieze aanwijzingen verdacht wordt van het straf-
bare feit waarvoor de onderzoeksrechter is geadieerd, ten aanzien van de
communicatie- of telecommunicatiemiddelen die geregeld worden gebruikt
door een persoon op wie een verdenking rust, ten aanzien van de plaatsen
waar deze persoon vermoed wordt te vertoeven, en ten aanzien van perso-
nen van wie op grond van precieze feiten vermoed wordt dat zij geregeld in
verbinding staan met een persoon op wie een verdenking rust (art. 90ter § 1,
tweede Iid Sv).

Dat de maatregel enkel in het gerechtelijk onderzoek bevolen kan worden be-
tekent evenwel niet dat de verdachte reeds met naam en toenaam bekend
moet zijn, omdat het een onderzoek “in rem” en niet “in personam” betreft.
Indien voldoende gegevens uit het strafdossier in de richting van een be-
paalde persoon wijzen, kan de maatregel worden bevolen, ongeacht of deze
persoon reeds geidentificeerd is."™ Wel is het zo dat het preventief of verken-
nend afluisteren in de proactieve fase wettelijk verboden is.” Hierin heeft
ook de wet van 10 juni 1998 geen verandering gebracht."

Het afluisteren kan slechts “in witzonderlijke gevallen, wanneer het onderzoek
zulks vereist” worden bevolen (art. 90ter § 1, tweede lid Sv). Net zoals met het
opsporen van telecommunicatie het geval is, is ook het afluisteren aan het
subsidiariteitsbeginsel onderworpen.

Voor welke strafbare feiten?

Ook het proportionaliteilsbeginsel dient te worden gerespecteerd: er moeten
immers ernstige aanwijzingen bestaan dat het misdrijf waarvoor de onder-
zoeksrechter geadieerd wordt, deel uitmaakt van de limitatieve lijst van arti-
kel 90ter § 2 van het Wetboek van Strafvordering.™ Het betreft de aanslag op
en samenspanning tegen de Koning, de Koninklijke familie en de regerings-
vorm, bedreigingen met een aanslag op personen of op eigendommen en val-
se inlichtingen betreffende ernstige aanslagen, gijzeling, exploitatie van pros-
titutie en ontucht, doodslag, moord, vergiftiging, afpersing en diefstal met
geweld of bedreigingen in geval van verzwarende omstandigheden, diefstal
en afpersing van kernmateriaal, externe beveiliging van kernmateriaal, wit-
wassen, brandstichting, handel in drugs, wapenhandel of bendevorming met
het cogmerk om &én van deze misdrijven te plegen. Deze lijst werd door de
wet van 10 juni 1998 aangevuld met de ontvoering van minderjarigen en een

120 L. Arnou, Het respecteren van het telefoongeheim in Belgié na de afluisterwet van 30
juni 1994, L.c., p. 204.

121 L. Huybrechts, Het gerechtelijk afluisteren in het Belgisch recht na de nieuwe afluis-
terwet, l.c., p. 49.

122 [ Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje?, l.c, p. 4.

123 D. Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje?, L.c., p. 2.
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aantal hormonenmisdrijven, en door de wet van 10 januari 1999 met de
misdrijven die verband houden met een criminele organisatie.

Het is evenwel mogelijk om gegevens die in het kader van een bepaald ge-
rechtelijk onderzoek zijn verkregen met betrekking tot een ander delict dat
niet in de lijst is opgenomen, te gebruiken.” Hier moet trouwens melding
worden gemaakt van artikel 29 Sv, dat iedere ambtenaar die in de uitoefe-
ning van zijn ambt kennis krijgt van een misdaad of een wanbedrijf verplicht
de Procureur des Konings hiervan bericht te geven.

Indien een afluistermaatregel wordt bevolen ten aanzien van de gewoonlijke
verblijfplaats van een verdachte, dient men ervoor te waken dat geen in-
breuk wordt gepleegd op de onschendbaarheid van de woning. Zo is het niet
toegelaten om buiten medeweten van de bewoner of zonder diens toestem-
ming een privé-woning binnen te dringen om er opnameapparatuur te plaat-
sen.” Ook het gebruik van een list — bijvoorbeeld door het laten plaatsen van
een microfoon door een als werkman vermomde politieagent — kan niet wor-
den toegelaten.”

De wet schrijft voor dat iedere maatregel tot afluisteren moet worden voor-
afgegaan door een met redenen omklede beschikking van de onderzoeks-
rechter. Deze beschikking dient te worden gedagtekend en een aantal gege-
vens te vermelden, te weten, de aanwijzingen en de concrete feiten die de
maatregel wettigen, de redenen waarom de maatregel onontbeerlijk is om de
waarheid aan het licht te brengen, de persoon, het communicatie- of telecom-
municatiemiddel of de plaats die het voorwerp uitmaakt van de maatregel,
de periode tijdens welke de bewaking kan worden uitgeoefend, en de naam
en hoedanigheid van de officier van gerechtelijke politie, aangewezen voor
de uitvoering van de maatregel. De sanctie op de niet-naleving van deze
vormvereisten is nietigheid van de beschikking.

De duur van de maatregel kan niet langer zijn dan één maand, zij het dat een
verlenging met ten hoogste één maand mogelijk is. Deze verlenging kan her-
haaldelijk worden bevolen, met dien verstande dat de maatregel nooit langer
dan zes maanden kan worden gehandhaafd. Deze maximumtermijn geldt
evenwel per afgeluisterde persoon of plaats.”™

124 Wet van 10 januari 1999 betreffende de criminele organisaties, Belgisch Staatsblad, 26
februari 1999.

125 D. Lybaert, Tapt de wetgever uit een ander vaatje?, l.c., pp. 2-3.

126 Parlementaire Stukken, Senaat, 1992-93, nr. 843/1, p. 15.

127 Dit zou immers in strijd zijn met art. 8 EVRM. Parlementaire Stukken, Senaat, 1992-93,
nr. 843/1, p. 64.

128 Parlementaire Stukken, Senaat, 1992-93, nr. 843/2, p. 129.
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Verslaglegging

Oorspronkelijk legde de wet de verplichting op om alle opnamen integraal
uit te schrijven. De werklast die hiermee gepaard ging, had tot gevolg dat
van de maatregel bitter weinig gebruik werd gemaakt. Door de wet van 10
juni 1998 werd de eis van volledige transcriptie beperkt tot het overschrijven
van de inhoud van de (tele)communicaties die van belang zijn voor het on-
derzoek. Wat de andere gesprekken betreft, volstaat de vermelding van het
onderwerp ervan en van de opgeroepen of opreepende nummers. De beoor-
deling van de relevantie geschiedt initieel door de met de maatregel belaste
officier van gerechtelijke politie, maar het is uiteindelijk de onderzoeksrech-
ter die voor de definitieve beoordeling instaat. De verdediging heeft recht op
het transcript van bijkomende delen van de opnamen. QOok zijn de rechten
van verdediging reeds gewaarborgd doordat een gesprek steeds in zijn ge-
heel wordt overgeschreven. De wet staat niet toe dat slechts een gedeelte van
een gesprek wordt uitgeschreven.

De officier van gerechtelijke politie zendt de opnamen van de van belang ge-
achte gesprekken samen met de transcriptie en de eventuele vertaling ervan
over aan de onderzoeksrechter. De rechter beoordeelt welke informatie van
belang is voor het onderzoek en laat hiervan een proces-verbaal opmaken.
Communicatie die onder het beroepsgeheim valt, zal hierin evenwel niet
worden opgenomen. Met betrekking tot de afluistermaatregelen ten aanzien
van lokalen die aangewend worden voor beroepsdoeleinden, de woonplaats
en de communicatie- of telecommunicatiemiddelen van een advocaat of een
arts, bevat de wet een specificke regeling (art. 90octies Sv). Summier gesteld
houdt deze in dat de maatregel slechts toegelaten is ingeval de advocaat of
geneesheer er zelf van verdacht wordt een misdrijf vervat in de limitatieve
lijst van artikel 90ter Sv te hebben gepleegd, of indien feiten doen vermoeden
dat derden die ervan verdacht worden één dezer misdrijven te hebben ge-
pleegd, gebruik maken van de lokalen, woonplaats of {tele)communicatie-
middelen van de arts of advocaat,

D) DIRECT AFLUISTEREN

Het afluisterverbod vervat in de wet vAn 30 juni 1994, zoals aangepast door
de wet van 10 juni 1998, heeft betrekking op het afluisteren van privé-com-
municatie of privé-communicatie met een technisch hulpmiddel. Daarenbo-
ven is de mogelijkheid tot afluisteren beperkt tot de transmissiefase,” zijnde
de fase waarin de communicatie wordt overgebracht aan de hand van het
technisch hulpmiddel in kwestie,

129 C. van den Wyngaert, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen, op. cit., p. 736.
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Volgens sommigen kan hieruit worden afgeleid dat het direct afluisteren met
behulp van technische hulpmiddelen niet onder deze wet valt, zodat een
akoestische (maar ook een visuele) observatie zonder specifieke vormvereis-
ten kan geschieden voor zover geen privé-plaatsen worden betreden.™

Deze stelling moet wellicht enigszins worden genuanceerd. Vooreerst moet
uiteraard rekening worden gehouden met de regeling vervat in de omzend-
brief betreffende de bijzondere opsporingstechnieken, omdat het om een
technische observatie gaat. De vraag is echter of de restrictievere regeling van
de wet van 30 juni 1994 van toepassing is, zodat ook voor het onderscheppen
van dergelijke vormen van communicatie de toestemming van de onder-
zoeksrechter ex artikel 90ter Sv vereist is.

Steun voor deze interpretatie kan gevonden worden in de totstandkomings-
geschiedenis van de wet in kwestie, waar meermaals werd gesteld dat het
begrip “communicatie” in de brede zin dient te worden geinterpreteerd, wat
het afluisterverbod ook toepasselijk maakt op het direct afluisteren met een
technisch hulpmiddel.” De plaats van de communicatie (bijv. een openbare
plaats of een private ruimte) is bovendien niet noodzakelijk bepalend voor
het al dan niet privé-karakter ervan. Zo kan ook een gesprek op de openbare
weg onder het begrip “privé-communicatie” vallen.

De technologische vooruitgang maakt het mogelijk om vanuit een openbare
plaats privé-plaatsen elektronisch te bespieden die beschermd zijn op grond
van de onschendbaarheid van de woning, gewaarborgd door artikel 15 van
de Grondwet. Indien de maatregel fysiek binnendringen in de woonplaats
van de betrokkene vergt en deze hiervoor niet zijn toestemming heeft ver-
leend, betekent dit ontegensprekelijk strijd met de onschendbaarheid van de
woning.”™ Artikel 90ter Sv verbiedt verder om in het geheim microfoons in
een private ruimte te plaatsen.

De vraag doet zich nu voor of bovengenoemde elektronische bespiedingen
op private plaatsen juridisch haalbaar zijn wanneer daartoe geen fysieke be-
treding van de woonplaats vereist is. Zo zou bijvoorbeeld gebruik kunnen
worden gemaakt van verborgen (richt)microfoons, opgesteld aan de openba-
re weg, of in een andere woning indien de eigenaar van deze woning hiertoe
zijn toestemming heeft verleend. Wellicht moet — onder meer in het licht van
de onschendbaarheid van de woning — worden geoordeeld dat het gebruik
van deze techniek ontoelaatbaar is bij gebrek aan een specifieke en precieze
wettelijke regeling die de inbreuk op grondrecht legitimeert.

130 Ibid.
131 Zie o.m. Parlementaire Stukken, Senaat, 1992-93, nr. 843-2, p. 37.
132 Cf. Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 382.

45



Belgié

E) HEIMELIJK OPNEMEN VAN FOTO’S, FILMS EN VIDEQ’S

Het gebruik van foto-, film- en videocamera’s wordt niet expliciet geregeld in
de ministeri€le omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingstechnie-
ken. Wel bepaalt de circulaire dat technische observatie tevens betrekking
heeft op het gebruik van technische middelen voor het opvangen of registre-
ren van beeld of geluid. Zoals reeds werd vermeld, kan een technische obser-
vatie nooit een aanleiding geven tot het gebruik van technische middelen die
verboden zijn bij wet.

Bij een technische observatie dienen uiteraard alle voorwaarden die de circu-
laire hieraan koppelt, te worden gerespecteerd. Zo zal de Procureur des Ko-
nings (of de onderzoeksrechter wanneer er sprake is van een gerechtelijk on-
derzoek) steeds op de hoogte gebracht dienen te worden van de observatie
en kan hij de stopzetting ervan bevelen, wat een belangrijke waarborg in-
houdt.™

Voor een aantal categorieén van personen zijn specifieke bepalingen voor-
handen. Zo kunnen sociale inspecteurs van de arbeidsinspectie gebruik ma-
ken van foto’s, film- en video-opnamen om bepaalde vaststellingen te doen,
voor zover zulks past in hun bevoegdheden.' Wat de gerechtsdeurwaarders
betreft, geldt een verbod om over te gaan tot het schaduwen, het maken van
opnamen of het fotograferen met telelens.”™ Heimelijk verkregen vaststellin-
gen leveren geen geldig bewijs op."™ Ook met betrekking tot de media gelden
bepaalde voorschriften,'”

Daarnaast bepaalt vooral de rechtspraak de grenzen van de toelaatbaarheid
van deze technieken, doorgaans wanneer de vervolgende instantie de daar-
mee verkregen gegevens ter terechtzitting als bewijsmateriaal wenst te han-
teren. :

Een en ander moet begrepen worden in het kader van het bewijsrecht, dat
het vrije bewijsstelsel als uitgangspunt hanteert™. Dit betekent dat men bij
het bewijzen van een strafbaar feit mag teruggrijpen naar ieder bewijsmid-

133 T. de Hert, Het verzamelen en gebruiken van visuele informatie: foto's, videosurveille
en verkeersradars, Politeia, oktober 1994, p. 15 (8-18).

134 Cf. artikel 190 van de Wet van 16 november 1972 betreffende de arbeidsinspectie, zoals
gewijzigd door de Programmawet van 22 december 1989, Belgisch Staatsblad, 30 de-
cember 1985.

135 Dit verbod is opgenomen in een rondschrijven van de Nationale (beroeps)Kamer (P. de
Hert, Privacy en het gebruik van visuele technieken door burger en politie. Belgische
regelgeving vandaag en morgen, Brussel, Politeia, 1998, nr. 86).

136 ].C. Bertrand, De vaststelling van overspel, De Gerechtsdeurwaarder, 1992, afl. 1, p. 18.

137 Zie bijvoorbeeld D. Voorhoof en E. Breways, Het interview op radio en televisie en de
rechten van de geinterviewde, noot onder Brussel, 26 oktober 1989, Tijdschrift voor Bel-
gisch burgerlijk recht, 1991, pp. 245-249 en L. Neels, D. Voorhoof en H. Martens, Media-
lex, Antwerpen, Kluwer, 1990, p. 505.

138 Ph. Traest, Het bewijs in strafzaken, op. cit.,, nr. 320,
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del, tenzij de wet een bijzonder bewijsmiddel voorschrijft.”” De rechter is dus

volkomen vrij om te bepalen welke waarde aan een bepaald bewijselement
toegekend dient te worden. Wel moet hij zich op de objectieve waarde van
het bewijsmateriaal kunnen beroepen, zonder dat hij genoodzaakt is zich op
zijn persoonlijke kennis van de zaken te baseren. Zo kan een rechter aan
beelden van een locatie die deze duidelijk herkenbaar weergeven, bewijs-
kracht wat dit aspect betreft ontzeggen, ook al kent hij de locatie uit eigen
waarneming.'

Algemeen wordt gesteld dat bewijsmiddelen, verkregen door middel van
moderne technieken, kunnen worden toegelaten indien zij passen in het ka-
der van één van de klassieke bewijsmiddelen, op een loyale manier zijn ver-
kregen en indien er geen redenen voorhanden zijn om te vermoeden dat ze
vervalst zijn. Wanneer aan deze voorwaarden voldaan is kunnen video-op-
names een bewijselement of een begin van bewijs uitmaken waarvan de wet-
tigheid en de efficiéntie aan de appreciatie van de rechter worden overgela-
ten."" Wel moet de rechter in het bijzonder toezien op de wijze waarop en de
omstandigheden waarin de beelden tot stand kwamen.'*

In een woning niet geoorloofd

Een door middel van technische middelen gerealiseerde (en eventueel gere-
gistreerde) visuele observatie van wat zich afspeelt in een private woning lijkt
evenwel niet rechtmatig.'® Deze materie is immers (vooralsnog) niet wettelijk
geregeld.™ Dat is niet in overeenstemming met artikel 8 EVRM, dat de be-
scherming van de privacy beoogt en daartoe naast legitimiteit en proportio-
naliteit ook legaliteit vereist. Om die reden moet worden geconcludeerd dat
geen gebruik kan gemaakt worden van bewijsmateriaal dat op deze wijze
wordt verkregen.

Alhoewel de Belgische rechtspraak hieromtrent schaars is, lijkt toch een ten-
dens aanwezig te zijn om het gebruik van beeldopnames van personen die
zich in een private woning bevinden te weigeren als bewijsmateriaal. Het
betreft wel steeds beeldopnamen gerealiseerd door burgers, maar er kan

139 R. Verstraeten, Handboek strafvordering, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 1204.

140 ]. van Praet, Video velt verdict, Revue van de Rijkswacht, 1993, afl. 127, p. 8 (4-8).

141 Rechtbank van eerste aanleg Namen, 31 oktober 1994, Proces & Bewijs/R.D.J.P., 1996, p.
139. Zie ook ]. Simons, Photographie, cinéma et télévision: I'avenir de la preuve par
I'image, Journal des tribunaux, 1988, pp. 613-617.

142 H.-D. Bosly, La régularité de la preuve en matiére pénale, Journal des tribunaux, 1992,
p- 122 (121-128).

143 Wel kan er geen sprake zijn van een misdrijf, omdat dergelijke handelingen niet onder
de artt. 259bis en 314bis van het Strafwetboek vallen.

144 De artikelen 90ter en volgende Sv zijn hierop immers niet van toepassing.

145 Aldus M. Lindekens, L'offre des biens de sécurité en Belgique, Brussel, Politeia, 1992, p-
83e.v.
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worden aangenomen dat deze regel ook opgaat voor beeldmateriaal verkre-
gen door politieambtenaren." De bewijswaarde van foto’s is reeds langer er-
kend door de jurisprudentie.'’

Zoals reeds is gebleken, moet ook rekening gehouden worden met de recht-
spraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. Het EVRM is
immers self-executing en Belgié is monistisch, zodat de bepalingen van het Ver-
drag (zcals geinterpreteerd door het Europees Hof) van toepassing zijn in de
nationale rechtsorde zonder dat daarover een Belgische wet vereist is.

Uit de Europese rechtspraak kunnen een aantal principes met betrekking tot
visuele technieken worden gedistilleerd™. Zo blijkt uit de zaak Niemitz te-
gen Duitsland™” onder meer dat het recht op bescherming van de woning
verder reikt dan de bescherming van de private gezinswoning en dat bepaal-
de beroeps- en zakelijke activiteiten en ruimten onder de toepassing van arti-
kel 8 van het Verdrag vallen. In een andere zaak besliste het Hof dat ook lou-
ter visuele technieken, zonder technische middelen, inbreuk kunnen maken
op het grondrecht van de persoonlijke levenssfeer.'

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POST

In de ministeriéle omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingsmetho-
den is geen enkele bepaling te vinden omtrent het onderscheppen van post.
Het onderscheppen van post kan op verschillende manieren geschieden.
Vooreerst bestaat de mogelijkheid om pakketten, brieven, stukken en andere
berichten die aan de post, de telegraaf of een andere instelling van vervoer
zijn toevertrouwd, te openen en kennis te nemen van de inhoud ervan. Qok
kunnen gegevens verzameld worden aangaande de weg die de post heeft af-
gelegd, met de bedoeling zich een beeld te vormen van de activiteiten van de
verdachte. Bij deze laatste techniek wordt evenwel geen kennis genomen van
de inhoud van desbetreffende documenten. Beide technieken zouden reeds
zijn aangewend door de politiediensten.™

Tenslotte zou een politiedienst ook kunnen overgaan tot het eigenlijke onder-
scheppen van post, waaronder we verstaan het verder sturen van de brief-
wisseling nadat men kennis heeft genomen van de inhoud ervan. In deze hy-
pothese is de adressaat op geen enkel ogenblik op de hoogte van het feit dat

146 P. de Hert, Privacy en het gebruik van visuele technieken door burger en politie., op.
cit., p. 27, voetnoot 96.

147 Zie o.m. Hof van Cassatie 29 januari 1985, Rechtskundig Weekblad, 1985-86, p. 1101.

148 Zie voor een extensiever overzicht P. de Hert, Privacy en het gebruik van visuele tech-
nieken door burger en politie, op. cit., nr. 56-84.

149 EHRM 16 december 1992, Serie A, vol. 251-B.

150 Zie de zaak Friedl v. Oostenrijk, EHRM 31 januari 1995, Serie A, vol. 305-B.

151 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 392.

48




Belgié

kennis werd genomen van de inhoud van de briefwisseling. Van deze tech-
niek wordt geen gebruik gemaakt.

Het is duidelijk dat door het openen van post en hiermee samenhangend het
kennisnemen van de inhoud ervan, het briefgeheim wordt geschonden. Dit
briefgeheim wordt beschermd door artikel 8 EVRM en artikel 29 van de
Grondwet. Het briefgeheim dient ruim te worden opgevat: het beschermt
niet enkel gesloten brieven, maar ook open brieven, briefkaarten, drukwer-
ken en omzendbrieven.'

Schending van het briefgeheim is in het algemeen volgens rechtspraak en
rechtsleer onrechtmatig en levert een misdrijf op indien het gaat om brieven
die aan de postdiensten zijn toevertrouwd.” Brieven die (nog) niet aan de
post zijn toevertrouwd genieten deze specifieke bescherming dus niet.

Beslissingsbevoegdheid

Om deze reden is voor het kennisnemen van de inhoud van post een bevel
van de onderzoeksrechter vereist, alhoewel er in het Belgische strafprocesrecht
geen specifieke bepaling voorhanden is die deze aangelegenheid regelt.

Het feit dat het de onderzoeksrechter wel bevoegd is om brieven in beslag te
nemen - waaronder ook diegene die aan de post zijn toevertrouwd™ — wordt
doorgaans gebaseerd op de bepalingen inzake huiszoeking en inbeslagna-
me.™ Meer bepaald gaat het om de artikelen 87 en 88 Sv, die het de onder-
zoeksrechter respectievelijk mogelijk maken om zich naar de woning van de
verdachte te begeven teneinde er “de papieren, de zaken en in het algemeen alle
voorwerpen op te sporen, die kunnen dienen om de waarheid aan de dag te brengen”,
en zich te begeven naar andere plaatsen waar hij vermoedt dat men deze
voorwerpen verborgen heeft.

Ingeval van betrapping op heterdaad van een misdaad of wanbedrijf komt
de bevoegdheid om poststukken in beslag te nemen en kennis te nemen van
de inhoud ervan tevens de Procureur des Konings toe (art. 36 Sv).

Uiteraard moet steeds rekening worden gehouden met de beperkingen die
ten aanzien van het recht op huiszoeking en inbeslagneming gelden. Zo zul-

152 P. de Hert, Art. 8 EVRM en het Belgisch recht. De bescherming van privacy, gezin,
woonst en communicatie, Gent, Mys & Breesch, 1998, nr. 389.

153 Cf. artikel 460 van het Strafwetboek en artikel 28 en volgende van de Wet van 26 de-
cember 1956 op de Postdienst (Belgisch Staatsblad, 30-31 december 1956); Hof van Be-
roep Brussel 16 maart 1988, Journal des tribunaux, 1988, p. 569, m.nt. O. Klees; E. van
Vaerenbergh, Wettelijke bescherming van het briefgeheim, De Gemeente, 1989, pp. 165-
166.

154 E. Hanssens, Du secret des lettres, Brussel, Bruylant, 1890, nr. 94-115 en G. Cumps, Uit-
zonderingen op het principe van de onschendbaarheid van de briefwisseling, De Poli-
tieofficier, 1983, afl. 2, p. 16 (15-19).

155 Zie o.m. Ph. Traest, Het bewijs in strafzaken, op. cit., nr. 600 en R. Verstraeten, Hand-
boek Strafvordering, op. cit., nr. 503.
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len brieven die gedekt zijn door het beroepsgeheim en brieven gericht tot
personen die van een grondwettelijke of een volkenrechtelijke immuniteit ge-
nieten, niet in beslag genomen kunnen worden.

De inbeslagname van papieren en voorwerpen is evenwel ook zonder huis-
zoeking mogelijk. Zo kunnen officieren van gerechtelijke politie bij het uit-
voeren van een onderzoeksverrichting in het kader van een gerechtelijk on-
derzoek beslag leggen op allerhande zaken die volgens hen kurnen bijdra-
gen tot het ontdekken van de waarheid, mits ze hiertoe bevoegd zijn (bijv. in
geval van een zoeking in een voor het publiek toegankelijke plaats)."™

G) HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Qok het gebruik van lokalisatie- en bewakingsapparatuur is te beschouwen
als technische ondersteuning van een observatie die door de speciale (rijks-
wacht)eenheden kan worden aangewend. De apparatuur in kwestie (bijvoor-
beeld een zender) wordt aan een vervoermiddel of een ander voorwerp be-
vestigd met de bedoeling de beweging ervan onopgemerkt te kunnen vol-
gen. ELokalisatie-instrurmnenten worden aan zaken en niet aan personen ge-
koppeld.

Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur heeft voornamelijk tot doel de
kosten van de operatie te drukken en het risico te verkleinen.”” Wanneer het
gebruik van dergelijke apparatuur beschouwd dient te worden als een vorm
van technische observatie, zijn de reeds eerder vermelde bepalingen, vervat in
de ministeriéle circulaire betreffende de bijzondere opsporingstechnieken,
van toepassing,.

H)} INKIJKOPERATIE

Deze techniek houdt in dat een politieambtenaar zonder kennis en toestem-
ming van de rechthebbenden en zonder schade te veroorzaken, opslagplaat-
sen, loodsen, garageboxen (doch geen woningen of aanhorigheden van een
woning waarvoor een huiszoekingsbevel van een onderzoeksrechter vereist
is) betreedt met de bedoeling om de situatie daar in ogenschouw te nernen."™
De inkijkoperatie is niet geregeld in de circulaire betreffende de bijzondere
opsporingstechnieken en wordt nagenoeg niet toegepast. Toch wordt in het
parlementair verslag inzake georganiseerde criminaliteit vermeld dat deze
techniek wel werd aangewend door de rijkswacht en de gerechtelijke politie
bij verdenking van zwaardere misdrijven, na instemming van een parketma-

156 R. Verstraeten, Handboek Strafvordering, op. cit,, nr, 504.

157 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 378.

158 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 392 en R. van Camp, Georganiseerde
criminaliteit. Te veel rechtsstaat of te veel Fouché?, lc., p. 671.
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gistraat.” Het betrof steeds plaatsen waarvoor geen huiszoekingsbevel van
de onderzoeksrechter vereist was.

Artikel 26 van de Wet op het politieambt maakt het politieambtenaren wel
mogelijk om voor het publiek toegankelijke plaatsen en verlaten onroerende goede-
ren te betreden. Ook een woning komt dus in aanmerking, indien deze als
verlaten kan worden beschouwd. Uit de rechtspraak met betrekking tot de
huiszoeking blijkt dat een kraakpand niet als een verlaten woning kan wor-
den aangemerkt."”

De betreding ex artikel 26 van de Wet op het politieambt kan het uitvoeren
van opdrachten van gerechtelijke politie tot doel hebben, zodat zij niet nood-
zakelijk beperkt is tot het vrijwaren van de openbare orde en het toezicht op
de naleving van de politiewetten en -verordeningen. Wanneer de politieamb-
tenaren hierbij een (nieuw) misdrijf vaststellen, zijn zij ertoe gehouden de
Procureur des Konings hiervan in kennis te stellen (art. 29 Sv).

Een mogelijkheid om bepaalde misdrijven op private plaatsen vast te stellen
en ter kennis van het openbaar ministerie te brengen zonder dat de betreding
van deze private plaats voldoet aan de voor een huiszoeking gestelde voor-
waarden, biedt de zogenaamde bestuurlijke zoeking.

Deze in artikel 27 van de Wet op het politieambt vervatte bevoegdheid houdt
in dat politieambtenaren bij het vervullen van de opdrachten van bestuurlij-
ke politie in bepaalde gevallen gebouwen, bijgebouwen en voertuigen kun-
nen doorzoeken. Het dient te gaan om gevallen waarin er een ernstig en drei-
gend gevaar voor rampen, onheil of schadegevallen bestaat of wanneer het
leven of de lichamelijke integriteit van personen ernstig wordt bedreigd.
Wanneer dit gevaar op geen andere wijze kan worden afgewend, kan de be-
treding gebeuren zonder toestemming van de persoon die het werkelijk ge-
not heeft van de private plaats indien deze persoon niet kan worden bereikt.
Uiteraard gaat het hier om een daad van bestuurlijke (en niet van gerechtelij-
ke) politie, zodat de ratio van deze mogelijkheid veeleer te zoeken is in het
verzekeren van de openbare orde en rust dan het opsporen en oplossen van
misdrijven.”” Dit neemt echter niet weg dat, indien een misdrijf wordt vast-
gesteld door de politieambtenaren die de zoeking verrichten, zij op grond
van artikel 29 Sv gehouden zijn het parket hiervan in kennis te stellen. Alhoe-
wel het dus allerminst een bijzondere opsporingstechniek betreft, kan op de-
ze manier op wettelijke wijze gebruik worden gemaakt van vaststellingen die
op private plaatsen werden gedaan zonder toepassing van de huiszoekings-
reglementering.

159 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 393.

160 Zie bijv. Raadkamer Leuven, 3 juni 1977, Rechtskundig Weekblad, 1977-78, 1770.

161 L. Arnou, De zoeking en de inbeslagname: de bestaande en de nieuwe regeling, in C.
Fijnaut en F. Hutsebaut (eds.), De nieuwe politiewetgeving in Belgi€, Deurne, Kluwer,
1993, p. 189.
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1) HET RUNNEN VAN INFORMANTEN
Begripsbepaling

Een informant kan omschreven worden als een anoniem blijvende persoon
die de politiediensten geregeld informatie bezorgt over misdrijven die ge-
pleegd zijn of voorbereid worden of over hun daders.” Een informant is dan
ook altijd een (voormalig) crimineel. Wanneer een burger die geen bemoeie-
nis heeft met het criminele milieu informatie verstrekt aan de politiediensten,
dient deze beschouwd te worden als een (anonieme} getuige. Ook een poli-
tieambtenaar die informatie levert over het criminele milieu kan niet be-
schouwd worden als een informant (wel als een infiltrant).

Het gebruik van informanten is geregeld in de ministeriéle omzendbrief be-
treffende de bijzondere opsporingstechnieken. De richtlijnen vervat in deze
circulaire zijn evenwel enkel van toepassing op tipgevers van wie "kan of
moet aangenomen worden dat zij zelf deelnemen aan activiteiten van het georgani-
seerde misdadig milieu of dat zij op een andere dan een toevallige manier inlichtin-
gen it of over dat milieu vernomen hebben”.

Daarenboven gelden de bepalingen uit de omzendbrief enkel voor “informan-
ten die informatic verstrekken waarvan het inzamelen en de verwerking tot doel heb-
ben de daders van misdrijven te ontdekken en de bewijzen ervan te verzamelen”. Het
inwinnen van de zogenaamde “zachte informatie” valt dus niet onder het
toepassingsgebied van de circulaire.

De omstandigheden of de informanten al dan niet vanwege de politiedien-
sten of de overheid enig voordeel beogen, of zij bereid zijn spontaan dan wel
op vraag van de politie informatie te verstrekken ingevolge hun contacten
met het georganiseerde misdadig milieu, of zij bekend zijn in dit milieu on-
der hun eigen naam of onder een aangenomen naam, en of zij al dan niet
anoniem wensen te blijven ten overstaan van de politiediensten, laten de toe-
passing van de omzendbrief daarentegen onverlet.

Anonimiteit

De circulaire bevat een regeling omtrent de bescherming van de anonimiteit
van de informant, Met dat doel vermelden alle rapporten en documenten die
op hen betrekking hebben enkel een lokaal identificatienummer. Daarenbo-
ven mag elke opsporingsambtenaar de identiteit van de informant geheim
houden wanneer hij dit in eer en geweten voor de bescherming van die per-
soon en in het belang van de misdaadbestrijding nodig acht. Volgens het Se-
naatsverslag betreffende de georganiseerde criminaliteit is zulks zelfs moge-
lijk ten aanzien van zijn hiérarchische meerdere, met dien verstande dat de

162 Ibid.
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aldus verkregen inlichtingen uiteraard niet dienstig kunnen zijn als bewijs-
middel.”®

Dit neemt echter niet weg dat de Procureur des Konings ingevolge de om-
zendbrief van 24 april 1990 kan eisen dat de identiteit van de betrokkene
hem wordt bekendgemaakt indien hij van oordeel is dat zulks noodzakelijk
is voor het uitoefenen van de bevoegdheden die hem door de omzendbrief
worden toegekend. Hij kan hiertoe overgaan met het oog op de controle van
de bijzondere opsporingstechniek in kwestie. De onderzoeksrechter kan al-
leen om onthulling van de identiteit van de informant verzoeken in geval
van provocatie.

De omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingsmethoden verwijst ook
naar de reeds genoemde richtlijn van 28 juni 1991 uitgaande van de Procu-
reur-generaal bij het hof van beroep te Gent.” Hierin wordt bepaald dat ver-
klaringen van anonieme getuigen, tipgevers, informanten en infiltranten
slechts de aanzet zijn tot de strafvordering of een hulpmiddel bij de opspo-
ringen, en dat de verstrekte inlichtingen op zichzelf geen afdoende bewijs-
middelen vormen. De inlichtingen dienen dan ook steeds bevestigd te wor-
den door inlichtingen en vaststellingen van gerechtelijke politie, die aan te-
genspraak kunnen worden onderworpen.

Ook tijdens de terechtzitting hebben politieofficieren het recht om de identi-
teit van onder meer informanten te verzwijgen. De rechtspraak baseert dit
recht op het beroepsgeheim.'® Ook een anonieme getuigenis voor de onder-
zoeksrechter wordt door de rechtsleer voor toelaatbaar gehouden.'

De jurisprudentie neemt aan dat het proces-verbaal van een verhoor van een
anonieme undercoveragent als bewijs mag worden gebruikt indien de onder-
zoeksrechter die het proces-verbaal heeft opgemaakt als getuige ter terecht-
zitting wordt gehoord."” Ook gaat men ervan uit dat er geen sprake is van
een schending van de rechten van verdediging indien de bodemrechter zich
een mening vormt op basis van anonieme getuigenissen die bij het dossier
zijn gevoegd, waarvan de verdachte kennis heeft genomen en die hij heeft

163 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 395.

164 Cf. supra, voetnoot 95.

165 Cf. Hof van Cassatie 10 januari 1978, Arresten van het Hof van Cassatie, 1978, p. 546;
Hof van Cassatie 26 februari 1986, Arresten van het Hof van Cassatie, 1985-86, p. 881 en
Kamer van Inbeschuldigingstelling Bergen 4 mei 1990, p. 1129, m.nt. F. Piedboeuf, even-
eens gepubliceerd in Revue de jurisprudence de Liége, Mons et Bruxelles, 1990, p. 1129,
m.nt. A. Masset.

166 L. de Wilde, Anonimiteit in het strafproces, in X., Actuele problemen van strafrecht,
Antwerpen, Kluwer, 1988, pp. 72-75 en A. de Nauw, De anonieme getuige, Rechtskun-
dig Weekblad, 1985-86, pp. 1884-1886.

167 Bergen, 16 september 1993, Revue de droit pénal et de criminologie, 1995, p. 284, m.nt.
M.A. Beernaert.
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kunnen tegenspreken. Belangrijk voor het bepalen van de waarde van een
anonieme getuigenis is evenwel ook de rechtspraak van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens." Vanwege de precaire situatie die het werken
met anonieme getuigen vaak schept voor de verdachte kan doen ontstaan,™
stelt het Hof immers strenge eisen aan de inzet van dergelijk bewijs, om het
recht op een eerlijk proces te vrijwaren.

Anders is het met de vraag of de rechter zelf ter zitting een getuige mag ver-
horen zonder dat diens identiteit bekend wordt gemaakt. In de huidige stand
van de rechtspraak dient deze vraag negatief te worden beantwoord.”™

Informantenbeheerder

De betrekkingen met de informanten worden door de ministeriéle omzend-
brief van 24 april 1990 betreffende de bijzondere opsporingstechnieken op
een tweeledig niveau geregeld, te weten het lokaal en het nationaal niveau.”™
Met betrekking tot het lokale niveau’” bepaalt de omzendbrief dat in iedere
eenheid een “informantenbeheerder” wordt aangewezen. Het betreft de
dienstchef of een door hem gedelegeerd officier. De informantenbeheerder is
verantwoordelijk voor de wijze waarop de contacten met de informanten
worden onderhouden en voor de verwerking van de rapporten, opgesteld
naar aanleiding van deze contacten. Tevens begeleidt hij de politieambtena-
ren in hun contacten met de informanten en waakt hij over hun onkreukbaar-
heid. Daarenboven voert de informantenbeheerder een grondig achtergrond-
onderzoek omtrent iedere informant en gaat hij na om welke reden deze be-
reid is zijn medewerking aan het onderzoek te verlenen.

168 Cf. Hof van Cassatie 7 januari 1986, Pasicrisie, 1986, [, p. 565 en Hof van Cassatie 15 juli
1997, Rechtskundig Weekblad, 1997-98, p. 640.

169 Zie voor een overzicht B. de Smet, Het recht op een eerlijk proces versus de bescher-
ming van bedreigde getuigen en politiecambtenaren, Rechiskundig Weekblad, 1997-98,
Pp- 241-253.

170 Zie bijv. B. de Smet, De onderzoeksrechter onder een spervuur van kritiek. Levert het
gerechtelijk onderzoek enige meerwaarde op?, in C. Fijnaut, D. van Daele en F. Ver-
bruggen (eds.}, De uitdaging van de georganiseerde misdaad in Belgié. Het antwoord
van de overheid, Leuven, Universitaire Pers, 1998, p. 319.

171 Ph. Traest en T. de Meester, Onderzoeksrapport met betrekking tot spijtoptanten, aan-
meediging en vergemakkelijking van de getuigenis in het kader van de strafrechtsple-
ging en omkering van de bewijslast aangaande de herkomst van goederen waarvan
wordt vermoed dat zij voortkomen uit een met de georganiseerde criminaliteit verbon-
den activiteit, Universiteit Gent, 1998, p. 245.

172 Zie Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 395 e.v.

173 Hiermee wordt gedoeld op het district voor wat betreft de rijkswacht, de brigade voor
wat betreft de gerechtelijke politie, en het gemeentelijk politiekorps voor wat betreft de
gemeentepolitie. In de nieuwe politiestructuur zal het lokale niveau uiteraard anders
dienen te worden gedefinieerd.
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De politieambtenaar die contacten onderhoudt met een informant, wordt
“contactambtenaar” genoemd. Hij wordt steeds beschermd door een tweede
contactambtenaar.

De informantenbeheerder is belast met de controle van elke informant die in
contact staat met een lid van zijn dienst. De controle wordt mogelijk gemaakt
door een gecodeerd centraal informaticasysteem dat de beheerder in staat
stelt na te gaan of de code in kwestie nog niet werd geregistreerd door een
andere lokale eenheid en of de betrokken informant niet vermeld staat als
zijnde “niet meer actief” of “onbetrouwbaar”.

Met betrekking tot de informatieverwerking op het lokale niveau bepaalt de
omzendbrief dat indien de informatie verkregen uit een contact met een in-
formant, betrekking heeft op zware of georganiseerde criminaliteit, de con-
tactpersoon bij de politie een “informatierapport” opstelt ten behoeve van de
informantenbeheerder. Dit rapport vermeldt enkel het lokale identificatie-
nummer van de informant. Het wordt onmiddellijk uitgewisseld tussen de
informantenbeheerders van de rijkswacht en de gerechtelijke politie. Indien
het rapport opgesteld wordt op het niveau van de gemeentepolitie, wordt
het overgemaakt aan de rijkswacht en de gerechtelijke politie. Desgewenst
wordt het parket verwittigd.

Op het nationale niveau' voorziet de circulaire in een “controlesysteem” dat
onder leiding staat van de nationaal magistraat.

Het controlesysteem beoogt de betrokken politieambtenaren te laten weten
dat een informant zich aanbiedt of zich achtereenvolgens aangeboden heeft
bij verschillende politieambtenaren enerzijds, en dat een informant niet be-
trouwbaar geacht wordt of niet meer actief is anderzijds.

Teneinde de anonimiteit van de informant te vrijwaren wordt in het controle-
systeem enkel gebruik gemaakt van codenummers.

Op nationaal niveau worden de door informanten verstrekte gegevens be-
heerd door een “nationaal informantenbeheerder” bij de rijkswacht en de ge-
rechtelijke politie.

De nationale informatiediensten ontvangen tevens informatierapporten van
de buitenlandse dienst. Deze techniek zou in 1996 51 maal zijn aangewend in
de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit.”

Beloning

Ook wat het betalen van tipgelden aan informanten betreft, voorziet de om-
zendbrief betreffende de bijzondere opsporingstechnieken in een aantal be-

174 Onder nationaal niveau wordt verstaan het CBO (Centraal Bureau der Opsporingen)
voor de rijkswacht en het Commissariaat-generaal van de gerechtelijke politie.
175 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 398.
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palingen. Tipgeld wordt omschreven als “een vergoeding die in geld wordt
uitbetaald aan personen die inlichtingen hebben verstrekt die ertoe hebben
geleid dat daders van een misdrijf worden vereenzelvigd of gevat of dat de
buit van een misdrijf wordt gevonden”.

Als uitgangspunt wordt vooropgesteld dat de politiediensten dienen te ver-
mijden dat criminele activiteiten worden opgezet met geen ander doel dan
het uitbetalen van tipgelden, of worden voortgezet.

In de regel worden de tipgelden uitsluitend a posteriori betaald aan de betrok-
ken informanten. De fondsen zelf zijn afkomstig van het Ministerie van Justi-
tie.

De betalingsmodaliteiten van tipgelden worden geregeld door een bijzonde-
re richtlijn.” Uit deze circulaire blijkt dat de politieambtenaren geen beloften
mogen doen ter zake van tipgelden.

Of informanten eventueel van andere dan pecuniaire beloningen kunnen ge-
nieten voor het leveren van informatie is niet helemaal duidelijk.”” In elk ge-
val blijkt uit het parlementair onderzoek naar de georganiseerde criminaliteit
dat door het parket nooit voorafgaand een belofte wordt gedaan omtrent een
eventuele strafvermindering. Wel kan het openbaar ministerie de rechterlijke
instantie in kwestie op de hoogte brengen van de beslissende rol die een in-

formant eventueel heeft gespeeld.”™ De rechter blijft evenwel volkomen vrij -

om hier al dan niet rekening mee te houden bij de straftoemeting.

Uiteraard kan hier aan toegevoegd worden dat het parket beschikt over het
opportuniteitsbeginsel, zodat het kan overgaan tot een seponering ten voor-
dele van de informant. Andere theoretische mogelijkheden zijn het voorstel-
len van een buitengerechtelijke afdoening, het vorderen van een milde be-
straffing en het afzien van het recht van hoger beroep of beroep in cassatie.”™

Meermaals is gewezen op het belang van een wetgevend instrumentarium
betreffende bepaalde vormen van georganiseerde misdaad dat voorziet in de
mogelijkheid van strafvermindering of onderhandeling in ruil voor waarde-
volle informatie. Zo ook in het actieplan van de Regering tegen de georgani-
seerde criminaliteit van 28 juni 1996."

Een aantal wetgevende initiatieven werd reeds genomen, doch deze hebben
(vooralsnog) niet tot concrete resultaten geleid.

176 Ministeriéle Omzendbrief van 6 oktober 1995 betreffende de aanwending van de fond-
sen ter beschikking gesteld van de politiediensten door het Ministerie van Justitie,
6/4322 / MN3, onuitgegeven.

177 Cf. Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 399.

178 Ibid.

179 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 427.

180 Actieplan van de regering tegen de georganiseerde criminaliteit, 28 juni 1996, p. 12.
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Een eerste voorstel werd op 5 augustus 1996 ingediend. Dit wetsvoorstel had
het invoeren van een tijdelijke en uitzonderlijke vrijstelling van straf voor
spijtoptanten tot doel.”™ De regeling was er voornamelijk op gericht om justi-
tie de vereiste uitzonderlijke middelen te verschaffen ter bestrijding van de
zogenaamde Bende van Nijvel. Het toepassingsgebied van het wetsvoorstel
was dan ook zeer beperkt, onder meer door de bepaling dat de onthulling
slechts betrekking kan hebben op misdaden waarvan de opheldering na tien
jaar of meer nog niet mogelijk is gebleken. Daarenboven zou een regeling
niet langer dan drie jaar van kracht zijn.

Een tweede wetsvoorstel dateert van 16 november 1998 en strekt tot het ver-
lenen van strafrechtelijke immuniteit aan spijtoptanten in het kader van de
strijd tegen de georganiseerde misdaad.”™ Krachtens dit voorstel zou straf-
rechtelijke immuniteit niet enkel kunnen worden verleend aan informanten
die hun deelname aan strafbare feiten hebben bekend, maar ook aan perso-
nen die reeds zijn veroordeeld. Het wetsvoorstel beschouwt de spijtoptanten-
regeling wel als uiterst redmiddel, zodat er geen beroep op mag worden ge-
daan indien de georganiseerde misdaad met de traditionele onderzoeksmid-
delen doeltreffend kan worden bestreden. Ook voorziet het wetsvoorstel in
controle op de aan de spijtoptant toegekende voordelen en van de betrouw-
baarheid van zijn onthullingen. Deze controle wordt uitsluitend aan de rech-
terlijke macht worden toevertrouwd.

Omdat geen van deze wetsvoorstellen het ook daadwerkelijk tot wet hebben
gebracht, beschikt Belgié in de huidige stand van de wetgeving niet over een
spijtoptantenregeling. De reeds vermelde mogelijkheid voor het parket om
aan een spijtoptant het voordeel van het sepot van de door hem gepleegde
misdrijven toe te kennen kan weliswaar als een vorm van spijtoptantenrege-
ling worden beschouwd, doch deze biedt slechts weinig waarborgen voor de
spijtoptant. Het openbaar ministerie beschikt immers niet definitief over de
strafvordering, zodat de betrokkene nooit de garantie kan worden geboden
dat de strafvervolging na het verkrijgen van de benodigde informatie achter-
wege blijft.

Kroongetuigen

Een kroongetuige of spijtoptant geniet vermindering of vrijstelling van straf
voor bepaalde inbreuken in ruil voor samenwerking met het optreden van
justitie tegen georganiseerde criminaliteit. Deze techniek dient bezien te wor-
den tegen de achtergrond van de almaar groeiende nood aan een krachtdadi-
ge reactie van justitie op het fenomeen van de georganiseerde criminaliteit.

181 Parlementaire Stukken, Senaat, 1995-96, nr. 1-403/1.
182 Parlementaire Stukken, Senaat, 1998-99, nr. 1813/1.
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Zoals eerder reeds gesteld, kent Belgi¢ vooralsnog geen algemene wettelijke
regeling voor het gebruik van spijtoptanten. Deze techniek wordt dan ook in
zeer beperkte mate toegepast. Het betreft vooral de bestrijding van inbreu-
ken op de hormonen- en drugswetgeving waarin een aantal verschonings-
gronden zijn opgenomen met het cog op het belonen van geleverde mede-
werking aan justitie.

Wat inbreuken op de hormonenwetgeving betreft, kan het openbaar ministe-
rie een beroep doen op artikel 10 § 5 van de Hormonenwet.' Deze bepaling
voorziet enerzijds in een strafverminderende verschoningsrond ten aanzien
van eenieder die, ra het begin van de vervolging wvoor de correctionele rechtbank
aan de overheid de identiteit onthult van diegene die hem de stoffen heeft
geleverd, die gediend hebben tot het plegen van de hem ten laste gelegde
misdrijven, terwijl anderzijds voorzien wordt in een strafuitsluitende ver-
schoningsgrond ten aanzien van diegene die reeds vddr efke vervolging tot
deze bekentenis overgaat. Gezien de expliciete verwijzing naar de vervolging
voor de correctionele rechtbank, dient de dagvaarding voor dit vonnisge-
recht als criterium te worden aangewend voor het tijdstip van begin van de
vervolging."™

De spijtoptantenregeling vervat in de Drugwet™ is terug te vinden in artikel
6, luidend als volgt:

“Van de correctionele straffen bepaald bij de artikelen 2bis en 3, blijven
vrij de schuldigen die, v66r de vervolging, aan de overheid de identiteit
van de daders van de bij die artikelen omschreven misdrijven of, indien de
daders niet bekend zijn, het bestaan van die misdrijven hebben onthuld,

In dezelfde gevallen worden de bij diezelfde artikelen gestelde criminele
straffen verminderd in de bij artikel 414, tweede en derde lid, van het
Strafwetboek bepaalde mate.

De in de artikelen 2bis en 3 gestelde correctionele straffen worden ver-
minderd in de mate bepaald bij artikel 414, vierde lid, van het Strafwet-
boek, ten aanzien van de schuldigen die na het begin van de vervolging de
identiteit van onbekend gebleven daders aan de overheid hebben ont-
huld.”

183 Wet van 15 juli 1985 betreffende het gebruik bij dieren van stoffen met hormonale, anti-
hormonale, beta-adrenergische of productiestimulerende werking, zoals volledig ver-
vangen door de Wet van 11 juli 1994, Belgisch Staatsblad, 4 oktober 1994.

184 Ph. Traest en T. de Meester, Onderzoeksrapport met betrekking tot spijtoptanten, aan-
moediging en vergemakkelijking van de getuigenis in het kader van de strafrechtsple-
ging, op. cit., p. 124.

185 Wet van 24 februari 1921 betreffende het verhandelen van de gifstoffen, slaapmiddelen
en verdovende middelen, ontsmettingsstoffen en antiseptica (Belgisch Staatsblad, 6
maart 1921), zoals gewijzigd door de Wet van 9 juli 1975 (Belgisch Staatsblad, 26 sep-
tember 1975). Zie hierover in extenso A. de Nauw, Drugs, in Algemene praktische
rechtsverzameling, Antwerpen, Kluwer rechiswetenschappen, 1998, nr. 107-142.
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Het criterium voor het aanvangspunt van de vervolging is hier niet de dag-
vaarding door het openbaar ministerie. In deze context wordt het begrip ver-
volging ruim geinterpreteerd door de rechtspraak en kan de dader van een
feit waarop een correctionele straf gesteld is enkel aanspraak maken op de
strafuitsluitende verschoningsgrond ingeval er nog geen enkele daad van on-
derzoek is gesteld door een gerechtelijke overheid. De rechtspraak maakt in
deze geen onderscheid naargelang deze daad door een rechter of een magi-
straat van het openbaar ministerie wordt verricht." Het feit dat de aangever
in het gerechtelijk onderzoek nog niet met name is genoemd betekent niet
dat de vervolging niet reeds zou zijn ingesteld.'”

Vanwege deze en andere strikte voorwaarden die de wetgever en de recht-
spraak stellen aan in de Drugwet vervatte verschoningsgronden, is het effect
ervan in de praktijk doorgaans gering.

1) PSEUDO-KOOP

De omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingstechnieken omschrijft
de pseudo-koop als een bijzondere opsporingstechniek die erin bestaat dat een
persoon, in beginsel een politieambtenaar, zich voorstelt of wordt voorge-
steld aan een persoon als potentiéle koper van een goed dat voortkomt uit of
het voorwerp is van een misdrijf en waarvan deze persoon de eigendom
wenst over te dragen voor eigen rekening of voor rekening van een ander.

Voorwaarden

Als algemene voorwaarden stelt de circulaire dat er niet kan worden afgewe-
ken van het verbod op provocatie en dat voldaan moet zijn aan de proportio-
naliteits- en subsidiariteitseis. Daarenboven vereist een pseudo-koop de
voorafgaande en schriftelijke toestemming van de Procureur des Konings —
en eventueel ook van de onderzoeksrechter wanneer de zaak het voorwerp
uitmaakt van een gerechtelijk onderzoek - die te allen tijde op de hoogte
dient te worden gehouden van het verloop van de operatie. In het licht van
de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is deze
voorwaarde van het grootste belang, vermits de afwezigheid van enige tus-
senkomst van een magistraat een aanzet kan betekenen om te besluiten tot de
aanwezigheid van provocatie.'

Tevens schrijft de omzendbrief voor dat de officier van gerechtelijke politie,
belast met de leiding van de operatie, de processen-verbaal van de operatie
volledlg en waarheidsgetrouw dient op te stellen. Wel zijn de gegevens die

186 Hof van Cassatie 16 juni 1982, Rechtskundig Weekblad, 1982-83, p. 2671, m.nt. A. Van-
deplas.

187 Hof van Cassatie 8 februari 1984, Pasicrisie, 1984, I, p. 637.

188 Zie bijv. EHRM, 9 juni 1998, Teixeira de Castro v. Portugal, Reports, 1998-1V, p. 1451.
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de veiligheid van de informanten, van de pseudo-kopers of van hun nabe-
staanden in gevaar brengen, gedekt door het beroepsgeheim.

In beginsel worden voor deze techniek politieambtenaren aangesproken.
Slechts in uitzonderlijke gevallen en wanneer de Procureur des Konings hier-
mee uitdrukkelijk heeft ingestemd, kan een beroep worden gedaan op bur-
gers om als pseudo-koper te fungeren.'™

Testkoop

De vertrouwenskoop of iestkoop is een variant van de pseudo-koop en houdt in
dat een geinfiltreerde politieambtenaar een kleine hoeveelheid van het ver-
boden goed koopt om het vertrouwen van de tegenpartij te winnen met de
bedoeling naderhand een veel belangrijkere pseudo-koop te kunnen realise-
ren,

Deze techniek wordt door de ministeri€le omzendbrief betreffende de bijzon-
dere opsporingstechnieken toegestaan onder dezelfde voorwaarden als de
pseudo-koop.

De vertrouwenskoop wordt echter slechts zelden toegepast, onder meer om-
dat de beschikbare financiéle middelen beperkt zijn."”

Flash-roll

Oock de zogenaamde flash-roll kan als een variant van de pseudo-koop wor-
den beschouwd. Bij deze techniek toont de politicambtenaar een zekere geld-
som aan potentiéle verkopers van verboden goederen of voorwerpen van de-
lictuele oorsprong met de bedoeling een aankoop te veinzen. Het geld blijft
evenwel in het bezit van de agent.

Ook deze methode kan onder de voorwaarden die gelden voor de pseudo-
koop worden gehanteerd, zij het dat daarvoor de toestemming nodig is van
de Procureur des Konings van de plaats van de operatie.

Bij deze techniek zou soms gebruik worden gemaakt van burgers die al dan

niet tot het criminele milieu behoren™'.

K) HET GEBRUIK VAN INFILTRANTEN

Infiltratie wordt in de circulaire van 24 april 1990 omschreven als een tech-
niek waarbij een politieambtenaar onder een valse identiteit in contact komt
en dit contact onderhoudt met een bepaalde groep personen die deelnemen
aan zwaar misdadige activiteiten, of over wie er objectieve gegevens bestaan

189 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 369.
190 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 371.
191 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 371.
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die doen veronderstellen dat zij zware wanbedrijven of misdaden plegen of
op het punt staan te plegen.

De voorwaarden voor een infiltratieoperatie zijn dezelfde als voor een pseu-
do-koop. Zo vereist het gebruik van deze opsporingsmethode ook een voor-
afgaande en schriftelijke toestemming van hetzij de Procureur des Konings,
hetzij de onderzoeksrechter wanneer de zaak bij wijze van gerechtelijk on-
derzoek wordt afgehandeld. Wel bepaalt de circulaire uitdrukkelijk dat de
informanten politieambtenaren zijn, dit in tegenstelling tot de pseudo-koop,
waaraan in uitzonderlijke gevallen ook burgers kunnen meewerken.

Ook schrijft de circulaire voor dat de voorbereiding en het verloop van de
operatie voldoende garanties dienen te bieden voor de bescherming van de
anonimiteit en de fysische, psychische en morele integriteit van de infiltrant-
politieambtenaar. Om deze reden laat de omzendbrief enkel een infiltratie
van korte duur toe. Verder wordt benadrukt dat de infiltratie er in geen ge-
val toe mag leiden dat de infiltrant deelneemt aan zware wanbedrijven of
misdaden, zonder aan het begrip “zware wanbedrijven” evenwel een concre-
te strafmaat te koppelen. De magistraat in kwestie heeft ook hier dus de mo-
gelijkheid om de opportuniteit van het plegen van bepaalde feiten in elke
zaak afzonderlijk te beoordelen.

Bij infiltratie kan aan de potentiéle dader gelegenheid worden geboden om,
onder door politiediensten controleerbare voorwaarden, strafbare feiten te
plegen.™

Het gevaar voor provocatie bij infiltratieoperaties is niet irreéel. De Europese
en nationale rechtspraak spelen uiteraard een belangrijke rol bij de apprecia-
tie van de feitelijke omstandigheden.

Zo is het de infiltrant toegestaan door het aanwenden van fictieve verhalen
de schijn te wekken dat hijzelf ook in het criminele milieu zit en kan hij zich-
zelf uitgeven als een potentiéle afnemer die op zijn beurt deel uitmaakt van
een organisatie die kan instaan voor de verdere verdeling van illegale goede-
ren.” Door gebruik te maken van dergelijke verhalen kan de infiltrant im-
mers het vertrouwen winnen van de criminelen.™

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING
De gecontroleerde aflevering, begeleide zending of uitgestelde inbeslagneming be-

treft het onder permanente politiecontrole laten doorgaan van een bij de poli-
tiediensten bekend illegaal transport van goederen, met het oog op een poli-

192 Cf. Hof van Beroep Brussel 19 november 1984, Rechtskundig Weekblad, 1984-85, p.
2563, m.nt. J. Scheers.

193 Zie D. Lybaert, De politionele uitlokking: wie is begonnen?, noot onder Hof van Beroep
Antwerpen 13 oktober 1998 en Hof van Beroep Bergen 13 november 1998, Vigiles, 1999,
afl. 2, p. 36 (31-36).

194 Hof van Beroep Antwerpen 15 januari 1998, Vigiles, 1998, afl. 6, p. 36, m.nt. D. Lybaert.

61



Belgié

tiéle interventie bij de eindbestemming of bij een controlepunt. De gecontro-
leerde levering wordt vooral gehanteerd in drugszaken, en in bijkomende or-
de in zaken die met wapenhandel, gestolen wagens, mensenhandel, hormo-
nenhandel en hold-ups te maken hebben."

Deze techniek wordt geregeld door de omzendbrief van 24 april 1990 betref-
fende de bijzondere opsporingstechnieken. De regeling geldt evenwel enkel
voor de nationale politiediensten en niet voor de douane™, die echter wel
over specifieke bevoegdheden beschikt wat betreft verdovende middelen.””
Uiteraard moet ook voor deze opsporingsmethode voldaan zijn aan de alge-
mene vereisten van proportionaliteit en subsidiariteit. Bovendien bepaalt de
circulaire dat de techniek slechts toelaatbaar is om daarmee ofwel bijkomen-
de bewijselementen te vergaren, ofwel andere daders te identificeren, ofwel
om een informant, een pseudo-koper of een politieambtenaar-infiltrant te be-
schermen.

Beslissingsbevoegdheid

Zowel de Procureur des Konings van de plaats waar de zending een aanvang
neemt als die van de plaats van interventie dienen hun voorafgaande en
schriftelijk toestemming te verlenen. De Procureur des Konings van de plaats
van de geplande interventie fungeert als magistraat belast met de zaak.
Gedurende de operatie beslist de officier van gerechtelijke politie, belast met
de leiding van de operatie, over een eventuele inbeslagneming indien er zich
een ernstig risico voordoet dat de controle over de illegale goederen of de be-
trokken personen wordt verloren. In elk geval dient de interventie die een
einde maakt aan een gecontroleerde levering voldoende waarborgen te bie-
den aangaande de inbeslagneming van de kwestieuze goederen en de straf-
rechtelijke vervolging van de betrokken personen.

De parketmagistraten worden in het bezit gesteld van een schriftelijk en ver-
trouwelijk verslag opgesteld door de officier van gerechtelijke politie, belast
met de leiding van de operatie, teneinde deze aan de algemene voorwaarden
te toetsen.

Wanneer de zaak voorwerp uitmaakt van een gerechtelijk onderzoek, dient
ook de onderzoeksrechter zijn toestemming te verlenen.

In geval van een grensoverschrijdende operatie en bij conflictsituaties tussen
de verschillende magistraten vervult de nationaal magistraat in dit kader een
belangrijke rol.

195 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 372.
196 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 375.
197 (f.art. 7 van de Drugwet van 24 februari 1921.
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Strafbare feiten door politieambtenaren

De ministeri€le omzendbrief van 24 april 1990 maakt geen onderscheid tus-
sen de begeleide zending en de zogenaamde gécontroleerde aflevering, waarbij
de politieambtenaren zelf de illegale goederen bezitten, vervoeren en instaan
voor de levering ervan.” Bij deze techniek worden de agenten er bijgevolg
toe gebracht strafbare feiten te plegen.” Uiteraard moet ervoor worden ge-
waakt dat de gestelde daden niet de nietigheid van de bewijsvoering tot ge-
volg hebben. Het Hof van Cassatie heeft hieromtrent geoordeeld dat het lou-
tere feit dat de verbalisanten zich bij het vaststellen van een misdrijf schuldig
zouden hebben gemaakt aan strafbare feiten of eraan zouden deelgenomen
hebben, niet tot gevolg heeft dat hun vaststellingen nietig zijn, voor zover het
gebruikte opsporingsmiddel zelf niet is aangetast door nietigheid.™

De omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingstechnieken sluit het
plegen van misdrijven door politieambtenaren niet uit, maar dit neemt niet
weg dat er — nu deze circulaire geen formele bron van strafprocesrecht is —
ter zake van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van een undercoveragent
problemen rijzen die wellicht te verhelpen zijn door een beroep te doen op
de noodtoestand te honoreren.™

De gecontroleerde aflevering wordt als een vorm van internationale samen-
werking geregeld in artikel 11 van het Verdrag van de Verenigde Naties te-
gen de sluikhandel in verdovende middelen en psychotrope stoffen’” en in
artikel 73 van de Schengenovereenkomst van 19 juni 1990.”

198 De gecontroleerde aflevering kan evenwel beschouwd worden als een combinatie van
een infiltratie en een observatie, beide voorzien door de omzendbrief.

199 C. de Valkeneer, Les opérations sous couverture et la recherche proactive dans les in-
struments internationaux, in F. Tulkens en H.-D. Bosly (eds.), La justice pénale et 'Eu-
rope, Brussel, Bruylant, 1996, p. 362. .

200 Hof van Cassatie 27 februari 1985, Revue de droit pénal et de criminologie, 1985, p. 694.

201 C. de Valkeneer, Overzicht van de Belgische en de Europese rechtspraak inzake under-
cover-praktijken, in C. Fijnaut en F. Hutsebaut (eds.), De nieuwe politiewetgeving in
Belgié, Deurne, Kluwer, 1993, p. 135.

202 Wenen, 19 december 1988, Tractatenblad, 1989, 97, goedgekeurd bij Wet van 6 augustus
1993, Belgisch Staatsblad, 21 maart 1996.

203 Overeenkomst ter uitvoering van het tussen de Regeringen van de Staten van de Bene-
lux Economische Unie, de Bondsrepubliek Duitsland, en de Franse Republiek op 14 juni
1985 te Schengen gesloten akkoord betreffende de geleidelijke afschaffing van de con-
troles aan de gemeenschappelijke grenzen, Schengen, 19 juni 1990, goedgekeurd bij Wet
van 18 maart 1993, Belgisch Staatsblad, 15 oktober 1993. Zie evenwel F. Thomas en A.
Liners, La coopération internationale au stade des investigations et poursuites, in C.
Fijnaut, D. van Daele en F. Verbruggen (eds.), De uitdaging van de georganiseerde mis-
daad in Belgié. Het antwoord van de overheid, Leuven, Universitaire Pers, 1998, 191,
die wijst op de verschillende interpretatiemogelijkheden van de Nederlandse en Franse
tekst van artikel 73.
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M) FRONTSTORE QRGANISATIES

Deze methode komt erop neer dat een politicambtenaar onder een valse
identiteit diensten levert aan een criminele organisatie gedurende een lange-
re periode om zo bij te dragen tot het verzamelen van informatie en het aan-
leveren van bewijzen.™

De techniek is welbeschouwd een operatie van infiltratie op lange termijn,
zodat ze ingevolge de regeling van de omzendbrief betreffende de bijzondere
opsporingstechnieken die enkel infiltraties van korte duur toestaat, ook ver-
boden is. Er werd overigens reeds op gewezen dat het gebruik van deze me-
thode cen wettelijke basis vereist, vermits afspraken dienen te worden ge-
maakt met de overheid (bijv. met het bestuur der belastingen of de rechtbank
van koophandel) voor de oprichting en de werving van frontstores.™

204 Verslag georganiseerde criminaliteit, op. cit., p. 376.
205 Ibid.
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VI. INTERNATIONALE POLITIESAMENWERKING

Opsporingstechnieken met een bij uitstek grensoverschrijdend karakter zijn
de observatie en de gecontroleerde levering,

Vooreerst is er de grensoverschrijdende observatie™, die wordt geregeld door
artikel 40 van de Schengenovereenkomst van 19 juni 1990. Over de vraag of
deze bepaling naast de reactieve eveneens proactieve observatie toelaat blijkt
geen eensgezindheid te bestaan.™

In elk geval is de omzendbrief betreffende de bijzondere opsporingstechnie-
ken van toepassing, omdat het gaat om een internationale observatie. Dat
geldt ook ten aanzien van de gebruikte technische middelen, omdat de
Schengenovereenkomst daarin niet expliciet.””

Dat de regeling vervat is in een vertrouwelijke circulaire wordt in de litera-
tuur betreurd.”” Sommigen zien hierin een ernstig struikelblok voor grens-
overschrijdende politiesamenwerking.”® De vraag is inderdaad in welke ma-
te de opsporingsambtenaren van andere lidstaten op de hoogte kunnen zijn
van de Belgische regelgeving nu de kenbaarheid ervan gering is.

De gecontroleerde levering kent in veel gevallen een grensoverschrijdend ele-
ment. Ook hier doet zich het probleem voor van de kenbaarheid van de om-
zendbrief van 24 april 1990 voor buitenlandse politieambtenaren.

Bij de internationale politiesamenwerking — maar zeer zeker ook bij de inter-
nationale justiti€le codperatie — verlenen de liaisonofficieren en de nationaal
magistraten belangrijke logistieke ondersteuning.

206 Zie hierover H. Bevers, Police observation and the 1990 Schengen Convention, Euro-
pean Journal on Criminal Policy and Research, vol. 1-4, 1993, 83-107, en J.E. van der
Wel, W. Bruggeman, Europese politiéle samenwerking. Internationale gremia, Politeia,
Brussel, 1993, pp. 95 e.v.

207 G. Vermeulen, T. vander Beken, P. Zanders en B. de Ruyver, Internationale samenwer-
king in strafzaken en rechtsbescherming. Pleidooi voor een geintegreerde nationale en
internationale benadering, Politeia vzw, Brussel, 1995, p. 79. Zie ook F. Thomas en A.
Liners, l.c., pp. 187 e.v.

208 G. Vermeulen, T. Vander Beken, P. Zanders en B. de Ruyver, op. cit., p. 80.

209 Zie bijv. G. Vermeulen, T. Vander Beken, P. Zanders en B. de Ruyver, op. cit., p. 89.

210 J. Vanderborght, Internationale informatieve politiesamenwerking in de praktijk: de
grenzen verlegd?, in ]. Vanderborght (ed.), De grenzen verlegd. Internationale infor-
matieve politiewerking in de praktijk. Verslagboek van de studiedag op 23 januari 1998
te Leuven, Centrum voor politiestudies, p. 32.
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I.  DE ONTWIKKELING VAN DE WETGEVING INZAKE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

De ontwikkeling van de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden in
Denemarken is, als in ieder land, mede bepaald door het beeld van de (geor-
ganiseerde) criminaliteit. Daarnaast geldt ook dat de ontwikkeling in en de
samenwerking met de Noordse buurstaten van grote invloed was en is. De
inrichting van het strafproces van Noorwegen en IJsland is zeer nauw ver-
want aan het Deense; Noorse en IJslandse oplossingen passen in het Deense
systeem en vice versa. Voor zover er in het Noorden sprake is van georgani-
seerde criminaliteit, is die niet gelijk maar wel vergelijkbaar, zodat de inspi-
ratie voor nieuwe regelingen vaak in andere Noordse staten gezocht wordt.

Drie perioden

In de ontwikkeling van de bijzondere opsporingsmethoden sinds de tweede
wereldoorlog kunnen zeer globaal drie perioden onderscheiden worden.

In de periode van 1945 tot ongeveer 1970 vonden de ontwikkelingen met na-
me plaats op het terrein van de bescherming van de binnenlandse veiligheid.
Ter bestrijding van spionage en politieke infiltratie vond afluisteren van tele-
foons en infiltratie in bepaalde politieke milieus plaats door een speciale po-
litiedienst, Politiets efterretningstjeneste, meestal afgekort als PET.' Pas sinds
het einde van de koude oorlog komt met name over het illegaal gebruik van
bijzondere opsporingsmethoden meer informatie beschikbaar en deze infor-
matie begint in toenemende mate een rol te spelen in de discussie over nor-
mering van opsporingsmethoden. Deze periode heeft tot nu toe in de wetge-
ving maar weinig sporen nagelaten, maar onlangs is besloten een omvangrijk

1  Een gesprekspartner gaf een treffend beeld van de bijzondere opsporingsmethoden in
de jaren ‘60. Het was volgens hem de tijd van de notulerende politieman bij alle actie-
vergaderingen van de vele Rode en Revolutionaire Aksiefronten.

67



Denemarken

historisch en juridisch onderzoek te gaan doen naar de werkwijze van de
PET. In Noorwegen is eerder een vergelijkbaar onderzoek geweest naar de
Noorse zusterdienst, overvdkningspolitiet. In Noorwegen heeft het rapport dat
het resultaat was van het onderzoek geleid tot een zeer felle discussie over de
normering van sommige opsporingsmethoden, met name langdurige obser-
vatie en het afluisteren van telefoons. Het ligt in de lijn der verwachting dat
het resultaat van het onderzoek in Denemarken niet veel zal verschillen van
het Noorse onderzoek. Hoe de politiek en de bevolking uiteindelijk zullen re-
ageren is ongewis, maar het is niet onwaarschijnlijk dat als de onderzoeks-
commissie ontdekt dat er systematisch wederrechtelijk gegevens aan het bui-
tenland zijn verschaft, deze vorm van samenwerking met het buitenland zeer
kritisch bekeken zal worden.

In de periode van 1970 tot rond 1990 werd de discussie over bijzondere op-
sporingsmethoden in Denemarken bepaald door de mogelijkheden en wen-
sen op het terrein van de bestrijding van verdovende middelen. In deze pe-
riode is het grootste deel van de wetgeving op het gebied van bijzondere op-
sporingsmethoden ontstaan of ingrijpend herzien.”

De meest recente periode is de tijd van rond 1990 tot heden. De voor Noord-
se begrippen ongemeen gewelddadige strijd tussen motorbendes in de
Noordse staten deed vanaf 1990 de vraag naar nieuwe effectieve opsporings-
methoden toenemen. De politie werd voor het eerst geconfronteerd met te-
genacties van de motorbendes, die politie en andere overheidsdiensten pro-
beerden te intimideren en die getuigen door bedreigingen van het afleggen
van verklaringen probeerden af te brengen. Door deze acties kwamen er her-
nieuwde discussies over de mogelijkheden om anoniem verklaringen af te
leggen en over diverse vormen van beloning voor het afleggen van verklarin-
gen. De discussie over deze opsporingsmethoden heeft nog niet tot wetge-
ving geleid en het is momenteel niet waarschijnlijk dat er snel wetgeving zal
komen. Tegen de motorbendes bleek de samenwerking tussen overheids-
diensten met systematische uitwisseling van gegevens een succesvolle strate-
gie. Deze methode bleek samen met observatie uiteindelijk in de strijd tegen
de motorbendes nog het meeste resultaat op te leveren.

Sinds het midden van de jaren ‘70 wordt gediscussieerd over de vraag of bij-
zondere opsporingsmethoden gebruikt mogen worden en, zo ja, onder welke
voorwaarden. De discussie is tot het midden van de jaren ‘90 volledig gedo-
mineerd door de vraag of en op welke wijze moet worden opgetreden tegen
drugshandel. Meer nog dan in Nederland werden de standpunten sterk be-
paald door visies op het te voeren drugsbeleid. Vooral de drugdiscussie is in
vele opzichten gezamenlijk met andere Noordse staten gevoerd, met name
met de Noren en soms ook met de [Jslanders. Dit lag om een aantal redenen

2 Voorbeelden zijn direct afluisteren met behulp van technische hulpmiddelen en het ge-
bruik van infiltranten in diverse varianten. ‘
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voor de hand. Het strafprocesrecht in deze staten vertoont nauwe verwant-
schap. Grote wetgevingsprojecten op het gebied van het strafprocesrecht
gaan in de Noordse landen meestal gepaard met uitgebreid rechtsvergelij-
kend onderzoek. De adviescommissies in de Noordse staten die nieuwe wet-
geving voorbereiden, wisselen informatie en standpunten uit en de één
bouwt zo vaak voort op het werk van de ander. Daarnaast speelt ook een rol
dat een aantal missers van de politie bij de eerste, aarzelende toepassing van
bijzondere opsporingsmethoden gezamenlijke Noordse projecten waren. De
wetgeving van Zweden en Finland speelt soms ook een rol in de discussie
maar met name de Zweedse wetgeving doorgaans in negatieve zin. Zweden
hebben zowel in Denemarken als in andere Noordse staten de naam bureau-
cratisch, centralistisch en extreem conformistisch te zijn, met weinig oog voor
de bescherming van de rechten van het individu.

Wetgeving op basis van incidenten

Belangrijke uitgangspunten voor de discussie werden en worden gevormd
door het voorbereidend werk voor het Noorse Wetboek van Strafvordering
en de Deense adviezen van de vaste commissie voor de strafrechtspleging.
Die adviezen bouwden voort op de Noorse voorstellen’ en latere Noorse
voorstellen zijn weer geinspireerd door Deense wetgeving. De deelnemers
aan de discussie zijn vaak dezelfde en meestal zijn zij wel op enig tijdstip als
adviseur betrokken geweest bij wetgevingsprojecten. Een zeer centrale rol in
de discussie over de wenselijkheid van allerlei bijzondere opsporingsmetho-
den, speelde de voormalige hoogleraar strafprocesrecht aan de universiteit
van Kopenhagen en huidige nationale ombudsman Hans Gammeltoft-Han-
sen. Zijn uitgangspunt dat opsporingsmethoden die inbreuken maken op
rechten van burgers als dwangmiddelen wettelijk genormeerd moeten zijn, is
zowel in Denemarken als in Noorwegen en IJsland gemeengoed geworden.
Zijn gedachtegoed is in Denemarken algemeen aanvaard. Hij leverde een
doordacht concept met betrekking tot de normering van bijzondere opspo-
ringsmethoden.

In het begin van de discussie, eind jaren ‘70, stonden politie, politici en ande-
re crime-fighters lijnrecht tegenover een coalitie van hoogleraren, advocaten,
rechters en hogere functionarissen van het openbaar ministerie. Deze coalitie
ontleende haar argumenten vooral aan de missers van de politie bij het ge-
bruik van bepaalde opsporingsmethoden. Wat betreft de observatiemetho-
den waren dat met name het direct afluisteren en inkijkoperaties. Van de in-
filtratiemethoden waren vooral de combinatie informant/infiltrant en de
anonieme getuige omstreden, terwijl t.a.v. de verschillende vormen van ge-
gevensuitwisseling vooral de vergelijking van computerbestanden omstre-
den was.

3 Betenkning om efterforskning i straffesager m.v. nr. 622/1971, p. 6.
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De eerste, zeer klungelige en omstreden toepassing van allerlei bijzondere
opsporingsmethoden heeft veel, misschien zelfs teveel aandacht in de discus-
sie over de rechtmatigheid en het nut van bijzondere opsporingsmethoden
gekregen. Als gevolg daarvan zijn de eerste incidenten ook sterk bepalend
geweest voor de ontwikkeling van de wetgeving,

De wetgeving inzake bijzondere opsporingsmethoden bestond dan cok voor
een groot deel uit reacties op incidenten.
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1. HET VOORONDERZOEK IN STRAFZAKEN

Het strafproces is wat betreft het zuiver politieel vooronderzoek en de struc-
tuur van het openbaar ministerie nogal afwijkend van dat van andere West-
Europese landen. Aangezien onderzoeksrechters in het strafproces geen rol
spelen, verdient de afwijkende structuur van het openbaar ministerie veel
aandacht.

De bevoegdheidsverdeling tussen politie en openbaar ministerie

Voor de aansturing van en de controle op het gebruik van bijzondere opspo-
ringsmethoden is de bevoegdheidsverdeling tussen politie en openbaar mi-
nisterie van groot belang omdat de formele en informele gezagsverhoudin-
gen alsmede de sociale verhoudingen ermee samenhangen.

De formele hiérarchie van het openbaar ministerie ziet er als volgt uit. De
hoogste ambtenaar is de rigsadvokat (Procureur-generaal). Onder hem ressor-
teren zes regionale statsadvokater. Onder de statsadvokater vallen de 54 politi-
mestre, maar deze hiérarchische verhouding bestaat alleen voor zover het de
opsporing van strafbare feiten betreft.

De politimester is het hoofd van de politie in een politiedistrict en is daar zo-
wel hoofdaanklager als chef van het opsporingsapparaat. Het dagelijks aan-
klagerswerk wordt gedaan door plaatsvervangers van het hoofd van de po-
litie en zij dragen de titel politiadvokat.

Dit betekent dat op uitvoerend niveau politie en openbaar ministerie één ap-
paraat vormen.’

De politiadvokat (politieaanklager) is vooral een politiefunctionaris die de be-
voegdheid heeft over de vervolging te beslissen.-

De feitelijke ervaring met het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden
vindt men vooral bij de gespecialiseerde politieaanklagers in Kopenhagen,
met name bij de afdeling N, de narcoticapolitie.

De bevoegdheidsverdeling tussen de statsadvokat en politiadvokat is zeer be-
langrijk voor het thema bijzondere opsporingsmethoden omdat de statsadvo-
kat als ambtelijk meerdere van de politimester wat betreft strafvervolging een
controlerende functie heeft en bovendien buiten de politiehiérarchie valt. Hij
of zij zetelt in een ander kantoor, buiten de politicomgeving en vaak in een
andere stad. Er zijn natuurlijk altijd dingen die wel mogen van de politieaan-
klager naast de deur maar die de statsadvokat liever niet ter ore moeten ko-
men.

4  Concreet betekent dit dat de aanklagers in de kamer naast de recherche zitten en dat
veel minder sociale afstand is tussen de aanklagers en de rechercheurs.
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Hoewel staatsrechtelijk gezien de minister van justitie de hoogste aanklager
is, wordt het strafrechtelijk beleid grotendeels aan de rigsadvokat overgelaten.
In een typisch consensusland als Denemarken moet de rigsadvokat het op dit
terrein met een aantal partijen eens zien te worden, bijvoorbeeld de politie,
de dienst gevangeniswezen en reclassering, de politievakbonden, andere
overheidsdiensten, met name de belastingdienst, en tenslotte de rigsadvokater
van andere Noordse staten.’ '

Enigszins buiten de gewone hiérarchie valt de zogenaamde statsadvokatur for
seerlig okonomisk kriminalitet, in de wandelgangen altijd aangeduid als S@K.
S@K is een soort statsadvokat-kantoor met eigen politie en houdt zich kort ge-
zegd bezig met alle vormen van economische en fiscale criminaliteit die de
krachten van de lokale politie te boven gaan. In S£JK-zaken beslist niet de lo-
kaal bevoegde politimester over de strafvervolging, maar een landelijk be-
voegde statsadvokat of één van de vicestatsadvokater.’

Het opportuniteitsbeginsel

Voor het inzicht in de verhouding tussen politie en justitie is ook van belang
dat Denemarken het opportuniteitsbeginsel kent. De toepassing van het op-
portuniteitsbeginsel is in de wet genormeerd (artt. 721-728 Rpl). De wettelijke
regeling betreft vrijwel uitsluitend het staken van reeds begonnen strafzaken
in verschillende fasen van het strafproces; daarnaast bestaat ook nog een ze-
kere vrijheid om een strafzaak niet te beginnen. De wettelijke regeling onder-
scheidt twee fasen waarvoor verschillende regelingen gelden. Art. 721 Rpl.
geldt indien een persoon als “sigtede” (voorlopig beschuldigde) aangemerkt
is. Art. 721 nr. 1 en 2 bevat de regeling van een technisch sepot. Art. 721 nr. 3
Rpl. regelt een zuiver beleidssepot. De uitvoerige regeling van artt. 722-728
Rpl. heeft slecht betrekking op een beperkt aantal zaken omdat deze pas van
toepassing is als een formele dagvaarding met telastelegging is uitgebracht.
In zaken met bekennende verdachten die volgens art. 925 Rpl. worden afge-
handeld, komt het niet zo ver, want in deze zaken hoeft geen formele dag-
vaarding uitgebracht te worden. Deze wettelijke normering van de toepas-
sing van het sepot betekent niet dat het gebruik van het opportuniteitsbegin-

5  De “rigsadvokater” van de Noordse staten bepalen gezamenlijk het beleid voor de zeer
intensieve strafrechtelijke samenwerking tussen de Noordse staten en fungeren ook als
een soort klaag- en beroepsinstantie bij conflicten tussen politiediensten en aanklagers
uit andere Noordse staten. Zie C.F. Mulder/C.F. Riiter, Het Scandinavisch model, sa-
menwerken met behoud van identiteit, in Justitigle Verkenningen 1-95. Gouda Quint,
Arnhem 1993, pp. 29-35.

6  SOK houdt zich bezig met alle vormen van vermogenscriminaliteit die de boekhoud-
kennis en capaciteit van de lokale politie te boven gaan. Concreet gaat het om faillisse-
mentsfraudes, effectenhandel met voorkennis, omvangrijke belastingfraude en witwas-
sen van geld. Ze is de centrale autoriteit voor het uitwisselen van gegevens over het
witwassen van geld.
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sel minder is dan in Nederland. Een deel van de normering die men in Ne-
derland in richtlijnen vindt, staat in Denemarken in de wet. Een belangrijk
verschil is echter dat richtlijnen voor vervolging in Denemarken interne stuk-
ken van het openbaar ministerie zijn, die soms niet openbaar zijn en waaraan
het openbaar ministerie tegenover verdachten in beginsel niet gebonden is.

Beslissing over het instellen van een opsporingsonderzoek

De beslissing over het instellen van een opsporingsonderzoek berust krach-
tens art. 742 Rpl. bij de politie. De politie kan na aangifte of op eigen initiatief
een opsporingsonderzoek beginnen. In een aantal gevallen berust het initia-
tief feitelijk bij andere overheidsdiensten. Zo zal een zaak die afkomstig is
van “Told- og Skattestyrelsen” vaak door de belastingdienst al volledig on-
derzocht zijn, zodat de feitelijke rol van de politie marginaal is.” De omvang
van het opsporingsonderzoek wordt in hoge mate bepaald door de bevoegde
aanklager, meestal een politieaanklager.

Denemarken kent geen onderzoeksrechters. De rol van de rechter tijdens het
vooronderzoek is beperkt tot het verlenen van rechterlijke machtigingen en
het beslissen van conflicten tussen politie en verdediging. De rechter voert
geen vooronderzoek uit. Hij kan hoogstens op verzoek van de verdediging
de politie bevelen om bepaalde onderzoeken uit te voeren.

De leiding van het opsporingsonderzoek

De rang van de leidende politiefunctionaris is athankelijk van de omvang en
de gevoeligheid van het opsporingsonderzoek en van de plaats waar de (re-
latief) bevoegde politimester zetelt.

Normaal leidt de teamleider van het betrokken rechercheteam het opspo-
ringsonderzoek, in samenwerking met de bevoegde politieaanklager. Hoe
omvangrijker of gevoeliger de zaak is, des te groter wordt de rol van de poli-
tieaanklager. In de provincie zal de bevoegde politieaanklager vrij snel nauw
bij de dagelijkse gang van zaken betrokken zijn. Zo zullen alle vorderingen
tot rechterlijke machtigingen voor het gebruik van bijzondere opsporingsme-
thoden hier van de politieaanklager afkomstig zijn. In Kopenhagen hoeft dat
in routinezaken niet altijd het geval te zijn, maar een vordering tot direct af-
luisteren zal ook in Kopenhagen altijd door een aanklager worden ingesteld.

In grotere zaken die worden aangeleverd door Told- og skattestyrelsen liggen
de verhoudingen anders. De aanklager zal vaak een vicestatsadvokat zijn, af-
komstig van SOK. Deze aanklager zal ook leiding geven aan het opsporings-

7  Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, Christian Ejlers” Forlag, Kebenhavn 1997,
p- 36.
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onderzoek. Dat betekent dat in dit soort zaken de leiding berust bij het hoger
openbaar ministerie en niet bij de politie.*

De verantwoordelijke voor het opsporingsonderzoek

De politie is alleen voor de taken die verband houden met het opsporen van
strafbare feiten ondergeschikt aan het hoger openbaar ministerie. De formeel
eerstverantwoordelijke voor een opsporingsonderzoek is normaal de politi-
mester, die daarvoor formeel verantwoording moet afleggen aan de statsadvo-
kat. De statsadvokat moet eventueel verantwoording afleggen aan de rigsad-
vokat die formeel ondergeschikt is aan de minister van justitie. Als er tijdens
een opsporingsonderzoek conflicten ontstaan tussen de verdediging en de
politie, kan de verdediging krachtens art. 746 Rpl. het conflict aan de rechter
voorleggen.” De politie is in een dergelijke situatie verplicht de aanwijzingen
van de rechter op te volgen. De rol van de rechter blijft beperkt tot het verle-
nen van toestemming tot toepassing van dwangmiddelen en het beslechten
van conflicten tussen politie en verdediging.

Het initiatief tot een opsporingsonderzoek ligt bij de politie. De verantwoor-
ding berust in eerste instantie ook bij de politie. De politie moet soms ver-
antwoording afleggen aan een hiérarchisch hoger bestuursorgaan maar in
verband hiermee moet worden opgemerkt dat formele hiérarchie in Dene-
marken niet echt als sturingsmechanisme werkt. De ambtelijke cultuur is een
cultuur van collegialiteit en consensus. De hiérarchie is overigens soms ook
niet duidelijk. De statsadvokat staat bijvoorbeeld boven de politimester, maar
de hiérarchische verhouding tussen de politiadvokat en de vicestatsadvokat is
geenszins zeker.

De structuur van het strafproces

In de strafvorderlijke literatuur wordt sinds jaar en dag verkondigd dat De-
nemarken een zuiver accusatoir strafproces kent, dat onderverdeeld is in
twee fasen, het politi€le vooronderzoek en het onderzoek ter terechtzitting."”
Het zuiver accusatoire karakter van het strafproces wordt afgeleid uit het ge-
heel ontbreken van een gerechtelijk vooronderzoek en het ontbreken van
speciale onderzoeksrechters." Dit enigszins Angelsaksisch aandoend beeld

8  Zie Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., p. 37 en p. 89.
Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., p. 55.

0 Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje 1, Jurist- og @konomforbundets forlag,
Kebenhavn 1991, p. 33-38, en Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, Christian
Ejlers Forlag, Kebenhavn 1997, pp. 30-33.

11 De Denen hebben dan ook grote moeite met het verschijnsel onderzoeksrechter als zij in

de internationale strafrechtelijke samenwerking met onderzoeksrechters te maken krij-
gen.

=0
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van de strafrechtspleging is in theorie volstrekt juist, maar in een aantal op-
zichten onvolledig.

Het procesmodel gaat ervan uit dat strafzaken worden afgedaan volgens de
algemene procedure voor ontkennende verdachten. In werkelijkheid worden
verreweg de meeste strafzaken afgedaan volgens de bijzondere procedure
voor bekennende verdachten van art. 925 Rpl.” In deze procedure blijven een
formele definitieve telastelegging, de deelname van leken aan de rechtsple-
ging en zelfs een formeel onderzoek ter terechtzitting achterwege.

Bewijsrecht

Het verschil tussen het theoretische procesmodel en de werkelijkheid is van
groot belang voor het onderwerp van ‘de bijzondere opsporingsmethoden
omdat de keuze van de procedure bewijsrechtelijke gevolgen heeft.

In een procedure voor bekennende verdachten wordt het onmiddellijkheids-
beginsel niet zo streng toegepast als in een procedure voor ontkennende ver-
dachten. Het feit dat de wet de procedure voor ontkennende verdachten als
de normale gang van zaken beschouwt heeft niettemin altijd gevolgen voor
het opsporingsonderzoek omdat een aanklager zich bij iedere verklaring op
papier en ieder resultaat van een bijzondere opsporingsmethode zal moeten
afvragen of de verklaring of het materiaal in een procedure voor ontkennen-
de verdachten als bewijsmateriaal zal kunnen worden gebruikt. Het straf-
rechtelijk bewijsrecht van een procedure voor ontkennende verdachten®”
werpt als het ware zijn schaduw vooruit, ook al komt het door toepassing
van art. 925 Rpl. niet tot een echt onderzoek ter terechtzitting. Het strafrech-
telijk bewijsrecht van de procedure voor ontkennende verdachten bepaalt op
deze wijze voor een groot deel de bruikbaarheid van het resultaat van bijzon-
dere opsporingsmethoden.

In de Deense situatie moet altijd onderscheid gemaakt worden tussen mate-
riaal dat voor intern gebruik in het opsporingsonderzoek bestemd is en ma-
teriaal dat later eventueel in een procedure voor ontkennende verdachten als
bewijsmateriaal gebruikt kan worden. Wanneer wij hierna de verschillende
opsporingsmethoden zullen behandelen, wordt telkens vermeld of het ver-
kregen materiaal al dan niet als bewijsmateriaal gebruikt kan worden.
Verschillen in bewijskracht van verkregen resultaten leiden tot verschillen in
gehanteerde opsporingsmethoden. Daarom moet nog een opmerking over de
presentatie van bewijsmateriaal in een strafzaak gemaakt worden.

12 Zie C.F. Mulder/P.J.P. Tak, De bekennende verdachte, Monografieén strafrecht nr. 17,
Gouda Quint, Arnhem 1993.

13 Artt. 174 en 877 Rpl. Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje bind I, op. cit., pp.
76-86. C.F. Mulder/P.J.P. Tak, De bekennende verdachte, op. cit., p. 24. Gorm Tofte-
gaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 166-174.
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Alleen in de in de artt. 877-878 Rpl. opgesomde gevallen mogen sommige do-
cumenten, waaronder politierapporten ter terechtzitting worden voorgelezen
en als bewijsmateriaal worden gebruikt. Art. 879 Rpl. bepaalt dat de griffier
voorleest, tenzij de voorzitter van de rechtbank bepaait dat een bewijsvoeren-
de partij of een lid van de rechtbank het stuk mag voorlezen.

Het Deense strafprocesrecht kent bovendien nog een aantal onverwacht in-
quisitoire trekjes. Eén daarvan is het zogenaamde “beginsel van de materiéle
waarheid” "

Dit beginsel houdt in dat de rechter niet geheel lijdelijk is, maar een eigen
onderzoeksplicht heeft, met name in procedures voor bekennende verdach-
ten.” Het leidt ook tot een aantal bewijsrechtelijke gevolgen. Zo treft men in
het wetboek van rechtsvordering geen lijst van wettige bewijsmiddelen aan;
iedere vorm van bewijsmateriaal is in beginsel toegelaten tenzij de wet het
gebruik van een bepaalde soort bewijsmateriaal uitdrukkelijk verbiedt. Het
Wetboek van Rechtsvordering verbiedt in een aantal gevallen materiaal dat
met bijzondere opsporingsmethoden bij toeval of onrechtmatig is verkregen,
voor het bewijs te gebruiken.

14 Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje 1, op. cit., pp. 68-71.
15 Zie C.F. Mulder/P].P. Tak, De bekennende verdachte, op. cit., pp. 40-43.
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III. PROACTIEF POLITIEOPTREDEN

De politie heeft de taak om de openbare orde te handhaven en strafbare fei-
ten op te sporen.

Onder het handhaven van de openbare orde valt ook het voorkomen van
strafbare feiten. Daartoe heeft de politie op een aantal terreinen® uitgebreide
controlebevoegdheden. Uit de algemene taak om strafbare feiten te voorko-
men vloeit ook de bevoegdheid voort om waarnemingen te verrichten op alle
voor publiek toegankelijke plaatsen waarvan vermoed wordt dat er strafbare
feiten gepleegd zouden kunnen worden. Daarbij mogen alle methoden ge-
bruikt worden die niet door het recht verboden worden. Er mag in deze fase
geen gebruik gemaakt worden van methoden die een inbreuk maken op
grondrechten van burgers en zeker niet van opsporingsmethoden waarvan
de toepassing genormeerd is als strafprocessueel dwangmiddel. Er mag wel
gebruik gemaakt worden van controlebevoegdheden die een inbreuk maken
op de grondrechten van burgers en de resultaten van deze inbreuken mogen
mede ter opsporing worden gebruikt, tenzij de wet dat expliciet verbiedt.”

Controle en opsporing

Er bestaat nog geen algemene regel die met enige precisie aangeeft wanneer
de controle overgaat in opsporing. Het Wetboek van Rechtsvordering be-
paalt in art. 742 lid 2 dat de politie op eigen initiatief een opsporingsonder-
zoek kan beginnen als er een redelijk vermoeden bestaat dat er een strafbaar
feit gepleegd is dat door het openbaar ministerie zal worden vervolgd. De
verdenking hoeft niet gekoppeld te zijn aan een persoon.

Voor het toepassen van ingrijpende opsporingsmethoden geldt evenwel een
zware verdenkingseis, zodat proactieve inzet van deze methoden uitgesloten
is. Zo geldt bijvoorbeeld voor direct afluisteren en de inzet van infiltranten
dat er sprake moet zijn van sarlig bestyrket mistanke, een graad van verden-
king die afkomstig is uit de regeling van de voorlopige hechtenis en die on-
geveer overeenkomt met ernstige bezwaren.

Bij het proactief gebruik van minder ingrijpende dwangmiddelen of contro-
lebevoegdheden moet overigens niettemin uit de omstandigheden blijken
dat er enige verdenking is waardoor de toepassing van de bevoegdheid ge-
rechtvaardigd wordt. Dit blijkt uit het feit dat de omstandigheden van het
geval door de Hoge Raad (hgjesteret) worden meegewogen bij de vraag of

16 Bij voorbeeld op het gebied van verkeer, wapens en gevaarlijke stoffen.

17 Een voorbeeld van dergelijk creatief gebruik van controlebevoegdheden biedt de strijd
tegen de motorbendes. In de buurt van clubhuizen van motorfietsbendes mogen voer-
tuigen worden gecontroleerd op de naleving van de verkeerswetgeving en mogen “mo-
tortypes” gefouilleerd worden om de naleving van de wapenwetgeving te controleren.
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schadevergoeding moet worden betaald, bijvoorbeeld voor het fouilleren op

wapens of het doorzoeken van voertuigen.

Ofschoon noch het proactief onderzoek noch de bevoegdheden tijdens het

proactief onderzoek wettelijk zijn geregeld, vindt dergelijk onderzoek soms

langdurig en op grote schaal plaats. Om twee redenen blijkt een aparte wet-

telijke regeling niet noodzakelijk:

- er is weinig concrete verdenking nodig om een opsporingsonderzoek te
beginnen; en

- de politie heeft op grond van haar controlebevoegdheden en haar taak om
strafbare feiten te voorkomen reeds ruime mogelijkheden om verdachte
groepen in de gaten te houden.

Een opsporingsonderzoek moet in beginsel gericht zijn op de opsporing en
vervolging van de daders van een strafbaar feit, maar de gegevens die bij een
opsporingsonderzoek naar boven komen kunnen ook gebruikt worden voor
andere opsporingsonderzoeken of voor controledoeleinden.

Een concreet voorbeeld kan dit duidelijk maken. Het is voor het in de gaten
houden van de leden van motorbendes nauwelijks relevant of dit geschiedt
ter handhaving van de openbare orde, ter controle van de naleving van de
douanewetgeving, ter controle van de brandveiligheid van bordelen of om
verdovende middelen op te sporen. Maar als opsporingsmethoden gebruikt
moeten worden die genormeerd zijn als strafvorderlike dwangmiddelen,
moet er een (dringende) verdenking zijn dat er een strafbaar feit gepleegd is
waarvoor het gebruik van de betreffende methode is toegestaan.

"Dat betekent bijvoorbeeld dat de politie zonder formeel opsporingsonder-
zoek een ontmoetingsplaats van Hells Angels van buitenaf kan fotograferen
en filmen en alle bezoekers op wapens kan fouilleren en kan identificeren. De
namen kunnen vervolgens zonder meer worden doorgegeven aan de belas-
tingdienst met het verzoek om grondig na te gaan of de heren voldoende be-
lasting betalen. Maar zonder verdenking dat de betrokkenen een strafbaar
feit hebben gepleegd waarvoor de toepassing van een telefoontap is toege-
staan, kunnen hun mobiele telefoons niet worden afgeluisterd.

Het begin van het opsporingsonderzoek

De regeling van het opsporingsonderzoek in het Wetboek van Rechisvorde-
ring is van toepassing vanaf het moment dat er in de zin van art. 742 Rpl.
sprake is van een redelijk vermoeden dat er een strafbaar feit is gepleegd.”
De aandacht voor de aanvang van het opsporingsonderzoek is in de straf-
rechtsliteratuur eerst van recente datum.

18 Zie Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 34-36.
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Gezien de ruime mogelijkheden die de politie feitelijk heeft voor proactief
optreden is tot nu toe in de praktijk weinig aandacht geschonken aan het tijd-
stip waarop een opsporingsonderzoek aanvangt.

In twee gevallen is de overgang van controle naar opsporing van belang, na-

melijk:

- als in een controlesituatie controlerende autoriteiten, zoals de belasting-
dienst of de douane, een strafbaar feit constateren, moet het opsporingson-
derzoek verder door de politie worden verricht vanaf het moment waarop
er verdenking tegen een bepaalde persoon ontstaat; en

- als het politieoptreden aanleiding geeft tot klachten, is de bevoegdheid
van het orgaan dat de klacht behandelt afhankelijk van de vraag of het po-
litieoptreden de handhaving van de openbare orde en/of het voorkomen
van strafbare feiten dan wel de opsporing van strafbare feiten betrof. In
het eerste geval is het ministerie van justitie, in het tweede geval is de
statsadvokat de aangewezen instantie en kunnen geschillen over de reik-
wijdte van een opsporingsonderzoek aan de rechter worden voorgelegd
(art. 746 Rpl.).
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IV. HET NORMATIEF KADER VOOR DE TOEPASSING VAN
BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

Wel en niet uitdrukkelijk gervegelde methoden

Het normatief kader voor de niet uitdrukkelijk in de wet genormeerde op-
sporingsmethoden wordt gevormd door de algemene bepalingen over op-
sporing in het Wetboek van Rechtsvordering.”

Het normatief kader voor de in de wet geregelde bijzondere opsporingsme-
thoden is te vinden in de hoofdstukken 68 en 71 van het Wetboek van
Rechtsvordering en art. 28 van de Forvaltningslov (Fl), de algemene wet be-
stuursrecht. In hoofdstuk 71 Rpl. zijn de opsporingsmethoden geregeld die
als inbreuken op het mededelingsgeheim (Indgreb i meddelelseshemmeligheden)
worden beschouwd. In hoofdstuk 68 Rpl. staan, naast algemene bepalingen
over de opsporing, bepalingen over de inzet van infiltranten door de politie.
Art, 28 Fl. is van belang omdat deze bepaling het normatief kader biedt voor
het gebruik van de gegevens die door het gebruik van bijzondere opspo-
ringsmethoden zijn verkregen.

Circulaires

Voor het opsporingsonderzoek gelden naast de wettelijke regelingen ook een
aantal circulaires van de Rigspolitichefen (het hoofd van de rijkspolitie) en de
rigsadvokat (Procureur-generaal).

Bij de beoordeling van deze circulaires doet zich het probleem voor dat het
belang van dergelijke voorschriften voor buitenlanders buitengewoon moei-
lijk te beoordelen is. Soms is een circulaire “hard”, soms rust deze zacht in de
bureauladen van het openbaar ministerie. Zo is er een circulaire van de
rigsadvokat die eist dat bijzondere voorvallen bij observaties gemeld moeten
worden. Daarvoor is sinds 1990 bij de rigsadvokat een ordner beschikbaar,
maar deze is nog steeds leeg. Op advies van Deense kenners van het justitieel
apparaat worden daarom hierna slechts die circulaires vermeld die voor de
praktijk relevant zijn.

De wetgeving kent het begrip bjjzondere opsporingsmethoden niet. Ook in
de strafvorderlijke literatuur wordt het begrip zelden gebruikt. De algemeen
gangbare indeling van opsporingsmethoden in Denemarken is die in niet-
wettelijke en in de wet als strafvorderlijke dwangmiddelen genormeerde op-
sporingsmethoden.”

19 De hoofdstukken 67 en 68 Rpl.
20 Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 70-85.
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Strafbare feiten waarvoor bijzondere opsporingsmethoden mogen worden ingezet

Niet wettelijk genormeerde opsporingsmethoden kunnen voor de opsporing
van ieder strafbaar feit worden toegepast.

Voor de methoden die vallen onder het dwangmiddel “inbreuken op het me-
dedelingsgeheim (Indgreb i meddelelseshemmeligheden) en observatie” geldt
art. 781 lid 1 onder 3 Rpl. Dat wil zeggen dat deze mogen worden gebruikt
voor de opsporing van de strafbare feiten, genoemd in de hoofdstukken 12
en 13 DK Sr. (misdrijven tegen de zelfstandigheid en de veiligheid van de
staat en de constitutionele orde) en de strafbare feiten genoemd in de
artt. 124 lid 1 DK Sr. (bevrijding van rechtens van hun vrijheid beroofde per-
sonen), 125 DK Sr. (bijstand aan ontvluchte gevangenen), 127 lid 1 DK Sr.
(uitlokken van desertie e.d.), 193 lid 1 DK Sr. (wederrechtelijke verstoring
van openbaar vervoer, communicatie, water- en energievoorziening), 245 DK
Sr. (gekwalificeerde mishandeling en openlijke geweldpleging), 252 lid 1 DK
Sr. (gekwalificeerde gevaarzetting), 266 DK Sr. (bedreiging met geweld of
met enig misdrijf tegen het leven gericht), 281 DK Sr. (afpersing), 286 lid 1
DK Sr. (gekwalificeerde diefstal), 289 DK Sr. (gekwalificeerde belasting- en
douanefraude) en de overtreding van art. 59 lid 3 van de Deense vreemde-
lingenwet. Geen vereiste voor de toepassing van een bijzondere opsporings-
methode is dat het delict waarvan de betrokkene verdacht wordt, begaan is
in georganiseerd verband. Overigens heeft het begrip “georganiseerde crimi-
naliteit” geen omlijnde juridische betekenis en speelt het ook verder geen rol
bij de vraag welke opsporingsmethoden in een bepaalde zaak toegelaten zijn.

Voorwaarden voor toepassing van bijzondere opsporingsmethoden

Voor de niet in de wet genormeerde methoden geldt dat er voor de politie
een redelijke grond moet zijn om de methode toe te passen.

Voor de inbreuken op het mededelingsgeheim geldt dat er redenen moeten
zijn om aan te nemen dat een verdachte de betreffende communicatiemetho-
de gebruikt en de toepassing van de methode moet van beslissend belang
geacht worden voor het onderzoek.

De principes van proportionaliteit en subsidiariteit spelen in een opsporings-
onderzoek altijd een rol omdat het ongeschreven beginselen voor behoorlijk
overheidshandelen zijn. De toetsing aan deze beginselen wordt concreter bij
de in de wet genormeerde opsporingsmethoden. Inbreuken op het medede-
lingsgeheim mogen volgens art. 781 lid 1 onder 2 Rpl. alleen plaatsvinden als
deze van beslissend belang voor het onderzoek zijn (subsidiariteit). Direct
afluisteren mag volgens art. 781 lid 5 Rpl. alleen als er sprake is van een ver-
denking van een misdrijf dat gevaar voor leven of welzijn van mensen ople-
vert of aanzienlijke maatschappelijke belangen aantast (proportionaliteit).
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Voor inkijkoperaties die sinds 1 juli 1997 als “geheime huiszoekingen” zijn
genormeerd, geldt dat de toepassing van de methode van beslissend belang
voor het onderzoek moet zijn." Voor het gebruik van infiltranten geldt dat de
methode alleen toegepast mag worden als het gewenste resultaat niet met
andere methoden bereikt kan worden.”

Overigens geldt de algemene regel dat proportionaliteit en subsidiariteit ho-
gere eisen stellen, naarmate bijzondere opsporingsmethoden ingrijpender
zijn. :

Beslissing over de toepassing

Voor (nog) niet wettelijk genormeerde opsporingsmethoden beslist de team-
leider van het rechercheteam dat het opsporingsonderzoek doet, over de op-
sporingsmethoden die daarbij worden gebruikt. Als complicaties te verwach-
ten zijn, moet de politie zich verstaan met het openbaar ministerie, hetgeen
doorgaans wil zeggen dat de betrokken rechercheurs even bij de bevoegde
politieaanklager (politiadvokaf) binnenlopen. Bij problemen moet de politimes-
ter op de hoogte gesteld worden. Dit geldt met name als de toepassing van
een bepaalde opsporingsmethode bijzonder begrotelijk is door de toepassing
van bepaalde apparatuur of door een groot verbruik van overuren.

Voor de wettelijk als dwangmiddel genormeerde opsporingsmethoden geldt
dat de beslissing om tot toepassing van het dwangmiddel over te gaan in de
praktijk berust bij de bevoegde politieaanklager die namens de politimester bij
de rechter om een rechterlijke machtiging verzoekt.

Er is enige variatie in deze gang van zaken. Zo zal in de provmc:e de polrtr-
mester soms in persoon om een rechterlijke machtiging verzoeken. Het is ui-
teraard ook mogelijk dat een hogere functionaris van het openbaar ministerie
die niet tot de politie behoort, om een rechterlijke machtiging verzoekt. Dit
zal voor eenheden die geleid worden door een staisadvokai™ zelfs regel zijn.

Controle op de toepassing

De juridische controle op de toepassing van opsporingsmethoden geschiedt
in eerste instantie door het openbaar ministerie. Bij de toepassing van metho-
den die als dwangmiddel genormeerd zijn, wordt de juridische toelaatbaar-
heid vooraf door de rechter getoetst, tenzij er sprake is van een zogenaamde
periculum in mora-situatie en het optreden van de rechter niet kan worden af-
gewacht. Voor deze situatie zijn er wel waarborgen geschapen. De inzet van
de methode moet achteraf aan de rechter ter goedkeuring worden voorge-

21 Art. 799 lid 1 Rpl.
22 Art. 754a onder 2 Rpl.
23 Bijvoorbeeld “Statsadvokaturen for serligt ekonomisk kriminalitet” (S@K).
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legd en als deze tot de conclusie komt dat het gebruik van de methode on-
rechtmatig was, is de rechter krachtens de art. 783 lid 3 Rpl. (inbreuken op
het mededelingsgeheim) en art. 754 Rpl. (inzet van infiltranten) verplicht
daarvan mededeling te doen aan het ministerie van justitie.

Onrechtmatig gebruik van bijzondere opsporingsmethoden heeft aanzien-
lijke consequenties voor de carriére van de betrokken aanklagers.™

Tijdens het onderzoek ter terechtzitting zal de rechtmatigheid van het ge-
bruik van bijzondere opsporingmethoden lang niet altijd aan de orde komen.
Voorafgaand aan het onderzoek ter terechtzitting toetst de rechter de recht-
matigheid van de gebezigde opsporingsmethoden eigenlijk slechts voor zo-
ver daaraan bewijsrechtelijke gevolgen verbonden zijn.

Het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden valt niet geheel maar toch
wel grotendeels samen met die zaken waarin zowel sprake is van een ont-
kennende verdachte als waarin de juryprocedure moet worden gevolgd.

De jury bepaalt in deze zaken het “schuldig” of “onschuldig”, het vonnis be-
vat géén motivering. Een regulering via motiveringsverplichtingen is dus
niet mogelijk. De rechter moet daarom de toelaatbaarheid van bewijsmateri-
aal toetsen voordat het aan de jury wordt voorgelegd. Onrechtmatig verkre-
gen bewijs kan zo wel worden uitgesloten, maar de rechter is slechts zelden
verplicht om onrechtmatig verkregen bewijs uit te sluiten.”

Als de rechtmatigheid van het gebruik van een bepaalde opsporingsmethode
tijdens het onderzoek ter terechtzitting aan de orde wordt gesteld, zal dat
vrijwel altijd plaatsvinden in een procedure voor ontkennende verdachten.
Tijdens het opsporingsonderzoek valt nooit met zekerheid te zeggen of het
opsporingsonderzoek zal leiden tot een procedure tegen een ontkennende
verdachte. Het gevolg is dat de politie er bij het gebruik van bijzondere op-
sporingsmethoden altijd rekening mee moet houden dat, voor zover het ver-
kregen materiaal als bewijsmateriaal bedoeld is, het bewijsrecht voor de pro-
cedures tegen ontkennende verdachten van toepassing zal zijn.

Het onmiddellijkheidsbeginsel

In een procedure tegen een ontkennende verdachte, waarin leken deelnemen
aan de berechting, een formele telastelegging wordt uitgebracht en een for-
meel onderzoek ter terechtzitting plaatsvindt, geldt een streng onmiddellijk-
heidsbeginsel. Zo bepaalt art. 877 Rpl. limitatief welke stukken uit het opspo-
ringsonderzoek mogen worden voorgelezen en als bewijsmateriaal mogen

24 Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., p. 71. In een recent gesprek gaf
hij als sprekend voorbeeld dat een aanklager die volgens deze bepalingen wordt ge-
meld, zijn carriére eindigt als plaatsvervangend aanklager voor verkeerszaken op het
eiland Bornholm.

25 Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 122-123.
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worden gebruikt.* Hieruit leidt men een “Best-evidence”-beginsel af waaruit
volgt dat bewijsmateriaal in zijn meest oorspronkelijke vorm tijdens het on-
derzoek ter terechtzitting aan de lekenrechters moet worden voorgelegd.
Concreet betekent dit bijvoorbeeld dat geen behoefte bestaat aan tapverbalen
maar aan het bandje met de opname van de telefoongesprekken. Amblisedige
processen-verbaal van verrichtingen en bevindingen zijn in een strafzaak niet
van belang. De verbalisanten zijn verplicht tijdens het onderzoek ter terecht-
zitting te verschijnen en op vragen te antwoorden. Ten aanzien van bijzonde-
re opsporingsmethoden sluit het bewijsrecht papieren stukken zoals proces-
sen-verbaal van bevindingen meestal als bewijsmiddel uit. Een politieman
die een observatie heeft verricht, moet als getuige verschijnen en een verkla-
ring afleggen. Als deze observatie met behulp van een videoband is verricht,
wordt ter terechtzitting een videoband vertoond. Als er een telefoon werd af-
geluisterd, wordt in de rechtszaal een bandje afgespeeld. Slechts als dat
bandje in een onbegrijpelijke vreemde taal blijkt te zijn, wordt eventueel een
vertaling voorgelezen. Deze uitleg van het onmiddellijkheidsbeginsel geldt
als een fundamentele voorwaarde voor een fatsoenlijk strafproces.”

26 Zie voor de meest recente beschrijving van het strafrechtelijk bewijsrecht: Gorm Tofte-
gaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 167-174.

27 Zie Hans Gammelioft Hansen, Strafferetspleje I, op. cit., pp. 76-81, Gorm Toftegaard
Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 166-174.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE EN SCHADUWEN

Observatie en schaduwen is een zeer gangbare opsporingsmethode die op
ruime schaal wordt toegepast. Zolang schaduwen en observeren plaatsvindt
in de openbare ruimte of op voor het publiek toegankelijke plaatsen en zon-
der technische hulpmiddelen geschiedt, is er naar Deens recht geen bijzonde-
re normering voor nodig, omdat deze activiteiten geen inbreuk maken op
een wettelijk beschermd recht” van de geobserveerde”.

Dat wordt anders ingeval wel een inbreuk wordt gemaakt op een wettelijk
beschermd recht van de geobserveerde, doordat de politie een strafrechtelijk
gesanctioneerd verbod, bijvoorbeeld dat van art. 264 DK Sr. (huisvredebreuk
door observatie) overtreedt.

Observatie voor opsporingsdoeleinden mag alleen plaatsvinden door Deense
politieambtenaren, buitenlandse opsporingsambtenaren kunnen aan een ob-
servatie deelnemen maar alleen begeleid door en onder toezicht en verant-
woordelijkheid van Deense politieambtenaren.

Zonder toestemming van de politie mogen buitenlandse opsporingsambte-
naren niet meer dan iedere burger is toegestaan, dat wil zeggen rondkijken
op voor het publiek toegankelijke plaatsen.

Beslissingsbevoegdheid

De beslissing om tot observatie over te gaan wordt in de praktijk genomen
door het rechercheteam dat met het betreffende onderzoek belast is. Er is
geen toestemming van een hogere autoriteit voor nodig, maar wanneer zich
bijzondere omstandigheden voordoen, bijvoorbeeld als een bekende persoon
bij de zaak betrokken blijkt te zijn, als de zaak in politiek vaarwater is geraakt
of anderszins gevoelig komt te liggen, moet het rechercheteam dit melden bij
de politieleiding of bij de betrokken aanklager.

Het toezicht op het gebruik van observatie berust in beginsel ook bij de poli-
tie. Als er tijdens het observeren bijzondere situaties ontstaan wordt het ob-
servatieteam geacht dit direct te melden bij de politieleiding en/of bij de be-

28 Een wettelijk beschermd recht is een recht waarop inbreuken strafbaar zijn gesteld en/
of een in de Grondwet of mensenrechtenverdragen vastgelegd grondrecht. In Denemar-
ken en Noorwegen heeft het EVRM directe werking. Zie Peer Lorenzen, Lars Adam Re-
hof og Tyge Trier, Den Europziske Menneskeretskonvention, Jurist- og @konomfor-
bundets Forlag, Kebenhavn 1994 , pp. 29-32.

29 De gedachte dat politieoptreden als dwangmiddel genormeerd moet worden als de po-
litie bij het hanteren van een opsporingsmiddel een delictsomschrijving vervuld is in
Scandinavié geintroduceerd door Hans Gammeltoft-Hansen. Zie Straffeprocessuelle
tvangsmidler, op. cit., pp. 1-45. Zie ook Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang,
op. cit., pp. 72-85.
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trokken aanklager. De observatie is een opsporingshandeling en als zodanig
moet de politie een rapport van bevindingen opmaken.

Voorwaarden voor de inzet

De methode kan ter opsporing worden ingezet vanaf het moment dat ver-
moed wordt dat op een bepaalde plaats strafbare feiten gepleegd worden.
Naar Deens recht betekent dit zodra het opsporingsonderzoek begint. Er is
geen regel die proactieve observatie zonder technische hulpmiddelen ver-
biedt. Er is ook geen regel die systematische waarneming op bepaalde plaat-
sen verbiedt, als er nog geen sprake is van een opsporingsonderzoek. Obser-
vatie is niet aan termijnen gebonden.

De resultaten van observatie worden vastgelegd in een politierapport. Hier-
toe is de politie op grond van de algemene rapportageplicht in art. 744 Rpl.
verplicht. Van het opsporingsonderzoek als geheel wordt gewoonlijk ge-
trouw en nauwkeurig verslag gedaan. Deze verslagen hoeven niet altijd aan
de rechter te worden voorgelegd, ook al zal dat meestal wel gebeuren. Het
zijn in beginsel documenten ten behoeve van het openbaar ministerie; poli-
tierapporten kunnen slechts bij uitzondering door voorlezing tijdens het on-
derzoek ter terechtzitting als bewijsmateriaal worden gebruikt.”

De resultaten van observatie kunnen zonder meer worden doorgegeven aan
andere onderdelen van de politie. Aan andere overheidsdiensten kunnen de
verkregen gegevens worden doorgegeven voor zover deze gegevens van be-
lang zijn voor de taakvervulling van deze overheidsdienst.

Observatie in besloten ruimten

Een probleem dat zich traditionee! bij de normering van observatie voordoet,
is dat te observeren personen zich aan de observatie kunnen onttrekken door
zich naar een besloten ruimte te begeven.

Observatie door de politie in besloten ruimten leverde in beginsel huisvrede-
breuk door de politie op, ook als de politie van buiten de besloten ruimte, bij-
voorbeeld met behulp van een verrekijker, observeerde. De politie meende
dit probleem te kunnen oplossen door zich een rechterlijke machtiging tot
binnentreden van de besloten ruimte te kunnen verschaffen.” Deze mening
werd in de literatuur en met name door de nationale ombudsman bestre-

30 Zie Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 65, 169-174.

31 Deze problematiék doet zich cok in Noorwegen voor. In Noorwegen heeft dit inmid-
dels geleid tot jurisprudentie over de vraag of politieambtenaren moeten verklaren van-
af welke observatieplaats zij de verdachte geobserveerd heeft. De uitkomst is dat de po-
litie deze plaats moet aangeven als het van belang is voor de uitkomst van de zaak. Rt
1985, 142.

32 Ziedeartt. 794-797 Rpl.
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den.® In betenking nr. 1298* werd een voorstel geformuleerd om het pro- -

bleem op te lossen.

Volgens het nieuwe art. 791a Rpl. kunnen personen op een niet-openbare

plaats met behulp van optische technische middelen geobserveerd worden

wanneer:

- de observatie van wezenlijk belang is voor het onderzoek; en

- de observatie plaatsvindt in het kader van de opsporing van een strafbaar
feit dat kan leiden tot een vrijheidsstraf.

De controle op observatie en schaduwen wordt in politiekringen over het al-
gemeen als voldoende beschouwd en levert geen bijzondere problemen op.
Burgers die zich door de politie bespied achten, kunnen de vraag naar de
wettigheid van het gebruik van het opsporingsmiddel krachtens art. 746
Rpl.* aan de rechter voorleggen of een klacht over de politie indienen bij de
statsadvokat.

B) OBSERVATIE MET GEBRUIK VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN

Een wettelijke grondslag voor observatie met behulp van technische hulp-
middelen is op 13 april 1999 tot stand gekomen door invoeging van het nieu-
we artikel 791 a Rpl.*

Onder observatie met behulp van technische hulpmiddelen valt zowel het
gebruik van een kijker als alle andere apparatuur om optisch waar te nemen
of te registreren. '

De wettelijke regeling volgt het traditionele patroon, dat wil zeggen dat de
regeling alleen van toepassing is op die vormen van observatie die een in-
breuk maken op een wettelijk beschermd recht.

De wettelijke regeling maakt onderdeel uit van de regeling voor inbreuken
op het mededelingsgeheim. De titel van hoofdstuk 71 Rpl. is dienovereen-
komstig gewijzigd in “Inbreuken op het mededelingsgeheim en observatie”.

33 De rechtspraak was tot nu toe verdeeld, maar het hoeft geen verbazing te wekken dat
de opvatting van de ombudsman de doorslag heeft gegeven. Dit is ongetwijfeld mede
veroorzaakt door de persoon van de ombudsman. De voormalig hoogleraar strafproces-
recht Hans Gammeltoft Hansen is in het gehele Noordse gebied de autoriteit op het ge-
bied van dwangmiddelen.

34 Zie beteenkning om fotoforevisning, konfrontation, efterlysning og observation, afgivet
af Justitsministeriets Strafferetspleje udvalg, Beteenkning nr. 1298/1995, p. 133.

35 Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje II, op. cit., p. 81, Cornils, in W. Gropp,
Besondere Ermittlungsmanamen, op. cit., pp. 71/72.

36 Over de nieuwe regeling is naast de stukken van de parlementaire geschiedenis vrijwel
geen literatuur te vinden. Voor de beschrijving is derhalve dankbaar gebruik gemaakt
van een concept-hoofdstuk voor een handleiding voor de politie geschreven door Car-
sten Egeberg Christensen.
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In art. 791a lid 1 Rpl, wordt de politie de bevoegdheid toegekend om perso-
nen op niet openbare plaatsen met een kijker waar te nemen, te fotograferen
of te filmen.

Voorwaarden

De minst ingrijpende variant is gebonden aan de voorwaarden dat de in-
greep van wezenlijk belang is voor het onderzoek en dat het onderzoek een
strafbaar feit betreft waarvoor een vrijheidsstraf kan worden opgelegd.

Dit betekent in ieder geval dat de methode niet zuiver proactief kan worden
toegepast want er moet een verdenking van een strafbaar feit zijn, dit straf-
baar feit moet tot een vrijheidsstraf kunnen leiden en de politie moet ook
aannemelijk maken dat de ingreep van belang is voor het onderzoek.

Voor het geval gebruik gemaakt wordt van een op afstand bediende of auto-
matische camera geeft art. 791a lid 2 Rpl. aanvullende beperkingen. Deze
vorm van observatie mag slechts gebruikt worden als er een verdenking is
van een strafbaar feit waarvoor 1 jaar en 6 maanden gevangenisstraf of meer
kan worden opgelegd. Concreet kan men denken aan strafbare feiten als
diefstal van enige omvang, heling en straathandel in drugs.

De meest ingrijpende vorm van observatie betreft de observatie in woon-

ruimten met behulp van apparaten. Deze vorm van observatie met behulp

van optische apparatuur is aan vier voorwaarden verbonden:

er moeten redenen zijn om aan te nemen dat de methode bewijs oplevert;

- aangenomen moet worden dat de ingreep van beslissend belang is voor
het onderzoek;

- het onderzoek moet strafbare feiten betreffen waarop 6 jaar gevangenis-
straf of meer staat of één van de opgesomde strafbare feiten betreffen
(art. 791a lid 3 Rpl.); en

- het onderzoek moet een feit betreffen dat gevaar heeft opgeleverd of kan -

opleveren voor mensenlevens dan wel het welzijn van mensen of aan-
zienlijke maatschappelijke belangen kan schaden. Bij de laatste categorie
gaat het om delicten die bestaan uit een substantiéle greep in de staatskas,
zoals de gekwalificeerde fiscale delicten van art. 289 DK Sr.

Wanneer de rechthebbende toestemming verleent voor de observatie, is de
wettelijke regeling niet van toepassing omdat er dan geen dwangmiddel toe-
gepast wordt. Voorzichtigheidshalve heeft de wetgever in art. 791a lid 4 Rpl.
wel bepaald dat de toestemming schriftelijk moet blijken.

Observatie met behulp van technische hulpmiddelen mag niet plaatsvinden
als de ingreep disproportioneel is (art. 791a lid 5 Rpl.). De formulering duidt
erop dat de toetsing aan de proportionaliteit per concreet geval moet plaats-
vinden.
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Rechterlijke machtiging

Omdat observatie wordt beschouwd als een variant van de inbreuken op het
mededelingsgeheim, wordt in art. 791 lid 6 Rpl. een aantal regelingen voor
direct afluisteren van overeenkomstige toepassing verklaard.”

Dit betekent dat voor elke observatie met automatisch werkende of op af-
stand bediende apparaten geldt dat de methode niet mag worden ingezet in
contacten met geheimhouders in de zin van art. 170 Rpl.* Voor de toepassing
van deze observatievarianten is een rechterlijke machtiging vereist die in be-
ginsel beperkt is tot 4 weken, waarna verlenging kan worden aangevraagd.”
Bovendien geldt dat de politie bij direct gevaar de regeling zonder het oor-
deel van de rechter af te wachten mag toepassen, maar dan binnen 24 uur
een rechterlijke machtiging moet aanvragen.

Als een politieman het waagt om in strijd met de regeling te observeren is de
rechter verplicht hiervan melding te maken bij het ministerie van justitie.”

De rechthebbende van de geobserveerde ruimte wordt een advocaat toege-
voegd.” De advocaat heeft dezelfde rechten en verplichtingen als de toege-
voegd advocaten bij andere inbreuken op het mededelingsgeheim.”

Informatie achteraf aan betrokkene

Na afloop van de observatie met een technisch hulpmiddel moet de recht-
hebbende worden ingelicht,” maar op deze verplichting zijn uitzonderingen
mogelijk wanneer dat het opsporingsonderzoek zal schaden. De rechtbank
kan deze informatieve mededeling derhalve uitstellen of achterwege laten,
mits de toegevoegd advocaat is gehoord.” Er gelden bijzondere regels voor
het gebruik van het verkregen materiaal. Deze regels zijn dezelfde als voor
materiaal dat door direct afluisteren is verkregen.” Er gelden tenslotte strikte
regels voor de vernietiging van het verkregen materiaal. Deze regels zijn het-
zelfde als voor telefoontaps en direct afluisteren.

Observatie met behulp van technische hulpmiddelen levert meestal foto’s en
video-opnamen op. Deze kunnen krachtens art. 834 Rpl. zonder meer als be-
wijsmateriaal tegen een ontkennende verdachte worden gebruikt.

37 Zo gelden voor de observatievormen van art. 791 a lid 1 en lid 2 Rpl. de regelingen van
de artt. 782 lid 2, 783-785, 788 1id 1, 788 lid 2 nr. 2 788 lid 3 en 4, 789 en 791 Rpl.

38 Art.7821id 2 Rpl.

39 Art.7831id 1 enlid 2 Rpl.

40 Art. 783 lid 3 Rpl.

41 Art. 784 Rpl.

42  Art. 785 Rpl.

43 Art.7881id 1 enlid 2 Rpl.

44 Art. 7881lid 3 enlid 4 Rpl.

45 Art. 789 Rpl.

46  Art. 791 Rpl.
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Andere eenheden van de politie kunnen de beschikking krijgen over video-
en fotomateriaal, maar als het gaat om observaties met rechterlijke machti-
ging, gelden de beperkingen van de artt. 789 en 791 Rpl. Dit geldt ook voor
andere overheidsdiensten voor zover zij de opnamen voor hun taakvervul-
ling nodig hebben. Relevante andere overheidsdiensten zijn in dit verband
de douane- en belastingdienst, de milieudienst en de sociale dienst.

Foto’s en videobanden vormen zeer effectief bewijsmateriaal tegen ontken-
nende verdachten, hetgeen in belangrijke mate bijdraagt aan de populariteit
van dit opsporingsmiddel.

C) ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE (TELEFQON, FAX ENZ.)

Afluisteren en opnemen van telefoongesprekken vindt met regelmaat plaats
en wordt met name in drugszaken als een belangrijke opsporingsmethode
beschouwd.

Het afluisteren en opnemen van telefoongesprekken is in hoofdstuk 71 Rpl.
geregeld als een variant op de inbreuken op het mededelingsgeheim.” De
bevoegdheid tot het afluisteren van telefoons en het opnemen van telefoon-
gesprekken is te vinden in art. 780 Rpl.*

Voorwaarden voor het onderscheppen

Voordat de politie tot inbreuken op het mededelingsgeheim overgaat, moet
krachtens art. 781 Rpl. aan een aantal algemene voorwaarden voldaan zijn.

47  Dit hoofdstuk 71 Rpl. bevat een algemene regeling voor alle inbreuken op het medede-
lingsgeheim, waaronder zowel het onderscheppen en openen van post als het afluiste-
ren van telefoongesprekken en direct afluisteren vallen. Bij al deze inbreuken moet vol-
daan zijn aan een reeks algemene vocrwaarden; voor de meest ingrijpende inbreuken,
zoals direct afluisteren, moet daarnaast nog aan een aantal bijzondere voorwaarden zijn
veldaan.

48 De tekst van art. 780 Rpl. luidt:

De politie kan volgens de regels van dit hoofdstuk inbreuken maken op het medede-
lingsgeheim door:

1) telefoongesprekken of andere vergelijkbare telecommunicatie af te luisteren {telefoon
afluisteren);

2) andere gesprekken of uitspraken af te luisteren met behulp van een apparaat (an-
derszins afluisteren);

3) gegevens verzamelen m.b.t. welke telefoons en vergelijkbare communicatieappara-
tuur verbinding maken met een bepaalde telefoon of ander communicatieapparaat, ook
indien de eigenaar hiervoor geen toestemming heeft gegeven (teleprints);

4) brieven, telegrammen en andere verzendingen achterhouden, openen en kennis ne-
men van de inhoud daarvan (briefopening} en

5) het verdere vervoer van zendingen als bedoeld onder 4 stoppen (briefstop).

Lid 2. De politie kan opnamen maken of kopieén maken van gesprekken en zendingen
als bedoeld in lid 1 voor zover de politie gerechtigd is van de inhoud hiervan kennis te
nemen.

90



Denemarken

Zo moeten er redenen zijn om aan te nemen dat de verdachte op de betref-
fende wijze mededelingen zendt en ontvangt en moet de ingreep van beslis-
send belang voor het onderzoek zijn.

Verder moet het opsporingsonderzoek een strafbaar feit betreffen waarop
naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van 6 jaar of meer staat,
of één van de strafbare feiten betreffen genoemd in de hoofdstukken 12 of 13
DK Sr. (misdrijven tegen de zelfstandigheid en de veiligheid van de staat,
tegen de constitutie en tegen de hoogste constitutionele organen) dan wel
één van de misdrijven genoemd in de artt. 124 lid 1 DK Sr. (het behulpzaam
zijn bij het bevrijden van gevangenen), 125 DK Sr. (het verborgen houden
van gezochte personen), art. 127 lid 1 DK Sr. (het verborgen houden van de-
serteurs), art. 193 lid 1 DK Sr. (het verstoren van het openbaar vervoer, de
post, communicatiemiddelen en de voorziening met gas, water en elektrici-
teit), art. 266 DK Sr. (het aanzetten tot geweld en vernieling), art. 281 DK Sr.
(afpersing), art. 286 lid 1 DK Sr. (gekwalificeerde diefstal) en art. 289 DK Sr.
(gekwalificeerde fiscale delicten, voornamelijk douanedelicten).

Inbreuken op het mededelingsgeheim mogen niet plaatsvinden als de in-
breuk disproportioneel is (art. 782 lid 1 Rpl.). De beoordeling van de propor-
tionaliteit is zeer feitelijk, de rechter kijkt in de praktijk vooral of de toepas-
sing in het concrete geval zal bijdragen aan de afsluiting van het opsporings-
onderzoek.”

Inbreuken op het mededelingsgeheim (het afluisteren van telefoons, direct
afluisteren, postopening en poststop)” mogen niet plaatsvinden wanneer de
verdachte contact opneemt met de geheimhouders die limitatief opgesomd
zijn in art. 170 Rpl. Het betreft predikanten van de staatskerk en van andere
erkende geloofsgemeenschappen, artsen, raadslieden in strafzaken en advo-
caten (art. 782 lid 2 Rpl.).

Beslissingsbevoegdheid

De beslissing om een rechterlijke machtiging voor het afluisteren van een te-
lefoon te vragen wordt in de praktijk genomen door de bevoegde aanklager,
veelal de politieaanklager™ in overleg met het rechercheteam. Als de rechter
vervolgens, na toetsing aan de wettelijke criteria, een machtiging heeft ver-
leend, kan daadwerkelijk tot afluisteren worden overgegaan.

De rechterlijke beschikking moet vermelden ten aanzien van welke telefoon-
nummers, ruimten, geadresseerden of zendingen de ingreep wordt toege-

49 Zie Karnov lovsamling 1994, p. 8546, noot 2867.

50 Het Nederlandse dwangmiddel postvang omvat in Denemarken twee vérschillende -
dwangmiddelen: poststop: het onderscheppen en niet verder versturen, en postope-
ning: het openen en van de inhoud kennis nemen.

51 Er zijn uitzonderingen denkbaar. Zo zal in een S@K-zaak een vicestatsadvokat de
machtiging kunnen vragen en zal bij een levensdelict eventueel ook het hoger openbaar
ministerie betrokken zijn.
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past. Verder moeten de concrete omstandigheden worden aangevoerd die de
ingreep rechtvaardigen. De beschikking kan op ieder tijdstip worden herroe-
pen en aangezien de rechterlijke machtiging in de vorm van kendelse (een bij-
zondere beschikking) wordt gegeven, staat tegen deze beschikking een
rechtsmiddel open. Dat is voor het toezicht op het gebruik van de machtiging
van belang. De betrokkene heeft immers geen weet van het afgeven van de
machtiging tot afluisteren, maar de advocaat die hem, zonder dat hij daarvan
weet, wordt toegevoegd heeft dat wel. Deze moet gelegenheid krijgen om
zich ter zake uit te spreken voordat de rechter beslist of een machtiging ver-
leend wordt. Als de ingreep gebaseerd is op een verdenking van een misdrijf
tegen de veiligheid van de staat moet de advocaat vermeld zijn op een bij-
zondere lijst van advocaten die voor elk van de twee hofressorten in Dene-
marken wordt vastgesteld door de minister van Justitie krachtens art. 784 lid
2 Rpl.

Een advocaat die krachtens art. 784 lid 1 is toegevoegd aan een persoon
wiens telefoon wordt afgeluisterd moet bericht krijgen van alle rechtszittin-
gen en heeft het recht die zittingen bij te wonen. Verder mag hij al het mate-
riaal dat de politie heeft geproduceerd inzien en er kopieén van maken, tenzij
de rechter dit op verzoek van de politie niet toestaat. De advocaat mag zon-
der toestemming van de politie het materiaal niet doorgeven aan anderen of
contact opnemen met degene tegen wie de ingreep is gericht. Hij mag uit-
sluitend in persoon verschijnen en mag later niet optreden als raadsman van
degene tegen wie de telefoontap was gericht.

De toeziend advocaat (beskikketaduvokat)

Op het eerste gezicht is deze advocaat met onbekende cliént een vreermnde
rechtsfiguur, maar hij vervult twee functies. Zijn aanwezigheid typeert het
contradictoire karakter van de strafrechtspleging, waar geheime vooronder-
zoeken vanouds in een kwade reuk staan. Bovendien kan hij in hoger beroep
gaan tegen de rechterlijke beschikking om een machtiging te verlenen. Al
onze informanten™ waren zeer positief over de rol van de advocaat in de re-
geling van de telefoontap. Advocaten gaan met enige regelmaat in hoger be-
roep. Dit dwingt de rechter de zaak nauwkeurig te onderzoeken en het
dwingt de politie om verzoeken tot het afgeven van een machtiging grondig
te onderbouwen. Bovendien is de procedure zodanig zwaar dat de politie-
aanklager niet lichtvaardig om een machtiging tot afluisteren zal vragen. Dit
leidt weer tot een kritische beoordeling van verzoeken van rechercheteams
tot het aanvragen van een rechterlijke machtiging.

52 Met name de politieaanklagers stellen prijs op het tegenspel van een goede advocaat.

92




Denemarken

Op de rechterlijke controle en de toevoeging van een advocaat bestaat één
uitzondering die in Denemarken wordt aangeduid met de term periculum in
mora-regeling.

De regeling is te vinden in art. 783 lid 3 Rpl. en geldt uitsluitend als het doel
van de ingreep niet zou kunnen worden bereikt, wanneer eerst de beslissing
van de rechter moet worden afgewacht. In dat geval kan de politie besluiten
in te grijpen, zij het dat de politie binnen 24 uur het desbetreffende besluit
alsnog aan de rechter moet voorleggen. De rechter moet dan bij beschikking
bepalen of de ingreep kan worden goedgekeurd en zo ja, hoe lang deze in-
greep binnen de wettelijke termijnen mag duren. Ook moet alsnog een advo-
caat worden toegevoegd.

Als de rechter van mening is dat de ingreep niet had mogen worden toege-
past is hij krachtens art. 783 lid 2 verplicht hiervan mededeling te doen aan
het ministerie van justitie.

Duur van afluistertermijn

Voor het afluisteren en opnemen van telefoongesprekken bestaan vaste ter-
mijnen. De rechterlijke beschikking moet aangeven binnen welk tijdsbestek
afgeluisterd mag worden. Deze periode moet zo kort mogelijk zijn en mag
niet langer dan vier weken duren. Eventueel kan de periode met een nieuwe
beschikking telkens voor een periode van maximaal vier weken verlengd
worden.

Mededeling achteraf aan betrokkene

Nadat een inbreuk op het mededelingsgeheim is afgesloten, dit wil zeggen
wanneer de periode voor het afluisteren van een telefoon is verstreken, moet
de bezitter van de telefoonaansluiting krachtens art. 788 lid 1 Rpl. worden
medegedeeld dat zijn telefoon is afgeluisterd. Als de betrokkene formeel be-
schuldigd® is, moet hem worden meegedeeld van welk strafbaar feit hij ver-
dacht wordt. De mededeling aan de betrokkene dat zijn telefoon is afgeluis-
terd wordt gedaan door het gerecht in eerste aanleg dat de rechterlijke
machtiging tot afluisteren krachtens art. 788 lid 3 Rpl. heeft verstrekt. De me-
dedeling dat een telefoon is afgeluisterd wordt gedaan na afloop van de af-
luistertermijn, tenzij de politie binnen 14 dagen na het verlopen van de af-
luistertermijn een vordering heeft gedaan om de mededeling achterwege te
laten of uit te stellen. Krachtens art. 788 lid 4 Rpl. kan de rechter op vorde-
ring van de politie besluiten dat de mededeling achterwege blijft of uitge-
steld wordt voor een nader te bepalen periode. Deze periode kan later nog
worden verlengd. De toegevoegde advocaat moet de gelegenheid krijgen

53 De betrokkene hoeft geen verdachte geweest te zijn, het kan ook de bezitter van de tele-
foon zijn die door de verdachte gebruikt is.
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zich uit te spreken voordat de rechter beslist of het doen van de mededeling
achterwege blijft of wordt uitgesteld. De mededeling dat een telefoon is af-
geluisterd kan worden uitgesteld of achterwege blijven in het belang van het
onderzoek of om andere bijzondere redenen.”

Categorieén van gegevens

Gegevens die de politie door afluisteren heeft verkregen kunnen worden on-

derverdeeld in drie categorieén:

- de gegevens over het strafbaar feit waarvoor de rechterlijke machtiging tot
afluisteren was verleend. Deze gegevens kunnen gebruikt worden voor
het opsporingsonderzoek, ze kunnen als bewijsmateriaal worden gebruikt
en worden doorgegeven aan andere overheidsdiensten indien dit mogelijk
is volgens de regeling van de artt. 27-31 F|; '

- gegevens over andere strafbare feiten dan die waarvoor de machtiging tot
afluisteren was verleend, maar die wel betrekking hebben op strafbare fei-
ten waarvoor een rechterlijke machtiging tot afluisteren kan worden ver-
leend. Deze gegevens kan de politie gebruiken voor de opsporing en als
bewijsmateriaal. Ze kunnen eventueel ook worden doorgegeven aan ande-
re overheidsdiensten op grond van de artt. 27-31 F;

- gegevens over andere strafbare feiten dan die waarvoor een rechterlijke
machtiging tot afluisteren is verleend en waarvoor geen rechterlijke mach-
tiging kan worden verleend. Deze gegevens mogen gebruikt worden voor
een opsporingsonderzoek, maar kunnen niet als bewijsmateriaal worden
gebruikt. Ze kunnen alleen aan andere overheidsdiensten worden doorge-
geven als de politie krachtens art. 791 lid 2 Rpl. toestemming heeft om het
materiaal te bewaren en de artt. 27-31 Fl. het doorgeven aan andere over-
heidsinstanties mogelijk maken,

Opslaan of vernietiging van gegevens

Bandopnamen van afgeluisterde telefoongesprekken en ander materiaal dat
door het afluisteren verkregen is, moeten worden vernietigd wanneer geen
formele beschuldiging wordt uitgebracht of het strafbaar feit ter zake waar-
van de machtiging verleend werd, later geseponeerd wordt (art. 791 Rpl.).

De politie moet de toegevoegd advocaat mededelen wanneer deze vernieti-
ging heeft plaatsgevonden.

Ten aanzien van materiaal dat nog van belang is voor de opsporing kan ver-
nietiging achterwege blijven of worden uitgesteld. Daarvoor is krachtens
art. 791 lid 2 Rpl. rechterlijke goedkeuring nodig die alleen kan worden ver-
leend als de toegevoegd advocaat de gelegenheid heeft gehad zich daarover

54 Hierbij kan men denken aan de veiligheid van de staat, eventuele andere opsporings-
onderzoeken of de verhouding met andere staten.
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uit te spreken (art. 791 lid 2 Rpl.) De regeling van de vernietiging is niet van
toepassing op materiaal dat is verkregen als gevolg van een onderzoek met
betrekking tot misdrijven tegen de veiligheid van de staat.” Materiaal om-
trent contacten met geheimhouders moet direct worden vernietigd, tenzij
blijkt dat de geheimhouder zich schuldig heeft gemaakt aan strafbare feiten
of op grond van dat materiaal uit zijn functie als toegevoegd advocaat kan
worden ontzet. Ander materiaal dat niet relevant is voor de opsporing moet
volgens art. 791 lid 4 Rpl. terstond worden vernietigd.™

In het geheel genomen bestaat er grote tevredenheid over de regeling. Ze be-
perkt het aantal gevallen waarin afgeluisterd kan worden zonder dat dit een
knelpunt in de opsporing vormt. De figuur van de rechterlijke machtiging
met verplichte toevoeging van een advocaat bevalt zeer goed omdat die
enerzijds de zorgvuldigheid bevordert, maar anderzijds ook snel duidelijk-
heid schept over de vraag of een telefoonaansluiting mag worden afgeluis-
terd.

Verder is van belang dat bandopnamen van een telefoongesprek geen tap-
verbaal behoeven. Het vermelden van datum en nummer van het bandje is
voldoende. Het eventuele bewijsmiddel is het bandje zelf, niet een schriftelij-
ke weergave van het bandje.

Registratie van gebruikte telefoon- en telexnummers (teleprints)

Registratie van telefoon- en telexnummers vindt ook plaats. Het gebruik van
teleprints is wettelijk genormeerd als inbreuk op het mededelingsgeheim. De
algemene regeling voor inbreuken op het mededelingsgeheim in hoofdstuk
71 Rpl. geldt ook voor teleprints, omdat deze opsporingsmethode uitdrukke-
lijk genoemd wordt in art. 780 lid 1 onder 3 Rpl.”

Voor de registratie van desbetreffende telecommunicatienummers gelden
dezelfde algemene voorwaarden als voor andere inbreuken op het medede-
lingsgeheim; de procedure om een rechterlijke machtiging te krijgen is het-
zelfde als voor het afluisteren van telefoongesprekken. Er is op grond van
art. 781 lid 2 Rpl. nog één specifiek delict waarvoor teleprints ook zijn toege-
staan, namelijk telefoonterreur (strafbaar gesteld in art. 265 DK Sr.).

55 Hoofdstuk 12 ende artt. 111-115 en 118 DK Sr.

56 Overtreding van de verplichtingen van art. 791 Rpl. levert een schending op van de be-
palingen in de artt. 152-152e DK Sr. Hiervoor kan de belanghebbende een privé-straf-
vervolging beginnen zonder tussenkomst van het openbaar ministerie, een strafklacht
indienen bij de statsadvokat of een klacht indienen bij de nationale ombudsman.

57 Art. 780 lid 1 onder 3 Rpl. luidt:

3) inlichtingen verkrijgen over welke telefoons of andere vergelijkbare telecommunica-
tieapparatuur contact maken met een bepaalde telefoon of een ander communicatieap-
paraat, ook als de bezitter van dit apparaat hiertoe geen toestemming heeft gegeven (te-
leprints).
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Teleprints worden door de politie als een onmisbaar opsporingsmiddel ge-
zien. Ze worden vooral gebruikt om na te gaan welke telefoonaansluitingen
er nog meer door de verdachte gebruikt worden en vormen aldus in de prak-
tijk een belangrijke bron voor proactief onderzoek.

De rechtspraak was enige tijd verdeeld over de vraag of de rechterlijke mach-
tiging tot het uitleveren van teleprints aan de telefoonmaatschappij uitslui-
tend de periode na afgifte betreft of dat de machtiging ook voor een daaraan
voorafgaande periode kan worden verleend.”

De huidige stand van zaken is dat de politie naar eigen zeggen ook machti-
gingen aanvraagt en krijgt voor perioden die aan het plegen van enig straf-
baar feit voorafgingen, maar voor het verlenen van een dergelijke machtiging
is vereist dat de aanklager aannemelijk kan maken dat de gevraagde gege-
vens relevant zijn voor de strafbare feiten die in de concept-telastelegging
{sigtelse) zijn vermeld.

Het opnemen en registreren van faxberichten en computergegevens

De regeling van de telefoontap is van overeenkomstige toepassing op het on-
derscheppen en registreren van faxberichten en computergegevens. De poli-
tie vindt het onderscheppen van faxberichten en computergegevens uiterma-
te effectief, omdat hier geen sprake is van onduidelijkheden of luisterfouten
die zich bij het afluisteren van telefoongesprekken kunnen voordoen.

D) HET DIRECT AFLUISTEREN MET BEHULP VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN

Het afluisteren met behulp van richtmicrofoons vindt incidenteel, het afluis-
teren met behulp van verborgen microfoons op beperkte schaal plaats. In be-
ginsel kan ook in een woning met richtmicrofoons of verborgen microfoons
worden afgeluisterd. In de praktijk worden verborgen microfoons vrijwel
uitsluitend in hotelkamers geplaatst.

De normering komt overeen met die voor het afluisteren van telefoons. Ook
direct afluisteren is een inbreuk op het mededelingsgeheim in de zin van
hoofdstuk 71 Rpl. De wettelijke grondslag is te vinden in art. 780 lid 1 onder
2 Rpl. waar de mogelijkheid wordt gegeven tot het afluisteren van andere ge-
sprekken met behulp van een apparaat. Deze wettelijke grondslag omvat
zowel het gebruik van in een ruimte verborgen microfoons als het op afstand
gebruiken van richtmicrofoons. In de praktijk worden vooral verborgen mi-
crofoons toegepast.

58 Zie Karnov lovsamling 1994, p. 8546. Volgens de opvatting dat teleprinis alleen te ver-
krijgen zijn voor de periode nadat de machtiging is verleend, is steun te vinden in U
1989, 870 doch UfR 1992, 638 lijkt de mogelijkheid open te laten dat ook voor de periode
daarvoor teleprints kunnen worden opgevraagd.
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Voorwaarden

Omdat direct afluisteren de zwaarst denkbare inbreuk op het mededelings-
geheim is, werd tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel
tot regeling van inbreuken op het mededelingsgeheim een extra proportiona-
liteitstoets toegevoegd die het gebruik van de methode beperkt.” Direct af-
luisteren mag alleen plaatsvinden bij verdenking van een misdrijf dat gevaar
voor leven of welzijn van mensen met zich mee brengt of grote maatschappe-
lijke belangen bedreigt (art. 781 lid 4 Rpl.). In de praktijk wordt direct afluis-
teren gebruikt in zaken betreffende terrorisme, levensdelicten en zeer om-
vangrijke drugszaken. Direct afluisteren is gebruikt tegen een organisatie die
miljoenen liters alcohol uit Oost-Europa naar Noorwegen en Zweden smok-
kelde en uit de rechtspraak is één geval bekend waarin het middel is ingezet
tegen een organisatie die grote hoeveelheden hasj in Denemarken invoerde.”

Rechterlijke machtiging vereist

Het initiatief tot de inzet van het middel zal veelal komen van het recher-
cheteam in overleg met de bevoegde aanklager en de politieleiding. De aan-
klager moet het verzoek om een rechterlijke machtiging doen.

Het toezicht op de toepassing van direct afluisteren berust — evenals bij het
afluisteren van telefoons — bij de rechter die de machtiging moet verlenen. De
advocaat die krachtens art. 784 Rpl. moet worden toegevoegd, kan tegen het
verlenen van de machtiging in hoger beroep gaan.”

Direct afluisteren is pas mogelijk als vaststaat op welke plaats de verdachte
gesprekken gaat voeren die van beslissend belang zijn voor het onderzoek.
De wet eist dat in de rechterlijke beschikking wordt aangegeven op welke lo-
catie kan worden afgeluisterd.

Deze eis heeft tot gevolg dat direct afluisteren veelal pas in een laat stadium
van een opsporingsonderzoek gebruikt kan worden.

Duur afluistertermijn

Voor het direct afluisteren en opnemen van gesprekken zijn vaste termijnen.
De rechterlijke beschikking moet krachtens art. 783 lid 2 Rpl. aangeven bin-
nen welk tijdsbestek afgeluisterd mag worden. Deze periode moet zo kort
mogelijk zijn en mag niet langer dan vier weken duren. Eventueel kan de pe-

59 Folketingstidende 1984-85 tilleg B, p. 22.

60 UfR 1990 713 HKK. De Deense hoge raad (hejesteret) bepaalde dat art. 780 lid 1 onder 1
en 2 Rpl. een wettelijke grondslag biedt voor het direct afluisteren in zaken die de in-
voer van grotere hoeveelheden hasj betreffen.

61 Een van onze informanten drukte zich zeer kernachtig uit met de mededeling dat direct
afluisteren veel ernstiger is dan het afluisteren van telefoons, omdat de overheid niet in
je slaapkamer hoort binnen te dringen.
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riode met een nieuwe beschikking telkens voor een periode van maximaal
vier weken verlengd worden.

Alle gesprekken die de politie afluistert worden opgenomen op geluidsban-
den. Van de geluidsbanden wordt later een inhoudsopgave gemaakt. Dit is
nodig omdat gesprekken met degenen die een beroepsgeheim kennen, direct
gewist worden en er daardoor passages verdwijnen.” De geluidsbanden kun-
nen ter terechtzitting worden afgespeeld en als bewijsmateriaal worden ge-
bruikt. Alleen als de gesprekken in een onbegrijpelijke taal zijn gevoerd, kan
een schriftelijke vertaling van de gesprekken worden voorgelezen.

Voor direct afluisteren zijn de bepalingen over het inlichten van de betrok-
kenen, het gebruik van verkregen gegevens en de vernietiging van verkregen
materiaal, die wij bij het onderdeel over de telefoontap behandeld hebben,
van overeenkomstige toepassing.

Het plaatsen van afluisterapparatuur

De rechterlijke machtiging tot afluisteren geldt tevens als een machtiging tot
binnentreden om verborgen microfoons te plaatsen, indien de machtiging tot
afluisteren niet op andere wijze kan worden geéffectueerd.

Toevalsvondst

Het kan voorkomen dat de politie een zogenaamde toevalsvondst doet. Als
de politie door een ingreep in het mededelingsgeheim informatie verkrijgt
over andere delicten dan waar het onderzoek op gericht was, mag de verkre-
gen kennis altijd voor verdere opsporing gebruikt worden. Als de toevallige
vondst een delict betreft waarvoor een rechterlijke machtiging verleend had
kunnen worden, dan kan het materiaal tegen een ontkennende verdachte als
bewijsmateriaal worden gebruikt. Als het een delict betreft waarvoor geen
machtiging kan worden verleend, kan de verkregen informatie niet als be-
wijsmateriaal worden gebruikt.” Deze wettelijke regeling is een aanzienlijke
verscherping vergeleken met de daarvoor geldende jurisprudentie.”

62 Het onmiddellijk wissen van gesprekken met geheimhouders is voorgeschreven in
art. 791 lid 3 Rpl.

63 Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje I, op. cit., pp. 93-94. Hans Gammeltoft-
Hansen, Straffeprocessuelle tvangsindgreb, op. cit., kapittel 1V.

64 Eén van de arresten die geleid heeft tot de wettelijke regeling is UfR 1974 139 H. In dit
arrest werd bepaald dat een formele beschuldiging wegens het houden van berdelen
gebaseerd kon zijn op materiaal dat verkregen was door een telefoontap in een drugs-
zaak.
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E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO- EN VIDEO-OPNAMEN

Foto- en video-opnamen worden in Denemarken al geruime tijd op grote
schaal als opsporingsmiddel gebruikt.

De structuur van de normering is in feite hetzelfde als voor observatie en
schaduwen, dat wil zeggen dat de politie zonder meer foto’s en video-opna-
men mag maken op plaatsen die voor een ieder toegankelijk zijn, maar op
plaatsen die niet voor een ieder vrij toegankelijk zijn, mogen in beginsel al-
leen foto’s of video-opnamen gemaakt worden met toestemming van de
rechthebbende.”

Op niet voor het publiek toegankelijke plaatsen

Niettemin werden en worden in Denemarken ook op besloten plaatsen foto’s
en video-opnamen gemaakt. Hiervoor bestond tot voor kort geen duidelijke
wettelijke grondslag, terwijl deze er wel zou moeten zijn. Er wordt immers
inbreuk gemaakt op wettelijk beschermde rechten. In de rechtspraktijk was
het maken van video-opnamen geaccepteerd door het analoog toepassen van
de regeling voor direct afluisteren uit hoofdstuk 71 Rpl. en de binnentre-
dingsbevoegdheden uit hoofdstuk 73 Rpl.

In het op 13 april 1999 tot stand gekomen nieuwe art. 791 a Rpl. wordt de po-
litie de bevoegdheid toegekend met behulp van technische apparatuur foto-,
film- en video-opnamen te maken. Bij de behandeling van de observatie met
technische middelen is uitvoerig op de inhoud van art. 791 a Rpl. ingegaan.
Voor gedetailleerde informatie over het heimelijk maken van beeldopnamen
wordt verwezen naar hetgeen gesteld is bij de bespreking van de observatie
met technische middelen.

F) HET OPENEN EN ACHTERHOUDEN VAN POST

De politie kan, krachtens art. 780 lid 1 onder 4 Rpl., brieven, telegrammen en
andere postzendingen achterhouden, openen en van de inhoud daarvan ken-
nis nemen (postopening). Onder het openen van post wordt mede verstaan
het maken van een fotokopie van de inhoud. De politie kan ook verzending
van post stoppen (poststop) (lid 5).

Voordat tot postopening en poststop kan worden overgegaan, moet, net als
voor de telefoontap, aan de algemene voorwaarden voor inbreuken op het
mededelingsgeheim zijn voldaan.

65 Beteenkning nr. 1159 fra 1989 om ransagning under efterforskning. Zie voor het IJsland-
se voorbeeld: Log um medferd opinberra mala nr. 19/1991, 87, Doms- og kirkjumalara-
duneytid , Handbok medferd opinberra mala, Reyjavik 1992, pp. 115-120. Doms- og kir-
kjumalaraduneyti, Log um medferd opinberra mala, asamt greinarger6um, Reykjavik
1992, pp. 96-98.
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Voorwaarden

Zo moeten er redenen zijn om aan te nemen dat de verdachte op de betref-
fende wijze mededelingen zendt en ontvangt en moet de ingreep van beslis-
send belang voor het onderzoek zijn.

Verder moet het opsporingsonderzoek een strafbaar feit betreffen waarop
naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van 6 jaar of meer staat,
of één van de strafbare feiten betreffen genoemd in de hoofdstukken 12 of 13
DK Sr. (misdrijven tegen de zelfstandigheid en de veiligheid van de staat, te-
gen de constitutie en tegen de hoogste constitutionele organen) dan wel één
van de misdrijven genoemd in de artt. 124 lid 1 DK Sr. (het behulpzaam zijn
bij het bevrijden van gevangenen), 125 DK Sr. (het verborgen houden van ge-
zochte personen), art. 127 lid 1 DK Sr. (het verborgen houden van deser-
teurs), art. 193 1id 1 DK Sr. (het verstoren van het openbaar vervoer, de post,
communicatiemiddelen en de voorziening met gas, water en elektriciteit),
art. 266 DK Sr. (het aanzetten tot geweld en vernieling), art. 281 DK Sr. (af-
persing), art. 286 lid 1 DK Sr. (gekwalificeerde diefstal) en art. 289 DK Sr.
(gekwalificeerde fiscale delicten, voornamelijk douanedelicten).

Daarnaast kan opening van post plaatsvinden als er een bijzonder dringende
verdenking is (sarlig bestyrket mistanke) dat een zending voorwerpen bevat
die vatbaar zijn voor in beslagneming of door misdrijf ontvreemd zijn bij ie-
mand die ze terug kan eisen (art. 781 lid 3 RplL.).

Voor het openen van post op deze grond hoeft de betreffende ingreep niet te
voldoen aan de algemene voorwaarden (van beslissend belang zijn voor het
onderzoek en een strafbaar feit bevatten waarop tenminste zes jaar gevange-
nisstraf staat). Anderzijds is de verdenkingseis aanzienlijk aangescherpt; in
de praktijk betekent het hanteren van de term sarlig bestyrket mistanke dat het
vrijwel zeker moet zijn dat een gezocht voorwerp zich in de bewuste zending
bevindt.”

Rechterlijke machtiging

Het initiatief om een rechterlijke machtiging tot het stoppen en openen van
post te krijgen wordt genomen door het behandelend rechercheteam, waarbij
de stem van de bevoegde aarnklager beslissend zal zijn omdat deze de mach-
liging moet vragen.®

De rechter kan pas bij beschikking een machtiging verlenen als degene tegen
wie de ingreep gericht is, een advocaat is toegevoegd krachtens art. 784 lid 1
Rpl. en deze advocaat de mogelijkheid heeft gehad om zich over het verzoek
uit te laten.

66 Zie Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje 11, op. cit., p. 122.
67 Hierbij moet men beseffen dat de verhoudingen tussen aanklager en politie formeel en
informeel anders zijn dan in Nederland.
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Hetgeen bij de behandeling van het onderdeel afluisteren en opnemen van
telefoongesprekken is opgemerkt ter zake van de termijn, de rapportage, de
bruikbaarheid van de gegevens voor het bewijs, de vernietiging van verkre-
gen informatie en de informatie achteraf aan de betrokkene geldt mutatis
mutandis ook voor het openen en achterhouden van post. Wij volstaan hier
derhalve met verwijzing naar het onder ¢) vermelde.

Daarnaast geldt voor onderschepte post de bijzondere regeling van art. 790
Rpl. Zendingen die zijn achtergehouden om te openen moeten zo spoedig
mogelijk doorgezonden worden. Als de- politie de verdere verzending wil
stoppen, moet bij de rechter een vordering tot poststop worden gedaan bin-
nen 48 uur nadat de zending is onderschept.

G) PLAATSEN VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Er bestaat nog geen wettelijke regeling voor het gebruik en de plaatsing van
plaatsbepalingsapparatuur. In 1996 bepaalde de rechter nog dat het aanbren-
gen van een peilzender op een geparkeerde auto niet gezien kon worden als
het gebruik van een strafvorderlijk dwangmiddel en dat hiervoor geen wet-
telijke grondslag vereist was, maar hij overwoog daarbij uitdrukkelijk dat dit
slechts gold voor zover de auto op de openbare weg geparkeerd was.®

Er zal overigens waarschijnlijk wel een wettelijke regeling komen, nu in
Noorwegen een wettelijke regeling is voorgesteld.”

Het maakt verschil of de peilzenders al dan niet op een besloten plaats wor-
den aangebracht.

Besloten plaats

Indien op een besloten plaats plaatsbepalingsapparatuur moet worden aan-
gebracht, maakt de politie gebruik van de regeling die geldt voor het direct
afluisteren; men vraagt een rechterlijke machtiging om een microfoon aan te
brengen en plaatst tegelijkertijd de plaatsbepalingsapparatuur. Aan de eisen
die gelden voor het direct afluisteren moet zijn voldaan. We volstaan hier
met verwijzing naar het onder d) gestelde.

Over toepassing van plaatsbepalingsapparatuur beslist de politieleiding zo-
lang er geen besloten plaats behoeft te worden betreden. Voor zover het ge-
bruik van plaatsbepalingsapparatuur tot toepassing van andere bijzondere
opsporingsmethoden leidt, zijn de daarvoor geldende regels van toepassing.
De douane plaatst niet zelf plaatsbepalingsapparatuur. Indien nodig wordt
dat door de politie gedaan, in operationele samenwerking met de douane. De
resultaten kunnen in ieder geval aan de douane worden medegedeeld. Over
de effectiviteit van de methode zijn geen gegevens bekend.

68 Zie U 1996-1496 V.
69 Zie NOU 1997:15 Etterforskningsmetoder for bekjempelse av kriminalitet, p. 79.
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Volgens de politie is het probleem van het plaatsen van peilzenders van afne-
mend belang, omdat veel criminelen al een peilzender bij zich hebben in de
vorm van een mobiele telefoon.

H) INKIJKOPERATIES

Inkijkoperaties vonden al enige tijd plaats zonder dat daarvoor een uitdruk-
kelijke wettelijke grondslag bestond. In de praktijk werd een enkele keer toe-
stemming gegeven voor zo'n operatie. Men baseerde die toestemming op de
regeling van de zogenaamde geheime huiszoeking of op die van het direct
afluisteren en het plaatsen van afluisterapparatuur. Bij de geheime huiszoe-
king vraagt de politie een rechterlijke machtiging tot huiszoeking, observeert
zij het betrokken pand en gaat zij naar binnen als er niemand aanwezig is.
Deze praktijk is overigens in strijd met de wet omdat art. 799 Rpl. uitdrukke-
lijk bepaalt dat personen wier ruimten worden onderzocht, uitgenodigd
moeten worden daarbij aanwezig te zijn. Bovendien schrijft art. 798 Rpl. voor
dat bij de huiszoeking getuigen aanwezig moeten zijn. Deze getuigen mogen
geen deelnemers aan de huiszoeking zijn.”

De andere mogelijkheid was het vragen van een rechterlijke machtiging om
direct af te luisteren. Dan mag de politie een ruimte heimelijk betreden om
microfoons aan te brengen in een besloten ruimte. Daarbij kan de politie na-
tuurlijk ook rondkijken en eventueel voor inbeslagneming vatbare voorwer-
pen in beslag nemen. Voor deze variant is echter nodig dat aan de voorwaar-
den voor het direct afluisteren voldaan is.

Sinds kort wetielifke grondslag

Sinds 1 juli 1997 is aan de juridische onzekerheid een einde gekomen door-
dat in art. 799 Rpl. een uitdrukkelijke wettelijke grondslag is opgenomen
voor de geheime huiszoeking.” Een geheime huiszoeking mag plaatsvinden
als deze van beslissend belang is voor het onderzoek, Een geheime huiszoe-
king is toegelaten voor een beperkt aantal strafbare feiten. Het betreft de fei-
ten strafbaar gesteld in de hoofdstukken 12 en 13 DK Sr (misdrijven tegen de
veiligheid en de onafhankelijkheid van de staat en de misdrijven tegen de
constitutionele orde), overtreding van de arit. 191 (gekwalificeerde drugsde-
licten) en 237 DK Sr (doodslag en moord).

De procedure voor het verkrijgen van rechterlijke toestemming voor een ge-
heime huiszoeking houdt in dat de rechter bij beschikking kan bepalen dat

70 Zie Karnov lovsamling udgivet af von Eyben/Gulmann/Neargaard, Kebenhavn 1994, p.
8551, noot 2938 (verder geciteerd als Karnov lovsamling 1994).

71 Wet van 10 juni 1997 nr. 411,

72 Gorm Toftegaard Nielsen, Straffesagens gang, op. cit., pp. 82-85.
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de voorschriften van art. 798 Rpl. niet in acht genomen hoeven te worden,
waardoor er bij de huiszoeking geen getuigen hoeven te zijn en van de huis-
zoeking geen mededeling gedaan hoeft te worden.

Een dergelijke geheime huiszoeking mag niet plaatsvinden in de burelen van
de raadsman van de verdachte en de bedienaren van een erkende gods-
dienst.” Een geheime huiszoeking is ook niet toegestaan in de burelen van
redacties van kranten, tijdschriften, radiozenders en televisiezenders.”

Rechterlijke machtiging vereist

Een besluit om een machtiging tot een inkijkoperatie aan te vragen wordt ge-
nomen door het rechercheteam dat met het onderzoek bezig is. Dit zal zich
moeten verstaan met de bevoegde aanklager, omdat deze de rechterlijke
machtiging tot huiszoeking moet vragen.

Van zowel binnentreden ter huiszoeking moet een politierapport worden op-
gemaakt. Het proces-verbaal van een huiszoeking kan krachtens art. 877 lid 2
onder 1 Rpl. ter terechtzitting worden voorgelezen en als bewijsmateriaal
worden gebruikt.

Alleen de politie past de geheime huiszoeking toe. De douane heeft de me-
thode vooralsnog niet nodig, omdat de douane- en belastingdienst ruimere
binnentredingsbevoegdheden heeft dan de politie.

1) HET RUNNEN VAN INFORMANTEN

Het gebruik van informanten door de overheid is ouder dan de politie zelf en
behoort tot de normale politiepraktijk. De inzet van informanten gebeurt zo-
wel incidenteel (de rancuneuze boekhouder) als structureel (de vaste tipge-
ver). Het runnen van informanten is niet wettelijk genormeerd, zolang de in-
formant niet meer is dan informant.

De politie neemt zelden het initiatief informanten te werven, veelal komt de
informant uit eigen beweging naar de politie. Alleen na overleg binnen het
rechercheteam dat met een bepaalde zaak bezig is werft de politie actief. De
mogelijkheden zijn echter beperkt door de Deense sociale werkelijkheid.”

73 Geheimhouders in de zin van art. 170 Rpl.

74 Vgl art. 172 DK Rpl.

75 Een aanklager gaf in maart 1999 het volgende voorbeeld: Stel dat je een informant bin-
nen wilt loodsen bij een motorbende. Een jongen kan je wel vergeten, die gaan ze eerst
testen om te kijken of hij wel crimineel genoeg is. Meisjes zijn natuurlijk een zeer effec-
tief alternatief, want dat is het enige waar mannen geen enkele greep op hebben. Maar
ja, ik vind en ik denk dat de Deense politie en de Deense samenleving die mening deelt,
dat de Deense staat vrouwen nooit kan verplichten om met zulk volk het bed te delen.
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Toezicht

Het toezicht op de relatie tussen politie en informanten berust bij de politie-
leiding. Van rechercheurs wordt verwacht dat zij gegevens van tipgevers die
van belang zijn voor de leiding doorgeven. Indien nodig moet ook de be-
voegde aanklager gewaarschuwd worden. Voor de controle op de omgang
met informanten is vooral de organisatie en werkwijze van de recherche van
belang. De recherche werkt in teams en is meer collegiaal dan hiérarchisch
georganiseerd. Het belangrijkste controlemechanisme is dan ook de onder-
linge sociale controle. De politieleiding en de politieaanklagers hebben het
gevoel dat de controle uitstekend functioneert, vooral omdat door het sys-
teem van politieaanklagers de afstand tussen de politie en het openbaar mi-
nisterie zeer gering is. Rechercheurs kunnen met problemen onmiddellijk
terecht bij de vaste politieaanklager die voor hun eenheid optreedt en op de-
zelfde gang kantoor houdt. De politieleiding heeft ook het gevoel goed op de
hoogte te zijn van contacten tussen informanten en rechercheurs.

Een mededeling van een tipgever is vaak het begin van een opsporingson-
derzoek. De wet stelt geen voorwaarden om van informanten gebruik te ma-
ken en de inzet van informanten is niet aan termijnen gebonden. Informan-
ten kunnen in alle fasen van het opsporingsonderzoek worden gebruikt. In
de eindfase is het gebruik van een informant veelal bezwaarlijk omdat de po-
litie een informant niet kan garanderen dat hij niet als getuige ter terechtzit-
ting zal worden gehoord. Informatie van een tipgever die relevant lijkt,
wordt in een politierapport opgenomen. De rapporten zijn zuiver interne po-
litiedocumenten en meestal zo summier dat ze voor geen andere doeleinden
gebruikt kunnen worden.

De verklaringen van tipgevers zijn ”de auditu”-verklaringen en kunnen in
beginsel niet ter zitting als bewijsmateriaal worden gebruikt tegen een ont-
kennende verdachte. Er is een aantal wettelijke uitzonderingen op deze regel.
Zo kan het politierapport als bewijsmiddel worden gebruikt als de tipgever
voor de terechtzitting overlijdt. Maar zelfs dan is de rechter terughoudend
om politierapporten als bewijsmateriaal te gebruiken. Om die reden benut de
politie de verkregen informatie ook niet als potentieel bewijsmateriaal tegen
een ontkennende verdachte,

Ock andere overheidsdiensten, met name de douane- en belastingdienst,
hebben informanten en op sommige terreinen, met name in drugszaken,
wordt de verkregen informatie integraal spontaan uitgewisseld.

Geen anonimiteit

Bij het gebruik van informanten is een probleem dat de politie informanten
geen anonimiteit kan garanderen. Er geldt namelijk een wettelijk verbod van
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anonieme getuigen. Informanten en andere getuigen die zichzelf door het
afleggen van een verklaring in gevaar brengen, kunnen krachtens art. 171
Rpl. weigeren een verklaring af te leggen, maar de vraag of het gevaar ern-
stig genoeg is wordt door de rechter beoordeeld en niet door de politie. Bin-
nen de politie gaan daarom regelmatig stemmen op om anonieme getuigen-
verklaringen weer mogelijk te maken.” Het laatste voorstel daartoe werd in
1994 door het parlement verworpen en het is niet waarschijnlijk dat de hui-
dige regering nieuwe voorstellen in deze richting zal doen.

Deals met criminelen

De vraag of afspraken over strafvervolging als opsporingsmethode gebruikt
kunnen worden, lag tot voor kort nog uiterst gevoelig.”

Het maken van afspraken tussen het openbaar ministerie en een verdachte
werd in strijd geacht met art. 752 lid 3 Rpl.”

Strikt genomen verbiedt deze bepaling alleen het doen van beloften, het ge-
ven van verkeerde voorstellingen van zaken en het uiten van bedreigingen in
een verhoorsituatie, maar algemeen werd daarin ook een verbod op het ma-
ken van deals gelezen.” Deze visie werd in de rechtspraak van de Hoge Raad
bevestigd. De belofte aan een buitenlandse getuige om in ruil voor een getui-
genverklaring een uitleveringsverzoek in te trekken werd als volstrekt ontoe-
laatbaar beschouwd.”

Niettemin komen afspraken tussen een verdachte en het openbaar ministerie
regelmatig voor, vooral in drugszaken en in fraudezaken.”

De politie heeft immers de bevoegdheid om een verdachte voor te lichten
over zijn procespositie. Zolang de verstrekte informatie volstrekt juist is, is
dit niet in strijd met art. 752 Rpl. Dat betekent dat de politie op basis van de

76 Vgl. rapport Organiseret kriminalitet * Rockerkriminalitet, p. 32.

77 Zie P.J.P. Tak, De kroongetuige en de georganiseerde misdaad, Gouda Quint, Arnhem
1994, pp. 45-61. '

78 De tekst van art. 752 lid 3 Rpl luidt: Vragen aan een beschuldigde mogen niet zodanig
gesteld worden dat iets dat ontkend of niet toegegeven is, als toegegeven beschouwd
wordt. Beloften, onjuiste voorstellingen van zaken of bedreigingen mogen niet gebruikt
worden.

79 Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje II, p. 65, Karnov lovsamling 1994, p. 8539,
noot 2718, Elsebeth Rasmussen, Troverdighed og studehandler, Berlingske Tidendes
Kronik; Torsdag den 30. april 1987, ].P. Andersen, Retsplejelovens art. 752 Stk. 2, Lofter,
urigtige foregivender eller trusler mé ikke anvendes. Kommenteret Retsplejelov, 5. ud-
gave 1994, p. 80, noot 9.

. 80 UfR 1982, 1027 HK.

81 Het betrof ingewikkelde fraudezaken, waarin onder andere bedrieglijke bankbreuk, be-
lastingfraude en “mandatsvig” (onbevoegd als vertegenwoordiger handelen) te laste
waren gelegd. Een en ander is zodanig uit de hand gelopen dat er Kamervragen over
gesteld zijn. Zie besvarelse af spergsmal fra Folketingets Retsutvalg af 20. maj 1987, al-
mindelig del bilag 454. (Antwoorden op vragen nr. 306-311 van de vaste commissie van
justitie van het parlement van 20 mei 1987, algemeen deel, bijlage 454). Zie ook P.J.P.
Tak, De kroongetuige en de georganiseerde misdaad, op. cit., p. 53.

105




Denemarken

voorhanden zijnde gegevens verdachten kan aanraden om de procedure
voor bekennende verdachten te volgen. Tijdens deze procedure voor beken-
nende verdachten zal het openbaar ministerie dan aan de rechter mededelen
dat de verdachte de politie heeft geholpen en zal het een lagere straf eisen
dan gebruikelijk. De rechter is echter niet aan die strafeis van het openbaar
ministerie gebonden. De politieaanklager kan ook een minder ernstig straf-
baar feit te laste leggen. Op grond van het opportuniteitsbeginsel heeft de
aanklager deze bevoegdheid. De rechter is in dit geval wel gebonden aan het
te laste gelegde feit.

Voor buitenlanders geldt dat een eventuele uitlevering onderwerp van on-
derhandeling kan zijn. Dergelijke onderhandelingen zijn met waarborgen
omgeven. De raadsman heeft immers altijd toegang tot het politieverhoor en
voorstellen tot het maken van afspraken worden niet gedaan als de verdedi-
ging afwezig is.

Verdergaande vormen van afspraken zijn controversicel. Het toezicht op af-
spraken tussen politieaanklager en verdachte berust enerzijds bij de rechter,
die een afspraak wel of niet kan honoreren en anderzijds bij de statsadvokat
die ambtelijk de meerdere is van de politieaanklagers. Juist bij de statsadvokat
bestaan nogal wat bedenkingen tegen afspraken met verdachten.®

Kroongetuigen

De vraag of de politie gebruik maakt van kroongetuigenregelingen waarbij
straffeloosheid volgt op informatie, moet met een krachtig nej (neen) beant-
woord worden. De bovenbeschreven praktijk waarbij aan de rechter wordt
medegedeeld dat een verdachte de politie behulpzaam is geweest wordt niet
gezien als een kroongetuigenregeling.” '
Strafvermindering of een anderszins bijzondere behandeling in ruil voor in-
formatie komt wel voor.”

Aan regelingen voor kroongetuigen worden in een aantal landen bescher-
mingsprogramma’s voor bedreigde getuigen gekoppeld. Beschermingspro-
gramma’s zijn wel bekend in het kader van de strijd tegen de motorfietsben-
des. Zo is in 1992 een nieuwe art. 123 DK Sr. opgenomen, die een zeer ver-
gaande strafbaarstelling van bedreiging van getuigen inhoudt. Op bedrei-
ging of het lastig vallen van getuigen of verwanten van getuigen staat een
gevangenisstraf van zes jaar, zodat bij verdenking van dit misdrijf alle straf-
vorderlijke dwangmiddelen kunnen worden toegepast. Daarnaast is er een
intensieve samenwerking tussen het openbaar ministerie en het gevangenis-
wezen om gedetineerden te vrijwaren van represailles van medegevangenen.

82 Zie Ole Stigel, Efterforsknings- og bevisspergsmil ved narkotikaforbrydelser. Hande-
lingen van de 30. Nordiske juristmede, 1984, pp. 31-49. Ole Stigel is statsadvokat,

83 FEvenals in Noorwegen ziet men dit als een Lutherse beloning voor berouw en inzicht en
niet als een handel met criminelen.

84 Zie Tak, De kroongetuige en de georganiseerde misdaad, op. cit., pp. 45-61.

106



Denemarken

In het rapport “Organiseret kriminalitet* Rockerkriminalitet” wordt voorge-
steld om bij bedreigde getuigen gerechtelijke verhoren buiten het onderzoek
ter terechtzitting te laten plaatsvinden, zodat van bendeleden op de publieke
tribune geen dreigende werking uit kan gaan.

Onlangs is in Noorwegen een rapport uitgebracht™ over de wettelijke norme-
ring van opsporingsmethoden. In dit rapport wordt met betrekking tot
kroongetuigen gesteld dat er, gelet op tal van principiéle vragen, geen be-
hoefte bestaat aan een regeling voor kroongetuigen. Dit standpunt heeft ook
gevolgen voor Denemarken nu invoering van dergelijke opsporingsmetho-
den doorgaans op basis van onderling overleg geschiedt. Bovendien blijken
politie en openbaar ministerie er niets voor te voelen.

1) PSEUDO-KOOP

Pseudo-koop vindt op zeer beperkte schaal plaats. Dit hangt samen met het
feit dat de persoon die gaat onderhandelen over de aflevering van verdoven-
de middelen of andere illegale waren onder de regeling voor de infiltrant in
hoofdstuk 68 Rpl. valt. Nu geldt die regeling alleen als de infiltratiehandelin-
gen verricht zijn op Deens grondgebied en niet als de aankoop eventueel
naar een buurland® verplaatst kan worden” of telefonisch vanuit een buur-
land kan worden geregeld. Pseudo-koop zonder toepassing van de infiltra-
tieregeling is dus niet geheel onmogelijk. Niettemin maakt de gedwongen
toepassing van de infiltratieregeling dat de functie van pseudo-koop als op-
sporingsmiddel grotendeels wordt overgenomen door gecontroleerde afleve-
ring. Voor de Deense situatie moet daarom een scherp onderscheid gemaakt
worden tussen gecontroleerde aflevering met pseudo-koop — deze zou onder
de infiltrantenregeling vallen — en gecontroleerde aflevering zonder pseudo-
koop — deze valt niet onder de infiltrantenregeling. Als de pseudo-koop
plaatsvindt vanuit het buitenland, blijft in Denemarken juridisch alleen nog
een gecontroleerde aflevering over en kunnen de regels voor infiltranten
worden omzeild.

Over de pseudo-koop beslist het rechercheteam in overleg met de bevoegde
aanklager. Dit overleg is beslist nodig omdat het gebruik van de methode al
snel de grens van de infiltratie overschrijdt, waardoor de infiltratieregeling
moet worden toegepast.

85 Etterforskningsmetoder for bekjempelse av kriminalitet, NOU 1997:15, p. 117.

86 Uit de gedetailleerde Noorse richtlijnen voor pseudo-koop blijkt dat een dergelijke
strategische verplaatsing naar het buitenland daadwerkelijk plaatsvindt.

87 Dat deze weg feitelijk wordt bewandeld kan ook worden opgemaakt uit jurisprudentie
in de buurlanden. Vgl. Per Otto Borgen, Anna Hogset, Hoyesteretts avgjerelser i narko-
tikasaker 1967-1988, Tano, Oslo 1989, pp. 48-49.
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Voorwaarden

De belangrijkste voorwaarde waaraan een naar Deens recht toelaatbare pseu-
do-koop moet voldoen, is dat het provocatieverbed van art. 754a Rpl. niet
wordt overtreden. Het toezicht op pseudo-koop berust bij de bevoegde poli-
ticaanklager.

De eisen waaraan pseudo-koop verder moet voldoen zijn de algemene eisen
van behoorlijk politieoptreden (proportionaliteit en subsidiariteit).

Vaste termijnen zijn er niet, maar hoe langer de acties duren des te groter is
de kans dat de rechter ze achteraf toch als een infiltratie zal zien. De politie
heeft daarom een grote voorkeur voor kortdurende acties.

De resultaten van een pseudo-koopactie zullen bestaan uit de aangeschafte
waar. Dit kan zonder meer als bewijs worden gebruikt tegen een ontkennen-
de verdachte.

Pseudo-koop wordt toegepast door de narcoticapolitie en door de politie-
dienst die misdrijven tegen de veiligheid van de staat opspoort.” De laatstge-
noemde dienst kan een veel ruimer gebruik van pseudo-koop maken omdat
de infiltratieregeling krachtens art. 754e Rpl. niet geldt voor misdrijven tegen
de veiligheid van de staat en aanverwante delicten.”

In het beperkte aantal gevallen waarin pseudo-koop wordt ingezet, is deze
opsporingsmethode succesvol gebleken. De controle op pseudo-koop door
het openbaar ministerie is buitengewoon grondig vooral met het cog op het
provocatieverbod van art. 754a Rpl.

K) GEBRUIK VAN INFtLTRANTEN

Infiltratie wordt van oudsher gezien als een zeer controversiéle bijzondere
opsporingsmethode.

Het uitgesproken negatieve imagovan infiltratie hangt samen met de prak-
tijk in het begin van de jaren ‘70, toen het opsporingsmiddel gebruikt werd in
combinatie met de anonieme getuige.” Die heftig bekritiseerde combinatie
heeft tot ingrijpen van de wetgever geleid. Anonieme getuigen werden bij
wet verboden™ en een zeer strikte regeling voor infiltratie werd ingevoerd.
Aanleiding was onder andere de beruchte en nog altijd leerzame Mustafa-
zaak.™ In deze zaak werden meerdere verdachten tot lange gevangenisstraf-
fen veroordeeld wegens poging tot verkoop van 1300 gram morfinebase. In

88 Politiets efterretningstjeneste. Deze afdeling is vergelijkbaar met de Nederlandse BVD.

89 Art.754e Rpl. bepaalt dat de infiltratieregeling niet van toepassing is bij de opsporing
van de delicten genoemd in hoofdstuk 12 en de artt. 111, 115 en 118 DK Sr.

90 Zie Beteenkning rr. 1023/1984 en Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje 11, op. cit.,
p-71.

91 Art. 848 Iid 2 Rpl. ingevoerd bij wet nr. 321 van 6 april 1986.

92 UfR 1976. 236 &, vlg. Hans Gammeltoft-Hansen, Strafferetspleje II, pp. 70-72.
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hoger beroep bleek dat de koper een informant van de politie was die voor
zijn actie een aanzienlijke beloning had ontvangen. De zaak leidde tot een
zeer kritisch artikel van de gezaghebbende processualist Gammeltoft-Han-
sen, die uitvoerig inging op de processuele en rechts-politieke voetangels en
klemmen van de geldende praktijk.”

Tegelijkertijd kwam de Commissie voor de strafrechtspleging® met een nota
met concrete voorstellen.” Deze voorstellen vormden de kern van de huidige
wettelijke regeling van de infiltratie (artt. 754a-754e Rpl.).

Voorwaarden

Om met infiltranten te kunnen werken moet aan drie voorwaarden zijn vol-

daan:® :

- er moet sprake zijn van een bijzonder zware verdenking (sarlig bestyrket
mistanke). Deze voorwaarde betekent feitelijk dat er zoveel bewijsmateriaal
moet zijn dat een rechter de verdachte op grond daarvan zou kunnen ver-
oordelen;

- er moet geen andere opsporingsmethode geschikt zijn om het gewenste
bewijsmateriaal veilig te stellen. Inzet van infiltranten moet “ultimum re-
medium” zijn; en

- de verdenking moet een misdrijf betreffen waarop naar de wettelijke om-
schrijving een gevangenisstraf van 6 jaar of meer is gesteld, of een misdrijf
dat strafbaar is gesteld in art. 289 DK Sr.”

De inzet van een infiltrant mag niet leiden tot een toename van de omvang of
de ernst van het strafbaar feit, waartegen de infiltrant wordt ingezet (754 b
Rpl.).

Alleen door politiefunctionarissen

Infiltratie mag alleen worden uitgevoerd door politieambtenaren (art. 754b
lid 2 Rpl.). Deze aanscherping van de regeling werd tijdens de parlementaire
behandeling toegevoegd™ en strekt ertoe om burgerinfiltranten voor immer
uit de Deense rechtsorde te bannen. Ook de andere Noordse staten wijzen
het gebruik van burgerinfiltranten categorisch af.”

De infiltrant hoeft geen Deense politieambtenaar te zijn. Een buitenlandse
infiltrant mag eventueel ook, zolang het maar geen burgerinfiltrant is. Overi-

93 Hans Hammeltoft Hansen, Agent Controlleur TfR 1984, pp. 89-98.

94 Hans Gammeltoft-Hansen maakte deel uit van deze commissie.

95 Beteenkning nr. 1023, 1984.

96 Art.754aRplonder1,2en3.

97  Art. 289 DK Sr. omvat gekwalificeerde belastingfraude, waaronder douanedelicten.
98 Beteenkning 1984 1023, pp. 176 e.v.

99 Etterforskningsmetoder for bekjempelse av kriminalitet, NOU 1997:15, pp 82-84.
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gens worden alleen politieambtenaren geaccepteerd uit landen die een dege-
lijk opgeleide en professioneel opererende politie hebben met een normen-
en waardenpatroon dat niet te zeer van het Deense afwijkt. Verder moet
vooraf duidelijk zijn dat een buitenlandse infiltrant, indien deze door een
Deens gerecht als getuige wordt opgeroepen zal verschijnen en een verkla-
ring zal afleggen. Een infiltrant immers kan zich, anders dan een gewone ge-
tuige, niet op het feit beroepen dat hij door het afleggen van een verklaring in
gevaar komt (art. 171 lid 4 Rpl.)."™

Voor zover de infiltrant afkomstig is uit een andere Noordse staat zal het op
de terechtzitting verschijnen geen probleem opleveren. De infiltrant zou zelfs
eventueel gedwongen kunnen worden te verschijnen op grond van art. 1 van
de Eenvormige wet op de Noordse getuigplicht, maar het lijkt binnen de
Noordse verhoudingen ondenkbaar dat daadwerkelijk gebruik gemaakt
wordt van deze mogelijkheid. Met andere staten moeten vooraf afspraken
worden gemaakt waarbij met name de Duitse autoriteiten voor de aanvang
van een infiltratie zullen moeten toezeggen dat de infiltrant verlof krijgt om
een verklaring af te leggen."”

Rechterlijke machtiging vereist

De beslissing om met infiltranten te werken wordt genomen door de bevoeg-
de aanklager na daartoe bekomen rechterlijke machtiging (art. 754c¢ Rpl.).
Deze machtiging moet bij beschikking worden verleend door de bevoegde
rechter op de plaats waar naar verwachting de zaak aanhangig zal worden
gemaakt of de plaats waar de politie de beslissing nam om toepassing van in-
filtratie te verzoeken.

De rechterlijke beschikking behelst de concrete omstandigheden waaruit
blijkt dat aan de wettelijke voorwaarden voor het verlenen van een machti-
ging is voldaan. De machtiging kan te allen tijde worden herroepen (art. 754c
lid 2 Rpl.).

Bij onverwijlde spoed kan de politie de infiltrant inzetten, maar dan moet de
inzet binnen 24 uur door de rechter worden goedgekeurd (art. 754c lid 3
Rpl}. Als de infiltratie naar het oordeel van de rechter niet had mogen
plaatsvinden, moet hij dit mededelen aan het ministerie van Justitie. Deze
mededelingsplicht is er de oorzaak van dat deze "periculum in mora”-bepa-
ling alleen bij hoge uitzondering gebruikt wordt. Bij misbruik houdt de sanc-
tie van het ministerie van Justitie in dat de politieman die tot de onwettige

100 Art. 171 lid 4 Rpl. luidt: In de in lid 2 onder 3 genoemde gevallen kan het gerecht de
getuige voorts verplichten om een verklaring af te leggen als de getuige voorzieningen
heeft uitgevoerd als genoemd in art. 745a en de aard van de zaak en de betekenis voor
de betrokken partij en de samenleving daartoe aanleiding geven.

101 Lov nr. 182 af 5. juli 1975 om nordisk vitnepligt. Zie C.F. Mulder en C.F. Riiter, Het
Scandinavisch model, op. cit, p. 29.
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actie besloten heeft, gedurende een periode van vijf tot tien jaar niet bevor-
derd wordt.

Informatie infiltratie aan raadsman

Anders dan bij de inbreuken op het mededelingsgeheim zijn er geen vaste
termijnen voor infiltratie, maar art. 754d Rpl. eist dat, ingeval infiltratie
wordt toegepast en op grond daarvan een dagvaarding is uitgebracht, de
raadsman van de verdachte van het gebruik van de methode op de hoogte
gebracht moet worden. Als het nodig is, kan de politie de raadsman bij uit-
zondering verplichten om de verkregen informatie geheim te houden. Deze
verplichting kan worden opgelegd ter bescherming van de veiligheid van de
staat, ten behoeve van de waarheidsvinding, met een beroep op de betrek-
kingen met vreemde mogendheden of ter bescherming van belangen van
derden.

De infiltratieregeling is niet van toepassing bij de opsporing van misdrijven
tegen de veiligheid van de staat (art. 754e Rpl.)."” De politiedienst die met de
opsporing van dergelijke feiten is belast kan dus ruimer gebruik maken van
infiltratie. Algemeen wordt aangenomen dat het provocatieverbod ook voor
deze dienst geldt.””

Het feit dat er voor infiltratie sprake moet zijn van een zeer zware verden-
king, heeft tot gevolg dat infiltranten pas in de laatste fase van een opspo-
ringsonderzoek kunnen worden ingezet.

Van de feitelijke uitvoering van de infiltratie moet een politierapport worden
opgemaakt.™ De politierapporten worden ook aan de raadsman van de ver-
dachte ter hand gesteld (artt. 754d j° 745 Rpl.). Deze politierapporten zijn niet
bedoeld als bewijsmateriaal, want ze bevatten getuigenverklaringen. Zij kun-
nen alleen in de in art. 877 Rpl. genoemde uitzonderingsgevallen als bewijs-
materiaal worden gebruikt. Voorbeelden van dergelijke uitzonderingen zijn
het geval waarin de infiltrant overlijdt voordat het onderzoek ter terechtzit-
ting aanvangt en de gevallen waarin de infiltrant ter zitting iets anders ver-
klaart dan in het politierapport. Als de infiltrant een buitenlandse politieman
is en deze in het buitenland gehoord wordt, kan zijn verklaring wel als be-
wijsmateriaal worden gebruikt. In dat geval is vereist dat de raadsman van
de verdachte bij dat verhoor aanwezig kan zijn en de gelegenheid heeft om
vragen te stellen."”

102 Deze zijn te vinden in hoofdstuk 12 en de artt. 111-115 DK Sr.

103 Zie Karnov lovsamling 1994, p. 8540, noot 2737.

104 Art. 744 Rpl.

105 Zie C.F. Mulder, Het onmiddellijkheidsbeginsel en de structuur van het vooronderzoek
in het strafprocesrecht van Denemarken en Noorwegen, DD 22 (1992), pp. 1029-1040.
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Nut infiltratie gering

Infiltratie kan worden gebruikt door de drugsafdelingen van de politie. De
drugsafdeling van de politie in Kopenhagen meldt evenwel dat infiltratie zo-
veel mogelijk vermeden wordt omdat de regels in de praktijk niet te hanteren
zijn.

Uit een recent gesprek over infiltratie met dé sleutelfiguur bij uitstek, Carsten
Egeberg Christensen, narcotica-aanklager te Kopenhagen, bleek dat de ver-
wachtingen van de politie over het nut van infiltratie laag waren. Uit de er-
varingen tijdens de oorlog tussen Hells Angels en Bandidos was gebleken
dat de regeling voor infiltratie zoveel beperkingen bevat dat hij nauwelijks
wordt toegepast. Intensieve observatie bleek een goed alternatief, mede door
de toegenomen technische mogelijkheden, maar vooral vanwege de combi-
natie van observatie en financiéle recherche. De voortdurende openlijke aan-
dacht van de politie en de fiscus bleek uiteindelijk succesvol.

Voor de effectiviteit van infiltratie in Noords regionaal verband is bovendien
van belang dat er ook in andere Noordse staten aan meegedaan wordt. In
Noorwegen is het enthousiasme voor de opsporingsmethode eveneens sterk
bekoeld nadat twee infiltranten van Scotland Yard weigerden hun identiteit
te onthullen, waarna de dieven van het schilderij “de Schreeuw” van Edvard
Munch vrijuit gingen.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Denemarken is een transitland voor illegale producten; gecontroleerde afle-
vering is daarom een zeer geliefde opsporingsmethode. Gecontroleerde afle-
vering vindt plaats binnen Denemarken, tussen Denemarken en de rijksdelen
Groenland en de Farper en binnen en buiten Scandinavisch verband. Buiten
Noords verband vindt gecontroleerde aflevering met name plaats van en
naar Nederland en Duitsland.

Niet wettelijk geregeld

Gecontroleerde aflevering is als zodanig niet wettelijk genormeerd maar de
praktische toepassing van deze methode brengt vaak de toepassing van aller-
lei strafvorderlijke dwangmiddelen mee, zoals observeren in besloten ruim-
tes, het maken van video-opnamen op besloten plaatsen en direct afluisteren.
Voor gecontroleerde aflevering is essentieel dat de politie niet ingrijpt in het
verloop van de handelingen, althans niet op Deens grondgebied. Mocht dit
wel het geval zijn, bijvoorbeeld door een combinatie van pseudo-koop en ge-
controleerde aflevering, dan moet de gecontroleerde aflevering aan de eisen
van de regeling voor infiltranten voldoen.
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Beslissingsbevoegdheid

De beslissing om tot gecontroleerde aflevering over te gaan wordt genomen
door het rechercheteam in overleg met de betrokken aanklager. Zodra de ge-
controleerde aflevering buitenlandse aspecten krijgt, berust de leiding feite-
lijk bij de bevoegde aanklager omdat deze de bevoegde autoriteit is voor de
Noordse politiesamenwerking en de internationale rechtshulp in strafza-
ken."™®

De enige voorwaarde voor gecontroleerde aflevering is dat de politie op één
of andere manier weet of vermoedt dat een illegaal transport plaatsvindt en
dat het belang van de zaak de inzet van het middel rechtvaardigt.
Gecontroleerde aflevering is niet aan termijnen gebonden en de methode kan
gebruikt worden zodra aan de algemene voorwaarde voor het instellen van
een opsporingsonderzoek is voldaan.'”

De bevindingen van de politie worden vastgelegd in een politierapport. Deze
rapporten zijn interne werkdocumenten van de politie en kunnen voor zover
ze getuigenverklaringen bevatten in beginsel niet als bewijsmateriaal worden
gebruikt tegen een ontkennende verdachte. Om niettemin bruikbaar bewijs-
materiaal te hebben wordt daarom bij gecontroleerde aflevering gebruik ge-
maakt van afluisteren en video-opnamen. Deze combinatie is succesvol maar
ook begrotelijk.

In beslag genomen goederen kunnen als bewijsmateriaal worden gebruikt.
De douane maakt gebruik van gecontroleerde aflevering, meestal in opera-
tionele samenwerking met de politie. Voor verdovende middelen bestaat een
volledige operationele samenwerking tussen politiediensten en douanedien-
sten in de Noordse staten, de zogenaamde PTN-samenwerking (Politi of told i
Norden Samarbejde). Deze PTN-samenwerking is mede tot stand gekomen om
gecontroleerde aflevering beter te codrdineren. Politie en douane hebben
hiervoor gemeenschappelijke liasion-officers in een aantal landen, waaronder
Nederland.

Bij gecontroleerde aflevering die een grens passeert, zal de douane altijd op
de hoogte moeten worden gesteld. Voor andere overheidsdiensten geldt dit
alleen als dat voor hun taakvervulling nodig is.

De problemen met de normering van gecontroleerde aflevering zijn in Dene-
marken niet anders dan in andere staten en betreffen voornamelijk de inter-
nationale samenwerking met niet-Noordse staten. In Noords verband is rond
1995 besloten om de ontwikkelde samenwerkingsverbanden voor de bestrij-
ding van drugs intensiever te gaan gebruiken tegen uit Oost-Europa afkom-

106 Zie C.F. Mulder en C.F. Riiter, Het Scandinavisch model, op. cit., pp. 20-36.

107 Art. 742 lid 2 Rpl. bepaalt dat de politie een opsporingsonderzoek begint na aangifte of
ambtshalve als er een vermoeden is dat een strafbaar feit is gepleegd dat door het open-
baar ministerie vervolgd wordt.
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stige amfetamine- en alcoholtransporten. Later is daar smokkel van sigaret-
ten uit Oost-Europa bij gekomen. Deze samenwerking is buitengewoon suc-
cesvol. Het samenwerkingsverband wordt sinds 1996 ook ingezet tegen de
Hells Angels en de Bandidos.

M} FRONTSTORE-ORGANISATIES

De huidige wetgeving inzake infiltratie laat weinig of geen ruimte voor
frontstore-organisaties. Andere Noordse staten bezien de mogelijkheden
meer welwillend.”™ Zo is Noorwegen in beginsel bereid om deel te nemen
aan internationale acties als deze gedeeltelijk op Noors grondgebied moeten
plaatsvinden, ook al ziet men in de methode niet veel heil voor de Noorse
opsporing. Frontstores zijn als zodanig niet in strijd met Noorse wettelijke
voorschriften. Dat betekent dat de Noordse samenwerkingsverbanden met
het verschijnsel geconfronteerd kunnen worden.

Het moet dan ook niet uitgesloten worden geacht dat in Denemarken buiten-
landse frontstore-organisaties gevestigd zijn, zonder officieel medeweten van
{de) justitie. Als de justitie hiervan op de hoogte raakt, worden de betref-
fende organisaties wellicht korte tijd gedoogd, zolang buitenlandse ambtena-
ren in Denemarken geen strafbare feiten plegen. Mochten buitenlandse op-
sporingsdiensten in Denemarken strafbare feiten uitlokken, dan zullen ze
beleefd maar dringend worden verzocht hun heil elders te zoeken. Als aan
dat verzoek geen gevolg wordt gegeven'™, zal de betreffende onderneming
door de voortdurende controle volgens allerlei wettelijke voorschriften feite-
lijk uit Denemarken verdreven worden.

108 Etterforskningsmetoder for bekjempelse av kriminalitet, NOU 1997:15, p. 83.
109 Bijvoorbeeld omdat kwaliteit en effectiviteit van de Deense justitie door buitenlandse
opsporingsdiensten nogal eens onderschat wordt.
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VI. DEENS-NEDERLANDSE SAMENWERKING

Uit de literatuur en de jurisprudentie blijkt niet dat de normering van de toe-
passing van bijzondere opsporingsmethoden negatieve gevolgen heeft voor
de politié€le en justitiéle samenwerking met Nederland. Deze conclusie werd
bevestigd tijdens recente gesprekken met sleutelfiguren binnen de politie en
justitie. Dat geldt overigens ook voor de samenwerking met andere EU-sta-
ten, voor zover deze samenwerking daadwerkelijk plaatsvindt. :
De toepassing van bijzondere opsporingsmethoden in internationaal ver-
band is grotendeels een regionale aangelegenheid. Met de andere Noordse
staten bestaan al sinds begin jaren ‘70 vaste samenwerkingsverbanden. De
Denen hopen dat hun toetreding tot het verdrag van Schengen zal leiden tot
een met de Noordse samenwerking vergelijkbare samenwerking met het
noorden van Duitsland en met Nederland. Voor de rest van Europa voldoet
de huidige samenwerking,.

Tijdens de gesprekken is de huidige samenwerking tussen Nederland en De-
nemarken nauwkeurig bekeken. De relatie is over het algemeen uitstekend.
Er zijn enige bekende knelpunten, maar geen daarvan vindt zijn oorzaak in
de wijze waarop de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden genor-
meerd is. Voor zover men van problemen kan spreken, zijn deze meestal niet
juridisch van aard. Het gaat dan om wederzijds gebrek aan kennis, gebrek
aan arbeidscapaciteit en verschil in prioriteitenstelling.

Voor zover er problemen en/of knelpunten zijn in de relatie met andere EU-
staten worden die veroorzaakt door verschillen in materieel strafrecht, straf-
procesrecht en internationaal strafrecht.

Verschillen in het materieel strafrecht

Verschillen in het materieel strafrecht tussen Nederland en Denemarken zijn
er in beperkte mate, maar waar ze significant zijn, zijn ze van belang voor de
toepassing van bijzondere opsporingsmethoden.

Zo zijn voor de gecontroleerde aflevering de verschillen in de regeling van
de poging en de deelneming van belang. Denemarken kent traditioneel een
extreem subjectieve pogingsleer, waardoor een handeling die naar Neder-
lands recht tot de voorbereiding behoort in Denemarken al snel een strafbare
poging zal opleveren. Maar de regeling van de poging betekent ook dat een
persoon die een stof vervoert waarvan hij of zij denkt dat het een verboden
middel is, in Denemarken strafbaar is, ook als de politie bijvoorbeeld alle co-
caine vanaf het begin vervangen heeft door aardappelmeel. Dit kan leiden tot
problemen bij gecontroleerde aflevering vanuit Denemarken naar Nederland
omdat het opzettelijk binnen Nederland brengen van aardappelmeel niet kan
leiden tot het vervullen van een delictsomschrijving van de Opiumwet.
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Omgekeerd geldt dat Denemarken constitutionele beperkingen kent voor de
strafbaarstelling van deelnemen aan verboden organisatie.” Zelfs de Hells
Angels konden uiteindelijk niet worden aangemerkt als een criminele organi-
satie. Daartoe moet de organisatie eerst krachtens art. 78 van de Grondwet bij
vonnis verboden zijn.

In fraudezaken is van belang dat Denemarken nu ock de strafbaarheid van
rechtspersonen in het algemeen deel van het Wetboek van Strafrecht heeft
opgenomen.

In dit soort zaken blijft bjj het bepalen van de dubbele strafbaarheid, bijvoor-
beeld ten behoeve van een telefoontap, van belang dat materiéle valsheid —
op de gegevensdrager staat een leugen — in Denemarken niet strafbaar is als
valsheid in geschrift.

Verschillen in strafprocesrecht

Het strafprocesrecht eist in beginsel dat bewijsmateriaal in zijn meest oor-
spronkelijke vorm ter terechtzitting gepresenteerd wordt. Dit betekent voor
de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden dat zich in de relatie met
Denemarken problemen kunnen voordoen die lijken op de problemen met
staten met een Angelsaksisch rechtssysteem. Maar de Denen zijn pragmati-
scher. Het Deense straf procesrecht biedt mogelijkheden om getuigen tijdens
het vooronderzoek door de rechter te laten verhoren en hun verklaring door
voorlezing op het onderzoek ter terechtzitting als bewijsmateriaal te gebrui-
ken.

Verschillen in internationaal strafrecht

De Denen bezien internationale samenwerking op strafrechtelijk gebied
vooral vanuit een regionaal perspectief. Denemarken heeft sinds 1948 met de
andere Noordse staten een goed functionerende regionale samenwerking op-
gebouwd, die in essentie gebaseerd is op directe contacten tussen de bevoeg-
de autoriteiten, zonder veel centrale autoriteiten. De betrokken Deense auto-
riteiten verwachten in het kader van het Verdrag van Schengen met het noor-
delijk deel van Duitsland en met Nederland een vergelijkbare samenwerking
op te kunnen bouwen. De systeemverschillen tussen de Noordse samenwer-
king en de samenwerking in het kader van het Verdrag van Schengen wor-
den door de Denen weinig relevant geacht, omdat de samenwerking met lan-
den die mogelijk problemen kunnen opleveren minimaal is en naar Deense
overtuiging ook minimaal zal blijven. Dat geldt ook voor de toepassing van
bijzondere opsporingsmethoden.

110 Zie Gorm Toftegaard Nielsen, Grundlovens art. 78 og foreningsforbud, in UfR nr. 7, 20
februari 1999.
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Een blik vooruit

Noch uit de literatuur, noch uit de jurisprudentie, noch uit gesprekken met
autoriteiten is gebleken dat de Deense normering van de toepassing van bij-
zondere opsporingsmethoden tot op heden een hindernis is voor internatio-
nale samenwerking.

Dat wil natuurlijk niet zeggen dat er mogelijk in de toekomst geen proble-
men zouden kunnen ontstaan. Wij willen daarom aan het slot van onze be-
schouwing over Denemarken nagaan of bij een intensivering van de samen-
werking niet alsnog problemen zouden kunnen ontstaan.

Dergelijke voorspellingen zijn uiteraard speculatief, maar de basispatronen
in werkwijzen en verlangens zijn wel zo stabiel dat daaraan verwachtingen
kunnen worden ontleend.

Omdat het moeilijk is om gedetailleerd per opsporingsmethode in dit kader
uitspraken te doen, maken we een globaal onderscheid tussen drie groepen
van opsporingsmethoden; de observatiemethoden, de infiltratiemethoden en
de methoden die gebaseerd zijn op uitwisseling van gegevens.

Voor de observatiemethoden geldt dat deze deugdelijk genormeerd zijn en
er in de praktijk zeer veel gebruik van wordt gemaakt. De normering sluit
echter proactief gebruik van de meest ingrijpende opsporingsmethoden uit.
Voor internationale samenwerking zal gelden dat als het gebruik van een
methode naar Deens recht is toegestaan, deze ook ten behoeve van het bui-
tenland kan worden gebruikt, zelfs als daartoe geen verdragsverplichting be-
staat. Het succes van de in Denemarken favoriete samenwerking in strafza-
ken is gebaseerd op het afschaffen van verdragsverplichtingen en -excepties.
Denemarken is derhalve terughoudend met het aangaan van verdragsver-
plichtingen, maar als een mogelijkheid tot samenwerking bestaat, dan kan
deze ook gebruikt worden. Zolang een opsporingsmethode niet onder de in-
filtratiemethoden valt, zal het nationale Deense recht ook in de toekomst niet
veel problemen opleveren.

Alle methoden die vallen onder de infiltratiemethoden, van pseudo-koop tot
frontstores hebben met elkaar gemeen dat de opsporingsdienst ingrijpt in het
handelingsverloop. Deze methodes worden in Denemarken nauwelijks ge-
bruikt, omdat de wetgever op grond van negatieve ervaringen de ruimte
voor praktische toepassing minimaal heeft gemaakt. Weliswaar geldt ook
hier dat opsporingsmethoden die naar Deens recht nationaal mogen worden
toegepast ook ten behoeve van het buitenland mogen worden toegepast,
maar de speelruimte voor internationale samenwerking is beperkt. In de
praktijk is dat tot nu toe geen probleem geweest, dat zou anders kunnen
worden als er in het kader van internationale operaties in Denemarken op
grote schaal buitenlandse infiltratieacties zouden moeten plaatsvinden.
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Voor de methoden die gebaseerd zijn op het uitwisselen en combineren van
informatie geldt dat de Deense wetgeving zeer ruime mogelijkheden kent,
zolang de methoden zorgvuldig worden toegepast en Denen in het buiten-
land geen slachtoffer worden van het verstrekken van onjuiste informatie
door de politie. Ook hier gold traditioneel dat gegevens die de Deense over-
heid intern mag uitwisselen ook rechtens aan buitenlandse opsporingsdien-
sten kunnen worden verstrekt.

Het is de vraag of dat zo blijft als het PET-schandaal tot de bodem is uitge-
zocht. Te verwachten valt dat formeel of informeel een onderscheid zal wor-
den gemaakt tussen betrouwbare partners en minder betrouwbare partners.
Met betrouwbare partners zal de toekomst weinig verandering opleveren. De
Deense betrouwbaarheidstoets in deze is ook juridisch altijd zeer feitelijk ge-
weest, en heeft niets met het Nederlandse vertrouwensbeginsel van doen.
Deens vertrouwen is meestal gebaseerd op eerdere positieve ervaringen of,
als die ontbreken, positieve ervaringen van de Noordse buurstaten.
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Prof. Peter J.P. Tak
Universiteit van Nijmegen (NL)

I.  INLEIDING

In 1992 is omvangrijke wetgeving tot stand gekomen ter bestrijding van de
georganiseerde criminaliteit. De Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kri-
minalitdt van 15 juli 1992 (afgekort OrgKG) behelsde de regeling van een
aantal bijzondere opsporingsbevoegdheden die in het Wetboek van Strafvor-
dering werden ingevoegd. De wet regelde onder andere de inzet van politie-
infiltranten, het heimelijk gebruikmaken van technische middelen voor de
observatie, het heimelijk afluisteren van gesprekken met technische midde-
len en het heimelijk maken van beeldopnamen.

Daarbij is het uitgangspunt geweest dat de Bondsrepubliek vanwege haar
bestaande rechtssysteem, haar gunstige economische ontwikkelingen, haar
stabiele munt, haar infrastructuur en geografische ligging, door de georgani-
seerde criminaliteit ernstig in gevaar wordt gebracht.' De wetgever was daar-
bij niet alleen gealarmeerd door de stijging van de drugscriminaliteit, maar
vooral door de kwalitatieve veranderingen daarvan en door andere verschij-
ningsvormen van in georganiseerd verband begane criminaliteit.

Het begrip georganiseerde criminaliteit
Het begrip georganiseerde criminaliteit is niet in de wet vastgelegd, maar is

opgenomen in de gemeenschappelijke richtlijnen van de Ministers van Justi-
tie en van Binnenlandse Zaken van de deelstaten inzake de samenwerking

1 Vgl D. Kiisters, Das Lagebild der Organisierten Kriminalitdt in der Bundesrepublik
Deutschland, in: Organisierte Kriminalitit in einem Europa durchldssiger Grenzen,
BKA-Vortragsreihe, Band 36, Wiesbaden 1991.
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tussen het openbaar ministerie en de politie bij de vervolging van georgani-

seerde criminaliteit.’

Onder georganiseerde criminaliteit wordt verstaan het, door het streven naar

gewin of macht bepaald, volgens plan begaan van strafbare feiten, die elk op

zich of in onderlinge samenhang van ernstige aard zijn wanneer meer dan

twee deelnemers voor langere of onbepaalde duur volgens een bepaalde

werkverdeling samenwerken,

- onder toepassing van bedrijfsmatige of vergelijkbare structuren;

- onder toepassing van geweld of andere methoden die geschikt zijn om te
intimideren; of

- door beinvloeding van de politiek, de media, het openbaar bestuur, de jus-
titie of de economie,

Het begrip georganiseerde criminaliteit omvat uitdrukkelijk niet strafbare
feiten begaan binnen het kader van terroristische activiteiten.

Bij georganiseerde criminaliteit moet in het bijzonder gedacht worden aan
drugshandel, wapenhandel, criminaliteit die samenhangt met het nachtleven
(prostitutie, mensenhandel, illegale kansspelen), afpersing van betalingen
voor “bescherming”, illegale werkbemiddeling en tewerkstelling, illegaal
binnen het land brengen van buitenlanders, merkpiraterij, goudsmokkel, on-
regelmatigheden bij beleggingen, subsidies of fiscale afdrachten, valsmunte-
rij, grootschalige diefstal van personen- en vrachtauto’s, containers en
scheepsladingen teneinde deze naar het buitenland te verkopen, verzeke-
ringsfraude en diefstal in woningen waarbij de opbrengst door een centrale
instantie te gelde wordt gemaakt. Voorts speelt de georganiseerde crimina-
liteit op het terrein van de afvalverwerking en illegale technologietransfer.

De definitie kan niet gebruikt worden als een juridische definitie die exact de
grenzen van het soort strafbare feiten bepaalt waarbij de bijzondere opspo-
ringsmethoden ter bestrijding van de georganiseerde criminaliteit kunnen
worden toegepast, maar heeft deze meer de functie van een criminologische
omschrijving van het type strafbare feiten waartegen de genoemde metho-
den zich richten.

Het probleem dat een sluitende wettelijke definitie van het begrip georgani-
seerde criminaliteit, ter bestrijding waarvan de genoemde bijzondere opspo-
ringsmethoden kunnen worden ingezet,” ontbreckt meende de wetgever op
twee manieren te moeten oplossen. De eerste is dat de toepassing van de bij-
zondere opsporingsmethoden alleen is toegestaan voor zware strafbare fei-

2 De richtlijnen zijn te vinden bij Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StrafprozeBordnung, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 1999, A 15 Richtlinien fiir das Strafverfah-
ren und das BuBgeldverfahren (RiSIBV) Anlage E., pp. 1913-1921. Zie ook U. Eisenberg,
C. Ohder, Uber Organisiertes Verbrechen, ]Z 1990, p. 574.

3  Zie H. Ostendorf: Organsierte Kriminalitit — eine Herausforderung fiir die Justiz, Juris-
tenzeitung 1991, pp. 62-70.
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ten (Straftaten von erheblicher Bedeutung). De tweede manier is dat de wetge-
ver de toepassing van bepaalde bijzondere opsporingsmethoden voorts heeft
beperkt door de strafbare feiten waarvoor elk van deze methoden in het ka-
der van een opsporingsonderzoek mogelijk is, uitdrukkelijk te noemen.

Politiewetten naast het Wetboek van Strafvordering

Naast de regeling van de bijzondere opsporingsbevoegdheden in de Straf-
prozeflordnung, kennen ook de politiewetten van de zestien Duitse deelsta-
ten een regeling van bijzondere opsporingsbevoegdheden voor zover het de
proactieve opsporing betreft. De politie is in Duitsland Landersache, hetgeen
wil zeggen dat elk der deelstaten in beginsel beslist over de politieorganisa-
tie, de inzet van de politie en de normering van haar optreden voor zover
deze niet betrekking heeft op de repressieve strafvervolging. Maatregelen ter
verhindering of voorkoming van strafbare feiten behoren dus tot de wetge-
vingscompetentie van de deelstaten.’

De volgende politiewetten bestaan:’

- Polizeigesetz Baden Wiirttemberg (BW PolG);

- Gesetz liber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Po-
lizei (Bay PAG);

- Allgemeines Gesetz zum Schutz der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung
in Berlijn (ASOG Bln);

- Gesetz tiber die Aufgaben und Befugnisse der Pohzel im Land Branden-
burg (BB PolG);

- Bremisches Polizeigesetz (Brem PolG);

- Hamburgisches Gesetz iiber die Datenverarbeitung der Polizei (HbgGDat
Pol);

- Hessisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (H SOG);

- Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vor-
pommern (MV SOG);

- Niedersichsisches Gefahrenabwehrgesetz (NGefAG);

- Polizeigesetz des Landes Nordhein-Westfalen (NW PolG);

- Polizei und Ordnungsgesetz des Landes Rheinland-Pfalz (RhPf POG);

- Saarlandisches Polizeigesetz (S PolG);

- Polizeigesetz des Freistaates Sachsen (SdchsPolG);

- Gesetz iiber der o6ffentliche Sicherheit und Ordnung des Landes Sachsen-
Anhalt (LSA SOG);

4 H.D. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 1995, p. 660 (af te korten: Jarass/Pieroth,
GG).

5  Het meest recente overzicht met vindplaatsen in publicatiebladen is te vinden in K.
Meixner, Hessisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG), Ri-
chard Boorberg Verlag, Stuttgart 1998, pp. 44-47.
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- Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein (SchiHL
VwG);

- Thiiringer Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Polizei (Thiir
PAG).

Een regeling in de politiewetten van de toepassing van bijzondere opspo-
ringsbevoegdheden in de proactieve fase was noodzakelijk geworden door
het Volkstellings-arrest® In dat arrest heeft het Bundesverfassungsgericht
bepaald dat uit de Grondwet een recht op informationelle Selbstbestimmung is
af te leiden en dat een inbreuk op dat recht slechts geoorloofd is op basis van
een wettelijke regeling. Het recht op informationelle Selbstbestimmung
moest gegarandeerd worden door het formuleren van bereichsspezifische Re-
glungen die zeer nauwkeurig moesten zijn vastgelegd, die amtshilfefest moes-
ten zijn en waarbij het proportionaliteitsbeginsel in acht was genomen. De
regeling moest zo zijn geformuleerd dat eenieder daaruit in abstracto kon af-
leiden over welke informatie de politie bij welke gelegenheid met open of
heimelijke maatregelen over hem kan beschikken en hoe de politie met die
informatie mag omgaan.’

Weliswaar bestaat er per deelstaat een aparte politiewet met een eigen uit-
werking van politietaken en bevoegdheden in de proactieve fase, maar er is
sprake van een aanzienlijke harmonisatie. De wetten zijn namelijk gemodel-
leerd naar een Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes
und der Linder (ME PolG). Dit model is naar aanleiding van het Volkstel-
lings-arrest aangepast aan de eisen die in het arrest werden gesteld voor het
omgaan door de politie met op personen betrekking hebbende gegevens. Het
omvat een voorstel voor een wettelijke regeling voor bijzondere opsporings-
methoden die nodig geoordeeld worden om nieuwe verschijningsvormen
van criminaliteit te kunnen bestrijden.’

Na de Duitse eenwording werd door de Volkskammer van de voormalige
DDR in hoog tempo een nieuwe politiewet aangenomen die in hoofdzaak ge-
baseerd was op de (nieuwe) politiewet van Nordrhein-Westfalen, welke in
februari 1990 was aangenomen en die zou gelden zo lang de nieuwe bonds-
landen nog geen eigen wetgeving hadden.

Vervolgens heeft elk der vijf nieuwe Bondslanden een deelstaatpartner ge-
kregen die actief heeft bijgedragen aan de formulering van nieuwe politie-

6  BverfG Urt. 15 december 1983 BverfGE Band 65, pp. 1 e.v.

7 Vgl bijv. de MvT bij het Regeringsontwerp “zur Fortentwicklung des Datenschutzes im
Bereich der Polizei und der Ordnungsbehérden”, Landtag Drucksache NW 10/3997, p.
1en29.

8  Een integrale behandeling van het MEPolG en het VEMEPoIG is te vinden bij F.L. Kne-
meyer, Polizei- und Ordnungsrecht, Verlag CH Beck, Miinchen 1993.
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wetgeving.’ Zo is, bijvoorbeeld, Beieren partnerland geworden voor Thiirin-
gen. Op hoofdlijnen zijn echter in de politiewetgeving van de nieuwe bonds-
landen het Musterentwurf en de NW PolG aangehouden.”

10

Zie F. Ebert/H. Honnacker, Thiiringer Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der
Polizei, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 1993, p. 9 en Knemeyer, Polizei- und Ord-
nungsrecht, op. cit., p. 13.

Zie G. Berner/G.M. Kdhler, Polizeiaufgabengesetz, Kommunalschriften Verlag J. Jehle,
Miinchen 1991, p. V.
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II. TAKEN EN BEVOEGDHEDEN VAN POLITIE, OPENBAAR
MINISTERIE EN RECHTER IN HET VOORBEREIDEND
VOORONDERZOEK

Nu we niet alleen de bijzondere opsporingsmethoden in de strafvorderlijke
fase behandelen, maar ook die welke in de portatieve fase ingezet kunnen
worden, moeten we de taken en bevoegdheden van de politie in beide fasen
bespreken. Het openbaar ministerie en de rechter hebben in de portatieve
fase geen wettelijke taken en bevoegdheden. Zij zijn slechts actief in het ka-
der van de strafvordering,.

De politie

In de enderscheiden politiewetten worden de taken en bevoegdheden inzake
het portatieve optreden veelal als volgt geformuleerd: de politie heeft tot
taak gevaren voor de openbare veiligheid af te weren (Gefahrenabwehr). In
het kader van deze taak moet zij strafbare feiten voorkomen (verhiiten) als-
mede ervoor zorgen dat voorkomen wordt dat toekomstige strafbare feiten
worden begaan (vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten). Het effectief ver-
hinderen van strafbare feiten, alsmede het preventieve optreden ter voorko-
ming van strafbare feiten is dus een van de kerntaken van de politie.

Kijken we naar de bevoegdheden die in de politiewetten ter uitvoering van
deze taken zijn toebedeeld, dan blijken deze bevoegdheden mede tot doel te
hebben het verzamelen van feiten die kunnen leiden tot een verdenking ter
zake van een strafbaar feit. Zodra er sprake is van een Anfangsverdacht, een
verdenking die gebaseerd is op toereikende feitelijke aanknopingspunten,
komt het Wetboek van Strafvordering in het vizier. De bevoegdheid tot op-
treden van de politie wordt vanaf dat moment verder genormeerd door de
strafprocesrechtelijke wetgeving inzake het Ermitilungsverfahren, het opspo-
ringsonderzoek (artt. 160 e.v. 5tPO).

Het bestaan van een Anfangsverdacht brengt een verplichting voor het open-
baar ministerie mee om strafvorderlijk op te treden en een opsporingsonder-
zoek te doen instellen, zodat naar aanleiding daarvan kan worden vastge-
steld of een vervolgbaar strafbaar feit is gepleegd (art. 152 StPO).
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Het openbaar ministerie

Uitgangspunt van de wetgever is geweest dat het openbaar ministerie heer
en meester is in het voorbereidend onderzoek." Het openbaar ministerie is in
het voorbereidend onderzoek het verantwoordelijke orgaan. Dat blijkt dui-
delijk uit artikel 160 StPO waarin met een enkel woord zowel de op het open-
baar ministerie rustende taak alsook het doel van het vooronderzoek worden
genoemd: zodra het openbaar ministerie door aangifte of anderszins kennis
neemt van het vermoeden van een strafbaar feit moet het ter fine van de be-
slissing over de vervolging het feit opsporen. Het heeft daarbij de plicht niet
alleen belastende maar ook ontlastende gegevens aan het licht te brengen en
ervoor zorg te dragen dat geen bewijs verloren gaat. Achter deze ogenschijn-
lijk simpele bepaling gaat een taakstelling schuil die aanzienlijk gecompli-
ceerder is. Het openbaar ministerie, immers, is voor meer verantwoordelijk
dan het eenvoudigweg uitvoeren of doen uitvoeren van voorbereidend on-
derzoek. Het moet toezien op de rechtmatigheid ervan. Het openbaar minis-
terie moet ervoor zorgen dat het voorbereidend onderzoek grondig gebeurt
en dat het betrouwbare resultaten oplevert. Tot slot moet het ervoor instaan
dat het voorbereidend onderzoek met de geboden spoed plaatsvindt. Nadere
instructies om aan deze verantwoordelijkheid te kunnen voldoen zijn uitge-
werkt in de Richtlinien fiir das Strafverfahren und das Bussgeldverfahren
(RiStBV).

Artikel 160 StPO en de daaraan verwante richtlijnen wekken de schijn dat de
officier van justitie in ieder opsporingsonderzoek vanaf het moment dat de
opsporing aanvangt alle touwtjes in handen heeft. Artikel 162 StPO, dat be-
paalt dat indien de politie als eerste kennis neemt van een strafbaar feit, deze
het feit moeten opsporen en alle maatregelen moeten treffen die geen uitstel
dulden, versterkt die schijn door tevens te bepalen dat het openbaar ministe-
rie onverwijld daarvan op de hoogte moet worden gebracht.

De werkelijkheid is veelal anders. In het merendeel van de gevallen wikkelt
de politie het opsporingsonderzoek zover af dat het openbaar ministerie op
basis van het proces-verbaal — dat overigens geen op ambtseed opgemaakt
proces-verbaal is — een beslissing over de vervolging kan nemen. In de prak-
tijk van alle dag heeft de politie dus een verregaande feitelijke verantwoor-
delijkheid voor de opsporing, zeker als het gaat om routinegevallen.
Overigens zal de politie zonder tussenkomst van het openbaar ministerie het
opsporingsonderzoek slechts kunnen afwikkelen zolang de verdachte, getui-
gen en eventuele deskundigen codperatief zijn en op uitnodiging van de po-
litie voor verhoor vrijwillig op het politiebureau verschijnen en zolang geen

11 Zie F. Gérgen, Die organisationsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft zu ihren
Hilfsbeamten und zur Polizei, Bonn 1973, pp. 23 e.v. en H. Riiping, Das Verhiltnis von
Staatsanwaltschaft und Polizei, ZStW 1983, pp. 894-917.
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bijzondere opsporingsmethoden behoeven te worden toegepast. Is dit name-
lijk niet het geval, dan moet de politie de zaak in handen van de officier van
justitie geven of moet een rechter worden ingeschakeld. De verdachte, getui-
gen en deskundigen zijn namelijk verplicht (artt. 161a en 163a StPO) gehoor
te geven aan een oproep tot verhoor door het openbaar ministerie, die in ge-
val van weigering een getuigen- of getuige-deskundigenverklaring af te leg-
gen zelfs hechtenis kan vorderen.

Ofschoon het openbaar ministerie dus slechts in een beperkt aantal zaken
ook daadwerkelijk de leiding bij het vooronderzoek heeft, geeft het de politie
steeds vaker nadere aanwijzingen. In zaken die afwijken van de routinemati-
ge gevallen moet de politie contact opnemen met het openbaar ministerie die
dan beslist of andere aanwijzingen nodig zijn."” Daartoe is binnen ieder par-
ket een piketdienst opgezet zodat een dienstdoende officier van justitie dag
en nacht bereikbaar is (de zgn. Bereitschafts-Staatsanwalt).

Veelal zullen in die niet routinematige zaken de mogelijkheden van de poli-
tie om het opsporingsonderzoek zelfstandig af te wikkelen beperkt zijn. Dit
klemt in het bijzonder wanneer de politie bijzondere opsporingsmethoden
wil toepassen, waarover zij niet zelfstandig kan beslissen.

In die gevallen moet de politie de zaak overdragen aan het openbaar ministe-
rie zodat deze ook daadwerkelijk de leiding over het onderzoek kan nemen.

De onderzoeksrechter

Na de afschaffing van het gerechtelijk vooronderzoek in 1974 vond een boe-
delscheiding van taken en bevoegdheden plaats die voorheen toekwamen
aan de rechter-commissaris.” Sommige werden overgedragen aan het open-
baar ministerie, andere aan een rechterlijke functionaris, de onderzoeksrech-
ter (Ermittlungsrichter), een door het presidium van het Amtsgericht aange-
wezen rechter (art. 21e GVG). Het criterium voor de toedeling was redelijk
eenvoudig™: taken en bevoegdheden die van belang zijn voor een spoedige
en betrouwbare vaststelling van voldoende aanwijzingen van schuld werden
aan het openbaar ministerie toebedeeld en taken en bevoegdheden die een
inbreuk betekenen op de in de Grondwet neergelegde grondrechten werden
toebedeeld aan de Ermittlungsrichter.

12 Overigens is de verhouding openbaar ministerie-politie in het voorbereidend onder-
zoek voorwerp van een levendige discussie tussen vé6r- en tegenstanders van het aan
de politie toekennen van een zelfstandig recht tot strafvervolging en van een niet aan
het openbaar ministerie ondergeschikte positie. Zie bijv. M. Fiillkrug, Neue Formen der
Kriminalitatsbekimpfung und ihre Auswirkungen auf das Verhidltnis von Staatsan-
waltschaft und Polizei, ZRP 1987, pp. 377-384.

13 Zie voor meer details, P.J.P. Tak, OM en rechter in het Duitse vooronderzoek, DD 1992,
pp- 673-684.

14 Zie ]. Lampe, Ermittlungszustindigkeit von Richter und Staatsanwalt nach dem L
StVAG, NJW 1975, pp. 195-199.
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Bevoegdheden politie en openbaar ministerie

Over welke extra bevoegdheden beschikt het openbaar ministerie om in een
opsporingsonderzoek effectiever te kunnen optreden dan de politie?
Allereerst heeft het openbaar ministerie de bevoegdheid bij alle openbare in-
stellingen of diensten inlichtingen in te winnen en onderzoek te verrichten of
te doen verrichten door de openbare instellingen zelf dan wel door politie-
functionarissen. De instellingen of diensten zijn verplicht hun medewerking
te verlenen tenzij er sprake is van een geheimhoudingsplicht (art. 161 StPO).
Voorts heeft het openbaar ministerie de bevoegdheid getuigen en deskundi-
gen voor verhoor op te roepen en in het uiterste geval onder dwang voor
zich te doen verschijnen.

Tot slot beschikt het openbaar ministerie over de bevoegdheid wanneer het
van mening is-dat een Ermittlungsrichter moet worden ingeschakeld voor
het verrichten van onderzoekshandelingen, een daartoe strekkende vorde-
ring in te dienen bij het Amtsgericht binnen welks rechtsgebied die onder-
zoekshandeling moet worden verricht. Het Amtsgericht toetst de vordering
op de wettelijke toelaatbaarheid van de aangevraagde onderzoekshandeling
maar kan niet de doelmatigheid of de noodzaak daarvan toetsen.”” Met ande-
re woorden, als de onderzoekshandeling toelaatbaar is, dan moet het Amts-
gericht een rechter daarmee belasten. De rechter is bij het verrichten van on-
derzoekshandelingen gebonden aan de omvang van de vordering van het
openbaar ministerie. Hij kan deze niet ambtshalve uitbreiden en kan dus
geen andere dan de gevraagde onderzoekshandeling verrichten. De reden
hiervoor ligt in de rolverdeling tijdens het vooronderzoek, voor afloop en in-
richting waarvan het openbaar ministerie en het openbaar ministerie alleen
verantwoordelijk is. Het inschakelen van de rechter in het voorbereidend on-
derzoek vindt meestal zijn grond in het feit dat het openbaar ministerie be-
wijs wil veiligstellen. Het openbaar ministerie immers kan wel getuigen en
deskundigen horen, maar niet onder ede. Daartoe is alleen de Ermittlungs-
richter — zij het slechts in uitzonderingsgevallen (art. 65 StPO)"* — bevoegd.

15 L.G. Diisseldorf, Beschl. van 15 april 1985, NStZ 1985, p. 377: “Raumte man dem Ermitt-
lungsrichter eine entsprechende Entscheidungsbefugnis ein, so griffe er in unzuldssiger
Weise in die Sachherrschaft der StA im Vorverfahren ein ...”.

16 Beédiging tijdens het voorbereidend onderzoek is slechts geoorloofd indien:

- beédiging dringend noodzakelijk is (bijv. getuige heeft niet lang meer te leven),

- de eed als middel tot verkrijgen van de waarheid over een voor het verdere verloop
van de strafvordering belangrijk punt gewenst is, of

- de getuige naar verwachting verhinderd zal zijn ter terechtzitting te verschijnen.
Beédigde verklaringen kunnen, onder de omstandigheden in art. 251 StPO genoemd,
als bewijs gebruikt worden.
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Inschakeling Ermittungsrichter

Wanneer er evenwel dwangmiddelen - en het merendeel van de strafvorder-
lijke bijzondere opsporingsmethoden staat in titel 8 Boek I StPO dat over de
dwangmiddelen handelt - moeten worden toegepast waarbij de grondrech-
ten in het geding zijn, moet de Ermittlungsrichter worden ingeschakeld. Of-
schoon de grondwetgever slechts ten aanzien van twee inbreuken op grond-
rechten heeft bepaald dat deze in beginsel niet dan op grond van een rechter-
lijke beslissing mogen plaatsvinden (het onderzoek in een woning, art. 13 lid
2 GG en de vrijheidsbeneming, art. 104 lid 2 en 3 GG), heeft de wetgever op
constitutioneel-politieke gronden bepaald dat soortgelijke diep in de invioed-
vrije sfeer van de burger ingrijpende opsporingsmethoden in beginsel niet
dan door de rechter of op zijn bevel dan wel met zijn toestemming mogen
worden toegepast.” In die gevallen oefent de Ermittlungsrichter rechterlijke
macht (richterliches Gewalt) uit en gaat het functioneel om daden van recht-
spraak"; er is immers sprake van een preventieve rechterlijke controle, waar-
bij de rechter de toelaatbaarheid van de bijzondere opsporingsmethode
toetst. Hij is daarbij — anders dan bij het verrichten van onderzoekshandelin-
gen — niet gebonden aan het juridische oordeel van het openbaar ministerie.”

17 BT Drucks 7/551, op. cit., p. 40.

18 Zie P. RieB in zijn noot onder L.G. Stuttgart Beschl. van 15 maart 1983, N5tZ 1983, p. 521
en K. Amelung, Rechtsschutz gegen strafprozefsuale Grundrechtseingriffe, Berlin 1976,
p- 32. Anders: K. Schnarr, Zur Verkniipfung von Richtervorbehalt, staatsanwaltschaftli-
cher Eilanordnung und richterlicher Bestitigung, NStZ 1991, pp. 209-216.

19 QLG Diisseldorf, Beschl. van 12 juni 1989, N5tZ 1990, pp. 145-146 en P. Rief}, Die Prii-
fungskotnpetenz des Ermittlungsrichters, NStZ 1991, p. 514.
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III. PROACTIEVE EN STRAFVORDERLIJKE OPSPORING

Reactieve opsporing

Het strafvorderlijke opsporingsonderzoek begint wanneer er toereikende fei-
telijke aanknopingspunten aanwezig zijn om een verdenking vast te stellen
dat er een strafbaar feit is begaan (art. 152 StPO). Vanaf dat moment is het
openbaar ministerie verplicht actie te ondernemen en een opsporingsonder-
zoek te doen instellen (art. 160 lid 1 StPO). Hetzelfde geldt voor de politie
(art. 163 lid 1 StPO) die in deze fase met het openbaar ministerie is gelijkge-
steld. Het nemen van opsporingsinitiatieven is een van de belangrijke taken
van het openbaar ministerie en het heeft dan ook volgens het wettelijk sys-
teem de leiding van dit onderzoek.

Pas wanneer er sprake is van een verdenking kunnen strafvorderlijke mecha-
nismen in werking worden gesteld, zij het dat naarmate de uit de strafvorde-
ring voortvloeiende inbreuken op rechten en vrijheden van burgers ingrij-
pender worden, een zwaardere vorm van verdenking vereist is.

Welke mate van verdenking is vereist om strafvorderlijk te kunnen optre-
den?

Een verdenking op grond van pure vermoedens is niet toereikend”, maar een
verdenking kan wel gebaseerd worden op indicaties, gegrond op concrete
feiten, op geruchten, op beweringen, of op een simpele aangifte. De juistheid
van de feiten waaruit een verdenking voortvloeit hoeft namelijk niet vast te
staan, een zekere mate van waarschijnlijkheid is afdoende. De Anfangsver-
dacht is dus de lichtst denkbare vorm van verdenking.

Proactieve opsporing

Er bestaan echter gevallen die onder de grens van de verdenking liggen maar
waarbij opsporingsactiviteiten uit het oogpunt van criminaliteitsbestrijding
geindiceerd zijn, in het bijzonder ten aanzien van de georganiseerde crimina-
liteit die, indien deze zich ongestoord zou kunnen uitbreiden, een voortdu-
rend gevaar voor de politieke, economische en maatschappelijke ontwikke-
lingen zou opleveren.” Juist op dit terrein zijn proactieve activiteiten van de
politie geindiceerd. Die activiteiten richten zich op het krijgen van inzicht in
criminele structuren, het ontmantelen van criminele organisaties, het oprol-
len van netwerken, het afromen van criminele winsten, het verhinderen van

20 Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, op. cit., p. 569.

21 Zie E. WeRbau, Vorfeldermittlungen, Probleme der Legalisierung vorbeugender Ver-
brechensbekimpfung aus strafprozefirechtlicher Sicht, Duncker & Humblot, Berlijn
1989.
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witwassen van geld, etc. Daarop richt zich het Wetboek van Strafvordering
niet omdat het hier niet gaat om een momentopname van een strafbaar feit,
maar om het verkrijgen van informatie over criminele structuren en om het
toevoegen van een strategische dimensie aan de criminaliteitsbestrijding. Pas
als inzicht verkregen is in de structuur, werkwijze en samenhang van de cri-
minele organisatie kan een Anfangsverdacht tegen de feitelijke leidinggevers
ontstaan.™

Kritiek op regeling proactieve opsporing in Politiewetten

De fase die voorafgaat aan het strafvorderlijk opsporingsonderzoek, de pro-
actieve opsporing of Vorfeldaufklirung is geregeld in de politiewetten,

De proactieve opsporingsactiviteiten van de politie en de regeling daarvan in
de politiewetten in plaats van in het Wetboek van Strafvordering, zijn niet
zonder kritiek gebleven.

De kritiek is voor een belangrijk deel ingegeven door de vrees dat de proac-
tieve opsporing zonder controle door een onafhankelijke instantie — bijvoor-
beeld het openbaar ministerie — zich autonoom zal gaan ontwikkelen en dat
de politie zelfstandig prioriteiten zal stellen met betrekking tot de personele
inzet en de keuze van de te onderzoeken vormen van toekomstige crimina-
liteit, zonder dat het openbaar ministerie daarin enige zeggenschap heeft (ge-
had).®

In het bijzonder klinkt in de kritick de vrees door dat de rechtsstatelijkheid
niet meer de maatstaf zal zijn van het politieoptreden wanneer de bevoegd-
heden in de proactieve fase in de politiewetten geregeld wordt. Velen zijn
immers van mening dat de rechtsstatelijkheid van het Wetboek van Straf-
vordering hoger is dan die van de politiewetten. Daartegenover kan worden
gesteld dat ook bij de toepassing van de politiewetten een grondrechtenbe-
scherming gegarandeerd is doordat de grondwettigheid van opsporingsme-
thoden ter toetsing aan het Bundesverfassungsgericht kan worden voorge-
legd en doordat de politiewetten tal van voorzorgsmaatregelen voor mis-
bruik van bevoegdheden bevatten, zoals beperking van de duur van de be-
voegdhedenuitoefening, regels inzake de vernietiging van verkregen infor-
matie, rechterlijke toetsing etc.” Bovendien dwingt het legaliteitsbeginsel de
politie om het openbaar ministerie reeds in een vroeg stadium in kennis te
stellen van haar proactieve opsporingsactiviteiten, omdat het openbaar mi-
nisterie ter zitting de betrouwbaarheid en rechtmatigheid van het bewijsma-

22 Vgl M. Kniesel, Vorbeugende Bekimpfung von Straftaten im juristischen Meinungs-
streit — eine unendliche Geschichte, ZRP 1992, pp. 164-167.

23 Q.a. A. Schoreit, Gefahrenabwehr - vorbeugende Verbrechensbekdmpfung - Legalitits-
prinzip, DRIiZ 1991, p. 332.

24 H. Hund, Polizeiliches Effektivititsdenken contra Rechts-Staat, ZRP 1991, p. 467 en K.K.
Schoreit in $tPO, op. cit., p. 830.

25 Vgl Kniesel, Vorbeugende Bekimpfung von Straftaten, op. cit., p. 164.
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teriaal zal hebben te verantwoorden, wil het openbaar ministerie niet het ge-
vaar lopen dat bepaald bewijs door een Verwertungsverbot wordt getrof-
fen.

Dit alles geldt voor zover de proactieve opsporingsmethoden uitmonden in
een strafprocedure. Maar dit is lang niet altijd het geval; bovendien blijkt in
de praktijk dat de kennisvergaring in de proactieve fase niet altijd gericht is
op informatie inzake feiten en personen die in de strafprocedure gebruikt
wordt. De kans is dus aanwezig dat noch de rechter noch het openbaar mi-
nisterie noch de verdediging van de in de proactieve fase gebruikte opspo-
ringsmethoden op de hoogte raakt.”

Vandaar dat door menig auteur die zich in de discussie over de toelaatbaar-
heid en opportuniteit van de proactieve opsporing heeft gemengd, gesteld
wordt, dat “de uitbreiding van taken en bevoegdheden van de politie in de
proactieve fase slechts dan binnen een rechtsstaat aanvaardbaar is wanneer
een effectieve bescherming van de grondrechten gewaarborgd is en de politie
het nieuwe instrumentarium terughoudend gebruikt”.”

26 W. Jager, Vorfeldermittlungen — Reizwort und Streitgegenstand, Kriminalistik 1995, pp.
189-192. : : :

27 H. Busch/N. Piitter, Operative Polizeimethoden, Biirgerrechte und Polizei 1994, pp. 6-
15, spreken in dit verband dan ook van “Vergeheimdienstlichung der Ermittlungen”.
Zij wijzen sterk op de ongewenste bijwerkingen van het gebruik van proactieve opspo-
ringsmethoden en op de negatieve effecten daarvan op de burgerrechten, pp. 13-15.

28 O.a. Kniesel, Vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten, op. cit., p. 167.
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IV. HET NORMATIEF KADER

Zowel voor het gebruik van bijzondere opsporingsbevoegdheden in de pro-
actieve fase als in de strafvorderlijke fase bestaat uitvoerige wet- en regelge-
ving. Voor de proactieve fase is de politiewetgeving van belang; voor de
strafvorderlijke fase behelst het Wetboek van Strafvordering de regelgeving.

De vraag ter bestrijding van welke strafbare feiten de bijzondere opsporings-
bevoegd heden kunnen worden toegepast, is niet eenduidig te beantwoorden.

Voor welke strafbare feiten proactieve opsporing?

Proactieve opsporingsmethoden zijn alleen toegestaan voor het afweren van
een concreet gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit of vrijheid van
personen en ter bestrijding van "Straftaten von erheblicher Bedeutung”. In
de diverse politiewetgevingen is dat begrip nader omlijnd zonder dat
evenwel precies vaststaat welke strafbare feiten tot deze categorie behoren.
Dat hangt samen met het feit dat de politiewetgevingen slechts voorbeelden
geven van strafbare feiten die onder deze categorie vallen (de zgn.
Beispielkatalog™) zonder dat een limitatieve opsomming wordt gegeven.

Van belang in dit verband is wat onder het begrip Straftaten von erheblicher
Bedeutung wordt verstaan.

Voor zover het de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden in de pro-
actieve fase betreft, vinden we in de politiewetgevingen een definitie van dat
begrip.

Zo stelt bijvoorbeeld artikel 8 lid 3 NW PolG dat onder dit begrip in het bij-
zonder vallen Verbrechen — dat zijn misdrijven waarop een minimum gevan-
genisstraf van een jaar of meer is gesteld — alsmede de in artikel 138 StGB ge-
noemde Vergehen - het niet aangeven van voorgenomen of begane strafbare
feiten tegen de staat, valsmunterij, mensenhandel, delicten tegen het leven,
roof of afpersing, gemeengevaarlijke delicten, de oprichting van een terroris-
tische organisatie en de oprichting van een criminele organisatie, alsmede
Vergehen die bedrijfsmatig of in georganiseerd verband begaan worden en
betrekking hebben op zware vermogenscriminaliteit (artt. 243, 244, 260, 263-
264a, 265b, 266, 283, 283a, 302a of 324-330a StGB), illegale wapenproductie en
wapenhandel (art. 53 lid 1 onder 1 of 2 Waffengesetz), verdovende middelen
(art. 29 lid 3 onder 2 of 4 Betdubungsmittelgesetz) en illegale immigratie (art.
47a Auslindergesetz).

Deze opsomming van strafbare feiten is niet limitatief maar wel indicatief.
Hoewel ook niet genoemde strafbare fejten onder dit begrip kunnen vallen,
moet het daarbij dan gaan om feiten die, voor zover het de wettelijke strafbe-

29 W. Kay/R. Backing, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, CH Beck’sche Verlagsbuch-
handlung, Miinchen 1992, p. 53.
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dreiging en de schadelijkheid betreft, gelijk staan met de wel genoemde straf-
bare feiten en voorts ook om feiten die voldoen aan de eis dat zij bedrijfsma-
tig of in georganiseerd verband begaan worden.”

Voor welke feiten strafvorderlijke bijzondere opsporingsmethoden?

In het Wetboek van Strafvordering worden voor de vaststelling van strafbare
feiten ter opsporing waarvan bijzondere opsporingsbevoegdheden kunnen
worden ingezet verschillende systemen gebruikt.

Soms bevat de wet een Straftatenkatalog waarin de strafbare feiten waarvoor
de bijzondere opsporingsmethode kan worden ingezet, limitatief zijn opge-
somd (zie bijv. art. 100a StPO, onderscheppen van telecommunicatie).

Soms mogen de bijzondere opsporingsbevoegdheden worden gebruikt bij de
opsporing van Straftaten von erheblicher Bedeutung. Dat begrip is in het
Wetboek van Strafvordering niet nader gedefinieerd. Die definitie vinden we
in de Memorie van Toelichting bij de OrgKG, door welke wet een aantal
nieuwe bijzondere opsporingsmethoden in de StPO is opgenomen™:

“Unter dem Begriff der Straftat mit erheblicher Bedeutung sind solche Ta-
ten zu verstehen, die den Rechtsfrieden empfindlich stéren und geeignet
sind, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevélkerung erheblich zu beein-
trachtigen. Danach muf es sich bei der AnlafStat um ein Delikt handeln,
das mindestens der mittleren Kriminalitidt zuzurechnen ist. In den Fillen
mittlerer Kriminalitit ist dabei das besondere Maf§ des Unrechts nach La-
ge des konkreten Einzelfalles entscheidend, wobei es nicht so sehr auf den
abstrakten Charakter des Straftatbestandes, sondern auf Art und Schwere
der jeweiligen konkreten Tat gemaf der Verdachtslage bei Anordnung der
Mafinahme ankommt. Die Beeintrachtigung des Rechtsfriedens oder der
Rechtssicherheit kann sich etwa daraus ergeben, daf8 durch die Straftat be-
deutsame Rechtsgiiter, wie z.B. Leib, Leben, Gesundheit oder fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert verletzt werden. Nach Lage des Einzelfalles
kénnen auch Eigentums- oder Vermdgensdelikte mittlerer Kriminalitat
die genannten Voraussetzungen erfiillen, insbesondere wenn es sich um
Straftaten mit Seriencharakter und entsprechend erheblichem (Gesamt-)
Schaden fiir die Allgemeinheit handelt.”

Tot slot gebruikt de wet een “dynamische” opsomming van strafbare feiten.
Daarin worden complexen van strafbare feiten aangeduid - bijvoorbeeld in

30 H. Tegtmeyer/D. Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, Richard Boorberg Ver-
lag, Stuttgart 1995, p. 95.

31 O.a. de inzet van technische middelen bij de observatie, de inzet van infiltranten, het af-
luisteren van gesprekken door middel van afluisterapparatuur.
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georganiseerd verband begane strafbare feiten of strafbare feiten op het ge-
bied van de illegale drugshandel (vgl. art. 110a lid 1 StPO, infiitratie).

Bij de behandeling van ieder van de bijzondere opsporingsbevoegdheden zal
moeten worden ingegaan op de strafbare feiten, waarbij de bevoegdheid kan
worden gebruikt.

Proportionaliteit en subsidiariteit

Proportionaliteit en subsidiariteit zijn maatgevende richtsnoeren bij de inzet
van de bijzondere opsporingsmethoden. De wet kent diverse gradaties van
subsidiariteit. Minimum voorwaarde is dat de opsporing door het niet ge-
bruikmaken van de bijzondere opsporingsmethode aanzienlijk bemoeilijkt
zou worden; maximumets is dat de opsporing door de inzet van de reguliere
opsporingsmethode tot mislukken gedoemd zou zijn.

Beslissingsbevoegdheid

Het antwoord op de vraag wie beslist over de inzet van bijzondere opspo-
ringsmethoden hangt af van de vraag of en, zo ja, in welke mate de opspo-
ringsmethode een inbreuk op de privacy of andere grondrechten maakt.
Opsporingsmethoden die geen of nauwelijks inbreuk maken op de grond-
rechten van de verdachte of derden kunnen worden bevolen door de korps-
chef of de officier van justitie. Over bijzondere opsporingsmethoden, waarbij
grondrechten in het geding zijn, beslist de Ermittlungsrichter of is een voor-
afgaande rechterlijke machtiging vereist. Op dit uitgangspunt zijn in de wet
uitzonderingen opgenomen. Het betreft dan situaties waarin een beslissing
van de rechter niet afgewacht kan worden. De wet spreekt van: bei Gefahr im
Verzug, onverwijlde spoed. In die gevallen is het openbaar ministerie be-
voegd het gebruik van de bijzondere opsporingsmethode op eigen gezag toe
te passen. Dat geldt voor de volgende bijzondere opsporingsmethoden:
- de inbeslagneming van brieven, poststukken en telegrammen (art. 99 en
100 StPO);
- het onderscheppen van telecommunicatie (art. 100a StPO);
- deinzet van politie-infiltranten tegen een bepaalde verdachte (art. 110b lid
2 onder 1 StPO); en
- de inzet van politie-infiltranten in een woning (art. 110b lid 2 onder 2
StPO). -

Ten aanzien van sommige andere bijzondere opsporingsmethoden zijn bij

onverwijlde spoed zowel de officier van justitie als zijn hulpofficier bevoegd.

Het betreft:

- het heimelijk maken van beeldopnamen (art. 100c Iid 1 onder 1.a StPO);

- het heimelijk gebruiken van technische middelen voor de observatie (art.
100c lid 1 onder 1.b StPO); en
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- het heimelijk afluisteren van gesprekken met technische middelen (art.
100c lid 1 onder 2 StPO).
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN IN DE PROACTIEVE
EN STRAFVORDERLIJKE FASE

A) OBSERVATIE
In beginsel geen inbreuk op grondrechten

Observatie kan in verschillende vormen en in onderscheiden gradaties
plaatsvinden. Alleen wanneer er sprake is van langer durende observaties
kan observatie een inbreuk betekenen op het in artikel 2 lid 1 GG vervatte al-
gemeen persoonlijkheidsrecht.”

Door de observatie wordt de betrokkene “zum bloBem Informationsobjekt
fremder Interessen degradiert”” Het moet daarbij gaan om een volgens
vooropgezet plan uitgevoerde operatie die om een bepaalde inzet vraagt van
organisatie, personeel en middelen en waarbij er sprake is van een ingreep
met een grote intensiteit.” Het in opdracht van een hiérarchisch hogere gedu-
rende geruime tijd doen signaleren van simpele feiten als wanneer brandt in
een bepaalde woning licht, valt niet binnen de termen van het begrip obser-
vatie.

Als bij de observatie technische apparatuur wordt gebruikt — bijvoorbeeld
foto- of video-opnamen worden gemaakt of zichtapparatuur wordt gebruikt
- kan de observatie een ernstige inbreuk op de privacy inhouden®

Zoals we zullen zien hebben bij de behandeling van het onderdeel fotografe-
ren, filmen en het maken van video-opnamen is het BGH van oordeel dat de
indringende vormen van observatie wettelijk geregeld dienen te worden,
omdat zij een inbreuk op een grondrecht kunnen betekenen.

Wettelijke grondslag
Lange tijd is het onduidelijk geweest of de observatie, ook van langere duur,

waarbij geen technische middelen worden ingezet, gedekt wordt door de in
de artikelen 160, 161 en 163 StPO geregelde algemene taakstelling van de po-

32 VerwG Urt. van 21 maart 1986, NJW 1986, pp. 2331-2332 en Jarass/Pieroth, GG Kom-
mentar, op- cit., p. 66.

33 C Kruse in W. Gropp (Hrsg), Besondere Ermittiungsmafinahmen zur Bekimpfung der
Organisierten Kriminalitit, Max Planck Institut, Rote Reihe, Bd 5 36, Freiburg i.Br. 1993
p- 182 en ]. Vahle, Polizeiliche Aufkl&irungs- und ObservationsmaBnahmen, Bielefeld
1983, p. 32.

34 LT Drucks NW 10/3997, p. 38.

35 OLG Kdln, Urt. van 13 november 1988, N)JW 1989, pp. 720-721.
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litie om in het kader van het opsporingsonderzoek informatie te vergaren
over het gepleegde strafbare feit.”

Omdat langdurige observatie qua intensiteit van ingreep zeker niet geringer
is dan die van het politietoezicht, welke bijzondere opsporingsmethode wel
door het OrgKG een uitdrukkelijke wettelijke grondslag had gekregen (art.
163e StPO), werd er algemeen van uitgegaan dat voor het treffen van obser-
vatiemaatregelen een uitdrukkelijke wettelijke regeling nodig was die de
voorwaarden waaronder deze maatregel mocht plaatsvinden en de noodza-
kelijke processuele waarborgen vastlegde.”

Voor zover het de observatie betreft in de proactieve fase, bestaat zo'n wet-
telijke regeling in de onderscheiden politiewetgevingen.

Observatie kan heimelijk en openlijk plaatsvinden. Een openlijke observatie
waarbij de betrokkene duidelijk merkt dat hij geobserveerd wordt of waarbij
hem dit zelfs is meegedeeld, kan hetzelfde effect hebben als een heimelijke
observatie. Omdat ook een openlijke observatie voor de betrokkene aanlei-
ding kan zijn tot een wezenlijke verandering van zijn gedrag en onder om-
standigheden zijn bewegingsvrijheid — althans naar zijn gevoel — kan beper-
ken, wordt er in de meeste politiewetten geen onderscheid gemaakt tussen
beide vormen van observatie. Voor openlijke observatie gelden dezelfde
voorwaarden en procedures als voor heimelijke observatie.” De politiewetge-
ving van Mecklenburg Vorpommern vormt op deze regel een uitzondering
omdat daarin alleen de heimelijke observatie uitdrukkelijk is geregeld (art. 34
MV SOG).”

Bij de observatie wordt veelal gebruik gemaakt van verrekijkers, infrarood-
camera’s, videocamera’s en andere apparatuur om beelden vast te leggen.
Voor zover het gaat om het gebruik van apparatuur om heimelijk opnamen
te maken, wordt verwezen naar het onderdeel fotograferen, filmen en het
maken van video-opnamen; voor zover het gaat om observatie met behulp
van technische middelen wordt verwezen naar onderdeel b.

Korte proactieve observatie

In de politiewetgeving van Nordrhein-Westfalen is de regeling voor de ob-
servatie te vinden in artikel 16 NW PolG.

36 Zie Perschke, Die Zulassigkeit nicht spezialgesetzlich geregelter Ermittlungsmethoden
im Strafverfahren, 1997, pp. 21 en 118 e.v.

37 BGH Urt. van 14 mei 1991 NJW 1991, p. 2651. Zie over dit arrest ook de noot van Rogall
in NStZ 1992, pp. 45-48 en K. Merten, Zuldssigkeit der langfristigen Video-iiberwa-
chung, NJW 1992, pp. 354-355.

38 Vgl. M. Moller/J. Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Deutsche Ge-
meindeverlag, Kéln 1993, p. 166.

39 Vgl. artt. 35 Bay PAG, 35 S PolG, art. 33 MV SOG, 17 LSA SOG en 34 Thiir PAG.
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Dit artikel kent de observalie gedurende korte en gedurende lange tijd. Voor
observatie van korte duur, die toelaatbaar is om gevaren te voorkomen en te
verhinderen, zijn geen nadere voorschriften gegeven. In artikel 16 lid 4 NW
PolG wordt de kurzfristige Observation wel genoemd, maar hoofdzakelijk om
te vermelden dat de voorwaarden waaronder een langdurige observatie toe-
gestaan is en de procedure daarvoor niet van toepassing zijn op de observa-
tie van korte duur.” De observatie van korte duur kan alleen geschieden
wanneer het verzamelen van gegevens over personen nodig is met het doel
om gevaar te voorkomen (art. 1 lid 1 NW PolG} en zonder deze maatregel
een goede vervulling van de politietaak in het gedrang komt. Onder het be-
grip Gefahrenabwehr valt ook het voorkomen en verhinderen van toekomstige
strafbare feiten.” Afgezien van dit algemene uitgangspunt is verder niets ge-
regeld.”

Langdurige proactieve observatie

Dit is wel het geval voor observaties die meer dan 24 uur duren of voorzien
zijn voor gen periode van meer dan twee dagen dan wel zich daadwerkelijk
en volgens plan uitstrekken over een periode van meer dan twee dagen (art.
16 lid 1 NW PolG). Soortgelijke begrenzingen in tijd vindt men ook in de po-
litiewetgeving van andere deelstaten.”

Voor langdurige observatie is vereist dat deze moet dienen om mogelijke
strafbare feiten van “erheblicher Bedeutung” te voorkomen of te verhinde-
ren. Artikel 8 NW PolG geeft een — zij het niet-limitatieve" — opsomming van
strafbare feiten die tot deze categorie behoren.

De proactieve observatie kan betrekking hebben op personen wanneer dit
voor het verhinderen van een concreet gevaar voor leven, vrijheid of integri-
teit van het lichaam gewenst is en op personen voor zover uit feiten valt af te
leiden dat deze ernstige strafbare feiten willen begaan, alsmede op personen
die met eerstgenoemde personen contacten hebben dan wel hen begeleiden
voor zover de informatievergaring nodig is ter voorkoming of verhindering
van deze strafbare feiten. Daarnaast kunnen ook derden aan observerende
maatregelen onderworpen worden wanneer dit nodig is om een informatie-
vergaring tegen vermoedelijke voorbereiders van strafbare feiten of hun con-
tactpersonen mogelijk te maken.

40 Zie ook een soortgelijke bepaling in o.a. art. 35 LSA SOG.

41 W.Kay/R. Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 29.

42 Een kortdurende observatie die geen resultaat oplevert, moet worden afgebroken zodra
deze langere tijd zou gaan vergen en onder de termen van de langdurige observatie zou
gaan vallen. In dat geval gelden de voorwaarden voor de langdurige observatie. Zie
Kay /Bicking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 98.

43  Bijv. art. 22 lid 1 BWPoIG: Observaties [anger dan 24 uur per week of observaties die
langer dan een week duren. Zie ook artt. 35 Bay PAG, 9 Hbg GDatPol, 15 H SOG, 27
NGefAG, 17 LSASOG, 28 S PolG.

44 Heise/Tegtmeyer, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 95
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Het bevel tot het verrichten van langdurige observatie moet gegeven worden
door de korpschef (art. 16 lid 2 NW PolG).

Omdat het onvermijdelijk is dat bij observatie gegevens verzameld worden
van derden, is in het derde lid van artikel 16 NW PolG aangegeven wanneer
deze gegevens mogen worden opgeslagen en in welke gevallen derden van
een observatie op de hoogte moeten worden gebracht. Hier gelden in hoofd-
lijnen de regels die ook toegepast worden bij het vastleggen van beeldmate-
riaal en wij kunnen volstaan met verwijzing daarnaar.

Een observatie kan alleen buiten de woning plaatsvinden. Een heimelijk bin-
nendringen van een woning om daar te observeren is niet toegestaan.” Blijkt
dat een observatie zich ook moet uitstrekken tot de woning, dan kan dit ge-
schieden indien en voor zover aan de in artikel 41 NW PolG genoemde voor-
waarden inzake het betreden van een woning tegen de wil van de rechtheb-
bende is voldaan.” Dit is onder andere mogelijk indien een gevaar voor het
leven, de vrijheid of integriteit van het lichaam van een persoon bestaat.

Een observatie door de politie vindt niet vaak plaats omdat het een zeer tijd-
rovende bezigheid is en de inzet van tal van manschappen vergt om “de klok
rond” gedurende meerdere dagen te observeren.”

Geen wettelijke regeling reactieve observatie

Het Wetboek van Strafvordering kent geen regeling van de observatie voor
zover daarbij geen gebruik gemaakt wordt van technische hulpmiddelen.

Bij de formulering van bijzondere opsporingsbevoegdheden in de OrgKG
werd een wettelijke regeling van de langdurige observatie door de wetgever
niet noodzakelijk geoordeeld omdat deze “ook zonder bijzondere formalitei-
ten toelaatbaar is en toelaatbaar moet zijn willen de opsporingsinstanties hun
taken goed kunnen vervullen”.” Uit het ontbreken van een wettelijke rege-
ling mag niet afgeleid worden dat de in dat kader gebruikelijke opsporings-
maatregelen ontoelaatbaar zijn.” Ook in de literatuur wordt de noodzaak van
een wettelijke regeling voor kortdurende observatie zonder de inzet van
technische middelen niet aanwezig geacht, omdat die activiteiten vallen bin-

45 LT Drucks NW 10/3997, p. 38.

46 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 355.

47 Er bestaat op Bondsniveau geen inzicht in de aantallen van jaarlijks doorgevoerde lang-
durige observaties op grond van de politiewetgeving, alsdus het antwoord van de
Bondsregering van 15 februari 1995 op vragen uit de Bondsdag (BT Drucks 13/555, p.
8). Pogingen om gegevens te krijgen over de deelstaat Nordrhein-Westfalen liepen op
niets uit omdat, volgens mijn zegslieden, de aantallen observaties zonder de inzet van
technische middelen niet afzonderlijk geregistreerd worden.

48 BT Drucks 12/989, p. 39.

49 OLG Diisseldorf, Beschl. van 12 december 1997, NStZ 1998, p. 268.
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nen de algemene taakstelling van de politie (artt. 161 en 163 StPO).” Een re-
geling van de langdurende observatie was wel voorzien in het ontwerp-
StVAG 1996” (art. 163f StPO), maar de Bondsraad was van mening dat er
geen behoefte bestaat aan zo'n regeling, omdat observatie op grond van de
“allgemeinen Handlungsfreiheit der Polizeibehérde” in beginsel mogelijk is
zonder dat daarbij de grondrechten van de geobserveerde in gedrang ko-

men.®

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE MIDDELEN
Wettelifke regeling

Voor zover de observatie gepaard gaat met de inzet van technische hulpmid-
delen niet zijnde beeldopname en gespreksregistratie-apparatuur, is er ook
voor de observatie in de reactieve fase voorzien in een wettelijke regeling.
Artikel 100c StPO vormt dan de wettelijke grondslag daarvoor.

Volgens artikel 100c StPO is de heimelijke inzet van technische middelen ter
observatie — verrekijkers, nachtzichtapparatuur, bewegingsmelders e.d.” -
met het doel om strafbare feiten op te helderen of de verblijfplaats van de
dader op te sporen gecorloofd tijdens het onderzoek naar strafbare feiten von
erheblicher Bedeutung, voor zover althans de opheldering van de feiten of de
vaststelling van de verblijfplaats van de dader op andere wijze weinig succes
oplevert dan wel veel moeilijker zou zijn.

Met het gebruik van de formulering Straftat von erheblicher Bedeutung heeft de
wetgever bewust aangesloten bij de formulering die ook in veel politiewetten
wordt gebruikt, onder andere in de artikelen 16 en 17 PolGNW. In de politie-
wetten wordt overigens ook geen definitie gegeven van dit begrip, maar
worden wel in een zogenaamde Beispielkatalog strafbare feiten genoemd die
onder het begrip vallen.™

Uit de MvT bij de OrgKG valt af te leiden dat het bij die strafbare feiten moet
gaan om inbreuken op lijf, leven en gezondheid en om vermogenscriminali-
teit van enig gewicht (Eigentums- oder Vermogensdelikte mittlerer Krimina-
litdt).”

50 B. Kramer, Video-aufnahmen und andere Eingriffe in das allgemeine Persénlichkeits-
recht auf der Grundlage des § 163 StPO, NJW 1992, p. 2734 en K. Rogall in zijn noot on-
der BGH Urt. V. 29 januari 1998, JZ 1998, pp. 794-799.

51 BT Drucks 13/9718.

52 Stellungnahme des Bundesrates, BT Drucks 13/9718, p. 39. Zie ook R. v. Hippel/A.
WeiB, Eingriffsqualitdt polizeilicher Observierungen, JR 1992, pp. 316-323.

53 Zie uitvoerig: ]. Kénig, Einsatz technischer Mittel nach § 100c StPQ, Kriminalistik 1998,
Pp- 349-352.

54 Vgl art. 8 PolGNW en de voorbeelden bij Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nord-
rhein-Westfalen, op. cit., pp. 95 e.v.

55 BT Drucks 12/989, p. 2.
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In beginsel mag de observatie met behulp van technische middelen alleen ge-
richt zijn op de verdachte. Onder omstandigheden kan het bevel tot observa-
tie met behulp van technische middelen ook gericht zijn tegen andere perso-
nen. Dit is het geval wanneer het op basis van bepaalde feiten aannemelijk is
dat die personen met de dader contact hebben of zullen krijgen en dat door
middel van die observatie van derden het feit opgehelderd zal worden dan
wel tot vaststelling van de verblijfplaats van de dader zal leiden, hetgeen
zonder observatie van die derden niet het geval zou zijn of althans veel moei-
lijker zou zijn. Die derden mogen overigens geen (potentiéle) raadsman van
de verdachte zijn.

Beslissingsbevoegdheid

Een observatie met behulp van technische middelen kan slechts plaatsvinden
op bevel van de officier van justitie of de hulpofficier van justitie (art. 152
GVG).™

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

In artikel 10 van de Duitse Grondwet is onder andere het recht op het tele-
foongeheim neergelegd. Beperkingen op dit recht kunnen slechts bij wet tot
stand komen. Volgens artikel 19 GG moet de wet, die een beperking op enig
in de Grondwet neergelegd grondrecht toestaat, het grondwettelijk artikel
dat beperkt wordt, uitdrukkelijk noemen.

In artikel 7 NW PolG waarin de grondrechten genoemd worden waarop deze
politiewet een beperking aanbrengt, wordt dit artikel 10 GG niet genoemd.
Daaruit mag worden afgeleid dat het telefoongeheim Polizeifest is en dat de
wetgever daarop geen inbreuk gewenst acht.” Dit betekent dat in de proac-
tieve fase geen gegevens mogen worden verzameld door het afluisteren van
telefoongesprekken. Wordt met schending van dit grondrecht informatie ver-
gaard, dan wordt het daaruit verkregen bewijs door een Verwertungsverbot
getroffen. Ook het verzamelen van andere gegevens inzake het telefoonver-
keer door middel van zogenaamde Fangschaltungen™ en Zihlervergleichsein-
richtungen® is in de proactieve fase niet toegestaan. Immers, ook voor deze
methoden is een wettelijke grondslag vereist omdat deze informatieverzame-

56 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, Strafprozefordnung, op. cit., p. 334.

57 Kay/Bocking , Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 47 en A. Rieger, Die Ab-
grenzung doppelfunktionaler Manahmen der Polizei, Peter Lang Verlag, Frankfurt am
Main 1994, p. 25.

58 Met dit apparaat kan degene die getelefoneerd wordt bewerkstelligen dat de verbin-
ding niet verbroken wordt voordat het toestel dat de verbinding tot stand heeft ge-
bracht door de telefoondienst is getraceerd.

59 Met dit apparaat wordt ieder met een de afgeluisterde telefoon gekozen nummer auto-
matisch geregistreerd.
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ling een inbreuk op het grondrecht oplevert.” In de strafvorderlijke fase be-
staat een specifiek op die methoden toegesneden wettelijke grondslag sinds
de Fernmeldeverkehrsiiberwachungsverordnung van 18.5.1995 wel.”

Overigens komt men in de literatuur regelmatig pleidooien tegen om ook in
de proactieve fase een onderscheppen van telecommunicatie wettelijk mo-
gelijk te maken.®

Het proactief onderscheppen van telecommunicatie

Ofschoon er in de politiewetten van de deelstaten geen bepaling voorkomt
die het afluisteren van telefoongesprekken in de proactieve fase mogelijk
maakt, bestaan er toch mogelijkheden voor de politic om in de proactieve fa-
se van de inhoud van gevoerde telefoongesprekken op de hoogte te geraken.
De politie mag namelijk, onder bepaalde voorwaarden, meeluisteren, zij het
dat daarvoor de hulp, medewerking en toestemming van derden noodzake-
lijk zijn.

Meeluisteren is geen affuisteren

In een belangrijk arrest van de tweede strafkamer van het BGH van 8 oktober
1993“ is beslist dat een politiefunctionaris met toestemming van een van de
deelnemers aan het telefoongesprek dat gesprek mag afluisteren, ook al is de
gespreksdeelnemer aan de andere kant van de lijn van dit meeluisteren niet
op de hoogte. Het moet daarbij wel gaan om privé-gesprekken. In het door
het BGH beoordeelde geval ging het om een telefoongesprek tussen een be-
dreigde getuige en een derde, dat tot stand was gebracht op uitdrukkelijk
verzoek van een politiefunctionaris, waarbij deze tevens het gespreksonder-
werp had bepaald. De politiefunctionaris had via een meeluisterapparaat het
telefoongesprek gevolgd en had daarvan aantekeningen gemaakt. Het BGH
was van oordeel dat “ein Polizeibeamter der im Rahmen eines Ermittlungs-
verfahrens ein Telefongesprich tiber einen Zweithérer mitverfolgt, in der Re-
gel nicht rechtswidrig handelt, falls ihm dies vom Benutzer des Anschlufles,
der die Mithdrmdéglichkeit bietet, gestattet ist; das gilt auch dann wenn er das
Gesprach ohne Wissen des anderen Teilnehmers mithort”.

60 Zie BVerfG, Beschl. van 25 maart 1992, BVerfGE 85, pp. 386-405 en BGH Urt. van 6 au-
gustus 1987, BGHSt 35, pp. 32-35. Vgl. ook Schatzschneider, Telefondatenverarbeitung
und Fernmeldegeheimnis, NJW 1993, pp. 2029-2031.

61 W. Weinem, Die strafprozessuale Uberwachung der Telekommunikation, Kriminalistik
1995, pp. 735-742 schetst overigens nog tal van problemen, technische vooral, die een ef-
fectieve inzet van deze bijzondere opsporingsmethode ernstig belemmeren,

62 Vgl c.a. . Wertemeier/W. Grofle, Telefoniiberwachung aus priventivpelizeilichen
Griinden, Kriminalistik 1997, pp. 335-338.

63 BGH StE Bd. 39, pp. 335-349.
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Het BGH maakt in deze uitspraak een onderscheid tussen afluisteren en
meeluisteren. Voor afluisteren is een uitdrukkelijke wettelijke grondslag ver-
eist, voor meeluisteren met toestemming van een van de gespreksdeelnemers
is dit niet het geval, omdat het telefoongeheim tussen gesprekspartners niet
geldt. De gesprekspartner mag een derde — om het even of dit een privé-per-
soon is dan wel een politiefunctionaris — van de inhoud van het gesprek op
de hoogte brengen, waarbij de wijze van dit op de hoogte brengen — nach
dem Gesprach mitteilen oder noch wéhrend das Gespriach vernehmbar ma-
chen - in beginsel niet ter zake doet. Het bezwaar dat op deze wijze het ne-
mo tenetur-beginsel, dat geldt voor een verhoorsituatie (artt. 136 en 163a
StPO), geweld zou kunnen worden aangedaan, geldt volgens de tweede
strafkamer niet. “Wer sich einer Privatperson gegeniiber zum Tatvorwurf
dussert, kann tiber die Freiwilligkeit dieses Tun nicht im Zweifel sein”.

In de literatuur is deze beslissing heftig bekritiseerd,” waarbij onder andere
gewezen is op de beslissing van het EHRM van 23 november 1993 inzake A.
vs France®.

Door de politie werd de mogelijkheid om zonder machtiging of wettelijke
grondslag een telefoongesprek mee te luisteren benut voor het opzetten van
de zogenaamde telefoonval. In 1995 kreeg de vijfde strafkamer van het BGH
met zo'n telefoonval te maken. De politie had een van haar tolken een tele-
foongesprek laten meeluisteren dat op instigatie van de politie had plaatsge-
vonden tussen een belastende getuige en de verdachte. Tijdens dat telefoon-
gesprek gaf de verdachte sluitende informatie over het gepleegde feit (roof-
overval)

Terwijl de tweede strafkamer artikel 136 StPO (bij het eerste verhoor moet
verdachte gewezen worden op zijn zwijgrecht) eng had uitgelegd - de bepa-
ling beschermt de verdachte tegen de dwaling zijnerzijds dat hij verplicht is
een verklaring af te leggen — legde de vijfde strafkamer artikel 136 StPO rui-
mer uit door te stellen dat die bepaling wil voorkomen dat de verdachte ten
onrechte zichzelf belast omdat hij dwaalde, welke dwaling door overheids-
handelen veroorzaakt was.” Consequentie van deze opvatting zou zijn dat
bewijsmateriaal verkregen op basis van een zo gevoerd telefoongesprek met
de verdachte over (het bewijs van) het strafbare feit niet voor het bewijs ge-
bezigd mag worden.”

Intussen bestond er een toenemend aantal uitspraken van onderscheiden
strafkamers van het BGH, waarin op onderdelen afwijkende opvattingen wa-
ren vastgelegd met betrekking tot de rechtsvraag of en in hoeverre heimelijk

64 O.a. door C. Tietje, Zulassigkeit des Telefonmithorens durch die Polizei: ein Fall der
Art. 10 GG und 8 EMRK, MDR 1994, pp. 1078-1080 en H. Lisken, Telefonmith&ren er-
laubt?, NJW 1994, pp. 2069-2070.

65 Zie AVol.277/B.

66 ZieJ. Konig, Zur Verwertbarkeit verdeckt erlangter Kenntnisse, Kriminalistik 1997, pp.
179-184.

67 BGH Beschl. van 22 maart 1995, NStZ 1995, pp. 410-412.
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verkregen informatie uit gesprekken — telefoongesprekken, gesprekken tus-
sen informant of infiltrant en verdachten — voor het bewijs gebruikt mocht
worden, wanneer niet voldaan was aan de plicht de verdachte te wijzen op
zijn zwijgrecht.” Dit was aanleiding voor de vijfde strafkamer om op basis
van artikel 132 GVG de rechtsvraag voor te leggen aan de grote strafkamer
van het BGH of verklaringen van een politietolk, die een op initiatief van de
politie tot stand gekomen telefoongesprek tussen een informant en de ver-
dachte met medeweten van die informant heeft meegeluisterd, voor het be-
wijs gebezigd kunnen worden.

De grote strafkamer is van oordeel dat de inhoud van een door een privé-
persoon op initiatief van de opsporingsinstantie met een verdachte gevoerd
gesprek, dat gericht was op het verkrijgen van verklaringen omtrent het
strafbare feit, zonder dat het opsporingsdoel vooraf bekend is gemaakt, in
die gevallen voor het bewijs mocht worden gebezigd wanneer het gaat om
de opheldering van een Straftat von erheblicher Bedeutung en het feitenonder-
zoek met behulp van andere opsporingsmethoden, minder succesvol of aan-
zienlijk moeilijker zou zijn geweest.

De strafkamer heeft in deze zeer uitvoerige uitspraak, naast de hoofdvraag,
nog op een aantal andere rechtsvragen antwoord gegeven. Zo hoeft een ver-
dachte alleen op zijn zwijgrecht gewezen te worden als hij wordt verhoord.
Van een verhoor is eerst sprake als degene die verhoort dat doet in een amb-
telijke hoedanigheid en in die hoedanigheid informatie wordt verlangd. De
plicht om iemand op zijn zwijgrecht te wijzen heeft niet tot doel de verdachte
duidelijk te maken dat hij verhoord wordt, maar dat hij niet tot antwoorden
verplicht is al wordt hij door een rechter, officier van justitie of politiefunctio-
naris in die ambtelijke hoedanigheid gehoord.

Het voeren van een gesprek door een privé-persoon met de verdachte zon-
der laatstgenoemde vooraf te informeren dat de resultaten van het gesprek
voor opsporingsdoeleinden gebruikt kunnen worden, is geen misleidend
verhoor in de zin van artikel 136a StPO. Het nemo tenetur-beginsel vrijwaart
de verdachte tegen dwang bij het verhoor of van de plicht tot medewerking
in het strafproces. In het beginsel ligt geen plicht de verdachte te vrijwaren
tegen dwaling zijnerzijds ontstaan.

Het belang van deze BGH-uitspraak is niet zozeer gelegen in het feit dat
meeluisteren van een privé-telefoongesprek met toestemming van een der
gesprekspartners niet in strijd is met de wet als wel in het feit dat de grenzen
zijn aangegeven waarbinnen het heimelijk uithoren van verdachten door op
verzoek van de politie opererende privé-personen geoorloofd is.” Voor velen
zijn die grenzen evenwel te ruim gesteld.”

68 BGH Vorlagebeschl. van 20 december 1995, NStZ 1996, pp. 200-202.

69 BGH Beschl. van 13 mei 199, NStZ 1996, pp. 502-505.

70 P.Riess, Anmerkung, NStZ 1996, pp. 505-506.

7t Zie C. Roxin, Zum Hérfallen-Beschluf des GroBen Senats fiir Strafsachen, NStZ 1997,
pp- 18-21.
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Het reactief onderscheppen van telecommunicatie

Het onderscheppen van telecommunicatie is alleen in de strafvorderlijke fase
toegestaan en vindt een wettelijke grondslag in de artikelen 100a en 100b
StPO. Het begrip telecommunicatie omvat jeder verzenden en ontvangen
van berichten, tekens, beelden en geluiden, verricht via telefoon-, telegrafie-
en zendinrichtingen.”

Ofschoon wordt toegegeven dat het onderscheppen van telecommunicatie bij
de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit slechts op beperkte schaal
mogelijk is en slechts in een beperkt aantal gevallen effectief is, speelt deze
opsporingsmethode vooral in samenhang met het gebruik van andere bijzon-
dere opsporingsmaatregelen als observatie, de inzet van technische middelen
en infiltranten in de praktijk een belangrijke rol. Vandaar dat de OrgKG de
reeds sinds 1968 bestaande mogelijkheid om telefoons af te tappen nader toe-
gespitst heeft op haar effectiviteit bij de bestrijding van georganiseerde crimi-
naliteit.”

De artikelen 100a en 100b StPO gaan over de telefoontap en over het onder-
scheppen van telecommunicatie, inclusief telefax, mailbox etc.”* Artikel 100a
StPO omvat overigens niet alleen de bevoegdheid het via telecommunicatie
verzonden woord te onderscheppen, maar ook de bevoegdheid om aan de
telefoondienst informatie te vragen over de plaatsbepaling van de telefoon.
Dit is vooral van belang voor draagbare telefoons, die — ook al wordt er niet
mee getelefoneerd — traceerbaar zijn.”

Voorwaarden

Voor het onderscheppen van telecommunicatie is vereist dat op grond van

bepaalde feiten de verdenking bestaat dat iemand als dader of deelnemer een

van de in artikel 100a StPO genoemde delicten heeft gepleegd, dan wel een

poging daartoe heeft ondernomen.” Aanvankelijk konden de in artikel 100a

StPO opgesomde strafbare feiten in vier categorieén worden gegroepeerd:

- de delicten tegen de veiligheid van de staat zoals hoogverraad, het in ge-
vaar brengen van de binnenlandse veiligheid en de openbare orde;

72 Naast (auto)telefoon moet daarbij ook gedacht worden aan beeldtelefoon, telex, tele-
tekst, telefax, telebox, e-mail, satelietverbindingen en computergegevensuitwisseling
via het openbare net.

73 Vgl. de voorbeelden die door de deskundigen werden gegeven tijdens de hoorzitting
van de vaste commissie voor Justitie, Protocol nr. 31, pp. 10, 18, 22, 248 en 293.

74 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO, op. cit. p. 320 en Nack, KK StPO, op. cit., p. 388.

75 L.G. Dortmund, Beschl. van 15.1.1998, NStZ 1998, p. 577.

76 De verdenking moet in redelijke mate concretiseerbaar ‘zijn, aldus de MvT; zie BT
Drucks V/1880, p. 11.
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- de zwaarste criminaliteit zoals moord, doodslag, valsmunterij, roof, afper-
sing, ontvoering, vrouwenhandel;

- bepaalde overtredingen van de wapenwetgeving en de wet op de controle
van oorlogswapens; en

- het beroepshalve of in organisatorisch verband zich bezig bezighouden
met drugscriminaliteit.

Maar de invoering van de OrgKG heeft aan deze Straffatenkatalog een serie
voor de georganiseerde criminaliteit typische delicten toegevoegd, te weten
het bedrijfsmatig en in georganiseerd verband binnen smokkelen van buiten-
landers. In deze opsomming van delicten is het proportionaliteitsbeginsel tot
uitdrukking gebracht.”

Voorts bepaalt de wet dat verdenking op zich niet voldoende is, maar dat
tevens aannemelijk moet zijn dat de opsporing van het feit of de vaststelling
van de verblijfplaats van de verdachte anders dan door middel van het on-
derscheppen van telecommunicatie niet mogelijk (aussichtslos) zou zijn of
aanzienlijk bemoeilijkt (wesentlich erschwert) zou worden. Dit beginsel van
de subsidiariteit is vrij open geformuleerd. Het Bundesverfassungsgericht
heeft dit begrip “wesentlich erschwert” zo uitgelegd, dat “das Gesetz die Zu-
lassigkeit des Eingriffs in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis be-
schréinken muss auf den Fall, daf dem (strafbaren) Verhalten im konkreten
Fall nach Erschépfung anderer Moglichkeiten der Aufklarung nur durch den
Eingriff in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis beigekommen werden
kann”.”

Kring van af te luisteren personen

De onderschepping is niet beperkt tot de (telefoon-)aansluiting van de ver-
dachte, maar kan ook derden treffen die met het strafbare feit niets van doen
hebben. De wet bepaalt immers dat ook aansluitingen van anderen dan de
verdachte kunnen worden afgeluisterd wanneer op grond van bepaalde fei-
ten aangenomen mag worden dat de verdachte hun telefoon zal gebruiken,
of dat zij van de verdachte afkomstige of voor hem bestemde mededelingen
zullen aannemen of zullen doorgeven.” Dit betekent in feite dat de kring van
af te luisteren personen onbeperkt is. De Memorie van Toelichting noemt in
dit verband vrienden of bekenden van verdachte, zijn verhuurder of buren®
en wekt daarmee de schijn dat de kring van af te luisteren personen beperkt
is, maar ook kroegbazen en ondernemingen kunnen onder “derden” vallen.

77 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO, op. cit., p. 321.

78 BVerfG Urt. van 15 december 1970, BVerfGE, Band 30, pp. 1-47 (p. 22).

79 Zie de kritiek van H.]. Rudolphi, Grenzen der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs
nach den §§ 100a, b StPO, in: Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag,
Géttingen 1975, pp. 433-453. .

80 Drucks V/1880, p. 12.
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Rudolphi geeft aan de hand van eenvoudige voorbeelden aan dat het niet
moeilijk is de grond voor een telefoontap van de hoogste regeringsfunctiona-
rissen te creéren.”

Informatie op grond van onderschepping van telecommunicatie tussen de
raadsman en zijn.cliént mogen niet gebruikt worden, ongeacht of de infor-
matie verkregen is via de telefoonaansluiting van de verdachte of via de tele-
foonaansluiting van derden en dus in beginsel op toelaatbare wijze is verkre-
gen.” Artikel 148 StPO garandeert immers een vrij verkeer tussen verdachte
en zijn raadsman. Alleen wanneer de raadsman op grond van artikel 138a
StPO van de verdediging wordt uitgesloten, omdat hij zelf ervan verdacht
wordt als dader of als deelnemer bij een in artikel 100a StPO genoemd straf-
baar feit betrokken te zijn geweest, mag hij wel worden afgeluistercl.83

Voert de raadsman van de verdachte met een derde een telefoongesprek dat
op een toelaatbare manier wordt afgeluisterd, dan kan dat gesprek wel voor
het bewijs worden gebruikt, omdat in zo'n geval het vrije verkeer tussen de
raadsman en zijn cliént niet in het geding is geweest.”

Beslissingsbevoegdheid

Het onderscheppen van telecommunicatie kan slechts plaatsvinden op bevel
van de rechter (de Ermittlungsrichter). Bij onverwijlde spoed kan ook de offi-
cier van justitie zo'n bevel geven, maar dat bevel treedt buiten werking wan-
neer het niet binnen drie dagen door de rechter bevestigd wordt. Een rechter-
lijk bevel heeft een looptijd van drie maanden, maar kan telkenmale worden
verlengd met een nieuwe termijn van drie maanden, vooropgesteld dat de
grond voor dit dwangmiddel blijft bestaan. Het bevel moet op schrift worden
gesteld en bevat de naam en het adres van degene wiens telefoon afgeluis-
terd moet worden, tenzij de identiteit van de verdachte nog niet vaststaat.
Het bevel behelst voorts de aard, de omvang en de duur van de maatregel.
Op grond van het bevel moet de telefoondienst alles doen om het afluisteren
mogelijk te maken. Het afluisteren vindt dus niet plaats door medewerkers
van de telefoondienst zelf, maar door de politie of het openbaar ministerie.
Het openbaar ministerie beslist over de wijze van uitvoering van het bevel en
de feitelijke duur van de onderschepping (vanzelfsprekend binnen de door
de rechter bepaalde maximale duur). De rol van de Ermittlungsrichter is be-
perkt tot het geven van het bevel tot onderschepping; enige controle over de
wijze van uitvoering daarvan vindt door hem niet plaats.

Zodra de grond voor het afluisteren is vervallen, wordt het afluisteren stop-
gezet. De rechter en de telefoondienst worden daarover geinformeerd.

81 Rudolphi, op. cit., p. 434.

82 Vgl.]. Welp, Abhérverbote zum Schutz der Strafverteidigung, NStZ 1986, pp. 294-299.
83 Nack, KK StPO, op. cit., p. 391.

84 BGH, Urt. van 11 mei 1988, NStZ 1988, pp. 562-563.
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De op de band opgenomen gesprekken kunnen ter terechtzitting worden af-
gedraaid en kunnen dan als eigen waarneming van de rechter (zgn. Augen-
schein) voor het bewijs worden gebruikt. Een eventuele transcriptie kan als
schriftelijk stuk voor het bewijs worden gebruikt.” Wanneer de banden en de
processen-verbaal waarin de gesprekken zijn getranscribeerd voor de straf-
vordering niet langer nodig zijn, worden ze onder het toeziend cog van het
openbaar ministerie vernietigd. Van de vernietiging wordt een proces-ver-
baal opgemaakt.

Volgens artikel 101 StPO moeten de betrokkenen van de onderschepping op
de hoogte worden gebracht zodra dit zonder gevaar voor de strafvordering
kan plaatsvinden. In de praktijk betekent dit meestal dat de betrokkenen
eerst op de hoogte worden gesteld na sluiting van het vooronderzoek.

Toevalsvondst

Een vraag die de Duitse literatuur en rechtspraak bezighield, betrof de kwes-
tie wat rechtens was in geval een onderschepping van telecommunicatie in-
formatie opleverde over voorgenomen of gepleegde strafbare feiten, die het-
zij niet behoorden tot de Katalogtaten en waarvoor dus een onderschepping
niet toegestaan zou zijn, hetzij wel Katalogtaten waren maar ten aanzien
waarvan nog geen verdenking bestond en die derhalve niet door het bevel
tot afluisteren gedekt zouden zijn.*

Uit de jurisprudentie van het Bundesgerichtshof viel het volgende af te lei-
den.

Betrof de toevallig verkregen informatie een Katalogtat, dan wordt aangeno-
men dat dit gegeven als bewijs gebruikt mag worden, ook al was de onder-
schepping voor een andere Katalogtat bevolen.” Hetzelfde geldt voor toeval-
lig verkregen informatie ten aanzien van strafbare feiten die samenhangen
met een Katalogtat (bijv. strafbare feiten op het begaan waarvan de criminele
organisatie haar doel gericht heeft).”

Betreft het informatie op grond waarvan nieuwe bewijsmiddelen kunnen
worden verkregen, dan mogen deze nieuwe bewijsmiddelen ook voor het

85 Voor enkele bijzondere vragen in verband met het als bewijsmiddel gebruiken van
bandopnamen, zie G. Gross-Spreitzer, Die Grenzen der Telefoniiberwachung nach §§
100a, 100b StPO unter Beriicksichtigung der Aussageverweigerungsrechte im Strafpro-
zefl, Heidelberg 1987, pp. 62-67.

86 Zie M. Fiillkrug, Telefoniiberwachung als kriminalistische Erkenninisquelle, Krimina-
listik 1990, pp. 349-354.

87 Vgl. BGH Urt. van 22 februari 1978, BGHSt Band 27, pp. 355-359 en BGH Urt. van 16 ju-
ni 1983, BGHSt Band 32, pp. 10-16.

88 BGH Beschl. van 18 maart 1998, NStZ 1998, pp. 426-427.
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bewijs gebezigd worden, ook al is het betreffende strafbare feit geen Katalog-
tat.”

Door de OrgKG is een nieuw lid V aan artikel 100b StPO toegevoegd, waarin
een regeling van de Zufallserkenntnisse is gegeven conform de rechtspraak
van het BGH.

Cijfers

Sinds de invoering van de telefoontap in 1968 is het aantal gevallen van het
onderscheppen van telecommunicatie onophoudelijk en zeer aanzienlijk ge-
stegen. In de beginjaren lag het aantal op enkele honderden gevallen per jaar
(1979: 443). Tussen 1987 en 1994 echter is het aantal rechterlijke bevelen tot
het onderscheppen van telecommunicatie gestegen van 1805 tot 3686. De
deelstaat Nordrhein-Westfalen nam daarvan in 1994 859 gevallen voor zijn
rekening.” In 44 gevallen vond het afluisteren plaats op grond van een Eilan-
ordnung van het openbaar ministerie.

De Bondsregering erkent het belang om te kunnen beschikken over betrouw-
bare statistische informatie over de toepassing van de artikelen 100a e.v.
StPO onder andere ter beantwoording van jaarlijks herhaalde vragen dien-
aangaande uit het parlement. De samenstelling van dit statistisch materiaal is
echter een taak van de deelstaten waarop de Bondsregering geen invloed kan
uitoefenen. Wel is tijdens de conferentie van justitieministers van 22 en 23
november 1994 door de Bondsminister van Justitie gepleit voor de invoering
van een plicht om jaarlijks gegevens over het onderscheppen van telecom-
municatie te verschaffen. Dit pleidooi was succesvol maar nader overleg over
de wijze waarop het statistisch materiaal verzameld moet worden zonder de
justitiéle instanties al te zeer te belasten, heeft nog geen tastbaar resultaat op-
geleverd.”

D) HET AFLUISTEREN VAN GESPREKKEN MET AFLUISTERAPPARATUUR
Proactief afluisteren

In de politiewetgeving van de deelstaten is de wettelijke grondslag te vinden
voor de mogelijkheid in de proactieve fase met technische hulpmiddelen

89 BGH Urt. van 22 december 1981, BGHSt 30, pp. 317-320. Het betrof hier een via het af-
luisteren van een Katalogtat ontdekte meineed.

90 Cijfers ontleend aan J. Welp, Der SPD-Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Bekimpfung
der organisierten Kriminalitdt, Strafverteidiger 1994, pp. 161-166 (p. 162) en M. Fiill-
krug, Telefoniiberwachung, op. cit., p. 350 en Drucks 13/555, p. 2.

91 BT Drucks 13/555, p. 7.
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waaronder de richtmicrofoon en in het geheim aangebrachte afluisterappa-
ratuur, de zogenaamde Wanzen, gesprekken af te luisteren.”

Voor Nordrhein-Westfalen is de regeling van deze bevoegdheid te vinden in
artikel 18 NW PolG. Volgens deze regeling mag de politie in het geheim an-
dere gesprekken, dan die gevoerd per telefoon, afluisteren met technische
middelen en deze gesprekken vastleggen” met het oog op het verkrijgen van
gegevens omtrent personen die een gevaar opleveren of die eigenaar of hou-
der zijn van een dier of goed dat een gevaar oplevert”, dan wel ten aanzien
van andere personen wanneer een concreet ernstig gevaar moet worden
voorkomen en maatregelen tegen eerstgenoemde niet op tijd mogelijk zijn of
zonder resultaat blijken, dan wel de politie het gevaar niet of niet tijdig zelf
of door een gedelegeerde kan afweren en de persoon zonder ernstige gevaar-
zetting voor zichzelf of zonder schending van hoger te stellen plichten opge-
eist kan worden;” een en ander voor zover dit tot het voorkomen van een
daadwerkelijk gevaar voor lijf, leven of vrijheid van een persoon vereist is en
het gevaar niet op andere wijze kan worden afgewend (art. 18 lid 1 onder 1
NW PolG).

Verder mogen gesprekken worden afgeluisterd om gegevens te verkrijgen
over personen voor zover feiten de veronderstelling rechtvaardigen dat zij
ernstige strafbare feiten (Straftaten von erheblicher Bedeutung) willen be-
gaan, alsmede over personen die in het gezelschap van deze personen verke-
ren of met hen contact hebben, mits de informatie ter vorbeugenden Be-
kdmpfung van deze strafbare feiten nodig is.

Daarbij mag ook persoonlijke informatie ten aanzien van derden door af-
luisteren verkregen worden voor zover dit nodig is om het verkrijgen van ge-
gevens omtrent de hiervoor genoemde personen mogelijk te maken (art. 18
lid 1 onder 2 NW PolG).

Afluisteren in een woning
Het in het geheim afluisteren en optekenen van gesprekken in of uit een wo-

ning van de betrokkene is slechts mogelijk als dit geschiedt ter vermijding
van een onmiddellijk dreigend gevaar voor leven, vrijheid en lichamelijke in-

92 Zie o.a. artt. 23 BW PolG, 34 Bay PAG, 26 ASOG Bln, 10 Hbg Dat Pol, 33 MV S0OG, 25
RhPf POG, 28 S PolG, 65 Séchs PolG, 17 LSA SOG, 185 Schl HLV WG en 35 Thiir PAG.
Alleen in Bremen bestaat deze mogelijkheid niet.

93 De wet spreekt van Abhdren en Aufzeichnen. Eerstgencemde betreft opnamen die niet
op geluidsband worden vastgelegd en niet reproduceerbaar zijn, maar op het moment
zelf worden afgeluisterd. Zie Kay/Bocking, Polizeitecht Nordrhein-Westfalen, op. cit.,

. 101.

94 Eﬂet betreft de zgn. Stérer, LT Drucks NW 14/3997, p. 38.

95 Het gaat hier om geval van politiéle overmacht. In het bijzonder bij gijzelen en ontvoe-
ring kan het noodzakelijk zijn ook de bedreigde persoon of derden af te luisteren.
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tegriteit (art. 18 lid 2 NW PolG).” Dit betreft in het bijzonder gevallen waarin
sprake is van een gijzeling.

Gesprekken in of uit een woning die zonder nadere ingrepen kunnen wor-
den opgenomen of afgeluisterd, bijvoorbeeld via een openstaand raam, val-
len onder de algemene regel van het afluisteren van gesprekken.

Beslissingsbevoegdheid

Voor het heimelijk afluisteren van gesprekken met technische middelen is
toestemming nodig van de korpschef (Behordenleiter). Voor zover het ge-
sprekken betreft in of uit een woning die door middel van geheime techni-
sche middelen verkregen worden, is toestemming nodig van de rechter. De
rechter van het Amtsgericht, binnen welks rechtsgebied de politie haar
hoofdbureau heeft, is bevoegd het bevel te geven. Kan het bevel niet worden
afgewacht (Gefahr im Verzug), dan kan de maatregel door de korpschef wor-
den bevolen.

Een rechterlijke beslissing moet dan per omgaande worden gevraagd, tenzij
aannemelijk is dat de beslissing van de rechter eerst na be€indiging van de
maatregel zou komen (art. 18 lid 3 NW PolG). De regeling is op dit punt niet
geheel in overeenstemming met de in artikel 13 lid 4 GG nieuw geformuleer-
de voorwaarden. Te allen tijde moet, wanneer het bevel van een rechter niet
kan worden afgewacht en het afluisteren in een woning geschiedt op basis
van een bevel van de korpschef, achteraf onmiddellijk een rechterlijk bevel
worden gevorderd.”

Het tot hiertoe gestelde geldt voor het heimelijk opnemen van gesprekken in
het algemeen.

Afluisteren ter bescherming van personen

Een bijzondere regeling is voorzien ingeval het afluisteren geschiedt met
technische middelen die uitsluitend tot doel hebben de bij de politi€le inzet
actieve personen te beschermen.” Het gaat daarbij om het gebruik van een
zogenaamde Personenschutzsender waarmee vertrouwenspersonen, informan-
ten of politie-infiltranten kunnen worden uitgerust en die hen bescherming
moeten bieden bij de uitoefening van hun werkzaamheden. Van zo'n zender-
tje kan ook gebruik gemaakt worden in geval van een gijzelname wanneer
voedsel moet worden gebracht of losgeld moet worden overhandigd.” In dat

96 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 191.

97 BT Drucks 13/8650, p. 5.

98 LT Drucks, NW 10/3997, p. 39.

99 Tal van deelstaten maken van zo'n Personenschutzsender gebruik. Van september 1992
tot de zomer van 1993 werden in Baden-Wiirttemberg 36 personen uitgerust met een
Schutzsender, in Hamburg 54 personen, in Saarland 4 personen. In Rheinland-Pfaltz

->
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geval is noch toestemming nodig van de korpschef noch van de rechter. De
opnamen die dan van de gesprekken gemaakt zijn, dienen na beéindiging
van de politiéle inzet vernietigd te worden en mogen niet voor andere doel-
einden gebruikt worden. Wil men die opnamen wel voor andere doelen dan
enkel de bescherming van de infiltrant of informant gebruiken, dan moet de
rechtmatigheid van de inzet van een Personenschutzsender vooraf door de
rechter getoetst zijn, of achteraf ingeval grote haast geboden is en een voor-
afgaande toetsing niet kan worden afgewacht.

Informatie achteraf agn de betrokkenen

Personen tegen wie gegevens op deze wijze zijn verzameld moeten na afloop
van de maatregel daarover door de politie worden ingelicht, zodra dit zon-
der gevaar voor het doel waarvoor die gegevensverzameling diende moge-
lijk is. Dit bericht kan achterwege blijven als wegens dezelfde feiten een
strafrechtelijk opsporingsonderzoek gestart is (art. 18 lid 5 NW PolG).

Opnamen van het gesproken woord die met een automatisch werkende cas-
setterecorder of opname-apparatuur zijn gemaakt en uitsluitend personen
betreffen tegen wie de gegevensverzameling zich niet richtte, moeten onver-
wijld vernietigd worden, tenzij deze voor de vervolging van strafbare feiten
nodig zijn (art. 18 lid 6 NW PolG). Het is inherent aan het gebruik van deze
apparatuur dat niet vooraf voorkomen kan worden dat ook gesprekken
worden opgenomen van willekeurige derden tegen wie deze bijzondere op-
sporingsmethode in het geheel niet gericht is. “Da der unvermeidlich Erfafite
ein Sonderopfer erbracht hat, ist das sofort auszugleichen. Dazu gehért die
Eliminierung jeder Erfassung.”™

Het voorgaande bevat het grondpatroon voor het afluisteren in de proactieve
fase dat ook in de politiewetgeving van andere deelstaten te vinden is, Elk
der deelstaten heeft echter aan dat grondpatroon nadere criteria™ c.q. uit-
breidingen toegevoegd."”

werd 15% van alle ingezette politie-informanten met een zender uitgerust. Zie BT
Drucks 12/6517, p. 4 en BT Drucks 12/8306, p. 19.

100 Vgl. Lisken, Polizeigesetz NW 1990, op. cit., p. 329.

101 Volgens de wetgeving van Beieren (art. 34 1 Bay PAG) en Baden-Wiirttemberg (BW
PolG art. 23) kan het afluisteren ook plaatsvinden wanneer er direct gevaar dreigt voor
het voortbestaan en de veiligheid van de Bondsrepubliek of een deelstaat, terwijl in Bei-
eren (art. 34 1) en Thiiringen (art. 35 I) voorts afgeluisterd kan worden om een gevaar le
voorkomen ten aanzien van goederen of dieren welks instandhouding in het algemeen
belang geboden schijnt.

Wanneer uit feiten redelijkerwijs kan worden afgeleid dat bepaalde personen ernstige
misdrijven (Verbrechen) dan wel beroeps, gewoonte of georganiseerde misdrijven (Ver-
gehen) willen plegen, is het volgens de politiewetgevingen van Beieren en Thiiringen

geoorloofd op personen betrekking hebbende informatie door het toepassen van ver-
_)
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Reactief afluisteren

Naast de regeling van het afluisteren in de politiewetgeving kent ook het
Wetboek van Strafvordering (artt. 100c-100f StPO) een regeling voor het af-
luisteren in het kader van de strafvordering.

Artikel 100c lid 1 no. 2 StPO bepaalt dat zonder medeweten van de betrokke-
nen gesprekken'” mogen worden afgeluisterd met behulp van technische
hulpmiddelen' wanneer op grond van bepaalde feiten de verdenking be-
staat dat iemand zich schuldig heeft gemaakt aan een in artikel 100a StPO
(dat het onderscheppen van telecommunicatie regelt, P.T.) genoemd straf-
baar feit en de opheldering van de feiten of het onderzoek naar de verblijf-
plaats van de dader op andere wijze zonder resultaat blijft dan wel aanzien-
lijk bemoeilijkt wordt.'®

Afluisteren buiten een woning

Bij de beslissing om technische middelen in te zetten voor het afluisteren van
gesprekken geldt het beginsel van de proportionaliteit en de subsidiariteit.
Het beginsel van de subsidiariteit kent verschillende gradaties."” Zo hebben
we bij de observatie die gepaard gaat met de inzet van technische middelen
(art. 100c lid 1 onder b StPO) gezien, dat dit middel mag worden ingezet om
de feiten op te sporen of de verblijfplaats van de dader te achterhalen wan-
neer de inzet van andere opsporingsmethoden moeilijker of minder effectief
zou zijn: weniger erfolgversprechend oder erschwert wire.

borgen technische middelen in een woning te verkrijgen (resp. art. 34 Bay PAG en art.
35 Thiir PAG). Verborgen technische hulpmiddelen in een woning zijn ook geoorloofd
in Rheinland Pfalz indien dit nodig is om bepaalde strafbare feiten te voorkomen (art.
25 RhPfPOG).

102 Naast deze algemene regeling voor het afluisteren van gesprekken voorzien tal van po-
litiewetten, o.a. Baden-Wiirttemberg (art. 23 11I), Beieren (art. 34 1I), Berlijn (art. 25 IlI),
Hamburg (art. 10 1V), Mecklenburg Vorpommern (art. 34 IV), Saarland (art. 28 1V),
Sachsen (art. 65 PolG j° 37 IV PAG) en Thiiringen (art. 35 I11), in een bijzondere regeling
inzake de inzet van verborgen technische hulpmiddelen - o0.a. in woningen - ter bevei-
liging van personen die door de politie zijn ingezet.

103 Het gaat hierbij om niet in het openbaar gesproken woorden in de zin van art. 201 StGB.
Dat volgt uit het gebruik van het begrip “Abhéren”, zie BT Drucks. 12/989, p. 39.

104 Voor alle duidelijkheid wordt nogmaals beklemtoond dat het hier gaat om het afluiste-
ren en opnemen van gesprekken met technische hulpmiddelen. Het afluisteren van een
gesprek en het optekenen daarvan zonder technische hulpmiddelen, bijv. een politie-
agent luistert in een café een gesprek af en maakt daarvan aantekeningen, valt niet on-
der de werking van dit artikel maar is als algemene opsporingsmethode zonder beper-
kingen toelaatbaar.

105 Hiermee is het subsidiariteitsbeginsel tot uitdrukking gebracht. Zie BT Drucks 12/989,
p- 38. Bij de toepassing van deze bevoegdheid moet vaststaan dat aan deze eis is vol-
daan bijv. omdat het onderzoek anders zeer tijdrovend zou zijn.

106 Nack in: KK, StPO, op. cit., p. 460.
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Hiermee is de eenvoudige subsidiariteit bedoeld. Daarnaast bestaat de ge-
kwalificeerde subsidiariteit. Deze is onder andere vereist bij het heimelijk
maken van beeldopnamen van derden om achter de verblijfplaats van de da-
der te komen (art. 100c lid 2 StPO). Dit is alleen geoorloofd als andere opspo-
ringsmethoden aanzienlijk minder effectief zijn: erheblich weniger erfolgver-
sprechend oder wesentlich erschwert wiire.

Verder bestaat de strenge subsidiariteit. Deze is vereist bij het opnemen van
gesprekken door middel van heimelijk gebruikte technische middelen. Die
opsporingsmethode mag pas gebruikt worden als andere opsporingsmetho-
den aussichtslos zijn of het onderzoek daardoor wesentlich erschwert wordt.
Tot slot bestaat de “ultima ratio”-clausule die een rol speelt bij het heimelijk
afluisteren van gesprekken met de inzet van technische middelen in een wo-
ning,.

In de praktijk wordt evenwel aan deze verschillende in de wet duidelijk on-
derscheiden gradaties weinig betekenis toegekend, omdat de toetsing van
die gradaties door degene die het bevel tot de inzet van de technische midde-
len moeten geven, niet aan de hand van “harde” criteria kan plaatsvinden.
Waar het om gaat, is dat de wetgever van de rechter verlangt dat hij zich be-
wust is van de toenemende graad van intensiteit van de bijzondere opspo-
ringsmethode en dat het afluisteren in een woning slechts als laatste redmid-
del toelaatbaar is."”

Voorwaarden

Het afluisteren van gesprekken met technische hulpmiddelen is zonder meer
mogelijk ten aanzien van een verdachte maar kan ook gericht zijn tegen an-
deren wanneer uit feiten valt af te leiden dat die derden met de dader con-
tact hebben of in contact zullen komen en de maatregel kan leiden tot de op-
heldering van de feiten of het bekend worden van de verblijfplaats van de
dader en dit doel op andere wijze niet of zeer moeilijk bereikt wordt (art.
100c lid 2 StPO). Voor het afluisteren van gesprekken van niet-verdachten
moet aan al deze voorwaarden zijn voldaan. De voorwaarden zijn dus cumu-
latief. Is de maatregel gericht tegen een verdachte en worden gesprekken van
contactpersonen mee opgenomen, dan behoeft aan de verscherpte eisen niet
voldaan te zijn, maar volstaat het vervuld zijn van de voorwaarde die geldt
voor toepassing van deze maatregel tegen de verdachte. Gesprekken tussen
de verdachte en zijn advocaat - tenzij deze tevens medeverdachte is - mogen
niet afgeluisterd worden (art. 148 StPO). Wordt zo'n gesprek in het kader

107 MvT BT Drucks 13/8651, p. 13.
108 Het gaat daarbij niet alleen om vermoedelijke mededaders, maar ook om familieleden,
vrienden en bekenden.
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van een overigens toelaatbaar afluisteren opgenomen, dan mag dit gesprek
niet voor het bewijs gebezigd worden.”

De maatregel mag worden toegepast, ook als het niet te vermijden is dat der-
den daarbij betrokken worden (art. 100c lid 3 StPO).

Beslissingsbevoegdheid

Voor het afluisteren is een machtiging nodig van de rechter. Wanneer die
machtiging niet kan worden afgewacht, mag afgeluisterd worden op bevel
van de officier van justitie. Kan ook zijn bevel niet worden afgewacht, dan is
een van zijn hulpofficieren bevoegd het bevel te geven (art. 100d lid 1 StPO).
Wanneer de officier van justitie of een hulpofficier toestemming heeft gege-
ven voor het afluisteren, moet de rechter onverwijld om een bevestiging
daarvan gevraagd worden. Volgt die bevestiging niet binnen drie dagen, dan
vervalt het bevel van de officier van justitie of zijn hulpofficier van rechtswe-
ge. Dat wil dan overigens niet zeggen dat de aldus verkregen informatie niet
gebruikt mag worden. Wel zal het gerecht in het verdere verloop van het
proces de rechtmatigheid van zo’n Eilanordnung mogen toetsen. Komt het ge-
recht tot de conclusie dat de gronden voor een (Eil)anordnung niet aanwezig
waren, dan mogen de uit deze maatregel bekend geworden feiten niet voor
het bewijs gebruikt worden.™

Het bevel wordt schriftelijk gegeven en bevat de namen en adressen van de-
genen die kunnen worden afgeluisterd, alsmede de aard, de omvang en de
duur van de maatregel. Het bevel geldt ten hoogste voor de duur van drie
maanden, maar kan telkens met drie maanden verlengd worden zolang aan
de voorwaarden voor de maatregel voldaan is. Vervallen de voorwaarden,
dan dient de maatregel onverwijld beéindigd te worden en wordt de rechter
daarvan op de hoogte gebracht.

De door de maatregel verkregen opnamen worden dan onder toezicht van
het openbaar ministerie vernietigd voor zover ze niet verder nodig zijn voor
de strafvervolging. Van de vernietiging wordt proces-verbaal opgemaakt.

Toevalsvondst

Informatie die op personen betrekking heeft en op deze wijze wordt verkre-
gen, mag in een andere strafprocedure alleen voor het bewijs worden ge-
bruikt wanneer daaruit feiten bekend worden die voor de opheldering van
een in artikel 100a StPO genoemd strafbaar feit nodig zijn (art. 100d lid 2
StPO)."" Het betreft hier het geval van een zogenaamde Zufallsfunde die voor

109 Nack, KK StPO, op. cit., p. 465 en Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO, op. cit., p. 332.
110 Hilger, Neues Strafverfahrensrecht, op. cit., p. 461.
111 Zie Kleinknecht/Meyer-Gof3ner, StPO, op. cit., p. 333.
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het bewijs in een andere strafprocedure slechts onder bepaalde omstandighe-
den gebruikt mag worden, namelijk alleen in geval het een bewijs inzake een
strafbaar feit betreft waarvoor het onderscheppen van telecommunicatie ge-
oorloofd zou zijn geweest. De regeling van de Zufallsfunde bij het afluisteren
van gesprekken is identiek aan die van de Zufallsfunde bij het onderschep-
pen van telecommunicatie (art. 100b lid 5 StPQO).

Informatie achteraf aan de betrokkenen

De betrokkenen moeten van het afluisteren op de hoogte gebracht worden,
zodra dit zonder gevaar voor het onderzoeksdoel, de openbare veiligheid, of
gevaar voor lijf en leven van een persoon of de mogelijkheid om een politie-
infiltrant te blijven gebruiken, geschieden kan (art. 101 lid 1 StPQO). De schrif-
telijke stukken die betrekking hebben op de toepassing van de maatregel om
gesprekken op te nemen met technische hulpmiddelen worden bij het open-
baar ministerie bewaard. Het betreft hier een regeling die het oog heeft op de
bescherming van hen die het heimelijk afluisteren met technische hulpmid-
delen mogelijk hebben gemaakt, in het bijzonder vertrouwenspersonen, in-
formanten en politie-infiltranten. De regeling is identiek aan die waarin be-
schermingsbepalingen voor de bedreigde getuige zijn opgenomen. De stuk-
ken die kunnen leiden tot de vaststelling van de identiteit van de bedreigde
getuige berusten onder het openbaar ministerie (art. 68 lid 3 StPO). Hetzelfde
geldt voor de stukken die betrekking hebben op het heimelijk afluisteren van
gesprekken. Zij worden eerst bij het strafdossier gevoegd wanneer voldaan is
aan de voorwaarden om de betrokkene op de hoogte te stellen van het afluis-
teren (art. 101 lid 3 StPO).

In artikel 100c StPO wordt verwezen naar de strafbare feiten genoemd in ar-
tikel 100a StPQ. De verwijzing naar feiten waarvoor ook het onderscheppen
van telecommunicatie mogelijk is, vindt haar grond in het feit dat beide
rmaatregelen qua intensiteit van ingreep vergelijkbaar zijn. In beide gevallen
gaat de betrokkene ervan uit dat zijn woorden alleen voor zijn gesprekspart-
ner(s} bestemd zijn. Vandaar dat voor het gebruik van beide maatregelen de-
zelfde voorwaarden zijn geformuleerd.

Geschiedenis van het afluisteren in woningen

In het oorspronkelijke ontwerp OrgKG van de Bondsraad van 25.7.1991'%,
was een bepaling opgenomen op grond waarvan het afluisteren van gesprek-
ken in een woning geoorloofd zou zijn voor zover het gesprekken betrof die
gevoerd werden waarbij een politie-infiltrant aanwezig was, de zogenaamde
kieine Lauschangriff. Volgens de Memorie van Toelichting was deze bepaling
opgenomen omdat justitie-instanties in toenemende mate de ervaring had-

112 BT Drucks 12/989, p. 12.
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den dat deelnemers aan zware criminaliteit, in het bijzonder de drugs- en ge-
organiseerde criminaliteit, bij de voorbereiding en sturing van hun misdrij-
ven rekening houden met de mogelijkheid van een onderschepping van tele-
communicatie en hun gedrag daarnaar richten. Van doorslaggevende beteke-
nis voor de mogelijkheid om ook het afluisteren van gesprekken in wonin-
gen, waarbij een infiltrant aanwezig is, geoorloofd te achten en van een wet-
telijke grondslag te voorzien was, dat bij zo'n regeling door die technische
middelen slechts die informatie werd vastgelegd waarover de politie-infil-
trant op grond van zijn toelaatbare aanwezigheid in de woning toch zou
kunnen beschikken. De Bondsregering nam tegen dit voorstel stelling van-
wege de vele grondwettelijke bezwaren tegen deze regeling."

Evenmin werd het voorstel van de Bondsraad overgenomen om de inzet van
technische middelen - in het bijzonder de Personenschutzsender ~ toe te la-
ten wanneer dit dient om de veiligheid van een in het geheim opererende po-
litieambtenaar — en dat hoeft niet tegelijkertijd ook een politie-infiltrant te
zijn ~ zeker te stellen. De Memorie van Toelichting achtte deze mogelijkheid
dringend noodzakelijk omdat zonder deze mogelijkheid een infiltratie in de
kern van de criminele organisatie niet verantwoord was; vanwege het gevaar
dat de infiltrant zou lopen, zou infiltratie daarom achterwege dienen te blij-
ven. Ook dit voorstel stuitte op verzet, maar heeft overigens niet geleid tot
intrekken van de wettelijke regeling inzake de inzet van politie-informan-
ten."

Tijdens de behandeling van de OrgKG in de Bondsdag werd, tot slot, ook het
voorstel gedaan om het gericht afluisteren in woningen toe te staan, ook al
was bij dat gesprek geen politie-infiltrant betrokken, de zogenaamde grofier
Lauschangriff. Dit voorstel werd uitvoerig in de Rechtsausschuff van de
Bondsdag besproken die, ondanks het bij de meerderheid aanwezige besef
dat in de praktijk de mogelijkheid van de kleine Lauschangriff gewenst was,
met een advies kwam om van een regeling van zowel de kleine als de grote
Lauschangriff af te zien “wegen der schwierigen rechtlichen, insbesondere
auch verfassungsrechtlichen Fragen”."

Na die afwijzing laaide de discussie over het gericht afluisteren in woningen
in volle hevigheid op.

Op twee manieren is getracht om die grondwettelijke problemen die kunnen
voortvloeien uit de invoering van het gericht afluisteren de baas te worden.
Allereerst is voorgesteld het begrip woning te begrenzen.

113 BT Drucks. 12/989, op. cit., p. 40.

114 BT Drucks 12/989, p. 58. Zie o.a. H. Frister, Zur Frage der Vereinbarkeit Verdeckter Er-
mittlungen in Privatwohnungen mit Artikel 13 GG, Strafverteidiger 1993, pp. 151-155.

115 BT Drucks. 12/989, op. cit., p. 40.

116 BT Drucks 12/2720, p. 5.
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In rechtspraak en literatuur heerst de opvatting dat het begrip woning in ar-
tikel 13 lid 1 GG extensief moet worden geinterpreteerd en dat door het af-
luisteren in een woning een inbreuk gemaakt wordt op de “rdumliche Privat-
sphire”, Daaronder vallen niet alleen ruimten “der unmittelbaren privaten
Lebensgestaltung”, maar ook ruimten waar gewerkt wordt, waar een beroep
wordt uitgeoefend en bedrijfsruimten.’”

Juist als het gaat om georganiseerde criminaliteit blijken de in dat kader be-
gane strafbare feiten vaak te zijn voorbereid in achterkamers van cafés, in ca-
sino’s, in hotels, saunagelegenheden en bordelen en men vroeg zich af of de-
ze ruimten binnen het beschermingsgebied van het grondrecht van de on-
aantastbaarheid van de woning moesten vallen."

In brede kring leefde de gedachte om ruimten die algemeen toegankelijk zijn
of dienen voor de uitoefening van beroep en bedrijf, buiten de werkingssfeer
van artikel 13 GG te brengen.” In dat kader is gesteld dat een inbreuk op de
privé-sfeer voor lief genomen kon worden in het belang van een efficiénte
strafrechtspleging als deze privé-sfeer niet betrekking heeft op het kernge-
bied van de private invulling van het leven. Het afluisteren van pure privé-
gesprekken zou dan met een Verwertungsverbot getroffen kunnen worden."”
De tegenstanders, en onder hen bevinden zich tal van politiefunctionaris-
sen,'” zagen weinig heil in dit voorstel. Zij wezen erop dat geen vonnis be-
kend is dat alleen steunt op bewijsmateriaal dat via afluisteren verkregen is
en dat criminelen, wetend dat zij ook in hun woning afgeluisterd kunnen
worden, zich tegen dat afluisteren zullen veiligstellen door de inzet van bij-
voorbeeld storingsapparatuur.'

Een andere mogelijke oplossing zag men in de formulering van een beper-
king van de onschendbaarheid van de woning als aanvulling op de reeds in
artikel 13 GG lid 3 genoemde Eingriffe und Beschrinkungen.

De onaantastbaarheid van de woning was namelijk niet absoluut. Artikel 13
lid 3 GG rechtvaardigde een inbreuk daarop voor zover deze plaatsvond zur
Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr fiir einzelne Perso-
nen. De Politiewetten die in de proactieve fase liggen (planning en voorbe-
reiding) konden van die beperking van de onschendbaarheid van de woning

117 Zie BVerfG, Beschl. van 13 october 1971, BVerfGE Bd 32, pp. 54-70. Vgl. ook Jarass/
Pieroth, GG, op. cit., p- 310 en Herdegen in Bonner Kommentar 1993, Art. 13 Rndn. 26-
35. Pogingen om het afluisteren van gesprekken in een personenauto te verhinderen
door een beroep te doen op art. 13 GG worden door de rechtspraak niet gehonoreerd.
Vgl. bijv. L.G. Stendal, Beschl. van 12 april 1993, NStZ 1994, pp. 556 /557.

118 H.L. Zachert, Brauchen wir den grofien Lauschangriff? DRiZ 1992, p. 355.

119 Zie het 14e Tagungsbericht des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz, BT Drs. 12/
4805, p. 189.

120 Zachert, Brauchen wir den grofien Lauschangriff, op. cit., p. 356.

121 O.a. H. Lisken, Befugnis zum belauschen? ZRP 1993, pp. 121-124.

122 P. Caesar, Plidoyer gegen den ‘grofen Lauschangriff’, ZRP 1993, pp. 67-69 en W. Has-
semer, Warum man den ‘grofen Lauschangriff’ nicht fiihren sollte, DRiZ 1992, pp. 357-
358.
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gebruik maken, terwijl het Wetboek van Strafvordering, dat geen preventie-
ve functie kent, dit niet was toegestaan.

Op 1 april 1998 trad een herziening van artikel 13 GG in werking. Artikel 13
GG geeft in de nieuwe leden 3 tot en met 6 de grenzen aan waarbinnen het
afluisteren in een woning met behulp van technische middelen toegestaan
was. Daarmee was de weg vrij voor invoering van een wettelijke regeling
voor het afluisteren van gesprekken in woningen die onderdeel uitmaakte
van de op 16 januari 1998 aangenomen Gesetz zur Verbesserung der Be-
kdmpfung der Organisierten Kriminalitdt. De gevallen waarin en gronden
waarop, alsmede procedure- en controlevereisten zijn geregeld in de artike-
len 100c tot en met 100f StPO.

Het afluisteren van gesprekken in woningen met behulp van technische mid-
delen was, naar het oordeel van de wetgever, nodig omdat “die zunehmende
Bedrohung des Einzelnen und der Gemeinschaft durch organisiert begange-
ne Kriminalitat es erforderlich macht das Instrumentarium zur Bekdmpfung
des organisierten Verbrechens durch Eréffnung der Méglichkeit des Abho-
rens des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes auch in Wohnungen zu ver-
besseren”.” In het licht van de dreiging die uitgaat van de georganiseerde
criminaliteit achtte de wetgever het niet verdedigbaar “diesen vor jeglichem
staatlichen Eingriff zu Zwecken der Strafverfolgung geschiitzten privaten Be-
reich weiterhin unbegrenzt zu gewéhrleisten”.

Voorwaarden voor direct afluisteren

Het heimelijk met apparatuur afluisteren in woningen is opgehangen aan de
georganiseerde criminaliteit en is slechts geoorloofd ter bestrijding van bij-
zonder ernstige strafbare feiten (art. 13 lid 3 GG). Artikel 100c lid 1 onder 3
StPO geeft een uitvoerige lijst van strafbare feiten bij verdenking waarvan
deze bijzondere opsporingsmethode gebruikt mag worden. Deze Straftaten-
katalog omvat delicten tegen de veiligheid van de staat, valsemunterij en ver-
valsing van waardepapieren, ernstige vormen van mensenhandel, moord,
doodslag, genocide, ontvoering, roof, afpersing, het beroepshalve of in orga-
nisatorisch verband zich bezighouden met vermogenscriminaliteit, het op-
richten van een criminele organisatie, witwassen, omkoperij, wapenhandel
en drugscriminaliteit. Deze lijst wordt sterk bekritiseerd.™

Lang niet al deze strafbare feiten vallen onder het begrip “bijzonder ernstige
strafbare feiten”; omkoperij en een aantal delicten tegen de veiligheid van de
staat zijn Vergehen — een minder ernstige categorie misdrijven waarop naast

123 MVT BT Drucks 13/8651, p. 31.

124 Vgl. o.a. ]. Dittrich, Der ‘Grofle Lauschangriff’ — diesseits und jenseits der Verfassung,
NStZ 1998, pp. 336-338 en S. Leutheusser-Schnarrenberger (de vroegere Minister van
Justitie), Der ‘Grofle Lauschangriff’ — Sicherheit statt freiheit, ZRP 1998, pp. 87-91 en ].
Vahle, Ein Kolof auf tonernen Fulen, Kriminalistik 1998, pp. 378-381.
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een vrijheidsstraf ook een geldboete is gesteld. Evenmin zijn alle delicten ty-
pisch voor de georganiseerde criminaliteit.

Om aan deze kritiek tegemoet te komen wordt een Verfassungskonforme
Auslegung bepleit in dier voege, dat niet alleen gekeken moet worden of het
strafbare feit in de lijst is opgenomen, maar ook dat het in concreto een bij-
zonder ernstig feit moet zijn.'”

Het heimelijk met apparatuur afluisteren van gesprekken in een woning is
slechts mogelijk ten aanzien van iemand tegen wie op grond van bepaalde
feiten de verdenking bestaat dat hij zich schuldig gemaakt heeft aan een van
de Katalogtaten.

Het afluisteren is in beginsel slechts geoorloofd in de woning(en) van de ver-
dachte, tenzij op grond van bepaalde feiten aannemelijk is dat de verdachte
zich ophoudt in woningen van andere personen. In dat geval mogen ook ge-
sprekken in woningen van andere personen afgeluisterd worden wanneer
het afluisteren van gesprekken in de woning van de verdachte op zich niet
leidt tot opheldering van de feiten of tot opheldering van de verblijfplaats
van de mededaders™ en dat op een andere manier verhoudingsgewijs moei-
lijker of zinloos zou zijn (art. 100¢ lid 2 StPO).

Met deze formulering is het subsidiariteitsbeginsel tot uitdrukking gebracht.
Vergeleken met andere in de wet gebruikte formuleringen van het subsidia-
riteitsbeginsel (zie bijv. artt. 100c lid 1 onder 1b en 100c lid 2 StPO) is dit de
sterkste formulering waarin het ultima ratiobeginsel is vastgelegd."”

Veelal zal het heimelijk afluisteren van gesprekken in woningen met techni-
sche middelen eerst mogelijk zijn nadat die technische middelen heimelijk in
de woning zijn geinstalleerd. Daaromtrent bevat de wet geen nadere voor-
schriften, maar algemeen wordt aangenomen dat het recht om de woning
heimelijk te betreden gedekt wordt door het recht tot heimelijk afluisteren.'

Beslissingsbevoegdheid

De bevoegdheid om heimelijk afluisteren van gesprekken in woningen met
technische middelen op vordering van het openbaar ministerie te bevelen
ligt, anders dan bij andere bijzondere opsporingsbevoegdheden, niet bij de
Ermittlungsrichter maar bij de meervoudige strafkamer, belast met de behan-

125 Nack in KK, 5tPQ, p. 44.
Ook wordt verdedigd dat het afluisteren beperkt moet worden tot gevallen van georga-
niseerde criminaliteit; zie C. Momsen, Der grofe Lauschangriff, ZPR 1998, pp. 459-463.
126 De bijzondere opsporingsmethode mag niet ingezet worden om de verblijfplaats van de
verdachte op te helderen. De verblijfplaats moet bekend zijn. BT Drucks 13/8651, p. 13.
127 Zie BT Drucks 13/8651, p. 13, BT Drucks 13/9644, pp. 6-7 en BT Drucks 13/9661, pp.
10-11.
128 J. Meyer, W. Hetzer, Neue Gesetze gegen die Organisierte Kriminalitit, NJW 1998, pp.
1017-1029 (p. 1026).
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deling van delicten tegen de veiligheid van de staat. Concreet is de Staats-
schutzkammer van het Landesgericht binnen welks rechtsgebied een Ober-
landesgericht gevestigd is, bevoegd (art. 74a GVG).

Indien een bevel van een meervoudige kamer niet afgewacht kan worden
omdat haast geboden is, kan het bevel ook gegeven worden door de voorzit-
ter van de Staatsschutzkammer. Dat bevel treedt buiten werking wanneer het
niet binnen drie dagen door de voltallige kamer bevestigd wordt.

De toedeling van de bevoegdheid aan de Staatsschutzkammer om een bevel tot
afluisteren van gesprekken in een woning met behulp van technische midde-
len te geven is geschied om bij een beperkt aantal kamers kennis over de toe-
passing van deze opsporingsmethode te bundelen en om zodoende een gro-
tere uniformiteit daarin te bewerkstelligen.'”

Het bevel van de Staatsschutzkammer heeft een geldigheidsduur van vier
weken maar kan, telkens wanneer nog steeds aan de voorwaarden voor toe-
passing van deze bijzondere opsporingsmethode voldaan is, voor een perio-
de van maximaal vier weken verlengd worden.

Zodra de gronden voor het afluisteren zijn vervallen, wordt het afluisteren
direct stopgezet. De Staatsschutzkammer wordt daarover geinformeerd.
Wanneer de banden en de processen-verbaal waarin de gesprekken zijn ge-
transcribeerd voor de strafvordering niet langer nodig zijn, worden ze direct,
onder toeziend oog van het openbaar ministerie, vernietigd. Van deze ver-
nietiging wordt een proces-verbaal opgemaakt.

Uitzonderingen op het recht om af te luisteren

Het heimelijk afluisteren van gesprekken in woningen is niet geoorloofd
wanneer aan dat gesprek personen deelnemen die geheimhouders zijn en
een beroep kunnen doen op een verschoningsrecht of wanneer te verwachten
is dat toepassing van deze bijzondere opsporingsmethode informatie ople-
vert die niet voor het bewijs gebruikt mag worden. De verschoningsgerech-
tigde geheimhouders zijn limitatief opgesomd in artikel 53 StPO.™ De lijst
omvat geestelijken, raadslieden, advocaten, notarissen, accountants, fiscale
adviseurs, artsen, tandartsen, psychotherapeuten, apothekers en vroedvrou-
wen. Het verschoningsrecht geldt hetgeen hen in hun hoedanigheid in ver-
trouwen is medegedeeld. Over het verbod om de maatregel te mogen toepas-
sen bij verschoningsgerechtigden is in de Duitse Bondsdag lang en uitvoerig
gediscussieerd.”

De huidige regeling is een compromis maar wordt ernstig bekritiseerd, om-
dat de kring van personen ten aanzien van wie de maatregel niet geoorloofd
is, te ruim is getrokken. Vooral het feit dat de gesprekken met advocaten -

129 MvT BT Drucks 13/9644, p. 8 en 13/9661, p. 11.
130 Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO, op. cit., p. 169.
131 Zie o.a. Plenarprot. 13/214, pp. 19519 e.v.
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niet zijnde verdachtes raadsman — notarissen en fiscale adviseurs niet mogen
worden afgeluisterd, wordt door de praktijk onbegrijpelijk gevonden.™

Bij andere verschoningsgerechtigden (Verwandten, art. 52 StPO en medewer-
kers van de geheimhouders, art, 53a 5tPO) mogen gesprekken wel afgeluis-
terd worden, maar mag de daaruit verkregen informatie alleen gebruikt wor-
den wanneer dit, gelet op de vertrouwensrelatie, in verhouding staat tot het
belang om de feiten op te helderen of de verblijfplaats van de verdachte op te
sporen. De beslissing of de verkregen informatie gebruikt mag worden ligt
niet in handen van de zittingsrechter, maar wordt al in het voorbereidend
onderzoek genomen door de Staatsschutzkammer. Onduidelijk is overigens
wie zo'n beslissing moet uitlokken. De wet houdt daaromtrent niets in, maar
het ligt voor de hand dat degene die het gesprek “live” afluistert of de trans-
criptie analyseert daarom vraagt.'”

Rechterlijke toetsing achieraf

Niet alleen ex ante is een rechterlijke controle op de inzet van deze bijzonde-
re opsporingsmethode vereist maar ook ex post bestaat voor de verdachte of
voor andere personen in wier huis gesprekken met technische middelen zijn
afgeluisterd een recht op toetsing van de rechtmatigheid van het bevel en op
toetsing van de wijze waarop het afluisteren heeft plaatsgevonden. Die toet-
sing geschiedt door de Staatsschutzkammer zolang de zaak nog niet aanhan-
gig is gemaakt en daarna door het bevoegde gerecht. Laatstgenoemde kan
daaromtrent ook nog een beslissing nemen als de strafzaak al beéindigd is.
Deze mogelijkheid is in de wet opgenemen omdat de verdachte en derden
soms eerst na afloop van de strafzaak erover geinformeerd worden dat een
bijzondere opsporingsmethode jegens hen heeft plaatsgevonden (art. 101
StPO). Een beslissing omtrent de vraag of het materiaal dat door de inzet van
deze bijzondere opsporingsmethode is verkregen voor het bewijs mag wor-
den gebezigd, moet natuurlijk gegeven worden v6or het eindvonnis.
Vanwege het bijzonder ingrijpende karakter van deze bijzondere opsporings-
methode is voorzien in een jaarlijkse rapportage door de Bondsregering aan
de Bondsdag. In 2002 is bovendien voorzien in een wetsevaluatie.™ Artikel
100e StPO behelst voorschriften aan het openbaar ministerie omtrent de rap-
portages op basis waarvan de deelstaten de Bondsregering kunnen informe-
ren omtrent aantallen, redenen, omvang, duur, resultaat en kosten van deze
bijzondere opsporingsmethode.

132 Vahle, Ein KoloB auf ténernen Fiilen, op. cit., p. 381 en Dittrich, Der ‘Grofle Lauschan-
griff’, op. cit., p. 337.

133 Nack in KK, 5tPO, op. cit., pp. 472-473.

134 BT Drucks 13/9661, p. 8.
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Bruikbaarheid afgeluisterde informatie voor bewijs

Persoonlijke informatie verkregen door het afluisteren van gesprekken in een
woning kan niet alleen voor strafvorderlijke doelen gebruikt worden, maar
mag ook voor het voorkomen van strafbare feiten gebruikt worden, zij het
met beperkingen. Voor preventieve doeleinden mag de informatie alleen ge-
bruikt worden om strafbare feiten tegen leven, lijf en vrijheid te voorkomen
(art. 100f StPO).

Door invoering van artikel 100f lid 2 StPO is een eind gekomen aan een
rechtsstrijd die was ontstaan na de uitspraak van het BGH in de “blokhut-
ten”-zaak.' Daarin deed zich de vraag voor of informatie, verkregen in de
proactieve fase, voor de strafvervolging gebruikt mocht worden. In casu wa-
ren in de proactieve fase gesprekken met technische middelen afgeluisterd in
blokhutten, die door bepaalde links extremistische groepen als woning wer-
den gebruikt. Het BGH achtte de informatie uit deze rechtmatig (immers
conform art. 25 POG PhPf) afgeluisterde gesprekken bruikbaar voor de straf-
vervolging en bruikbaar als bewijs. Veel auteurs zagen in deze uitspraak een
de facto invoeren van de “grofie Lauschangriff” zonder wijziging van de
Grondwet en het Wetboek van Strafvordering.™ Het voert te ver hier de juri-
dische elementen in deze rechtsstrijd de revue te laten passeren, maar uit de
formulering van artikel 100f lid 2 StPO is duidelijk dat de wetgever de uit-
spraak van het BGH als uitgangspunt heeft genomen.

Informatie uit de in de proactieve fase met technische middelen in een wo-
ning afgeluisterde gesprekken mag voor het bewijs gebezigd worden wan-
neer daaruit gegevens af te leiden zijn die kunnen leiden tot opheldering van
een van de in artikel 100c lid 1 nr. 3 genoemde Katalogtaten.

Tot slot nog de vraag of een Duitse rechtbank bewijsmateriaal dat verkregen
is door een in het buitenland rechtmatig verrichte telefoontap voor het bewijs
mag gebruiken. Volgens Kérner mag dat, mits aan de voorwaarden voor een
telefoontap naar Duits recht voldaan is (Katalogtat, bevel van de rechter).”
De door Korner gestelde eis dat een buitenlands bevel tot onderschepping
van telecommunicatie afkomstig moet zijn van een rechter wil informatie op
basis daarvan verkregen naar Duits recht voor het bewijs gebezigd kunnen
worden, zou bijvoorbeeld voor Engelse telefoontaps opleveren dat deze door
een Beweisverwertungsgebot getroffen zullen worden, hetgeen echter nog maar
de vraag is. In de rechtspraak is geen uitspraak te vinden die deze eis stelt.

135 BGH Beschl. van 7 juni 1995, NStZ 1995, pp. 601-604.

136 Vgl. m.b.t. deze uitspraak o.a. ]. Welp, Anmerkung, NStZ 1995, pp. 602-604 en G.
Staechlin, Der ‘Grofe Lauschangriff’ der dritten Gewalt, ZRP 1996, pp. 430-433.

137 Kérner, Betiubungsmittelgesetz, Kommentar § 31 Rndn. 126.
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Maar hoe zit dat met toevallig verkregen informatie? Er lijkt alle reden aan te
nemen dat de BGH rechtspraak inzake Zufallserkenntnisse van overeenkom-
stige toepassing is.”

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN BEELDOPNAMEN
Situatie vodr de invoering van specificke wettelijke bevoegdheid

Sinds het Volkstellings-atrest van het Bundesverfassungsgericht en de daar-
mee op gang gezette discussie inzake de invloed van het recht op informatio-
nelle Selbstbestimmung op de door de politie in de proactieve en strafvorder-
lijke fase gehanteerde opsporingsmethoden en de in dat kader door de poli-
tie aangelegde gegevensbestanden, werd het meer en meer duidelijk dat het
dringend gewenst was een wettelijke grondslag tot stand te brengen voor
door de politie genomen observatiemaatregeler, in het bijzonder voor zover
het ging over intensieve en langdurige maatregelen.”

Aanvankelijk verkeerde de praktijk in de veronderstelling dat de in de poli-
tiewetgeving algemeen geformuleerde taak van de politie om gevaren te ver-
hinderen (Gefahrenverhiitung) voldoende wettelijke grondslag vormde voor
het nemen van maatregelen waardoor op de persoon betrekking hebbende
gegevens die een inbreuk op het recht van “informationelle Selbstbestim-
mung” meebrengen'”, maar die strafrechtelijk van belang zijn, verzameld en
opgeslagen kunnen worden. Mede onder invloed van de rechtspraak van het
EHRM inzake artikel 8 EVRM, werd in de literatuur meer en meer beklem-
toond dat specifieke, op die bevoegdheid toegesneden wetgeving noodzake-
lijk was.

Volgens Kruse vormen individualiseerbare beeldopnamen een inbreuk op
het recht op vrije ontplooiing en vallen zij onder de werking van artikel 201
StGB.™ '

Uit niets blijkt evenwel dat het in artikel 201 StGB beschermde rechisgoed ~
te weten de vertrouwelijkheid van het gesproken woord - zich mede zou uit-
strekken tot de vertrouwelijkheid van de beeltenis.

138 U. Zietsch, Telefoniiberwachung zur Frage der Verwertbarkeit von Zufallsfunden im
Rahmen einer im Ausland angeordneten Telefoniiberwachung, Kriminalistik, 1997, pp.
129-131.

139 Zie W. Bottke, Polizeiliche Ermittlungsarbeit und Legalititsprinzip, Gedéchtnisschrift
fiir Karlheinz Meyer, Berlin 1990, pp. 37 e.v.

140 Vgl. o.a. BVerwG, Urt. van 20 februari 1990, NIW 1990, pp. 2761-2770 en S. Simitis/G.
Fuckner, Informationelle Selbstbestimmung und ‘staatlichen Geheimhaltungsinteresse’,
NJW 1990, pp. 2713-2717.

141 G. Kruse in W. Gropp (Hrsg), Besondere Ermittlungsma@nahmen, op. cit., p. 186.
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Wel kan met Kramer'” worden ingestemd die, onder verwijzing naar de
rechtspraak van het Bundesgerichtshof'“, van oordeel is dat het heimelijk
maken van video-opnamen een inbreuk betekent op het persoonlijkheids-
recht van de artikelen 1 en 2 GG, zodat die methode zonder uitdrukkelijke
wettelijke grondslag niet gebruikt mag worden.

Zoals gezegd beriep de politie zich in de praktijk bij het heimelijk maken van
beeldopnamen op de algemene taakopdracht om gevaren te verhinderen,
maar in de rechtspraak werd langzaam maar zeker duidelijk dat dit een wan-
kele juridische basis was." Zo liet het BGH in een arrest van 14 mei 1991'° de
vraag “ob die generelle Vorschrift des Artikels 2 Bay PAG' [waarin de poli-
tietaak van de Gefahrenabwehr is geformuleerd, P.T.] heute noch geeignet
wire, eine Observation in der geschehenen Weise zu rechtfertigen” onbeant-
woord. De reden daarvoor was dat het besef dat er mogelijkerwijs in deze
gevallen een uitdrukkelijke bijzondere wettelijke regeling voor de uitoefe-
ning van deze bevoegdheid vereist is, relatief nieuw was en dus de wetgever
tijld moest krijgen om een regeling te formuleren zonder dat in de tussentijd
de uit observatie verkregen gegevens door een verbod op het gebruik daar-
van getroffen werden.

In feite cre€erde het BGH een overgangstijd voor de wetgever om het politie-
recht en het Wetboek van Strafvordering aan te passen aan nieuwe inzichten
omtrent in de wetgeving neer te leggen eisen.

Rond 1990 hebben (vrijwel) alle deelstaten nieuwe bepalingen in hun poli-
tiewetten opgenomen die een met heimelijke inzet van technische hulpmid-
delen vastleggen van beelden, regelen. Deze bepalingen betreffen de proac-
tieve fase.

De strafvorderlijke regeling van deze materie kwam eerst in 1992 tot stand in
het kader van de OrgKG.

142 B. Kramer, Videoaufnahmen und andere Eingriffe in das Allgemeine Personlichkeits-
recht auf den Grundlage des § 163 StPO, NJW 1992, p. 2732.

143 BGH Urt.v. 14 mei 1991, NJW 1991, pp. 2651-2652.

144 Vgl. K. Malek, Staatlicher ‘Handlungsbedarf’ als Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen? Zur Verfassungswidrigkeit von Video-iiberwachung und V-Mann-Einsatz im
Strafverfahren, Strafverteidiger 1992, pp. 342-344.

145 NJW 1991, pp. 2651-2652.

146 De video-observatie waar het in dit geval om ging betrof het tijdvak juli 1987 tot 1 janu-
ari 1988. Met een in de voordeur van een woning die recht tegenover de woning van be-
trokkene lag ingebouwde videocamera, waren maanden lang opnamen gemaakt van al-
le bewegingen rond de voordeur van de betrokkene.

167




Duitsland

Het maken van beeldopnamen in de proactieve fase

De regeling voor het in het geheim maken van films, foto’s en video-opna-
men in de proactieve fase is te vinden in artikel 17 NW PolG."” De wet
spreekt van Bildaufnahmen en Bildaufzeichnungen. Onder het eerste wordt
verstaan het opnemen van beelden die op hetzelfde moment elders gepro-
jecteerd worden — bijvoorbeeld op een scherm in €en commandopost — zon-
der dat deze later reproduceerbaar zijn. Onder Bildaufzeichnungen worden
reproduceerbare beelden verstaan." Gemakshalve spreken wij in het onder-
staande van beeldopnamen. Dit begrip wordt in beide betekenissen gebruikt.

Voorwaarden

Volgens deze regeling mag de politie in het geheim beeldopnamen maken
met het oog op het verkrijgen van gegevens omtrent personen die een gevaar
opleveren of die eigenaar of houder zijn van een dier of goed dat een gevaar
oplevert, dan wel ten aanzien van andere personen wanneer een concreet
ernstig gevaar moet worden voorkomen en maatregelen tegen eerstgenoems-
de niet op tijd mogelijk zijn of zonder resultaat blijken, de politie het gevaar
niet of niet tijdig zelf of door een gedelegeerde kan afweren en de persoon
zonder ernstige gevaarzetting voor zichzelf of zonder schending van hoger te
stellen plichten opgeéist kunnen worden; een en ander voor zaver dit tot het
voorkomen van een daadwerkelijk gevaar voor lijf, leven of vrijheid van een
persoon vereist is en het gevaar niet op andere wijze kan worden afgewend.
Verder mogen beeldopnamen worden gemaakt van personen voor zover fei-
ten de veronderstelling rechtvaardigen dat deze personen ernstige strafbare
feiten (Straftaten von erheblicher Bedeutung) willen begaan, alsmede van
personen die in het gezelschap van deze personen verkeren of met hen con-
tact hebben, mits de informatie ter voorkoming van deze strafbare feiten no-
dig is.

Daarbij mag ook op personen betrekking hebbende informatie ten aanzien
van andere personen door beeldopnamen verkregen worden voor zover dit
nodig is om het verkrijgen van gegevens omtrent de eerder genoemde perso-
nen mogelijk te maken (art. 17 lid 1 NW PolG).

In een woning
Het in het geheim fotograferen of maken van beeldopnamen in of uit een wo-

ning van de betrokkene is slechts mogelijk als dit geschiedt ter vermijding
van een onmiddellijk dreigend gevaar voor leven, vrijheid en lichamelijke in-

147 Soortgelijke regelingen zijn o.a. te vinden in: artt. 36 Bay PAG, 33 en 34 MV S0G, 39 jo
Sdchs PolG, 17 LSA SOG en 34 en 35 Thiir PAG.
148 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., pp. 189-190.
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tegriteit, bijvoorbeeld gijzeling (art. 17 lid 2 NW PolG). Het maken van opna-
men in of uit een woning ter vermijding van strafbare feiten die zich niet
richten op leven, vrijheid of lichamelijke integriteit, is niet toegestaan."”

Van een in het geheim fotograferen in een woning is geen sprake indien een
persoon die voor het raam staat of op een van buiten waarneembaar, maar
door een muur, haag of anderszins omgeven terrein staat gefotografeerd
wordt. Om met heimelijk fotograferen met de inzet van technische middelen
te kunnen spreken, is nodig dat de moeilijkheden, veroorzaakt door natuur-
lijke of kunstmatige beperkingen van het zicht waardoor de betrokkene zich
beschermd waant, overwonnen worden. Daartoe kan het nodig zijn dat de
camera op het ommuurde terrein geinstalleerd moet worden, hetgeen impli-
ciet geoorloofd wordt geacht."™

Beslissingsbevoegdheid

Voor het toepassen van deze opsporingsmethode is toestemming nodig van
de korpschef (Behordenleiter). Voor zover het beeldopnamen betreft in of uit
een woning die door middel van geheime technische middelen verkregen
worden, is toestemming nodig van de rechter.” De rechter van het Amtsge-
richt, binnen welks rechtsgebied de politie haar hoofdbureau heeft, is be-
voegd het bevel te geven. Kan het bevel niet worden afgewacht (Gefahr im
Verzug), dan kan de maatregel door de korpschef worden bevolen.

Een rechterlijke beslissing moet dan per omgaande worden gevraagd, tenzij
aannemelijk is dat de beslissing van de rechter eerst na beéindiging van de
maatregel zou komen (art. 17 lid 3 NW PolG)."”

De vraag of de situatie dat een rechterlijk bevel niet kan worden afgewacht
zich zal voordoen, is afhankelijk van de omstandigheden van het individuele
geval. Maatgevend kan bijvoorbeeld de geplande duur van de inzet zijn of
het tijdstip van de inzet (bijv. buiten de kantooruren) dan wel de afstand tot
het gerecht. Deze factoren spelen een rol omdat het verzoek aan de rechter
niet telefonisch gedaan kan worden en in beginsel ook niet mondeling kan
worden gegeven; dus met enige tijd voor de administratieve afwikkeling
dient bij voorbaat rekening te worden gehouden.

Het tot hiertoe gestelde geldt voor het opnemen van beelden in of uit een
woning in het algemeen. Een bijzondere regeling is voorzien ingeval het ma-

149 Kay/Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 101.

150 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 191 en Méller-Wil-
helm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, op. cit., p. 167. )

151 Zo'n Richter-Vorbehalt is in deze gevallen vanwege de inbreuk op het huisrecht (art. 13
GQG) in alle politiewetten voorzien. Zie K. Habermehl, Polizei- und Ordnungsrecht, op.
cit., p. 267. .

152 Na de wijziging van art. 13 GG in 1998 schrijft lid 4 imperatief voor dat een rechterlijke
beslissing achteraf gevraagd moet worden, zonder uitzondering.
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ken van beelden in of uit een woning geschiedt met middelen die uitsluitend
tot doel hebben bij de politiéle inzet actieve personen te beschermen. In dat
geval is noch de toestemming van de korpschef noch de toestemming van de
rechter nodig. Weliswaar is in dit geval de maatregel ook een inbreuk op de
rechten van de betrokkene, maar de intentie van de maatregel is een andere.
Bovendien weegt de inbreuk op het Informationsrecht niet op tegen het gevaar
dat de informant, infiltrant of anderszins door de politie ingezette persoon —
bijvoorbeeld een slotenmaker — loopt."™ De opnamen die dan gemaakt zijn
dienen wel direct na beéindiging van de politiéle inzet vernietigd te worden,
tenzij deze nodig zijn voor de vervolging van strafbare feiten (art. 17 lid 4
NW PolG).

Informatie achteraf aan betrokkenen

Personen tegen wie persoonsgegevens op deze wijze zijn verzameld moeten
na afloop van de maatregel daarover door de politie worden ingelicht, zodra
dit zonder gevaar voor het doel waarvoor die gegevensverzameling diende,
mogelijk is. Dit bericht kan achterwege blijven als wegens dezelfde feiten een
strafrechtelijk opsporingsonderzoek tegen die personen is gestart (art. 17 lid
5 NW PolG}.

Opnamen die met automatische (bijv. reagerend op bewegingen of lichtre-
flexen) opnameapparatuur zijn gemaakt en uitsluitend personen betreffen te-
gen wie de gegevensverzameling zich niet richtte, moeten onverwijld vernie-
tigd worden, tenzij deze voor de vervolging van strafbare feiten nodig zijn
(art. 17 lid 6 NW PolG).

Openlijk maken van opnamen

Het openlijk maken van opnamen van deelnemers aan andere openbare bij-
cenkomsten dan die waarop de artikelen 12a en 19a Versammlungsgesetz
van toepassing zijn, zoals sportfestijnen, culturele bijeenkomsten of volks-
feesten, is geregeld in artikel 15 NW PolG en is toegestaan voor zover uit fei-
ten of omstandigheden valt te verwachten dat gedurende die openbare bij-
eenkomsten strafbare feiten of Ordnungswidrigkeiten zullen plaatsvinden.
Het betreft dan openbare bijeenkomsten waaraan een onbepaald aantal per-
sonen deelnemen of kunnen deelnemen die zich niet “innerlich zusammen-
geschlossen haben und nicht aus einem gewissen ‘Wir-geftthl’ heraus als
iiber personales Ganzes eine kollektive Aussage machen”."™

Deze opnamen en de daaruit verkregen gegevens inzake personen moeten
na een maand worden vernietigd, tenzij deze voor de vervolging van die

153 Kay/Bicking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 102.
154 Kay/Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 90.
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strafbare feiten of Ordnungswidrigkeiten nodig zijn of uit feiten en omstan-
digheden aannemelijk is dat die personen zich schuldig zullen maken aan
strafbare feiten en het bewaren van deze informatie nodig is om het begaan
van ernstige strafbare feiten te verhinderen."

Het maken van beeldopnamen in de strafvorderlijke fase

De strafvorderlijke regeling voor deze opsporingsmethode is te vinden in ar-
tikel 100c lid 1 onder 1a StPO.

Foto’s, films en video-opnamen'™ kunnen in het kader van de strafvordering
zonder medeweten van de betrokkenen, dat wil zeggen: heimelijk of zonder
zijn toestemming gemaakt worden wanneer de opheldering van de feiten of
de vaststelling van de verblijfplaats van de dader op andere wijze weinig
succes oplevert dan wel veel moeilijker zou zijn.

Anders dan bij de toepassing van andere in artikel 100c StPO geregelde op-
sporingsmethoden (het gebruik van voor observatiedoeleinden bestemde
technische middelen en het heimelijk afluisteren van gesprekken in en buiten
de woning) het geval is, kan de politie beeldopnamen maken zodra er tegen
een persoon een verdenking bestaat ter zake van enig strafbaar feit ongeacht
de ernst daarvan en zonder dat aan bijzondere voorwaarden behoeft te wor-
den voldaan. In het algemeen wordt deze ruime bevoegdheid tot het heime-
lijk maken van beeldopnamen verdedigbaar geacht, omdat niemand op pu-
blieke plaatsen wettelijk beschermd wordt tegen “Beobachtungen durch an-
dere” en er derhalve geen sprake zal zijn van een ernstige inbreuk op zijn
grondrechten die een meer gedetailleerde bevoegdheidstoedeling en controle
daarop vergen."”’

De personen tegen wie deze maatregel getroffen kan worden zijn de ver-
dachte en andere personen wanneer en voor zover de opheldering van de
feiten of de vaststelling van de verblijfplaats van de dader op andere wijze
minder succes oplevert dan wel bemoeilijkt wordt. Dit betekent dat niet al-
leen de verdachte, de Zielperson, maar ook derden, personen met wie de ver-
dachte contact heeft (gehad), alsmede toevallige passanten en allen die zich
rondom het gefotografeerde object ophouden, onder de maatregel kunnen
vallen. De wettelijke grondslag hiervoor is te vinden in artikel 100c lid 3
StPO: die Mafinahmen diirfen auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte un-
vermeidbar betroffen werden.

155 Zie Tegtmeyer/Schmidt, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., pp. 169-176.

156 BT Drucks 12/989, p. 12 en p. 58.

157 R. v. Hippel/A. Wei}, Eingriffsqualitdt polizeilicher Observierungen, Juristische Rund-
schau 1992, pp. 316-323 (p. 322).
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Alleen buiten een woning

Foto's, films en video-opnamen mogen alleen buiten een niet algemeen toe-
gankelijke woning (in de zin van art. 13 GG)'™ van de betrokkenen gemaakt
worden. Langdurige observatie door middel van een videocamera van de
voordeur van een huis is toegestaan, mits de observatie maar betrekking
heeft op gebeurtenissen die zich afspelen véér de voordeur en niet daarach-
ter.'”

Beslissingsbevoegdheid

Artikel 100c StPO voorziet noch in een nadere regeling voor de bevoegdheid
tot het uitvaardigen van een bevel tot het toepassen van deze maatregel,
noch in een regeling met betrekking tot de bekendmaking aan de betrokke-
nen dat zij heimelijk op de gevoelige plaat, het celluloid of de magneetband
zijn vastgelegd.

De politie mag op eigen gezag van deze maatregelen tegen de verdachte ge-
bruik maken voor zover aan de eis van eenvoudige subsidiariteit is voldaan
(art. 100c lid 2, 2e zin StPO), voor zover de maatregel gericht is tegen derden
is een gekwalificeerde subsidiariteit vereist."

Het openlijk maken van beeldopnamen, bijvoorbeeld op de plaats van het
delict, van demonstranten of deelnemers aan bijeenkomsten', om tot dan toe
onbekende daders of gezochte verdachten te kunnen traceren, wordt juri-
disch gedekt door artikel 163 S5tPO."

F) POSTVANG
Postvang is het door politiefunctionarissen opvangen van aan personen of

organisaties gerichte post dan wel door deze verstuurde post om zich een
beeld te kunnen vormen van de activiteiten van die personen of die organi-

158 BT Drucks 12/989, p. 39.

159 BGH Urt. van 29 januari 1998, JZ 1998, pp. 794-796. Met deze uitspraak is ook de uitvoe-
rige discussie of voor langdurige observatie een uitdrukkelijke wettelijke specifieke
grondslag moet bestaan ten einde. Zie 0.a. M. Gehrlein, E. Schiibel, Video-iiberwachung
und Einsatz neuer Ermittlungsmethoden, NJW 1999, pp. 104-105.

160 Nack, KK StPQ, op. cit., p. 465.

161 Zie uitvoerig: H. Wilter/B. Stienkemeier, Beweissicherung im Ermittlungsverfahren.
Zur Zuldssigkeit von Bildaufzeichnungen bei Versammlungen, Kriminalistik 1994, pp.
93-100.

162 Zie BGH Urt. van 12 augustus 1975 NJW 1975, p. 2075 en Kleinknecht/Meyer-Gofner,
StPO, op. cit., p. 589.
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saties. Postvang vindt plaats vanaf het moment dat de afzender de brief heeft
gepost totdat de brief bij de ontvanger is bezorgd.'®

Postvang is geen juridisch strak gedefinieerd begrip en het is derhalve on-
duidelijk wat de inhoud van dat begrip is. Toch kan uit een vergelijking met
het juridisch gedefinieerde begrip inbeslagneming van post en het mogelijk
in het verlengde daarvan liggende openen van post worden afgeleid dat bij
postvang niet meer geschiedt dan het onderscheppen van poststukken om te
onderzoeken van wie deze afkomstig zijn c.q. aan wie deze gericht zijn. Het
is een vorm van informatievergaring die plaatsvindt zonder de inhoud van
het poststuk te kennen.

Geen postvang in de proactieve fase

De Duitse Grondwet kent in artikel 10 het brief-, post- en telefoongeheim. Be-
perkingen op dit grondrecht zijn toegestaan bij wet. Volgens artikel 19 GG
moet de wet die een beperking op enig in de Grondwet neergelegd grond-
recht toestaat het grondwettelijk artikel dat beperkt wordt uitdrukkelijk noe-
men, het zogenaamde Zitiergebot.

In artikel 7 PolG NW worden de grondrechten geciteerd waarop de politie-
wet een inbreuk maakt. In dat artikel wordt artikel 10 GG niet genoemd.
Daaruit mag worden afgeleid dat dat grondrecht Polizeifest is en dat de wet-
gever daarop geen inbreuk gewenst acht."

Dit betekent dat in de proactieve fase geen gegevens mogen worden verza-
meld die betrekking hebben op brieven en poststukken. Dat geldt niet alleen
voor de inhoud van brieven of poststukken, maar ook voor gegevens die ver-
kregen kunnen worden zonder de brief of het poststuk te openen. Op de en-
veloppe of zichtbaar op de buitenkant van het poststuk aangegeven infor-
matie vallen onder het brief- en postgeheim. Het onderscheppen van post en
korte tijd ophouden van het postverzendingsproces komt bij gebreke van een
uitdrukkelijk wettelijke grondslag daarvoor in strijd met artikel 10 GG. De
grondrechtelijke bescherming begint op het moment dat de brief of het post-
stuk voor verzending wordt aangeboden en eindigt op het moment dat het
stuk door de post bezorgd wordt.'”

Wordt met schending van artikel 10 GG informatie vergaard, dan wordt het
daaruit verkregen bewijs door een Verwertungsverbot getroffen.'

163 Een inbeslagneming van een poststuk voordat de afzender deze in de brievenbus heeft
kunnen stoppen, valt onder de artt. 94 en 98 StPO, Kleinknecht/Meyer Gofner, StPO,
op. cit., p. 315.

164 W. Kay/R. Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 47.

165 Jarass/Pieroth, GG, op. cit., p. 260.

166 BGH Urt. van 29 september 1970, BGHSt Bd 23, pp. 329-331.
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Postvang in het Wetboek van Strafvordering
De inbeslagneming van post' in de strafvorderlijke fase is geregeld in de ar-
tikelen 99 en 100 StPO en kenmerkt zich door eenvoud.” Toelaatbaar is de
inbeslagneming van aan de verdachte gerichte brieven en postzendingen als-
mede aan hemn gerichte telegrammen, voor zover deze op het postkantoor of
bij een postbezorger onderschept kunnen worden en voor zover deze als be-
wijs voor het onderzoek van belang kunnen zijn. Daarbij moet het beginsel
van proportionaliteit in acht worden genomen. Er moet sprake zijn van een
enigermate concretiseerbare verdenking ten aanzien van een enigermate ern-
stig strafbaar feit.” Verder is het toegestaan brieven, poststukken en tele-
grammen op aangegeven adressen in beslag te nemen wanneer uit feiten valt
af te leiden dat deze post afkomstig is van de verdachte™ of voor hem be-
stemd is en de inhoud daarvan voor het strafrechtelijk onderzoek van belang
is.

De in artikel 99 S5tPO neergelegde bevoegdheid om poststukken in beslag te
nemen omvat mede de bevoegdheid om bij de publieke of private posterijen
informatie over brieven, postzendingen en telegrammen in te winnen, ook
voor zover deze reeds bezorgd zijn (zie ook RiStBV art. 84).” Die informatie
zal in de regel betrekking hebben op de uiterlijke kenmerken van een post-
zending (afzender, ontvanger, soort postzending), alsmede over data van
verzending en bezorging,

Beslissingsbevoegdheid

De rechter is bevoegd tot inbeslagneming over te gaan, maar ook het open-
baar ministerie kan, wanneer de inbeslagneming door een rechter niet kan
worden afgewacht, tot inbeslagneming overgaan. Als de officier van justitie
een inbeslagneming heeft bevolen, dan treedt dit bevel buiten werking wan-
neer het niet binnen drie dagen door de rechter bevestigd wordt. De inbe-
slagneming omvat een bevel aan de publieke of private posterijen om de be-
trokken poststukken aan de rechter of het openbaar ministerie ter hand te
stellen.

167 Onder het begrip post vallen alleen de klassieke postzendingen en niet de elektronische
berichtgeving. Deze vallen onder art. 100a StPG. Bij de herziening van art. 99 5tPO is
het niet de bedoeling van de wetgever geweest de toepasbaarheid van art. 99 StPO uit
te breiden tot het elektronisch gegevensverkeer, BT Drucks 13/8016, p. 20.

168 De regeling is in 1997 gewijzigd en aangepast aan de privatisering van de post- en tele-
communicatiediensten. De regeling geldt voor alle personen en ondernemingen die
post bezorgen conform de wijze waarop vroeger de Deutsche Bundespost dat deed.

169 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPQO, op. cit., p. 315 en Nack, KK StPO, o.c, p. 438.

170 Brieven gericht aan of afkomstig van verdachtes raadsman mogen niet onderschept
worden, tenzij de raadsman medeverdachte is, K.K. Nack, op. cit., p. 439.

171 Vgl HJ. Kurth, Zeugnispflicht und Postgeheimnis, NStZ 1983, pp. 541-543.

174



Duitsland

De bevoegdheid om de inbeslaggenomen post te openen ligt in handen van
de rechter, maar deze kan die bevoegdheid delegeren aan het openbaar mi-
nisterie voor zover dit nodig is om te voorkomen dat de resultaten van het
onderzoek door vertraging in gevaar komen. Dit zal, bijvoorbeeld, het geval
zijn wanneer te verwachten valt dat een inbeslaggenomen poststuk informa-
tie zal bevatten omtrent de verblijfplaats van een voortvluchtige verdachte.
De delegatie van deze bevoegdheid kan niet aangevochten worden, maar
kan wel op elk moment door de rechter herroepen worden.

Wanneer een delegatie niet heeft plaatsgevonden, is het openbaar ministerie
verplicht de inbeslaggenomen post direct en ongeopend in handen te stellen
van de rechter.

Er geldt geen Verwertungsverbot als de bevoegde justitie-instanties bij de in-
beslagneming vormfouten begaan of wanneer de rechter of het openbaar mi-
nisterie ten onrechte de voorwaarden voor de inbeslagneming aanwezig
achtten. Voor een Verwertungsverbot is nodig dat er sprake is geweest van
een willekeur bij de toepassing van de inbeslagneming.”

De artikelen 77-85 RiStVB bevatten nadere instructies over de omvang van
de inbeslagneming, de inhoud van het verzoek tot inbeslagneming en de bij
de inbeslagneming te volgen procedure.

G) PLAATSEN VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Naast de regeling voor het heimelijk opnemen van beeldmateriaal kent het
Wetboek van Strafvordering een regeling voor het heimelijke gebruik van
andere, in het bijzonder voor observatiedoeleinden gebruikte, technische
hulpmiddelen (art. 100c lid 1 onder b StPO). Het gaat daarbij onder andere
om technisch geavanceerde hulpmiddelen die gebruikt kunnen worden voor
het doen van waarnemingen (bijv. nachtzichtapparatuur) en om hulpmidde-
len die signalen uitzenden, zoals peilzenders, alarmkoffers, Global Position-
ing System'™ en andere bewegingsmelders, die gebruikt kunnen worden om
feiten te onderzoeken of de verblijfplaats van de dader te achterhalen, mits
het daarbij gaat om een strafbaar feit van erheblicher Bedeutung.”

Deze kunnen worden gebruikt onder dezelfde voorwaarden als waaronder
het heimelijk maken van beeldopnamen geoorloofd is (zie hierover onder e).
De politie mag op eigen gezag van deze maatregelen gebruik maken, mits
voldaan is aan de eis van subsidiariteit. Nadere regels omtrent de bevoegd-
heid tot het uitvaardigen van een bevel om deze maatregel toe te passen zijn
niet gegeven, omdat het karakter van deze maatregel noch ingrijpend wordt

172 Nack, KK StPO, op. cit., p. 439.
173 Zie OLG Diisseldorf, Beschl. van 12 december 1997, NStZ 1998, pp. 268-270.
174 Zie Hilger, Neues Strafverfahrensrecht, op. cit., p. 461.
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geacht noch geacht wordt eeJn inbreuk op te leveren op een van de grond-
rechten.”™ f

Geen wettelijke regeling voor proactieve fase

Opvallend is dat de politiewetgeving van Nordrhein-Westfalen de heimelijke
inzet van andere technische middelen dan die om beeld- en gespreksopna-
men te maken (artt. 17 en 18 NW PolG) niet regelt™, terwijl in de Memorie
van Toelichting bjj artikel 100c lid 1 onder b StPO gesteld wordt dat deze re-
geling tegemoet komt aan de behoefte van de politie en is opgezet overeen-
komstig de in de diverse politiewetgevingen gebruikte formuleringen.”

Dat zo'n regeling in Nordrhein-Westfalen'™ niet bestaat is des te opvallender
omdat in artikel 8c van het VEME PolG juist wel een regeling van deze mate-
rie is vervat.”™

Ofschoon de plaatsbepalingsapparatuur sinds lange tijd met succes wordt
toegepast bestaat nauwelijks literatuur of rechtspraak over het gebruik van
deze apparatuur in de pro- of reactieve fase."™

Inbouw niet wettelijk geregeld

De inbouw van plaatsbepalingsapparatuur is niet wettelijk geregeld. De wet-
gever is ervan uitgegaan™ dat inherent aan de wettelijke regeling rond de
heimelijke inzet van technische middelen is dat in auto’s moet kunnen wor-
den ingebroken om die apparatuur aan te brengen wanneer althans het pro-
portionaliteitsbeginsel in acht wordt genomen.'” De vraag is gerezen of het
heimelijk inbouwen van apparatuur, zoals een GPS-systeem, alleen mag
plaatsvinden daar waar het voertuig zich bevindt' dan wel of het voor korte
tijd overbrengen naar een garage geoorloofd is. Volgens Nack™ is deze in-
breuk op het eigendomsrecht (art. 14 GG) zo gering, dat het tijdelijk verplaat-

175 BT Drucks 12/989, p. 39.

176 Hetzelfde geldt voor Bremen en Niedersachsen.

177 BT Drucks 12/989, p. 39

178 Zo'n regeling bestaat soms wel in andere deelstaten; zie bijv. K. Meixner, Hessisches
Geseltz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG), Boorberg verlag, Stuttgart
1998, p. 160.

179 Zie H. Kraft, W. Kay, R. Bocking, Eingriffsmafnahmen der Polizei, Richard Boorberg
Verlag, Stuttgart 1994, p. 167,

180 Zie Korner, Betaubungsmittelgesetz, op. cit., p. §82.

181 BT Drucks. 13/8651, p. 13.

182 Vgl. W. Gropp, Lauschangriff im PKW: der Ermittlungsrichter als Hoffnungstréger, JZ
1998, pp. 501-505.

183 LG Freiburg, Verf. 20 juni 1996, NStZ 1996, pp. 508-509 en BGH Ermittlungsrichter, Urt.
11 april 1997, )Z 1998, pp. 526-527.

184 KK Nack, StPO, op. cit,, p. 462 en H. Jonker, Zur Reichweijte der Eingriffsmichtigung
des §100c 1, nr. 2 StPO bei AbhérmaBnahmen in Kraftfahrzeugen, NJW 1998, pp. 269-
272,

176




Duitsland

sen van het voertuig proportioneel is. Van de zijde van de politie wordt erop
gewezen dat het niet heimelijk mogen verplaatsen van een voertuig voor de
inbouw van apparatuur de wettelijke mogelijkheid om voertuigen te kunnen
traceren of om gesprekken te kunnen afluisteren illusoir maakt."®

H) INKIJKOPERATIES

Bij de behandeling van het onderdeel heimelijk fotograferen, filmen en ma-
ken van video-opnamen en het onderdeel afluisteren van gesprekken hebben
we gezien dat het heimelijk maken van beeld- en gespreksopnamen in of uit
een woning slechts geoorloofd is indien dit nodig is om een concreet gevaar
voor het leven, de vrijheid of de lichamelijke integriteit af te weren (artt. 17
lid 2 en 18 lid 2 NW PolG). Het heimelijk opnemen van beelden en gesprek-
ken in of uit een woning is niet toegestaan in het kader van het voorkomen
van strafbare feiten, zelfs al zijn deze van erheblicher Bedeutung."™

De formulering “in of uit een woning” is in de artikelen 17 en 18 NW PolG
gebruikt om ook het heimelijke Hineinfotografieren of het heimelijk Hineinhor-
chen aan dezelfde voorwaarden te binden als de op zichzelf zwaardere in-
greep om heimelijk afluister- of beeldopnameapparatuur in een woning aan
te brengen of het heimelijk binnendringen in een woning met het doel om
daar heimelijk beeldopnamen te maken, aldus de Memorie van Toelichting
bij deze artikelen.””

In proactieve fase

Hieruit kan reeds afgeleid worden dat het heimelijk betreden van woningen
in het kader van technische observatie, zij het onder zeer strikte voorwaar-
den, geoorloofd wordt geacht. Zowel in artikel 17 als in artikel 18 NW PolG
wordt verwezen naar artikel 41 NW PolG voor zover het het begrip woning
betreft. Dat begrip™ omvat woon- en andere tot een woning behorende ver-
trekken en ruimten (zoals kelders, trappenhuizen en opslagruimten), werk-,
bedrijfs- en zakelijke ruimten, alsmede anderes befriedetes Besitztum, waaron-
der wordt verstaan de stukken grond waarop een woning, in deze ruime
betekenis, gebouwd is.'

Een en ander betekent, bijvoorbeeld, dat een hotelkamer onder het woning-
begrip valt. Het is een woonruimte indien de kamer door een hotelgast ge-
boekt is en het is een zakelijke ruimte, indien de kamer niet geboekt is.

Ook woonschepen, woonwagens, caravans en tenten vallen onder het begrip
woning. Onder bedrijfsruimten vallen fabrieken, kantoren, verkoopruimten,

185 M. Schairer, H. Krombacher, Einsatz technischer Mittel, Kriminalistik 1998, pp. 119-120.
186 Kay/Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 101.

187 LT Drucks NW 10/3997, pp. 38 en 39.

188 Zie KK Nack, StPO, op. cit., pp. 481-482 met aldaar aangegeven rechtspraak.

189 Gusy, Polizeirecht, op. cit., p. 127.

177




Duitsland

kiosken, maar ook cafés en restaurants kunnen daaronder vallen. Voor zover
het daarbij gaat om algemeen toegankelijke ruimten zijn de voorwaarden
voor het betreden minder strikt.

In reactieve fase

In de reactieve fase is het heimelijk betreden van woningen alleen geoorloofd
voor de inbouw van afluisterapparatuur wanneer op grond van artikel 100c
lid 1, onder 3 StPO gesprekken in woningen mogen worden afgeluisterd.”™
Inkijkoperaties met het doel om informatie te krijgen over de indeling van
een huis, de vluchtwegen etc. zijn niet gecotloofd. De uitzonderingen op het
huisrecht in artikel 13 GG betreffen hier, niet ter zake doende uitzonderingen
daargelaten, alleen de huiszoeking en het afluisteren van gesprekken.

Het ontbreken van een op een uitdrukkelijke wettelijke regeling gebaseerde
mogelijkheid om buiten de hiervoor genoemde gevallen heimelijk een wo-
ning te kunnen betreden voor het verrichten van observaties, wordt door de
politie als een ernstig gemis ervaren. Er doen zich in de praktijk situaties
voor waarin bij de politie dringende behoefte bestaat om over informatie te
beschikken die slechts door het betreden van een woning of daarmee gelijk-
gestelde ruimte te verkrijgen is. Nu moet men zich bedienen van scherpzin-
nige juridische constructies om een juridische grondslag te creéren voor het
heimelijk betreden van die ruimten (bijv. een garage om in een kofferbak van
een auto te kunnen kijken).

1} INFORMANTEN EN VERTROUWENSPERSONEN

Sinds het Volkstellings-arrest van het Bundesverfassungsgericht van 26 met
1981 is het vaste rechtspraak dat de organen van strafrechtspleging bij de be-
strijding van bijzonder gevaarlijke vormen van criminaliteit vertrouwensper-
sonen kunnen inzetten “wenn sie threm Auftrag der rechtsstaatlich gebotene
Verfolgung tiberhaupt gerecht werden sollen”.”™ Ook in de literatuur bestaat
er nauwelijks twijfel over dat de inzet van informanten rechtmatig is. Veelal
wordt daarbij tevens verwezen naar een uitspraak van de Grote Senaat in
Strafzaken van 17 oktober 1983, die onomwonden overwoog dat “die Not-
wendigkeit des Einsatzes von V-Personen zur Bekdmpfung besonders ge-
fahrlicher und schwer aufklarbarer Kriminalitdt unbestritten ist. Nach der in-
soweit feststehenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist auch nicht
zu bezweifelen dafl es zuldssig ist, das Wissen von V-Personen in das Straf-

verfahren einzufithren”.'”

190 BT Drucks. 13/8651, p. 13.
191 BVerfG Beschl. van 26 mei 1981, BVerfGE Bd 57, p. 250.
192 BGH Beschl. van 17 oktober 1983, BGHSt. Bd 32, p. 115.
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De inzet van informanten is niet alleen rechtmatig, maar wordt ook in de
praktijk als een uiterst effectief middel ter bestrijding van de georganiseerde
criminaliteit ervaren.””

De inzet van informanten en vertrouwenspersonen in de proactieve fase is
geregeld in artikel 19 NW PolG. Voor de inzet van informanten en vertrou-
wenspersonen in de strafvorderlijke fase is niet voorzien in een specifieke
wettelijke regeling.

Zo'n regeling is achterwege gebleven omdat “diese Personen strafprozessual
Zeugen sind, so daf} die notwendige gesetzliche Grundlage fiir ihre Heran-
ziehung im Ermittlungs- und Strafverfahren gegeben ist”."™

Het ontbreken van een uitdrukkelijke wettelijke regeling voor de inzet van
informanten en vertrouwenspersonen in de strafvorderlijke fase betekent
niet dat regelgeving inzake de informant en de vertrouwenspersoon geheel
ontbreekt.

Ministeriéle richtlijn

Regels voor het rekruteren en runnen van informanten, voor het samenspel
met het openbaar ministerie, voor de te garanderen vertrouwelijkheid en
voor de geheimhouding van hun identiteit zijn vervat in een richtlijn van de
Ministers van Justitie en van Binnenlandse Zaken van de Bond, die door alle
deelstaten worden toegepast (Anlage D I artt. 1.1-5.6)."

In deze richtlijn, die overigens geen onderscheid lijkt te maken tussen de
proactieve en de strafvorderlijke fase, worden definities gegeven van het be-
grip informant en vertrouwenspersoon.

Een informant is iemand die in een individueel geval bereid is politie en jus-
titie informatie te geven onder toezegging van vertrouwelijkheid. Een ver-
trouwenspersoon is een niet tot de politie of justitie behorende persoon die
bereid is politie en justitie bij de opheldering van strafbare feiten, gedurende
langere tijd vertrouwelijk te ondersteunen en wiens identiteit in beginsel ge-
heim gehouden wordt."™

193 Zie de opmerkingen van de deskundigen tijdens de hoorzittingen van de vaste commis-
sie van justitie over het ontwerp-OrgKG, Protocoll no. 35, pp. 6, 12, 248, 253 en 257 e.v.
Vgl. ook A. Beck, Die Bekimpfung der organisierten Kriminalitit speziell auf dem Ge-
biet der Rauschgiftkriminalitit unter besonderer Beriicksichtigung der V-Mann-Proble-
matik, Peter Lang Verlag, Frankfurt a. M. 1990, pp. 58 e.v.

194 BT Drucks. 12/989, p. 41.

195 Gemeinsame Richtlinien der Justizminister/-Senatoren und der Innenminister/-Senato-
ren der Lander iiber die Inanspruchnahme von Informanten sowie iiber den Einsatz
von Vertrauenspersonen (V-Personen) und Verdeckten Ermittlern im Rahmen der Straf-
verfolgung, afgedrukt bij Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO, op. cit., pp. 1910-1913.

196 Eenzelfde definitie wordt ook gegeven in Polizeidienstvorschrift no. 100.
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Bij de inzet van informanten en vertrouwenspersonen moet een afweging
worden gemaakt tussen de strafprocessuele eisen van de onmiddellijkheid,
de bewijsgaring en het volledige feitenonderzoek enerzijds en het vervullen
van de openbare taken door het toezeggen van vertrouwelijkheid en geheim-
houding anderzijds. Het beginsel van fair trial moet daarbij in acht genomen
worden.

De toezegging van vertrouwelijkheid en geheimhouding kan gedaan worden
wanneer er sprake is van zware criminaliteit, georganiseerde criminaliteit,
wapenhandel, valsmunterij en delicten tegen de veiligheid van de staat.
Wanneer er sprake is van doorsnee criminaliteit kan alleen in uitzonderings-
gevallen vertrouwelijkheid en geheimhouding worden toegezegd, in het bij-
zonder als door de omvang van die criminaliteit de vervulling van de pu-
blieke taken of het algemeen belang ernstig in gevaar komt.

Bij bagatelzaken mogen de vertrouwelijkheid en geheimhouding niet wor-
den toegezegd.

Aan informanten mag de vertrouwelijkheid en geheimhouding alleen wor-
den toegezegd wanneer het bekend worden van zijn samenwerking met de
politie en justitie voor hen een aanzienlijk gevaar oplevert of hem anderszins
aanzienlijk kan schaden.

Informanten en V-personen mogen alleen gebruikt worden als de ophelde-
ring op andere wijze niet kan plaatsvinden of aanzienlijk bemoeilijkt wordt.
Het inzetten van minderjarigen als vertrouwenspersoon is niet geoorloofd.
De richtlijn bevat voorts regels omtrent de omvang en de gevolgen van de
toezegging tot geheimhouding en de vertrouwelijkheid. Deze vervalt bij-
voorbeeld als de informant of infiltrant zich in die hoedanigheid schuldig
maakt aan strafbare feiten.

De toezegging van de geheimhouding geschiedt door of in overleg met het
openbaar ministerie en in gevallen die geen uitstel gedogen door de korps-
chef met bericht aan het openbaar ministerie.

De inzet van informanten in de proactieve fase
Artikel 19 NW PolG regelt de informatievergaring door middel van de inzet

van een persoon wiens samenwerking met de politie niet aan derden bekend
is, de zogenaamde V-Mann of vertrouwenspersoon."”

197 Een regeling voor samenwerking met een vertrouwenspersoon is in vrijwel alle politie-
wetlen van de deelstaten te vinden m.u.v. Baden-Wiirttemberg en Sachsen, zie H. Busch
en N. Piitter, Operatieve Polizeimethoden, Biirgerrechte und Polizei, 1994, pp. 6-15 (p.
12). Een regeling van de infiltrant ontbreekt ook in enkele deelstaat-politiewelgevingen
o.a. van Bremen en Niedersachsen; zie BT Drucks 12/8306, p. 18. Een aan art. 19 NW
PolG gelijke regeling is te vinden in art. 22 BW PolG, art. 35 BayPAG, 25 ASOG Bln par.
38 lid 2 Br PAG, 11, Hbg PDG 16 lid 1 HSOG, 33 lid 1 no. 3 MV S0G, 27g NGefAG, 28§
PolG, 34 lid 1 no. 4 en lid 5 Thiir PAG.
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Een vertrouwenspersoon is een niet tot de politie behorende - Polizeifremde
- persoon die, met het doel om informatie te vergaren over bepaalde perso-
nen of persoonsgebonden informatie met betrekking tot bepaalde feiten,
door de politie wordt ingezet.”™

Voorwaarden

De politie kan voor het verkrijgen van informatie over een persoon infor-
manten inzetten of gebruik maken van vertrouwenspersonen wanneer ten
aanzien van die persoon uit feiten de veronderstelling gerechtvaardigd is,
dat hij zich zal schuldig maken aan ernstige strafbare feiten (Straftaten von
erheblicher Bedeutung), alsmede ten aanzien van personen die in zijn gezel-
schap verkeren of die met hem contact hebben, mits de informatie ter pre-
ventieve bestrijding (vorbeugende Bekdampfung) van deze strafbare feiten
nodig is (art. 19 lid 1 NW PolG).

De voorwaarden voor het inzetten van informanten of het gebruik maken
van informatie van een vertrouwenspersoon zijn dus identiek aan die voor
het maken van beeldopnamen (art. 17 NW PolG) en het afluisteren van ge-
sprekken (art. 18 NW PolG) met één uitzondering.” Over het optreden van
de informant in de woning van de persoon ten aanzien van wie informatie
wordt vergaard, wordt niet gesproken. Dit werd niet nodig geoordeeld om-
dat door de informant of de vertrouwenspersoon geen inbreuk wordt ge-
maakt op de onschendbaarheid van de woning. De informant wordt name-
lijk geacht met toestemming van de betrokken persoon in diens woning te
verblijven.

Beslissingsbevoegdheid

Het inzetten van informanten mag alleen geschieden op bevel van de korps-
chef of een door hem daartoe schriftelijk per delegatie®™ aangewezen politie-
functionaris (art. 19 lid 2 NW PolG).™

Omdat een vertrouwenspersoon of informant geen bijzondere rechtspositie
heeft, is een nauw contact met de politiefunctionaris die hem runt, vereist. In
de opdracht aan deze V-persoon of informant moet gesproken worden over
toezicht en sturing van zijn activiteiten door de politiefunctionaris met wie
hij contacten onderhoudt, waarbij duidelijk moet worden dat door hem te be-

198 LT Drucks NW 10/3997, p. 38.

199 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 200.

200 Zie Kay/Bocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 105.

201 De nieuwe politiewetgeving van Hessen, art. 16 H SOG van 24 maart 1994, vereist voor
de langdurige inzet van politie-informanten een rechterlijk bevel. Zie Meixner, Hessi-
sches Gesetz tiber die 6ffentliche Sicherheit, op. cit., p. 180.
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gane strafbare feiten of andere inbreuken op het recht niet gerechtvaardigd
worden door het feit dat hij werkt in opdracht van de politie.”™

Informatie achteraf aan betrokkenen

Personen over wie op deze wijze gegevens zijn verzameld moeten na afloop
van de maatregel over de toepassing daarvan door de politie worden inge-
licht, zodra dit zonder gevaar voor het doel waarvoor die gegevensverzame-
ling diende, mogelijk is. Dit bericht over de inzet van informanten en ver-
trouwenspersonen kan achterwege blijven als de verdere inzet van deze per-
sonen of het leven dan wel de lichamelijke integriteit van hen of iemand an-
ders daardoor in gevaar komt. Hier spelen enerzijds pragmatische overwe-
gingen — het mogelijke verlies van een informant of vertrouwenspersoon
waarin veel tijd, aandacht en energie is gestoken om een vertrouwensrelatie
te creéren — anderzijds overwegingen omtrent de noodzakelijke bescherming
van de ingezette persoon, zijn familie en/of vrienden tegen represaillemaat-
regelen van ernstige aard, een rol om van de bekendmaking dat gewerkt is
met een informant of vertrouwenspersoon af te zien. Te verwachten repre-
sailles van minder ingrijpende aard, zoals uitstoting of vijandschap tussen de
informant en de betrokkene zijn een niet toereikende grond om van die be-
kendmaking af te zien. De bekendmaking omvat slechts het gegeven dat van
een informant of vertrouwenspersoon gebruik is gemaakt. De naam van de
informant wordt niet bekend gemaakt. Zorgvuldigheid moet daarbij worden
betracht opdat door het bekend maken van de toepassing van deze maatre-
gel niet tevens de naam van de informant kan worden getraceerd ™
Informatie over de toepassing van deze maatregel blijft ook achterwege als
wegens dezelfde feiten een strafrechtelijk onderzoek tegen de betrokkenen is
gestart (art. 19 lid 3 NW PolG).

De inzet van informanten in de strafvorderlijke fase

Zoals gezegd, is de inzet van jinformanten en vertrouwenspersonen bij de im-
plementatie van de OrgKG niet in het Wetboek van Strafvordering geregeld,
maar dat wil geenszins zeggen dat deze in de praktijk door de politie niet
meer worden ingezet. Uit de studie van Scherp™ blijkt dat de politie op rui-
me schaal van hun diensten gebruik maakt bij de bestrijding van de drugscri-
minaliteit, de wapenhandel en de valsmunterij. De inzet geschiedt op basis
van de meergenoemde richtlijnen. Die spreken uitdrukkelijk van V-personen

202 Kay/Bicking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 106.

203 Tegtmeyer /Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 200.

204 D. Scherp, Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen — eine Untersuchung von
Fithrungskonzepten und Motivationsstrukturen, Kriminalistik Verlag, Heidelberg 1992.
Een samenvaltting is onder de titel Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen,
verschenen in: Kriminalistik 1993, pp. 65-68.
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maar in de Duitse politiepraktijk zijn tal van andere namen voor deze figuur
gangbaar, zoals Gewihrsmann, Hinweisgeber, Polizeiagent, Spitzel, Vigiland en
Agent-provocateur. Daarbij moet echter worden opgemerkt dat zij niet allen
over één kam te scheren zijn. Zo kdn een Hinweisgeber een vertrouwensper-
soon zijn op wie de bepalingen uit de richtlijnen van toepassing zijn, maar hij
kan ook een eenvoudige informant zijn.

Door de rechtspraak wordt voor de inzet van vertrouwenspersonen vereist
dat er sprake moet zijn van “besonders gefahrliche und schwer aufklarbare
Kriminalitat” ™ Uit het onderzoek van Scherp blijkt dat lang niet in alle ge-
vallen bij de inzet van vertrouwenspersonen aan dit kwalitatieve kenmerk
voldaan was.

Vertrouwenspersonen kunnen voor de door hen verstrekte informatie wor-
den betaald en voor 40% van de door Scherp onderzochte vertrouwensper-
sonen was dat de reden om met de politie samen te werken.

De toelaatbaarheid van de inzet van informanten en vertrouwenspersonen in
de strafvorderlijke fase vloeit rechtstreeks voort uit de in de artikelen 161 en
163 lid 1 StPO voor de politie geformuleerde plicht om strafbare feiten op te
sporen.”

De later te behandelen regeling voor infiltranten geldt niet voor de vertrou-
wenspersonen en informanten, zelfs niet wanneer deze worden ingezet tegen
bepaalde verdachten®” Dat betekent dat voor de inzet van informanten en
vertrouwenspersonen geen rechterlijke machtiging vereist is en niet hoeft te
worden voldaan aan de eisen voor de inzet van infiltranten (art. 110a e.v.
StPO). Een specifieke wettelijke grondslag voor de inzet van een informant
werd niet nodig geoordeeld. De inzet van een informant is een aanzienlijk
minder ingrijpende bijzondere opsporingsbevoegdheid dan de inzet van een
infiltrant. Laatstgenoemde is altijd een politiefunctionaris en beschikt over
zeer vergaande bevoegdheden waarover een informant niet beschikt. Boven-
dien moet de infiltrant onder omstandigheden in strijd handelen met de wet
en zijn ambtsverplichtingen. Op grond van de Fiirsorgepflicht van de Staat
tegenover zijn ambtenaren noopte dit alles tot wettelijke regeling van de fi-
guur van de infiltrant. Een dergelijke Fiirsorgepflicht bestaat evenwel niet
ten opzichte van een informant die als privé-persoon de politie behulpzaam
is.™®

Problematisch blijft overigens de inzet van politiefunctionarissen als infor-
mant, de zogenaamde NOP - nicht offen operierender Polizeibeamter. Op
hem is de regeling van de politie-infiltrant niet van toepassing. Direct ont-
staan daardoor tal van problemen. Eén daarvan is, bijvoorbeeld, het conflict
van plichten waarin de NOP verzeild raakt wanneer hij op de hoogte raakt

205 BGH Beschl. van 17 oktober 1983 BGHSt Bd 32, p. 122.

206 BGH Urt. van 22 februari 1995, NStZ 1995, pp. 513-516.

207 J. Meyer, Verdeckte Ermittlungen, ZulaBigkeit und rechtliche Grenzen des Einsatzes
nicht offen operierender Polizeibeamter, Kriminalistik 1999, pp. 49-53.

208 BT Drucks 12/989, p. 41.
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van strafbare feiten. Op grond van artikel 152 lid 2, 160 lid 1 en 163 lid 1 StPO
is hij verplicht tot opsporing daarvan over te gaan, maar dat leidt tot zijn ont-
dekking. Algemeen wordt aangenomen dat uit crimineel tactische overwe-
gingen een direct optreden niet verplicht is en dat - binnen grenzen - de ver-
trouwenspersoon aan het plegen van strafbare feiten mag meewerken. Bij de
behandeling van de figuur van de infiltrant zal op deze problemen nader
worden ingegaan,

Geheimhouding informant

Een informant kan geheimhouding worden toegezegd. Dit leidt er veelal toe
dat hij niet ter zitting als getuige gehoord kan worden maar dat degene die
de informanten gerund heeft een verklaring van horen zeggen zal afleggen.
Deze verklaring kan voor de bewezenverklaring dat verdachten het telaste-
gelegde feit begaan hebben gebruikt worden, mits de verklaring door andere
bewijsmiddelen bevestigd wordt. Andere bewijsmiddelen zijn onder andere
de inbeslagneming van drugs of ter plekke arrestatie van de verdachte, ob-
servatieverslaglegging, gedeeltelijk overlappende verklaringen van de ver-
dachte, gelijkluidende verklaringen ten aanzien van details ete.™

Overigens is de toegezegde geheimhouding geen garantie dat de informant
ter zitting niet gehoord kan worden. De rechter is aan de toezegging tot ge-
heimhouding niet gebonden en indien het gerecht of de verdachte een met
name gencemde getuige wil (doen) horen, helpt een toezegging of een Sperr-
erkldrung (art. 96 StPQ) die getuige niet verder.™’

De kroongetuige
Alleen in de strafvorderlijke fase

Na uitvoerige en soms zeer hoog oplopende discussies in de wetenschappe-
lijke kringen van strafrechtsjuristen en een zeer lange parlementaire voorge-
schiedenis, is bij wet van 9 juni 1989 (BGBI I, pag. 1059) de wettelijke regeling
van de kroongetuige ingevoerd.™

De regeling is niet geimplementeerd in het Wetboek van Strafvordering maar
vormt als onderdeel van het Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der
Strafprozefiordnung und des Versammlungsgesetzes und zur Einfithrung
einer Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten, een regeling sui ge-

209 Zie voor een behandeling van de uitvoerige rechtspraak, A. Nack, Verdeckte Ermittlun-
gen. Die Zeuge vom Hoérensagen in der Revision, Kriminalistik 1999, pp. 171-176.

210 Dat is een verklaring van de hoogste politie-instantie — de Minister van Binnenlandse
Zaken — dat een getuige niet gehoord mag worden, bijvoorbeeld, omdat hij anders ge-
vaar loopt of [ater niet meer als vertrouwenspersoon kan worden ingezet.

211 Zie uitvoerig P.J.P. Tak, De kroongetuige en de georganiseerde misdaad. Monografieén
Strafrecht, deel 18, Gouda Quint, Arnhem 1994, pp. 65-107.
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neris voor de figuur van de kroongetuige. In de literatuur wordt deze rege-
ling aangeduid onder de naam Kronzeugenregelung.

De beslissing om de regeling van de kroongetuigen niet te implementeren in
het Wetboek van Strafvordering vond haar grond in het feit dat zij een tijde-
lijk karakter zou hebben en op 31 december 1992 zou vervallen.

Door de Kronzeugenverlingerungsgesetz”* werd de expiratiedatum van de
regeling echter verschoven naar 31 december 1995.

Aanvankelijk was de regeling alleen van toepassing op daders van en deel-
nemers aan terroristische strafbare feiten.

De Verbrechensbekampfungsgesetz van 28 oktober 1994 (BGBI I, pag. 3186)
breidde de toepassing van de kroongetuigenregeling uit tot daders van en
deelnemers aan de georganiseerde criminaliteit. Bij wet van 19 januari 1996
werd de expiratiedatum van de regeling verschoven naar 31 december
1999.7" :

Artikel 5 van deze wet bepaalt dat de kroongetuigenregeling ook van toepas-
sing is op daders van en deelnemers aan het in artikel 129 StGB genoemde
strafbare feit van vorming van of deelname aan een verboden vereniging of
een daarmee samenhangend met een tijdelijke minimum gevangenisstraf van
een jaar bedreigd strafbaar feit, wanneer het doel of de activiteiten van die
verboden vereniging op het begaan van strafbare feiten gericht zijn, waar-
voor de maatregel van confiscatie van bezittingen (erweiterter Verfall™, zie
art. 73d StGB) kan worden opgelegd door de rechter.

In de Memorie van Toelichting bij de regeling wordt ingegaan op het uitzon-
derlijke karakter daarvan. De regeling maakt een inbreuk op het legaliteits-
beginsel dat in Duitsland de grondslag vormt voor de vervolging, alsmede
op beginselen van de rechtsstaat. De regeling raakt meer in het bijzonder het
beginsel van de gelijke behandeling en brengt het doel van de strafrechtsple-
ging, namelijk de onwrikbaarheid van de rechtsorde (die Unverbriichlichkeit
der Rechtsordnung) in gevaar. Dit alles wordt echter voor strak omlijnde ui-
tingen van georganiseerde criminaliteit voor lief genomen, omdat deze vor-
men van criminaliteit een zeer ernstige bedreiging van de samenleving bete-
kenen™, zoals ook het geval is bij terroristische activiteiten waarvoor de re-
geling aanvankelijk was opgezet.

Vanwege het uitzonderlijke karakter van de regeling heeft de wetgever ga-
ranties ingebouwd dat de toepassing van de regeling beperkt blijft tot daders
van en deelnemers aan strafbare feiten die in georganiseerd verband begaan
worden. Die garantie is verkregen door twee cumulatieve beperkingen in de
regeling in te bouwen. Allereerst is bepaald dat de regeling alleen toepasse-

212 Wet van 16 februari 1993, BGBI [, p. 238.

213 Zweite Kronzeugen-Verlangerungsgesetz, BGBI 1996, p. 58.

214 Zie over de confiscatieregeling van artt. 73 e.v. StGB, L.F. Keyser-Ringnalda, Boef en
buit, Gouda Quint, Arnhem 1994, pp. 223-225.

215 BT Drucks. 12/6853. pp. 39-40 en A. Hoyer, Die Figur des Kronzeugen, JZ 1994, pp. 233-
240.
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lijk is tent aanzien van in het kader van artikel 129 StGB begane stratbare fei-
ten. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat er sprake moet zijn van een criminele
organisatie die is opgericht voor een bepaalde duur en die een minimum aan
vaste organisatiestructuur moet bezitten. Verder is bepaald dat de regeling
alleen van toepassing is op feiten in georganiseerd verband begaan die met
een minimum straf van een jaar bedreigd zijn, voor zover de activiteiten van
die criminele organisatie gericht zijn op strafbare feiten die met confiscatie
bestraft kunnen worden, zoals bijvoorbeeld valsmunterij, mensenhandel,
ernstige drugsdelicten, witwasserij en illegale kansspelen. De regeling geldt
voor minder typische vormen van georganiseerde criminaliteit, zoals illegale
wapenhandel en illegale handel in technologische kennis.
Wanneer een kroongetuige die zich schuldig heeft gemaakt aan gencemde
strafbare feiten in het kader van de georganiseerde criminaliteit, hetzij zelf
hetzij door bemiddeling van een derde aan justitie-organen zijn kennis van
feiten meedeelt die ertoe kan leiden dat:
- in georganiseerd verband te plegen strafbare feiten verhinderd worden; of
- in georganiseerd verband gepleegde strafbare feiten opgehelderd worden;
dan wel
- daders van of deelnemers aan in georganiseerd verband gepleegde straf-
bare feiten gearresteerd worden,
kunnen de door hem begane strafbare feiten geseponeerd worden, ongestraft
blijven of gestraft worden met een lichtere straf.”™

{Kroon)getuigenbeschermingsprogramma

Het effect van de kroongetuigenregeling als instrument bij de bestrijding van
de georganiseerde criminaliteit wordt, mede in het licht van de met die rege-
ling opgedane ervaring bij de bestrijding van terrorisme, met name in twijfel
getrokken omdat een in het noodzakelijk verlengde daarvan liggende wette-
lijke getuigenbeschermingsregeling nog ontbreekt.™ Wel is recent door de
Bondsraad een voorstel voor een wettelijke regeling inzake getuigenbescher-
mingsprogramma’s aan de Bondsdag voorgelegd.™

Feitelijke gegevens over de effecten van het instrument van de kroongetuige
bij de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit ontbreken, zij het dat
het zichtbaar maken van die effecten zeer moeilijk is. Hoe moet, bijvoorbeeld,

216 Zie voor een gedetailleerde bespreking van de regeling Tak, De kroongetuige en de ge-
organiseerde misdaad, op. cit., pp. 80-93.

217 Zie E. Kube/W. Vahlenkamp, Méglichkeiten und Chancen priventiver MaBnahmen
zur Bekdmpfung des Organisierten Verbrechens, op. cit., p. 147.

218 Entwurf des Gesetzes zur Regelung des Schutzes gefihrdeter Zeugen. BR Drucks 458/
98; zie ZRP 1999, p. 127.
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berekend worden in welke mate door het bestaan van zo’n regeling personen
ervan weerhouden worden criminele verbanden op te zetten?””

Echte positieve berichten over de kroongetuigenregeling zijn niet versche-
nen, daarvoor is de regeling nog steeds te controversieel.” In politiekringen
en vooral binnen het Bundeskriminalamt leeft de hoop dat de regeling daad-
werkelijk een effectief instrument blijkt, zoals blijkt uit het volgende citaat:
“Angesicht der Kiirze des bisherigen Erprobungszeitraums mag es aber ver-
fritht sein, die Implantation des Kronzeugen in den deutschen Rechtskreis
bereits als gescheitert zu betrachten”.” Ondanks alle twijfels over de effecti-
viteit van de regeling wordt met zekere regelmaat voorgesteld de regeling
ook van toepassing te verklaren op andere terreinen van criminaliteit, zoals
corruptie, milieucriminaliteit en economische criminaliteit.

Andere beloningen

Verder blijken in Duitsland in gecompliceerde processen meer en meer deals
gemaakt te worden tussen het openbaar ministerie en de (raadsman van de)
verdachte. Hiervoor kunnen de artikelen 153, 153a, 154 en 154a StPO de juri-
dische basis bieden.

Het betreft hier door de wet toegestane uitzonderingen op de plicht van het
openbaar ministerie om alle bewijsbare strafbare feiten ook daadwerkelijk te
vervolgen en op de zitting te brengen (het legaliteitsbeginsel). Maar ook an-
dere deals — strafvermindering in ruil voor een gave bekentenis ter zitting —
komen voor.

Ofschoon in de literatuur tal van bezwaren worden geopperd tegen vormen
van Verstindigung im Strafprozefs, blijkt de praktijk sterker dan de dogmatiek.
Aanvankelijk erkende™ het BGH de bindende werking van zulke deals met
zekere terughoudendheid’, maar in 1997 heeft het BGH de voorwaarden
vastgelegd waaraan voldaan moet zijn, wil zo'n deal toelaatbaar zijn. In het
kort komen die erop neer dat alle procespartijen aan de onderhandelingen
over de deal moeten deelnemen tijdens het onderzoek ter terechtzitting, zij
het dat daaromtrent voorafgaande gesprekken geoorloofd zijn; de rechter
mag geen bepaalde straf toezeggen maar wel een bovengrens aangeven
waaraan zij gebonden is, tenzij op de zitting strafverzwarende onbekende
feiten bekend worden; de straf moet in overeenstemming zijn met de mate
van schuld; een bekentenis mag strafverminderend werken en niet mag wor-

219 Vgl. E. Schliichter, Erweiterte Kronzeugenregelung? ZRP 1997, pp. 65-71.

220 Vgl. recent nog de kritiek van G. Bandisch, Zum Entwurf einer Kriminalitatsbekamp-
fungsgesetz, op. cit., p. 153-159 en H.J. Faktinhduer, Bundesverfassungsgericht last
Kronzeugenregelung leerlaufen, Der Kriminalist 1995, pp. 65-66.

221 Aldus A. Hoyer, Die Figur der Kronzeugen, op. cit., p. 233.

222 Vgl. bijv. BGH Urt. van 30 oktober 1991, NStZ 1992, pp. 139 e.v.

223 Zie R. Béttcher, H. Dahs, G. Widmaier, Verstindigung im Strafverfahren - eine Zwi-
schenbilanz, NStZ 1993, pp. 375-377.
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den overeengekomen dat de verdachte van zijn rechtsmiddelen geen gebruik
zal maken ™

J) PSEUDO-KOOP, VOORKOOP, TOONKOOP

Bij de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit, in het bijzonder de
drugscriminaliteit behoren de pseudo-koop, de toonkoop en de voorkoop tot
het standaardrepertoire van de informanten en infiltranten.™ Dit betekent
evenwel niet dat dit fenomeen in literatuur en rechtspraak prominent aanwe-
zig is. Dat is niet vreemd omdat veel van de juridische problemen rond het
fenomeen toonkoop, pseudo-koop en voorkoop samenhangen met het feit
dat de informant en infiltrant daarmee op de rand van strafbaar gedrag ope-
reren, hetgeen leidt tot juridische beschouwingen over “kuisheidsproeven”,
de agent-provocateur of rechtvaardigingsgronden in plaats van over de ge-
noemde fenomenen. Het gevaar van uitlokking of Tatprovokation, deelname
aan de zogenaamde Beschaffungskriminalitit en tal van andere strafbare ge-
dragingen ligt immers om de hoek bij het gebruik van deze bijzondere op-
sporingsmethode.™

Nu we deze problemen bij de behandeling van de inzet van infiltranten uit-
voerig zullen behandelen, kan op deze plaats daarnaar verwezen worden
(zie infra, sub k).

Geen wettelijke regeling

De wet bevat geen nadere regeling van de pseudo-koop. Deze lijkt ook niet
nodig nu de pseudo-koop veelal zal geschieden door een politie-infiltrant (de
zgn. Qualifizierter Scheinaufkaufer) op wie de artikelen 110a-110e StPO van
toepassing zijn en wiens optreden op grond van de Gemeinsame Richtlinien
over de inzet van infiltranten™ in volle omvang door het openbaar ministerie
dient te worden gecontroleerd. Daarbij komt dat veelal cok toongeld nodig
is. Voor het gebruik daarvan is toestemming van het openbaar ministerie
nodig.™

Andere vormen van contractuele samenwerking met criminelen zijn even-
min in de wet of de richtlijnen geregeld. Ook dat lijkt niet nodig omdat een
informant en infiltrant die met dealers onderhandelt of aan de afwikkeling

224 BGH Urt. van 28 augustus 1997, NJW 1998, pp. 80 e.v.

225 Zie H. Busch, Im (Drogen)Rausch der Generalpridvention, Biirgerrechte und Polizei
1991, pp. 25-31.

226 Pfeiffer KK, StP’Q, op. cit., p. 21-22, geeft in een notendop een opsomming van reeksen
bezwaren tegen deze praktijk.

227 Anlage D bij de Ri5tBV, gepubliceerd in Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO, op. cit., pp.
1910-1913.

228 Zie H. Kraushaar, Instrumente der Verbrechensaufklarung unter der Lupe. Der "polizei-
liche Scheinaufkiufer’ — ein Verdeckter Ermittler im Sinne des 100a Abs 2 StPQ?, Krimi-
nalistik 1994, pp. 481-485.
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van drugshandel deelneemt, noch als dader noch als deelnemer strafbaar is
aan het verschaffen, bezitten of verhandelen van drugs. In de eerste plaats
behoeven politiefunctionarissen en zij die hen helpen voor deze handelingen
geen machtiging (art. 4 lid 2 Betiubungsmittelgesetz) en kunnen zij zich dus
ook niet schuldig maken aan de in artikel 29 BtM Gesetz genoemde strafbare
feiten. Anderzijds is hun opzet ook niet gericht op de schending van een
door de wet beschermd rechtsgoed.™ Voorwaarde is wel dat men zich daar-
bij houdt aan de door politie of justitie gegeven instructies.” Anders ligt dit
bij de pseudo-verkoop of het bewust op de markt brengen van drugs, de zo-
genaamde sell-bust. Deze methode, die bijvoorbeeld gebruikt wordt in de
Verenigde Staten, wordt ongeoorloofd geacht.”

Het eigenmachtig optreden van informanten zonder voorafgaand overleg
met politie en justitie en het deelnemen aan de handel in drugs of het voor
eigen gewin betrokken zijn bij drugshandel, transportactiviteiten e.d. is
strafbaar: “Die V-Mann Eigenschaft eines unredlichen Scheinkiufers schafft
keinen Rechtfertigungsgrund fiir illegale Eigenschaften.”**

Provocatie

Het is niet toegestaan in het kader van een pseudo-koopactiviteit een unbe-
scholtenen Biirger tot strafbaar gedrag uit te lokken of te verléiden. Uit de
rechtspraak blijkt dat dit in de praktijk is voorgekomen en nog steeds voor-
komt.” De vraag die dan rijst is wat de gevolgen zijn van zo'n tatprovozieren-
des Verhalten.

Nadat de onderscheiden strafkamers van het BGH telkens andere conse-
quenties aan dit uitlokkingsgedrag hadden verbonden (bijjv. niet ontvanke-
lijkheid van het openbaar ministerie), bestaat sinds 1985 op dat punt een uni-
formiteit in de rechtspraak, nu de Grofle Senat van het BGH in een Beschluf3
van 7 november 1985 heeft bepaald dat een overschrijding van de grenzen
van een toelaatbaar gedrag door de informant moet leiden tot een strafver-
mindering. Van een overschrijding van de grenzen is onder andere sprake
als met grote intensiteit door de vertrouwenspersoon op de verdachte wordt
ingewerkt of wanneer de informant of infiltrant in volle omvang de grond-
stoffen levert om drugs te produceren.”™ Wanneer overigens de inzet van een
agent-provocateur leidt tot een ernstige inbreuk op de beginselen van de

229 BGH Urt. van 5 juli 1988, NStZ 1988, p. 558.

230 J. Joachimski, Betdubungsmittelgesetz, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 1994, p. 298.

231 Zie H.H. Kdrner, Betdubungsmittelgesetz, Verlag C.H. Beck, Miinchen 1994, p. 379.

232 Zie zeer uitvoerig over deze materie Kdrner, Betdubungsmittelgesetz, op. cit., pp. 934
ewv.

233 Vgl. bijv. VerfG, beschl. van 19 oktober 1994, NStZ 1995, pp. 95-96.

234 BGHSt Bd. 33, p. 256.

235 Zie o.a. BGH Urt. van 6 maart 1992, NStZ 1992, pp. 275-276 en BGH Beschl. van 21 juli
1993, NStZ 1993, pp. 584-585.
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rechtsstaat, kan dit leiden tot niet ontvankelijkheid van het openbaar minis-
terie.™

Toongelden

Ten aanzien van toongelden en geldbedragen die nodig zijn voor de pseudo-
koop en voorkoop, is door de Minister van Binnenlandse Zaken van Nord-
rhein-Westfalen een richtlijn™ uitgevaardigd die nadere aanwijzingen bevat.
De regionale politieautoriteiten worden gemachtigd maximaal DM 100.000
als toongeld te gebruiken om in geval van pseudo-koop de solvabiliteit van
de pseudo-koper aannemelijk te maken.

Het Landeskriminalamt heeft een machtiging tot DM 300.000. Bij voorkoop
mag door beide instanties een bedrag van maximaal DM 10.000 benut wor-
den.

Het gebruik van deze gelden moet met de grootst mogelijke waarborgen, dat
ze na afloop van de actie wederom in de staatskas vloeien, worden omgeven.
Tenzij dit uit opsporingstactische overwegingen onontkoombaar is, mogen
de gelden niet aan een tussenpersoon ter hand worden gesteld. De toongel-
den worden op vordering van de politietop in de vorm van een voorschot ter
beschikking gesteld. Koopsommen gelden als kosten van opsporing. Het
Landeskriminalamt dient ervoar zorg te dragen dat toangelden en koopsom-
men tot een bedrag van DM 100.000 ter beschikking staan buiten de officiéle
diensttijden. De richtlijnen voorzien in een controle op de afgifte van die gel-
den aan de politie-instanties en in een financiéle verantwoording van het ge-
bruik van die gelden en bevat voorts regels inzake boeking van niet gebruik-
te, teruggekregen of verloren gegane toon- en koopgelden.

Blijken de maximale bedragen voor toongelden in concrete gevallen ontoe-
reikend, dan kunnen deze bedragen met toestemming van de Minister-Pre-
sident c.q. de Minister van Binnenlandse Zaken verhoogd worden.

K} DE INZET VAN INFILTRANTEN

De inzet van infiltranten lijkt bij de bestrijding van de georganiseerde crimi-
naliteit een onmisbare opsporingsmethode. Al ver voor de invoering van een
uitdrukkelijke wettelijke regeling in het Wetboek van Strafvordering was het
tactisch nut van deze opsporingsmethode bekend en in wezen vormt de wet-
telijke regeling de neerslag van bestaande praktijk.™ Infiltranten kunnen niet
alleen ingezet worden in de strafvorderlijke fase, maar ook in de proactieve
fase. Artikel 8c VEME PolG bevat een ontwerp voor een wettelijke regeling

236 Nack, KK StPO, op. cit., p. 508.

237 Verwendung von Vorzeigegeldern und Kaufgelden in der Kriminalititsbekimpfung,
Runderla van 23-12-1974, gewijzigd bij RunderlaB van 6-2-1994 (Bestandsverzeichnis
SMBL. NW no. 30531).

238 Hilger, Neues Strafverfahrensrecht, op. cit., p. 523.
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en alle deelstaten hebben dit ontwerp - al dan niet in gewijzigde vorm -
overgenomen in hun politiewetgeving.™

Infiltranten in de proactieve fase

De regeling voor het inzetten van infiltranten is te vinden in artikel 20 NW
PolG.** Een infiltrant is een politieambtenaar die onder een aan hem verleen-
de voor langere duur toepasbare “Legende”, dat wil zeggen valse identiteit,
ingezet wordt om informatie te krijgen over personen wanneer dit voor het
verhinderen van een concreet gevaar voor leven, vrijheid of integriteit van
het lichaam gewenst is, of indien feiten en omstandigheden het vermoeden
rechtvaardigen dat ernstige strafbare feiten zullen worden begaan en de in-
zet van een politie-infiltrant noodzakelijk is tot preventieve bestrijding van
die strafbare feiten (art. 20 lid 1 NW PolG). Uit deze wettelijke definitie volgt
dat een infiltrant altijd een politiefunctionaris is die beschikt over een valse
identiteit die hem voor een langere duur is toegekend. Burgerinfiltranten of
criminele infiltranten mogen niet worden ingezet. De voorwaarden voor het
inzetten van een infiltrant zijn dezelfde als die voor de langdurige observatie
(ter afwending van een direct gevaar voor de gezondheid, het leven of de
vrijheid van iemand dan wel ter voorkoming van strafbare feiten von erhebli-
cher Bedeutung). Alleen de regeling inzake de (kring van) personen tegen wie
een observatie kan plaatsvinden lijkt ruimer, omdat artikel 16 NW PolG ook
personen noemt met wie de geobserveerde persoon contact heeft of die in
zijn gezelschap worden aangetroffen. In artikel 20 NW PolG wordt deze cate-
gorie niet genoemd, maar wordt gesproken van andere personen. Dit zijn
tevens niet-verantwoordelijke derden (zie art. 6 NW PolG). Daaronder valt
niet alleen de categorie personen genoemd in artikel 16 NW PolG, maar een
onbeperkt aantal personen bij wie de infiltrant informatie kan krijgen over de
eigenlijke Zielperson. In de praktijk kan dus de kring van personen tegen wie
de maatregel van infiltratie kan worden toegepast aanzienlijk ruimer zijn dan
die waartegen observatiemaatregelen kunnen worden getroffen.

Valse identiteit

Wanneer dit voor het opzetten van een valse identiteit of voor de instand-
houding daarvan noodzakelijk is, mogen valse identiteitspapieren of anders-
zins noodzakelijke stukken worden opgemaakt of mogen in authentieke
stukken veranderingen worden aangebracht. Een infiltrant mag onder ge-
bruikmaking van zijn valse identiteit aan het rechtsverkeer deelnemen, wan-

239 Vgl. bijv. de artt. 22, 24 BW PolG, 33 en 35 BayPAG, 26 ASOG Bln, 12 Hbg DV PolG, 16
lid 2 H SOG, 33 MV SOG, 28 S PolG, 41 Séchs PolG, 18 LSA SOG en 36 Thiir PAG.

240 Een soortgelijke regeling is te vinden in o.a. artt. 33 lid 1, no. 3 en 35 BayPAG, 12 Hbg
PDG, 16 lid 2 H SOG, 33 lid 1 no. 4 en leden 3, 4 MV SOG, 28 S PolG en 34 lid 1 no. 4 en
36 Thiir PAG.
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neer dat nodig is om zijn opdrachten te vervullen. De politieleiding beslist
over de vraag welke valse papieren in casu nodig zijn en geeft opdracht die
te maken.™

Een infiltrant mag — onder gebruikmaking van een valse identiteit — met toe-
stemming van de rechthebbende diens woning betreden. Die toesternming
mag niet tot stand komen door het gebruiken van andere voorwendselen dan
een valse identiteit (art. 20 lid 3 NW PolG). Zo mag een politie-infiltrant zich
niet voordoen als meteropnemer of PTT-ambtenaar om zodoende toegang tot
een woning te verkrijgen.” Mocht het betreden van een woning met behulp
van de legende niet mogelijk zijn, dan moet gebruik gemaakt worden van de
mogelijkheden die de wet biedt (bijv. art. 41 NW PolG).** Gedurende zijn
aanwezigheid in de woning mag de infiltrant wel rondkijken, maar geen
huiszoeking doen, in kasten kijken of in aantekenboekjes snuffelen

Beslissingsbevoegdheid

De inzet van een politie-infiltrant kan alleen geschieden op bevel van de
korpschef (art. 20 lid 4 NW PolG). Bij diens afwezigheid kan zijn waarnemer
het bevel geven. In de wettekst zelf wordt niet als voorwaarde voor de inzet
van een infiltrant gesteld dat er sprake moet zijn van subsidiariteit. Deze eis
wordt wel gesteld in het Verwaltungsvorschrift PolG NW. Inzet is eerst mo-
gelijk wanneer de in artikel 20 lid 1 PolG NW gestelde doelen zonder de in-
zet van een infiltrant aanzienlijk moeilijker dan wel eerst zeer vertraagd ver-
wezenlijkt zouden kunnen worden.

Over de inzet van een politie-infiltrant worden de personen tegen wie gege-
vens op deze wijze verzameld zijn door de politie ingelicht, zodra dit zonder
gevaar voor het doel waarvoor die gegevensverzameling diende, mogelijk is.
Dit bericht kan achterwege blijven als wegens dezelfde feiten een strafrech-
telijk onderzoek tegen die personen gestart is, als er gevaar bestaat dat de po-
litie-infiltrant niet nogmaals kan worden ingezet of als het leven of de licha-
melijke integriteit van hem of iemand anders daardoor in gevaar komt (art.
20 lid 5 NW PolG).

Ministeriéle richtlijn

De bevoegdheden van de politie-infiltrant zijn nader geregeld in de meerge-
noemde richtlijn van de Ministers van Justitie en van Binnenlandse Zaken
over de inzet van informanten, vertrouwenspersonen en infiltranten (Anlage
DIl artt. 1.1-2.9).

241 Tegtmeyer/Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 204.

242 LT Drucks NW 10/3997, p. 39.

243 Kay/Béocking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 109 en Tegtmeyer/Schmidt,
Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 208.

244 Tegtmeyer /Schmidt, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, op. cit., p. 209.
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Ten aanzien van de inzet van politie-infiltranten wordt in de richtlijn bepaald
dat van deze opsporingsmethode alleen gebruik mag worden gemaakt als
andere opsporingstactieken en -methoden niet blijken te werken of buiten-
proportioneel zijn. De inzet moet in elk geval zorgvuldig afgewogen worden.
Politie-infiltranten mogen geen strafbare feiten plegen en alleen inbreuken
op rechten van derden maken voor zover dit binnen wettelijke kaders geoor-
loofd is. Een algemeen beroep op de rechtvaardigingsgrond van noodtoe-
stand (art. 34 StGB) kan door de politie-infiltrant niet gedaan worden, tenzij
er zich uitzonderingssituaties voordoen die kunnen leiden tot rechtvaardi-
ging van zijn handelen of tot schulduitsluiting. Onder omstandigheden kan
zich een situatie voordoen dat de politie-infiltrant in strijd met de wet zal
moeten handelen, omdat anders zijn taak niet uitvoerbaar is. In dat geval kan
er sprake zijn van een belang dat prevaleert boven dat van de naleving van
de wet.*® Om een juiste afweging van belangen te doen plaatsvinden, is het
noodzakelijk over die conflictsituaties vooraf of tijJdens de duur van de infil-
tratie te overleggen met het openbaar ministerie. Inzet van een politie-infil-
trant in het kader van een opsporingsonderzoek behoeft toestemming van
het openbaar ministerie. Deze toestemming kan, wanneer daar niet op ge-
wacht kan worden, ook achteraf worden verkregen nadat het openbaar mi-
nisterie onverwijld van de inzet op de hoogte is gesteld. In de proactieve fase
beslist de politietop over de inzet. De politie overlegt met het openbaar mi-
nisterie over de materieel-rechtelijke en procesrechtelijke problemen die uit
de inzet van politie-infiltranten kunnen voortvloeien. De voor de politie gel-
dende plicht uit artikel 163 StPO om opsporingshandelingen te verrichten zo-
dra zij op de hoogte raakt van een strafbaar feit, geldt in beginsel ook voor de
politie-infiltrant, maar deze kunnen uit tactische overwegingen worden op-
geschort.” Hetzelfde geldt als zij van nieuwe strafbare feiten op de hoogte
raakt, tenzij wegens de ernst van de feiten direct handelen geboden is. Poli-
tie-infiltranten kunnen met hun valse identiteit aan het rechtsverkeer deel-
nemen en beschikken, buiten de bevoegdheden vervat in de politiewetgevin-
gen en het Wetboek van Strafvordering, niet over bijzondere politiebevoegd-
heden.””

Door de Ministers van Justitie en van Binnenlandse Zaken van Nordrhein-
Westfalen is in een beschikking van 17 februari 1986™ aan deze richtlijn nog
een en ander toegevoegd voor zover het de inzet van informanten, vertrou-
wenspersonen en politie-infiltranten betreft.

245 Zie ]. Meyer, Verdeckte Ermittlungen, Kriminalistik 1999, p. 52.

246 Zie H. Korner, Verdeckte Ermittlungen ohne Straftaten, Kriminalistik 1992, p. 602.

247 Gusy, Polizeirecht, op. cit., p. 105.

248 Verfolgung von Straftaten — Inanspruchnahme von Informanten, Einsatz von V-Perso-
nen und Verdeckten Ermittler, Runderla8 von 17.2.1986, Ministerialblatt fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, no. 62.
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Over de toekenning van vertrouwelijkheid beslist bij delicten tegen de vei-
ligheid van de Staat de korpschef en voor het overige de chef van de recher-
che of een door hem gedelegeerde politieambtenaar.

Verder is bepaald dat de opdracht om als politie-infiltrant actief te zijn in tijd
begrensd moet zijn en dat niet altijd dezelfde politieambtenaren als politie-
infiltrant gebruikt mogen worden. Over de inzet beslist de korpschef. Hij kan
deze beslissing delegeren aan de recherchechef. De inzet moet worden begin-
digd als de politie-infiltrant gevaar loopt en dit gevaar niet gekeerd kan wor-
den.

Infiltranten in de strafoorderlijke fase

De strafvorderlijke regeling voor politie-infiltranten is te vinden in artikel
110a-110e StPO, ingevoegd door het OrgKG in 1992. In de MvT* wordt erop
gewezen dat de inzet van infiltranten nodig is om tot de kern van de crimi-
nele organisatie door te dringen. Voordat de wettelijke regeling werd inge-
voerd voorzag de meergenoemde richtlijn in de mogelijkheid om politie-in-
filtranten in te zetten, maar mede naar aanleiding van het Volkstellings-ar-
rest was men algemeen van mening dat de regeling van de politie-infiltratie
niet in deze beleidsregels moest worden neergelegd, maar dat deze een wet-
telijke basis moesten krijgen. Bovendien moest de regeling toch worden aan-
gepast aan uitspraken van het Bundesverfassungsgericht™ en het BGH™ in-
zake de toelaatbaarheid en noodzaak van de inzet van (politie-)infiltranten
en inzake de daaruit voortvlceiende bewijsproblematiek.™

Met de nadere eisen die zowel het Bundesverfassungsgericht alsook het Bun-
desgerichtshof hebben gesteld aan de inzet van infiltranten, is in de nieuwe
wetgeving rekening gehouden.

Voorwaarden voor de inzet

De strafvorderlijke regeling van de “Verdeckte Ermittler” is alleen van toe-
passing op een politie-infiltrant die onder een valse dekmantel voor de op-
sporing van bepaalde strafbare feiten kan worden ingezet. Het moet daarbij
gaan om strafbare feiten van ernstige aard op het gebied van de verdovende
middelen, de wapenhandel, valsmunterij, de veiligheid van de staat of be-
roeps-, gewoonte- of groepscriminaliteit dan wel andere georganiseerde cri-
minaliteit. De opsomming van strafbare feiten waarbij de inzet van een infil-
trant mogelijk is door verwijzing naar beroeps-, gewoonte- of groepscrimi-

249 BT Drucks 12/989, p. 41.

250 Zie o.a. BVerfG, Beschl. van 26 mei 1981, BVerfGE Bd 57, pp. 250-289 en BVerfG, Beschl.
van 27 november 1984, NJW 1985, p. 1767.

251 BGH, Beschl. van 17 oktober 1983, BGH5tr.Bd 32, pp. 115 en 122.

252 Vgl. L. Krumsiek, Verdeckte Ermittler in der Polizei der Bundesrepublik Deutschland,
Florenz, Miinchen 1988.
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naliteit redelijk open. Daardoor wordt een zekere harmonie met de opsom-
ming van strafbare feiten in de Politiewetten bewerkstelligd.™ De inzet is
eerst mogelijk als er sprake is van een verdenking ter zake van die strafbare
feiten dan wel uit feiten of omstandigheden valt af te leiden, dat gevaar voor
herhaling ter zake van een ernstig misdrijf bestaat. Bij de inzet van een infil-
trant wegens het gevaar voor herhaling moet het gaan om Verbrechen in het
algemeen en hoeft het niet te gaan om strafbare feiten van ernstige aard op
de genoemde gebieden. Voorts mag van deze mogelijkheid alleen gebruik
worden gemaakt wanneer de opheldering van die strafbare feiten op andere
wijze niet bereikt kan worden of zeer wordt bemoeilijkt.

Bij ernstige misdrijven (Verbrechen) kunnen politie-infiltranten bovendien
worden ingezet als de ernst van de feiten zo'n inzet rechtvaardigt en andere
maatregelen niet effectief zouden zijn (art. 110a lid 1 StPO).

Infiltranten mogen dus in twee gevallen worden ingezet.

In het eerste geval mag een infiltrant worden ingezet wanneer een van de
genoemde strafbare feiten begaan is, die ernstig van aard moet zijn en waar-
van de opheldering anderszins niet mogelijk of aanzienlijk moeilijker zou
zijn.

In het tweede geval mag een infiltrant worden ingezet ter opheldering van
een ernstig misdrijf waarop een minimum straf van een jaar of meer is ge-
steld (Verbrechen, art. 12 StGB), wanneer een concreet recidive gevaar be-
staat, alsmede wanneer de ernst van het feit tot de inzet noopt en andere op-
sporingsmethoden tot dan toe faalden.

De artikelen 110a e.v. StPO gelden dus alleen voor die gevallen dat een poli-
tiefunctionaris onder een valse dekmantel voor een langere duur wordt inge-
zet. Essentieel is dat de opdracht van de infiltrant niet gericht is op de opspo-
ring van een of meer afzonderlijk bepaalde, concrete strafbare feiten, maar
dat zijn opdracht ruimer is en gericht is op het verzamelen van voor de op-
sporing van strafbare feiten bruikbare algemene informatie. Evenzeer essen-
tieel is dat een onbepaald aantal personen met zijn ware identiteit onbekend
moet blijven en dat vanwege de aard van zijn activiteiten zijn identiteit tij-
dens het onderzoek ter terechtzitting geheim moet blijven.™ Beperkt zijn ac-
tiviteit zich tot een enkel geval, bijvoorbeeld een pseudo-koper, dan is er
geen sprake van een infiltrant en is de regeling van de artikelen 110a StPO
niet van toepassing.”

Strafbare feiten politie-infiltrant

Een politie-infiltrant mag zich in het kader van zijn infiltratie in beginsel niet
schuldig maken aan strafbare feiten, ook niet aan feiten die “milieubepaald”

253 BT Drucks 12/989, p. 59.
254 BGH Urt. van 7 maart 1995, BGHSt 41. pp. 64-69.
255 BGH Urt. van 6 februari 1996, NStZ 1996, pp. 450-452.
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zijn.™ In de praktijk blijken politie-infiltranten met grote regelmaat gedwon-
gen te zijn binnen het kader van hun werkzaamheden strafbaar gestelde
handelingen te verrichten of bij de uitvoering van die handelingen behulp-
zaam te zijn. Het is, bijvoorbeeld, zeer gebruikelijk dat politie-infiltranten,
om hun geloofwaardigheid in het milieu in stand te houden of te verhogen,
drugs kopen of aanbieden.® Algemeen kan worden gesteld dat de politie
sceptisch staat tegenover de politieke eis dat infiltranten geen strafbaar ge-
stelde handelingen mogen begaan.™

In een van de schaarse schriftelijke bijdragen aan de discussie rond dit thema
verklaarde een politie-infiltrant openlijk zich schuldig te hebben gemaakt aan
een honderd- tot tweehonderdtal strafbare feiten van uiteenlopende aard ge-
durende de jaren dat hij als zodanig ingezet was, omdat van hem een bewijs
van betrouwbaarheid werd verwacht, de zogenaamde Keuschheitsprobe. Met
een grote mate van cynisme wijst hij op de schijnbaar onoverbrugbare kloof
tussen politiek en strafvorderlijk denken enerzijds en de praktijk ander-
zijds.” Deze bijdrage maakt duidelijk dat het in de daar genoemde gevallen
ontbroken heeft aan een goede begeleiding door zijn hiérarchisch hogeren en
aan een goede afstemming met het openbaar ministerie, dat medeverant-
woordelijk is voor het optreden van de politie-informant. Daarbij komt dat
bij nadere beschouwing veel van wat als strafbaar gedrag door de genoernde
politie-infiltrant werd gezien, in het licht van wet en rechtspraak geen straf-
bare feiten opleverde™ of onder omstandigheden als uitzondering op het be-
ginsel dat binnen het kader van de infiltratie strafbare feiten niet zijn toege-
staan in de literatuur kennelijk wordt geaccepteerd. Zo wordt, bijvoorbeeld,
opgemerkt dat deelname aan een kansspel™ of het delict van begunstiging
niet door een politie-infiltrant gepleegd kan worden, omdat hij niet alle be-
standdelen van het strafbare feit kan vervullen of vervult. Overigens wordt
verdedigd dat de politie-infiltrant in uitzonderingsgevallen een beroep kan
doen op de rechtvaardigings- c.q. schulduitsluitingsgronden.™

Tijdens de hoorzittingen van de vaste commissie van justitie ter voorberei-
ding van de behandeling van de OrgKG is het punt van het al dan niet toe-
staan aan een politie-infiltrant om zich schuldig te maken aan strafbare feiten
uitvoerig aan bod gekomen. Tal van justitievertegenwoordigers hebben be-
pleit toe te staan dat een politie-infiltrant strafbare feiten zou mogen begaan

256 Anl.Dno.II,2.2 en 2.3 en RiStBY

257 Zie Lisken, Polizeigesetz NW 1990, op. cit., p. 330.

258 Habermehl, Polizei- und Ordnungsrecht, op. cit., p. 268.

259 G. Koriath, Straftaten bei Verdeckten Ermittlungen. Ein Gestidndnis, Kriminalistik 1992,
Pp- 370-389.

260 Vgl. HH. Kdmer, Verdeckte Ermittlungen ohne Straftaten. Eine Erwiderung zu Kori-
ath, Kriminalistik 1992, pp. 601-605 en P. Schwarzburg, Einsatzbedingte Straftaten Ver-
deckter Ermittler, NStZ 1995, pp. 469-474.

261 O.a. door H- Hund, Beteiligung Verdeckter Ermittler am unerfaubten Gliicksspiel, NStZ
1993, pp. 571-572.

262 O.a. Hilger, Neues Strafverfahrensrecht, op. cit., p. 525.
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voor zover dit nodig zou zijn om de strafvervolging tegen de daders effectie-
ver te doen zijn.*®

De wetgever was echter in deze niet bereid toe te geven waardoor de oplos-
sing van de problemen aan de praktijk — in het bijzonder het sepotbeleid van
het openbaar ministerie — wordt overgelaten.

Voor zover het drugsdelicten betreft bevat de Betaubungsmittelgesetz tal van
bepalingen waaruit blijkt dat reeds rekening is gehouden met de mogelijk-
heid dat politie-infiltranten betrokken worden bij drugsdelicten en zijn wet-
telijke voorzieningen getroffen om de strafbaarheid van die handelingen uit
te sluiten. Zo is, bijvoorbeeld, de handel in drugs gebonden aan een vergun-
ning, maar wordt op die eis een uitdrukkelijke uitzondering geformuleerd
voor de politie- en justitieorganen wanneer zij hiermee in het kader van de
uitoefening van hun wettelijke taken te maken krijgen.

Informatie bij de politie in Nordrhein-Westfalen heeft geleerd dat de inzet
van infiltranten wat het punt betreft dat zij zich schuldig mogen maken aan
strafbare feiten, nauwelijks problemen oplevert indien de afstemming met
het openbaar ministerie intensief is.

Overschrijdt een politie-infiltrant zijn bevoegdheden en begaat hij ernstige
wetsovertredingen, dan kan dat leiden tot bewijsuitsluiting van de door hem
verkregen informatie en tot een strafrechtelijke procedure tegen hem.*

Wie kunnen als infiltrant worden ingezet?

Artikel 110a StPO spreekt niet van politie-infiltrant maar van Beamte des Poli-
zeidienstes. Hiermee wordt tot uitdrukking gebracht dat onder andere ook
ambtenaren van de FIOD (Steuer- und Zollfahndungsdienst), het BKA en de
Bundesgrenzschutz als infiltrant kunnen optreden.”®

Door uitdrukkelijk te bepalen dat alleen ambtenaren in de zin van de artike-
len 2 en 35 van het Beamtenrechtsrahmengesetz** mogen worden ingezet als
infiltrant wordt “die notwendige straffe Fiihrung und wirksame, auch diszi-
plinarrechtliche, Dienstaufsicht” gegarandeerd.”

Van belang is voorts de bepaling dat de infiltrant aan het rechtsverkeer kan
deelnemen (art. 110a lid 2 StPO), dat wil zeggen dat hij alle privaatrechtelijke
rechtshandelingen onder valse identiteit kan verrichten en dat hij onder die
identiteit partij kan zijn in een civiele procedure. Veroorzaakt hij schade en
wordt hij daarvoor civielrechtelijk aansprakelijk gesteld, dan is de staat daar-
voor aansprakelijk om te voorkomen dat crediteuren de dupe worden. De
wet geeft niet aan op welke juridische grondslag een derde zijn aanspraak op

263 Protokoll no. 35, pp. 10, 15, 42, 64 e.v., 81, 110, 263, 291 e.v.
264 Kleinknecht/Meyer-Gof3ner, StPO, op. cit., p. 362.

265 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO, op. cit., pp.637-638.

266 Wet van van 17 februari 1985 (BGBL I, p. 462 en 111, p. 2030-1)
267 BT Drucks. 12/989, p. 42.
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schadevergoeding moet baseren” Dit kan in het bijzonder van belang zijn
wanneer hij in zijn valse hoedanigheid een frontstore opzet. Voor zover dit
voor het instandhouden van de valse identiteit van de politie-infiltrant nodig
is, kunnen identiteitspapieren en andere officiéle stukken worden vervaar-
digd, veranderd en gebruikt (art. 110a lid 3 5tPO)}. Veranderingen in openba-
re registers zijn niet toegestaan, omdat daardoor het publieke vertrouwen in
de registers in gevaar komt.™

Beslissingsbevoegdheid

De politie kan een infiltrant eerst inzetten na het verkrijgen van voorafgaan-
de toestemming van het openbaar ministerie tenzij die toestemming niet kan
worden afgewacht. In dat geval beslist de korpsleiding, maar moet onver-
wijld de toestemming van het openbaar ministerie worden gezocht. Als het
openbaar ministerie niet binnen drie dagen zijn toestemming geeft, moet de
inzet be€indigd worden. De toesternming van het openbaar ministerie moet
op schrift worden gesteld, waarbij het openbaar ministerie de duur van de
inzet bepaalt. Overigens kan de duur naderhand verlengd worden, mits aan
de wettelijke voorwaarden voor de inzet van politie-infiltranten is voldaan
(art. 110b lid 1 StPO). De beslissing welke politieambtenaar als infiltrant
wordt ingezet berust niet bij het openbaar ministerie, maar bij de korpslei-
ding. Het openbaar ministerie kan noch moet de verantwoordelijkheid daar-
voor van de politie overnemen.””

De wet geeft geen nadere regels over de maximurn duur van de inzet omdat
de wetgever van oordeel was dat de duur van geval tot geval moet worden
bepaald. Naar de algemene ervaring wordt pas na een langere periode van
infiltratie de inzet effectief omdat eerst dan een vertrouwensband ontstaat en
essenti€le informatie over en inzicht in de organisatiestructuur wordt verkre-
gen. Daarbij komt dat de beperkte beschikbaarheid van politie-infiltranten en
het in artikel 110a StPO neergelegde subsidiariteitsbeginsel voldoende waar-
borgen zijn tegen een te langdurige inzet.””

Ingeval een politie-infiltrant wordt ingezet tegen een identificeerbare ver-
dachte, is een schriftelijke voorafgaande toestemming van de rechter nodig,
waarbij tegelijkertijd de duur van de inzet wordt vastgesteld (art. 110b lid 2
StPO).™ Onduidelijk is waarom over de inzet van een infiltrant tegen een be-

268 Zie voor dit aspect meer uitvoerig Nack, KK 5tPO, op. cit., pp. 499-500.

269 BT Drucks 12/989, p. 60.

270 Hilger, Neues Strafverfahrensrecht, o.c, p. 524.

271 BT Drucks. 12/989, op. cit, p. 42.

272 Zie voor de staatsrechtelijke problematiek rond dit thema: S. Weil, Verdeckte Ermitt-
lungen im Strafverfahren und die Unverletzlichkeit der Wohnung, ZRP 1992, pp. 243-
247.
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kende verdachte een rechter beslist en over de inzet van een infiltrant tegen
een onbekende verdachte het openbaar ministerie beslist.™ Kan deze toe-
stemming niet worden afgewacht, dan moet het openbaar ministerie toe-
stemmen. Is ook zijn toestemming niet op tijd verkrijgbaar, dan beslist de
korpsleiding en moet het openbaar ministerie onverwijld om toestemming
gevraagd worden. De inzet moet worden be€indigd wanneer de rechter niet
binnen drie dagen zijn toestemming geeft.

Ook voor de inzet van een infiltrant in een niet algemeen toegankelijke wo-
ning is toestemming van de rechter nodig.

De wet spreekt van een niet algemeen toegankelijke woning om daarmee tot
uitdrukking te brengen dat het betreden van delen van een woning die door
de bewoner voor het publiek toegankelijk is gemaakt, bijvoorbeeld het win-
kelgedeelte of het restaurantgedeelte, zonder rechterlijke toestemming kan
plaatsvinden.

De woning die mag worden betreden hoeft in de schriftelijke toestemming
door de rechter of het openbaar ministerie niet genoemd te worden omdat
niet van tevoren valt te voorzien welke woning door de infiltrant bezocht
moet worden. Het aanwijzen van een bepaalde woning en de beperking van
de toestemming tot het enkele betreden van die woning zou het effect van in-
filtranten sterk beperken. In de regel zal de toestemming van de rechter me-
de betrekking hebben op het recht om woningen te betreden, aldus onze in-
formanten, omdat anders de inzet van infiltranten nutteloos is.

Uit het schriftelijk stuk van het openbaar ministerie of de rechter waarin de
toestemming is geformuleerd, moet zijn af te leiden wat de juridische grond-
slag is voor de inzet van de politie-infiltrant alsmede wat de omvang van de
inzet is (algemeen, tegen een bepaalde persoon gericht, mede het recht om
woningen te betrekken omvattend). De omvang van de inzet is maatgevend
voor de bevoegdheden waarover de infiltrant beschikt. Een toestemming tot
het inzetten van een infiltrant in een onderzoek tegen een bepaalde verdach-
te omvat niet tevens de toestemming om activiteiten in zijn woning te ver-
richten. Beide toestemmingen moeten dus afzonderlijk gegeven worden.™

Betreden woning door infiltrant

Politie-infiltranten mogen alleen onder de dekmantel van hun valse identiteit
een woning betreden voor zover zij daarvoor toestemming hebben van de
woninggerechtigde. Een heimelijk binnengaan van een woning is niet geoor-
loofd, ook niet als dat voor een goede uitvoering van zijn taak als infiltrant
nodig lijkt. Die toestemming mag niet verkregen worden door het gebruik

273 Zo vond bij de hoorzitting de Deutsche Richterbund dit Richtervorbehalt unpraktikabel
(Protokoll no. 35, p. 143). Zie ook R. Kruger, Das OrgKG, Ein Gesetz unter falscher Flag-
ge, Kriminalistik 1992, pp. 594-598 (p. 596).

274 BGH Urt. van 16 februari 1995, NStZ 1996, pp. 287-289.
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maken van andere voorwendselen dan dat van de valse identiteit (art. 110c
StPO). Zij mogen zich dus niet vaiselijk voordoen als TV-reparateur, meter-
opnemer of postbode.”™ Dit verbod ligt in het verlengde van het in artikel
136a StPO neergelegde verbod om gebruik te maken van ongeoorloofde ver-
hoormethoden.

Op grond van artikel 136 StPO is de politie verplicht de verdachte bij het eer-
ste verhoor mee te delen ter zake van welke feiten hij verdacht wordt en hem
erop te wijzen dat hij niet tot antwoorden verplicht is. Deze verplichting
geldt niet wanneer een politie-infiltrant de verdachte of getuige uithoort. De
dan afgelegde verkiaringen worden niet door een Verwertungsverbot getrof-
fen™ Voor het overige heeft de politie-infiltrant dezelfde bevoegdheden
waarover een politiefunctionaris beschikt op grond van de wet of andere
rechtsregels (art. 110c StPO).

Informatie achieraf aan betrokkenen

Personen wier woning door een politie-infiltrant betreden is moeten daarvan
op de hoogte worden gebracht zodra dit mogelijk is zonder het doel van het
onderzoek, de openbare veiligheid of de veiligheid van het leven en de licha-
melijke integriteit van een persoon, of de mogelijkheid van verdere inzet van
de infiltrant in gevaar te brengen (art. 110d StPO). Om aan deze verplichting
te kunnen voldoen, moet de politie-infiltrant zorgvuldig aantekening houden
van de woningen die hij in die hoedanigheid betreden heeft, maar in de
praktijk lijken de uitzonderingen op deze verplichting veelal ertoe te leiden
dat de verdachte onbekend blijft met het optreden van een politie-infiltrant.
Daarbij komt dat de wet geen termijn stelt waarbinnen personen wier wo-
ning betreden is daarvan op de hoogte moeten worden gesteld.

In beginsel wordt na afloop van de inzet de identiteit van een politie-infil-
trant vrijgegeven, tenzij er aanleiding bestaat te veronderstellen dat door het
bekendmaken van de identiteit het leven, de lichamelijke integriteit of de
vrijheid van de infiltrant of anderen (bijv. zijn familieleden) in gevaar komen
of de politie-infiltrant daardoor niet meer opnieuw kan worden ingezet. De
gronden voor de geheimhouding moeten aan de rechter worden meege-
deeld. Hiermee wordt recht gedaan aan een uitspraak van het Bundesverfas-
sungsgericht” waarin wordt gesteld, dat de zittingsrechter de rechtmatig-
heid van de beslissing van de politieleiding om de identiteit van de infiltrant
geheim te houden, moet kunnen onderzoeken. Een marginale toetsing van
die beslissing moet mogelijk gemaakt worden. Een volle inhoudelijke toet-

275 G. Kruse in W. Gropp, Besondere ErmittlungsmaBnahmen, op. cit., p. 192.

276 BGH Urt. van 21 juli 1994, NJW 1994, p. 2904 en K. Hindel, Rechtliche Probleme beim
Einsatz von V-Leuten, Die neue Polizei, 1995, pp. 129-131.

277 BVerfG, Beschl. van 26 mei 1981, BVerfGE, Bd 57, p. 289.
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sing is niet vereist. Voldoende is dat de rechter moet kunnen vaststellen dat
de beslissing tot de geheimhouding van de identiteit niet berust op willekeur
of op duidelijk juridisch ondeugdelijke gronden.”

Een en ander is van belang omdat de zittingsrechter over het best mogelijke
bewijs moet kunnen beschikken™; anders moet de rechter teruggrijpen op
aanvullend bewijs of op bewijssurrogaten (zoals schriftelijke verklaringen
(art. 251 StPO) of de-auditu bewijs, te weten de verklaring van de opspo-
ringsambtenaar die de politie-infiltrant gehoord heeft), zelfs als de rechter de
beslissing van de korpsleiding niet deelt.

Als de identiteit van de politie-infiltrant geheim gehouden wordt, kan de in-
filtrant wel onder zijn valse identiteit gehoord worden, tenzij de Minister van
Binnenlandse Zaken, gelet op artikel 96 StPO van oordeel is dat hij niet als
getuige behoeft op te treden.™

Bekendmaking identiteit infiltrant

De officier van justitie en de rechter die bevoegd zijn toestemming voor de
inzet van de politie-infiltrant te geven, kunnen overigens te allen tijde ver-
langen dat de identiteit van de politie-infiltrant aan hen bekend wordt ge-
maakt (art. 110b lid 3 StPO). Dat is een vereiste omdat zij verantwoordelijk
zijn voor de inzet van de politie-infiltrant.

Verklaringen van een politie-infiltrant die is ingezet zonder toestemming van
het openbaar ministerie of de rechter, kunnen niet voor het bewijs gebruikt
worden. Dat geldt niet voor technisch bewijs, bijvoorbeeld vingerafdrukken
of sporen, dat verkregen is tijdens een ongeoorloofde inzet van een infil-
trant.™

De schriftelijke stukken die betrekking hebben op de inzet van politie-infil-
tranten worden door het openbaar ministerie bewaard. Zij blijven buiten het
dossier totdat betrokkenen van het betreden van hun woning op de hoogte
zijn gebracht. Hetzelfde geldt voor het door de politie-infiltrant opgemaakt
proces-verbaal, de zogenaamde Verhandlungen (art. 163 lid 2 StPO).*”

De door de politie-infiltrant verkregen informatie over personen mag ook in
andere strafprocedures gebruikt worden, zij het alleen voor zover deze in-
formatie feiten bevat die voor de opheldering van een van de in artikel 110a
lid 1 StPO genoemde strafbare feiten benodigd is (art. 110e StPO).

278 BGHSt, Urt. van 31 maart 1989, BGHSt Bd 36, p. 159.

279 BVerfG, op. cit., p. 288.

280 Kleinknecht/Meyer-Gofner, StPO, op. cit., p. 326.

281 Zie R. Zaczyk, ProzeBsubjekte oder Storer? Die Strafprozefordnung nach dem OrgKG
dargestellt an der Regelung des Verdeckten Ermittlers, Strafverteidiger 1993, pp. 490-
498 (p. 497).

282 BT Drucks., 12/989, p. 43.
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L) DE GECONTROLEERDE AFLEVERING

Op relatief grote schaal wordt in Duitsland van de methode van de gecon-
troleerde aflevering bij drugstransporten gebruik gemaakt. Vaak vormt daar-
bij het vliegveld Frankfurt het begin van deze operatie. Volgens een opgave
van de douane-opsporingsdienst van Frankfurt {(Zollfahndungsdienst) wor-
den jaarlijks honderden gecontroleerde afleveringen geobserveerd.™ Dit
hoge aantal kan worden verklaard uit het feit dat een gecontroleerde afleve-
ring via vliegverbindingen eenvoudiger en met minder mankracht door te
voeren is dan die over de weg of over het water omdat, indien het transport
per vliegtuig gaat, alleen de autoriteiten van de landingsplaats behoeven te
worden geinformeerd, terwijl bij een transport over de weg alle autoriteiten
van de transitolanden op de hoogte moeten worden gebracht.

Een gecontroleerde aflevering of een gecontroleerd transport vindt overigens
niet alleen plaats in het kader van de drugsbestrijding, maar kan ook betrek-
king hebben op illegale wapenhandel, afvalstoffen, illegale handel in nucleair
materiaal, etc.

De gecontroleerde aflevering is een bijzondere opsporingsmethode die alleen
in de strafvorderlijke fase van belang is.

In de proactieve fase lijkt een gecontroleerde aflevering niet mogelijk, omdat
deze methode alleen gebruikt kan worden als er reeds een ernstig vermoe-
den bestaat dat illegale waren zullen worden afgeleverd. Er is derhalve reeds
sprake van zureichende tatséchliche Anhaltspunkte dat een strafbaar feit ge-
pleegd is en daarmee staat vast dat de strafvorderlijke fase is begonnen.

Geen wettelijke regeling maar besluit Procureurs-generaal

De gecontroleerde aflevering is in Duitsland niet wettelijk geregeld, maar
sinds 1984 ligt er een besluit van de gezamenlijke Procureurs-generaal™ over
deze materie dat later in de RiStBV (artt. 29a-29d) is geincorporeerd. Een re-
geling van deze materie werd onder andere nodig geoordeeld om duidelijk
tot uitdrukking te brengen dat het legaliteitsbeginsel de politie niet zonder
meer verplicht direct op te treden als een strafbaar feit wordt vastgesteld. Uit
tactische overwegingen mag deze een ingrijpen uitstellen om zodoende ook

283 Vermoedelijk zal het bij het hoge aantal gaan om personen die als koerier drugs mee-
voeren en niet gearresteerd worden omdat Duitsland niet hun einddoel is. In die geval-
len wordt de douane van het land van de eindbesternming geinformeerd. Volgens de
gangbare definitie is hier sprake van een gecontroleerd transport. Het legaliteitsbeginsel
verplicht de politie niet hen in Duitsland te arresteren. Zie Kérner, Betiubungsmittelge-
setz, op. cit., pp. 380 e.v.

284 Zie]. Jeschke, Die internationale Zusammenarbext des Bundeskriminalamtes in operati-
ven Bereich, in: Internationale Verbrechensbekdmpfung BKA Vortragsreihe, Bd. 30,
Wiesbaden 1985, p. 70.
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de hand te kunnen leggen op financiers, afnemers, de grote jongens achter de
schermen, etc.
In de richtlijnen worden drie vormen van gecontroleerde aflevering onder-
scheiden: de gecontroleerde transito, uitvoer en invoer.
Voorwaarde voor een gecontroleerde aflevering is, dat op een andere manier
de andere daders niet opgespoord kunnen worden of het netwerk niet ont-
manteld kan worden. Verder moet de gecontroleerde aflevering zo zijn
vormgegeven dat het op elk moment mogelijk blijft de daders te arresteren
en de illegale waren in beslag te nemen. Dat betekent dus dat het transport
niet buiten de controle van politie of douane mag raken.
Bevoegd tot het nemen van een beslissing over de gecontroleerde aflevering
is de officier van justitie binnen wiens rechtsgebied de grensovergang ligt,
waar de invoer of het transito begint, of binnen wiens rechtsgebied het trans-
port binnen Duitsland aanvangt. In geval van een gecontroleerde transito
moet het openbaar ministerie, binnen welks rechtsgebied de grensovergang
ligt waar de uitvoer vermoedelijk zal plaatsvinden, daarover worden gein-
formeerd.

Bij een gecontroleerd transport, waarbij sprake is van transito en uitvoer,

moet de Staat waarnaar het gecontroleerd transport zich begeeft daartoe toe-

stemming geven. Voorts moet die Staat een verklaring afgeven dat

- het transport ook op haar grondgebied permanent onder controle zal
staan;

- tegen koeriers, daders en afnemers strafrechtelijk zal worden opgetreden
en dat de illegale waren in beslag zullen worden genomen, alsmede dat
men ernaar zal streven de daders te doen veroordelen en in dat geval tot
de tenuitvoerlegging van de vonnissen zal overgaan; en, tot slot,

- de Duitse politie en justitie voortdurend op de hoogte zal worden gesteld
van de stand van het strafrechtelijk onderzoek.™

In de praktijk is het niet het openbaar ministerie maar de politie en douane
die over een buitenlands netwerk van contacten beschikken om deze verkla-
ringen, waarbij altijd een grote tijdsdruk bestaat, op tijd te verkrijgen.”

Ten aanzien van de gecontroleerde aflevering zijn er meerdere varianten. Zo
kan er, bijvoorbeeld, sprake zijn van een Convoy Operation, dat is een gecon-
troleerde aflevering waarbij een vertrouwenspersoon of een politie-infiltrant
betrokken is.”’

285 Zie Korner, Betiubungsmittelgesetz, pp. 375-383.

286 H. Busch, Operative Zusammenarbeit {iber Grenzen, Biirgerrecht und Polizei 1994, pp.
55-63.

287 H.H. Korner, Kontrollierte Betaubungsmitteltransporte, Kriminalistik 1985, pp. 226-230.
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M) FRONTSTORE OPERATIES

Bij de behandeling van de artikelen 20 NW PolG en 110a e.v. StPO hebben
we reeds gezien dat de politie-infiltrant met zijn valse identiteit aan het
rechtsverkeer mag deelnemen. Dat betekent onder andere dat hij schijnfir-
ma’s mag oprichten en mag laten inschrijven bij de Kamer van Koophandel.
Het bestaan van frontstores is in Duitsland bekend in het kader van de be-
strijding van drugscriminaliteit. Zo zijn door de politie onder andere trans-
portbedrijven en im- en exportfirma’s opgezet. Dit alles moet ten doel heb-
ben om de daders te kunnen arresteren of om een gecontroleerde aflevering
mogelijk te maken om de daders op een later tijdstip te kunnen arresteren.™

Aan een herhaald verzoek onzerzijds om nadere informatie over het gebruik
van frontstores, over de richtlijnen daaromtrent, over de financiering daar-
van en over de financiéle afwikkeling van de door frontstores gemaakte win-
sten en/of verliezen, kon door politie en justitie niet worden voldaan uit tac-
tische overwegingen. Het op frontstore-operaties betrekking hebbende dos-
sier draagt nog steeds het stempel “geheim”.

288 Korner, Betiubungsmittelgesetz, op. cit., p. 379.
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AFKORTINGEN

Anm.

BayObLG
BGBI
BGH
BGHSt
BR-Drs
BT-Drs
BtMG
BverfG
BverfGE

GA
GG
GVG
LG
MDR
OLG
StGB
StPO
StVAG
StVG

ZRP
ZStW

Duitsland

Anmerkung

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
Bundesratsdrucksache (jaar/nummer)
Bundestagsdrucksache (zittingsperiode/nummer)
Betdaubungsmittelgesetz

Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
Gerichtsverfassungsgesetz

Landgericht

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
Oberlandesgericht

Strafgesetzbuch

Strafprozefiordnung
Strafverfahrensinderungsgesetz

Strafsenverkehrsgesetz

Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
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