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I.  INLEIDING

Tot voor kort verrichtte de politie in Engeland en Wales haar strafrechtelijk
onderzoek vrijwel uitsluitend reactief. De proactieve aanpak was niet onbe-
kend, maar bleef voorbehouden aan specialistische instanties, zoals de Na-
tional Criminal Intelligence Service (NCIS), Customs and Excise of de Special
Branches van de korpsen. Pas gedurende de laatste jaren behoort de proactie-
ve aanpak tot de reguliere activiteiten van de gewone politie.

De aandacht voor proactieve opsporing en voor het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden is vooral ontstaan na de publicatie van een rapport in
1993 van de Engelse Rekenkamer over de effectiviteit van de politie bij de
bestrijding van de criminaliteit.’ Uit dat rapport bleek dat bijzondere opspo-
ringsmethoden door gebrek aan de benodigde apparatuur en door onvol-
doende opleiding en training van personeel, slechts op bescheiden schaal
door de reguliere politie werden gehanteerd. Dat gold overigens niet voor al-
le bijzondere opsporingsmethoden. De inzet van informanten in diverse
kwaliteiten vond al decennia lang op grote schaal plaats. De achterstand die
de reguliere Engelse politie bleek te hebben opgelopen betrof vooral de inzet
van geavanceerde afluister- en observatieapparatuur en het gebruik van an-
dere technisch of tactisch geavanceerde opsporingsmethoden.

Ook de regelgeving inzake de bijzondere opsporingsbevoegdheden was ach-
tergebleven. Voor de gebruikelijke opsporingsbevoegdheden van de politie
in het vooronderzoek bestond sinds 1984 de Police and Criminal Evidence
Act (PACE). Daarin zijn onder andere de staandehouding, het onderzoek aan
de kleding, de huiszoeking en binnentreding, de inbeslagneming, de inverze-
keringstelling en het verhoor uitvoerig geregeld.’

—

Audit Commission, Tackling Crime Effectively, Audit Commission, London 1993.

2 Zie: H. Levenson, F. Fairweather and E. Cape, Police Powers, A Practioners Guide, Legal
Action Group, London 1996 en M. Zander, Police and Criminal Evidence Act, Sweet &
Maxwell, London 1995.
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Voor de bijzondere opsporingsbevoegdheden bestond tot 1999 alleen een

wettelijke regeling voor het onderscheppen van telecommunicatie, the Intet-

ception of Telecommunications Act 1985, alsmede vier administratieve richt-

lijnen, te weten:

- the (Home Office) Guidelines on Informants who take Part in Crime (1969,
nieuwe versie 1986);

- the (Home Office) Guidelines on the Use of Equipment in Police Surveil-
lance Operations (1984);

- the (Association of Chief Police Officers) Guidelines on the Use of Under-
cover Police Officers in Major Crime Investigations (1990); en

- the (Association of Chief Police Officers) Guidelines on the Use and Man-
agement of Informants.

Deze richtlijnen waren niet openbaar, maar delen ervan waren in de recht-
spraak en literatuur - zij het moeilijk — terug te vinden.

Vooral de richtlijnen over de heimelijke inzet van technische middelen waren
van belang, omdat deze de grondslag vormden voor observatie-operaties,
het afluisteren van gesprekken en het maken van foto-, film- en video-opna-
men en bij het plaatsen van peilapparatuur.

De juridische status van die richtlijnen was overigens zwak; slechts in een
enkel geval bleek de rechter bereid het gebruik van een bijzondere opspo-
ringsmethode te toetsen aan die richtlijnen.

Anders dan in veel continentale strafrechtelijke systemen kwam in Engeland
tot 1999 nauwelijks wetgeving inzake de bijzondere opsporingsbevoegdhe-
den van de grond. In veel continentale landen dwongen de nationale consti-
tutie met daarin vervatté grondrechten en (de doorwerking van) het EVRM
in het nationale rechtsstelsel tot nadere regelgeving, omdat de toepassing
van bijzondere opsporingsbevoegdheden per definitie inbreuken maakt op
grondrechten, in bijzonder op het recht op privacy. Zo echter niet in Enge-
land. Grondrechten waren daar niet of nauwelijks erkend in de juridische
betekenis die ze in veel van de andere West-Europese rechtsstelsels hadden
(gekregen) en de invloed van het EVRM op het Engelse strafprocesrecht was
uiterst beperkt.

De Britse rechter en het EVRM

Het Verenigd Koninkrijk heeft het EVRM in maart 1951 als eerste verdrag-
sluitende partij geratificeerd.” Sinds 1966 is het individueel klachtrecht er-
kend en is het Verenigd Koninkrijk ruim vijtig keer veroordeeld wegens
schending van dit mensenrechtenverdrag. Desondanks is de invloed van het

3 Archbold 1999, Criminal Pleading, Evidence and Practice, Sweet & Maxwell, London
1999, p. 1461.
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EVRM op het Engelse rechtssysteem en meer in het bijzonder op het Engelse
strafprocesrecht tot voor kort uiterst beperkt geweest.*

Tot de inwerkingtreding van de Human Rights Act 1998’ konden Britse bur-
gers bij de Engelse rechter geen beroep doen op de door het EVRM gegaran-
deerde rechten, omdat het Engelse staatsrecht ten aanzien van een verdrag
het dualistische stelsel kent, hetgeen betekent dat een verdrag eerst werking
kan hebben binnen de nationale rechtsorde wanneer de verdragsnorm door
de nationale wetgever is getransformeerd in nationaal recht.’ “The Convention
does not, as a matter of English law, confer any direct rights... that can be enforced
in the English courts”, aldus Sir Robert Megarry in Malone vs Metropolitan
Police Commissioner.” De transformatie van onderdelen van het EVRM heeft
mondjesmaat en soms niet zonder tegenzin plaatsgevonden. Zo is bijvoor-
beeld de Interception of Communications Act 1985 tot stand gekomen naar
aanleiding van de uitspraak van het EHRM in genoemde Malone-zaak.*

Het verdrag behoorde dus niet tot de Engelse rechtsorde en Britse rechters
konden in zaken waarin onder verwijzing naar uitspraken van het EHRM ge-
steld werd dat het Engelse recht in strijd was met het EVRM, aan deze argu-
menten geheel voorbij gaan.

Zeer recent nog stelde het Court of Appeal dat het niet de bevoegdheid had
bewijs, verkregen onder toepassing van dwang, overeenkomstig de EHRM-
uitspraak Saunders vs UK, uit te sluiten, omdat dat zou leiden tot gedeeltelij-
ke buiten werking stelling van de Financial Services Act 1986 waarbij het de
uitspraak van het EHRM “as a matter of strict law (...) irrelevant” noemde.’

Een en ander wilde overigens niet zeggen dat het EVRM en de uitspraken
van het EHRM tegen Engeland geen enkele invloed hebben gehad op het En-
gelse recht.

Zo leidde bovengenoemde, duidelijk met de rechtspraak van het EHRM
strijdige uitspraak over artikel 177 FSA 1986 tot een aanwijzing van de Attor-
ney General aan de vervolgende autoriteiten om bewijsmateriaal dat onder
toepassing van dwang is verkregen niet te gebruiken.”” Er zijn ook andere
voorbeelden waaruit blijkt dat het EVRM wel degelijk invloed heeft op het
Engelse recht. De zaak Kahn is zo’n voorbeeld. Daarin werd onder andere

4  In de Engelse literatuur wordt wel gesteld dat Engeland een zeer slechte naam heeft als
het gaat om de naleving van het EVRM. Zie bijv. A.W. Bradley, K.D. Ewing, Constitu-
tional and Administrative Law, Addison Wesley Longman Harlow 1997, p. 471.

5  De volledige inwerkingtreding van de HRA wordt niet voor oktober 2000 verwacht.

6  P.van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, Kluwer, The Hague 1998, p. 16.

7  (1979) 3 AllER, p. 301.

EHRM 2 augustus 1984, Publ. ECHR Series A 82.

9 R vs Staines and Morrisey (1997), 2 Cr.App.R. 426 CA. Zie de kritiek op deze uitspraak
van S. Nash, M. Furse, Protecting Human Rights: The Incoming Tide, The Journal of
Criminal Law 1998, pp. 169-175.

10 Zie Guidance Note 148 New Law Journal, p. 208.

[e]
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overwogen dat artikel 8 EVRM weliswaar geen deel uitmaakt van het Engel-
se recht, maar dat de beginselen die zijn neergelegd in het EVRM wel van be-
tekenis kunnen zijn bij de uitoefening van de in artikel 78 PACE neergelegde
rechterlijke bevoegdheid om bewijs uit te sluiten. De Law Lords sloten zich
aan bij de overweging van rapporteur Lord Nolan:

“Fm prepared to accept that if evidence had been obtained in circum-
stances which involve an apparent breach of article 8, or, for that matter an
apparent breach of the law of the foreign country, that is 2 matter which
may be relevant to the exercise of the section 78 power.”"

De Labourregering, aangetreden in 1997, loste met het indienen van de Hu-
man Rights Bill een van de verkiezingsbeloften in. De wet voorziet in de (be-
perkte”) transformatie van de in het EVRM genocemde rechten van de mens
(artt. 2-12 en 14 EVRM, artt. 1-3 Eerste Protocol en artt. 1 en 2 Zesde protocol)
in het Engelse rechtssysteem. In het toelichtende White Paper (onder de tref-
fende titel “Rights brought Home: The Human Rights Bill”) gaat de Regering
in op “de aardverschuiving in de hoofden van de Britse rechters die de in-
voering van deze wet teweeg zal brengen”.”

Volgens artikel 6 (1) is het “unlawful for any public authority to act in a way
which is imcompalible with one or more Convention rights”. De politie en de ge-
rechten vallen onder het begrip “public authority” "

Bij de beantwoording van de vraag of een EVRM-recht geschonden is, moet
de Britse rechter voortaan bovendien rekening houden met relevante recht-
spraak betreffende het EVRM, meningen van het EHRM en beslissingen van
het Comité van Ministers inzake het EVRM (art. 2 (1) HRA 1998). De Human
Rights Act zegt niet dat de Britse rechter gebonden is aan de rechtspraak van
het EHRM, maar bepaalt slechts dat de Britse rechter bij zijn interpretatie van
het EVRM rekening moet houden met de rechtspraak van het EHRM."”

Het is de Britse rechter dus uitdrukkelijk toegestaan alle regelgeving te toet-
sen aan het verdrag en de daarop gebaseerde rechtspraak, zij het dat Acts of
Parliament niet onverbindend mogen worden verklaard. “No court in this
land, not even the Judicial Committee of the House of Lords, can place itself
in the position of souvereignity over the High Court of the elected parlia-
ment”, aldus de Home Secretary, mr. Jack Straw.” De hogere rechters (t.w.:

11 (1996} WLR, p. 175.

12 Zie over de beperkingen in de doorwerking van het EVRM op het Engelse recht: K.D.
Ewing, The Human Rights Act and Parliamentary Democracy, The Modern Law Review
1999, pp. 79-99.

13 CM 3782, Home Office London 1997, par.2.7.

14 CM 3782, op. cit., par. 2.2, vgl ook N. Bamforth, The Application of the Human Rights
Act 1998 to Public Authorities and Private Bodies, The Cambridge Law Journal, 1999,
PP- 159-170.

15 Zie: K.D. Ewing, The Human Rights Act and Parliamentary Democracy, op. cit., p. 86.

16 House of Commons Debate, vol. 317 col. 1300.
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het Hogerhuis, de Privy Council Courts, het Martial Appeal Court, het Court
of Appeal en het High Court) mogen wel een declaration of incompatibility uit-
vaardigen wanneer het niet mogelijk is de wet overeenkomstig de bepalin-
gen van het Verdrag uit te leggen (art. 4 HRA 1998). De minister die het aan-
gaat kan de wet zo wijzigen dat deze wel in overeenstemming met het ver-
drag kan worden toegepast.”

Voor tal van onderwerpen die in dit rapport over bijzondere opsporingsbe-
voegdheden in Engeland en Wales worden behandeld heeft de invoering van
de wet grote gevolgen.

Zo zal de rechtspraak inzake entrapment en de agent provocateur moeten wor-
den verfijnd en aangepast aan EHRM-uitspraken als Liidi vs Switzerland"” en
Teixeira de Castro vs Portugal.” Ook lijkt het rechterlijk oordeel dat het af-
luisteren van draagbare telefoons niet onder de werking van de Interception
of Communication Act 1985 valt” in strijd met artikel 8 EVRM.” De wettelijke
bepaling op grond waarvan het zwijgen van de verdachte bij het politiever-
hoor als bewijs van schuld tegen de verdachte mag worden gebruikt” lijkt
eveneens op gespannen voet te staan met het EVRM. Hetzelfde geldt voor
het ontbreken van regelgeving inzake het gebruik van infrarood-camera’s en
richtmicrofoons.”

Het zal na het voorafgaande geen verbazing wekken dat een beschrijving
van het huidige Engelse recht inzake de bijzondere opsporingsbevoegdhe-
den een hachelijke onderneming is. Vroegere rechtspraak, sinds jaar en dag
maatgevend voor de toepassing van de bijzondere opsporingsbevoegdheden
zal als strijdig met het EVRM terzijde moeten worden geschoven, wat voor
het Engelse rechtssysteem, dat in hoge mate gebaseerd is op precedenten-
rechtspraak, zeer ingrijpend zal zijn. De Human Rights Act 1998 vergt nieu-
we wet- en regelgeving om te voldoen aan de eisen gesteld in het EVRM.*

17 Zie voor de staatsrechtelijke effecten van de HRA 1998: C. Zoethout, Rechten van de
mens na vijftig jaar “thuisgebracht”, NJB 1998, pp. 1067-1072.

18 EHRM 15 juni 1992, series A 238.

19 EHRM 9 juni 1998, NJCM Bulletin 1998, pp. 896-900.

20 R.vs Effick (1995) 99 Cr.App.R. 312 HL.

21 Zie Halford vs UK, NJCM Bulletin 1997, pp. 765-767 en pp. 1088-1092.

22 Criminal Justice and Public Order Act 1994, sections 34-37. Zie: S. Nash, S. Solley, Limita-
tions on the Right to Silence and Abuse of Process, The Journal of Criminal Law 1997, PP
95-98.

23 Zie B. Emmerson, The Human Rights Bill: Its Effect on Criminal Proceedings, Archbold
News, (2) 1998, pp. 6-8 en A. Ashworth, The Criminal Process, Oxford University Press
1998, pp. 96-124.

24 Zie over de impact van de Human Rights Act 1998 op het Engelse rechtssysteem: J. Wad-
ham, H. Mountfield, Blackstone”s Guide to the Human Rights Act 1998, Blackstone Press,
London 1998.
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Recente wet- en regelgeving ter zake van de bijzondere opsporingsbevoegd-
heden vormen de Police Act 1997 met bijbehorende Code of Practice en een
aantal Codes of Practice van de Associations of Chief Police Officers, HM
Customs and Excise en de Directeuren-Generaal van de National Crime
Squad en de National Criminal Intelligence Service, gepubliceerd in 1999.

The Police Act 1997

In de loop van de jaren werd steeds duidelijker dat het ontbreken van een
uitdrukkelijke wettelijke grondslag voor de toepassing van bijzondere op-
sporingsmethoden tot grote problemen aanleiding zou geven, zeker nu die
methoden op steeds grotere schaal werden benut en de inzet van technische
hulpmiddelen steeds vaker gepaard ging met inbreuken op het huisrecht en
het eigendomsrecht.

Volgens gegevens van de oude Home Office werd in 1995 van hogerhand
aan de politie en de douane in 2100 gevallen toegestaan een undercover ope-
ratie op te zetten waarbij inbreuken werden gemaakt op het huisrecht of ei-
gendomsrecht - intrusive surveillance operations — terwijl dat aantal in 1977
nog tussen de 500 en 600 lag.” In 1996 lag het aantal al op 2550.*

Het problematische van het ontbreken van een wettelijke grondslag voor de
toepassing van deze intrusive surveillance operations kwam vooral aan het
licht in de zaak Kahn. Kahn, strafrechtelijk een niet geheel onbeschreven
blad, ging in januari 1993 op bezoek bij Bashforth, die door de politie ervan
verdacht werd drugsdealer te zijn. In overeenstemming met de Home Office
Guidelines on the Use of Equipment in Police Surveillance Operations had
de politie heimelijk aan de buitenkant van de woning van deze Bashforth af-
luisterapparatuur geplaatst. Tijdens zijn bezoek vertelde Kahn uitvoerig over
zijn aandeel in de grootschalige invoer van heroine. De afgeluisterde en op
de band opgenomen gesprekken waren weliswaar verkregen na het plegen
van terreinvredebreuk (illegal trespass) en vernieling, maar konden volgens
de-rechter toch voor het bewijs worden gebezigd, omdat alle omstandighe-
den in aanmerking genomen - daaronder begrepen de omstandigheden
waaronder het bewijsmateriaal is verkregen — het voor het bewijs bezigen
van dit materiaal niet een zo nadelige invloed op de eerlijkheid {fairness} van
de procedure zou hebben dat de rechter het niet zou moeten toelaten.”

Het House of Lords verklaarde het hoger beroep tegen deze uitspraak onge-
grond. Het overwoog onder meer:™

25 Zie B. Emmerson/D. Friedman, A Guide to the Police Act 1997, Butterworths, London
1998, p. 44.

26 Zie M. Colvin, Part 1] Police Act 1997, New Law Journal 1999, p. 312.

27 RvsKahn(1994), 4 Al ER, pp. 426-438 (Court of Appeal).

28 R vs Kahn (1996) 3 All ER, pp. 289-303.
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“1. Under English law, there was in general nothing unlawful about a
breach of privacy and the common law rule that relevant evidence ob-
tained by the police by improper or unfair means was admissible in a
criminal trial, notwithstanding that it was obtained improperly or even
unlawfully, applied to evidence obtained by the use of surveillance de-
vices which invaded a person’s privacy. Accordingly, even if the right
to privacy for which the appellant contended did exist (which was
doubtful) the tape recording was, as a matter of law, admissible in evi-
dence at the trial of the appellant subject, however, to the judge’s dis-
cretion to exclude it in the exercise of his common law discretion or un-
der s 78 of the 1984 Act.

2. The fact that evidence had been obtained in circumstances which
amounted to a breach of the provisions of art. 8 of the convention was
relevant to, but not determinative of, the judge’s discretion to admit or
exclude such evidence under s 78 of the 1984 Act. The judge’s discretion
had to be exercised according to whether the admission of the evidence
would render the trial unfair, and the use at a criminal trial of material
obtained in breach of the rights of privacy enshrined in art. 8 did not of
itself mean that the trial would be unfair. On the facts, the trial judge
had been entitled to hold that the circumstances in which the relevant
evidence was obtained, even if they constituted a breach of art. 8, were
not such as to require the exclusion of the evidence.”

Wel uitte het House of Lords ernstige kritiek op het ontbreken van een wette-
lijke regeling voor zulke ingrijpende opsporingsmethoden. In het licht van de
vereisten die artikel 8 EVRM en de daarop steunende rechtspraak stellen,
was er nogal wat aan te merken op de omstandigheid dat het afluisteren van
gesprekken had plaatsgevonden op basis van de oude Home Office Guide-
lines on the Use of Equipment in Police Surveillance Operatlons

De zaak Kahn heeft geleid tot de Police Act 1997.

Deze wet en de daarbij behorende Code of Practice geven gedetailleerde re-
gels over de toestemmingsprocedure voor bijzondere opsporingsmethoden
waarbij woningen en besloten plaatsen heimelijk worden betreden, alsmede
inbreuken op het telefoongeheim worden gemaakt, voor zover die niet vallen
onder de Interception of Communications Act 1985, een en ander als bedoeld
in artikel 92 van de Police Act 1997. Voor deze verschillende activiteiten ge-
bruikt de wet het begrip intrusive surveillance.

De wet voorziet niet in een voorafgaande toestemming van een rechter, maar
laat de bevoegdheid om te beslissen over de inzet van een intrusive surveil-

29 Zie: J. Marston, K. Thompson, Covert Police Surveillance and the Police Bill 1996, Justice
of the Peace 1997, p. 58 en Emmerson/Friendman, A Guide to the Police Act 1997, op. cit.,
pp- 47-49.
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lance in handen van de politie. Wel voorziet de wet in de benoeming door de
Minister-President van een zestal van de politie onafhankelijke commission-
ers, die moeten toezien op de juiste naleving van de Police Act 1997, Deze
commissioners moeten een hoge rechterlijke functie uitoefenen of hebben uit-
geoefend.

Authorising officers

Het recht om toestemming te geven voor een intrusive surveillance-operatie

ligt bij de opsporingsinstantie zelf en is toegekend aan een authorising officer.

In de Code of Practice is aangegeven wie dat zijn:

- voor de regionale politiekorpsen in Engeland, Wales en Schotland is dat
de Chief Constable, de korpschef;

- bij de Metropolitan Police is dit de Commissioner of een Assistant Com-
missioner;

- bij de politie van de stad Londen is het de Commissioner;

- in Noord-lerland is het de Chief Constable of de Deputy Chief Constable
van de Royal Ulster Constabulary;

- voor HM Customs and Excise is het de officier, aangewezen door de Com-
missioners. In de praktijk zal dat de Chief Investigation Officer van de Na-
tional Investigation Service van de dienst Douane en Accijnzen zijn.

Tot slot zijn authorising officers:
- de Director-General van de National Crime Squad; en
- de Director-General van de NCIS.

Bij grote korpsen of politiediensten zal het vaak praktisch niet werkbaar zijn
in alle gevallen, waarin van een intrusive surveillance operatie gebruik moet
worden gemaakt, toestemming te krijgen van de korpschef of de aangewezen
authorising officer. Vandaar dat de wet de mogelijkheid opent dat dezen hun
bevoegdheid delegeren. Bij de gewone politie kan gedelegeerd worden aan
iemand met tenminste de rang van Assistant Chief Constable.

Wanneer grote haast geboden is en noch de geattribueerde noch de gedele-
geerde authorising officer in staat is tijdig toestemming voor de operatie te
geven, kan dit geschieden door de in artikel 94(2) Police Act 1997 genocemde
functionarissen. Bij de gewone politie zijn dat de (overige) Assistant Chief
Constables.

De toestemming wordt op schrift gesteld en heeft een geldigheidsduur van
drie maanden. In geval van haast kan de toestemming ook mondeling wor-
den gegeven. Dan heeft zij echter slechts een geldigheidsduur van 72 uur.

De authorising officer moet aan een van de zes eerdergenoemde Commis-
sioners schriftelijk melding doen van zijn toestemming,
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Verzwaarde procedure bij betreden van een woning

Als er sprake is van de toepassing van een intrusive surveillance die gepaard
gaat met het betreden van een woning, een hotelkamer dan wel een kantoor
of waarbij de kans bestaat dat vertrouwelijke informatie zal worden verkre-
gen, moet er bovendien voorafgaande toestemming van een Commissioner
worden ingewonnen. De authorising officer moet dus vooraf nagaan of de
actie kan leiden tot het verkrijgen van vertrouwelijke informatie. Daaronder
wordt verstaan:

- informatie, vallend onder een wettelijke geheimhoudingsplicht — dit is het
geval voor mondelinge en schriftelijke communicatie tussen een advocaat
en zijn cliént of diens vertegenwoordiger voor zover die communicatie be-
trekking heeft op een juridisch advies omtrent een procedure;”

- informatie die vertrouwelijk is omdat deze gaat over persoonlijke aange-
legenheden en die betrekking heeft op de lichamelijke of geestelijke ge-
zondheid van die persoon dan wel te maken heeft met geestelijke bijstand;
en, tot slot,

- vertrouwelijke journalistieke informatie.

De goedkeuringsprocedure door de Commissioner kan achterwege blijven
als haast geboden is. Wel moet hij dan zo snel als haalbaar is geinformeerd
worden over de redenen van deze haast. Hij kan dan alsnog de beslissing tot
inzet van een intrusive surveillance operatie terugdraaien. De Code of Prac-
tice bepaalt dat van deze uitzondering niet routinematig gebruik mag wor-
den gemaakt,31 maar in tijden van faxen en e-mails is het de vraag of spoed-
gevallen nog verschillend moeten worden behandeld.”

Voorwaarden voor goedkeuring intrusive surveillance

Voordat goedkeuring voor een intrusive surveillance-operatie mag worden

gegeven, moet aan drie voorwaarden zijn voldaan:

- het moet gaan om een ernstig strafbaar feit;

- de operatie moet noodzakelijk zijn omdat het zeer waarschijnlijk is dat de-
ze gegevens oplevert die van wezenlijk belang zijn” voor het voorkomen
of opsporen van ernstige criminaliteit; en

30 Een en ander geldt niet als er bewijs is dat de advocaat de communicatie verricht voor
strafbare doeleinden.

31 Intrusive Surveillance, Code of Practice, para. 2.13.

32 Zie: M. Colvin, Part III Police Act 1997, New Law Journal 1999, p. 311.

33 Over dit begrip is in de HL Committee uitvoerig gesproken. De Labourleden wilden een
scherpere formulering en stelden als criterium dat het gegevens zou moeten opleveren
die noodzakelijk waren. De Lord Chancellor antwoordde op die voorstellen dat “there
are primarily intelligence-gathering operations against sometimes elusive and certainly
very difficult criminals to track down and to get evidence against. It would be very
difficult for an authorising officier to be sure that the action he is authorising will

_)
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- het moet aannemelijk zijn dat met de actie kan worden bereikt wat met an-
dere middelen niet kan worden bereikt (art. 93 lid 2 PA 1997).

Het begrip ernstig strafbaar feit wordt in artikel 93(4) Police Act 1997 en in de
Code of Practice (para. 1.8) gedefinieerd overeenkomstig het begrip serious
crime uit artikel 10 van de Interception of Communications Act 1985: iedere
gedraging die een of meer strafbare feiten oplevert wordt gezien als serious
crime indien — en alleen indien:

- de gedraging gepaard gaat met het gebruik van geweld of leidt tot aan-
zienlijk financieel gewin dan wel wordt verricht door een grote groep per-
sonen ter uitvoering van een gemeenschappelijk doel; of

- het strafbaar feit of een van de strafbare feiten een feit oplevert waarvoor
iemand van eenentwintig jaar of ouder zonder strafblad naar alle waar-
schijnlijkheid een vrijheidsstraf krijgt van drie jaar of meer.

Anders dan in veel andere Europese rechtssystemen behelzen de Engelse
(wettelijke) regelingen die betrekking hebben op de toepassing van bijzonde-
re opsporingsbevoegdheden geen limitatieve opsomming van strafbare fei-
ten ter bestrijding waarvan die bijzondere opsporingsmethoden mogen wor-
den ingezet, maar wordt een definitie van het begrip serious crime gegeven.
Erg veel duidelijkheid biedt die definitie overigens niet.

Deze definitie heeft zeker voor wat het eerste onderdeel betreft tot nitvoerige
discussie in de House of Lords Commissie geleid, omdat van diverse zijden
werd aangevoerd dat het begrip serious crime niet altijd gedekt wordt door
de definitie en dat ook ten aanzien van triviale feiten — bijvoorbeeld een de-
monstratie van militante leden van een vakbond - intrusive surveillance
wenselijk kan zijn.*

Opvallend is dat in de Engelse literatuur nauwelijks kritische kanttekeningen
worden gemaakt bij deze open definitie.” Wel zijn er vraagtekens geplaatst
bij de vraag of de wet en de daarop gebaseerde procedures in alle gevallen in
overeenstemming zijn met het EVRM en de daarbij behorende rechtspraak.
Biedt de wet voldoende grondslag voor andere schendingen van de privacy
dan inbreuken op het eigendomsrecht? Is het voldoende dat een hoge politie-
functionaris toestemming kan geven tot het inzetten van apparatuur bij ob-

ultimately lead to the prevention of detection of serious crime. What he can be satisfied
of, however — and again this will be subject to scrutiny - is that the action is likely to be of
substantial value in the investigation process in which he is engaged”. (HL Committee, 26
November 1996, col 233.)

34 Zie o.a. Lord Mcintosh of Haringgey en Lord Browne-Wilkinson, H.L. Committee, 26
november 1996, cols. 236-237.

35  Alleen A, Ashworth, The Criminal Process, op. cit., p. 117, wijst erop dat er nog zeer veel
wetgevende activiteiten nodig zullen zijn om de bestaande wet- en regelgeving EVRM-
proof te maken.
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servaties en het opnemen van gesprekken? In hoeverre is een Commissioner
een independent judicial body (zie Klass vs Duitsland)?*

Voor de Commissioner lijken zwaardere eisen te gelden dan voor de author-
ising officer. De Commissioner moet afdoende overtuigd zijn van de in de
voorwaarden genoemde omstandigheden, terwijl de authorising officer kan
volstaan met te menen dat daaraan voldaan is. Uit de kamerstukken blijkt
echter dat dit verschil in beoordeling niet de bedoeling is geweest van de
wetgever.”

Verder moet de authorising officer zich ervan overtuigen dat de inbreuk op
de privacy in verhouding staat tot de ernst van het feit (Code of Practice
para. 2.3). Hij moet in de aanvraag om een intrusive surveillance operation te
kunnen uitvoeren ook aangeven welke derden mogelijk daarbij betrokken
zullen raken.

De goedkeuring heeft een looptijd van drie maanden en kan telkens voor
drie maanden worden verlengd. Verlengingen moeten aan de Commissioner
worden doorgegeven en daarbij moet gerapporteerd worden over de resulta-
ten van de operatie.* De Commissioner kan overlegging van stukken vorde-
ren of nadere informatie vragen (Code of Practice para. 3.2).

De Police Act 1997 heeft niet betrekking op alle bijzondere opsporingsme-
thoden en op de heimelijke inzet van alle technische hulpmiddelen. De wet
gaat alleen over de gevallen waarin bij de uitoefening van bijzondere opspo-
ringsmethoden heimelijk een woning moet worden betreden of schade moet
worden veroorzaakt dan wel over het onderscheppen van draadloze com-
municatie. De wet geeft dus geen nadere regels voor de inzet van lange af-
standsmicrofoons of apparatuur die gebruik maakt van laserstralen en mi-
crogolven.

Van belang is verder dat de wet alleen geldt in geval geen toestemming
wordt gegeven door een eigenaar van een te betreden huis of kantoor. Dit be-
tekent dat het afluisteren van gesprekken in kantoren die door derden ge-
huurd zijn buiten de regeling valt, indien de eigenaar toestemming geeft.
Ook het afluisteren van gesprekken in politiecellen en gevangenissen valt om
deze reden buiten de werking van de Police Act 1997.

De nieuwe Codes of Practice voor bijzondere opsporingsmethoden

Naast de op de Police Act 1997 steunende Code of Practice inzake Intrusive
Surveillance, zijn door de Associations of Chief Police Officers en HM Cus-

36 Vgl.]. Marston, K. Thompson, Covert Police Surveillance and the Police Bill 1996, op. cit.,
p- 58 en H. Fenwick, Civil Liberties, op. cit., p. 352.

37 House of Lords Committee, 26 november 1996, col. 232. Zie ook Emmerson/Friedman, A
Guide to the Police Act 1997, op. cit., p. 55.

38 De meldingsprocedure is geregeld in de Police Act 1997 (Notification of Authorisations
etc.) Order 1998.
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toms and Excise in de loop van 1999 als reactie op de aanvaarding van de
Human Rights Act, een reeks Codes of Practice gepubliceerd die de hiervoor
genoemde Home Office Guidelines inzake informanten en het gebruik van
technische middelen bij heimelijke politieoperaties, alsmede de ACPO-
Guidelines over de inzet van undercover politiefunctionarissen en over de
inzet en het runnen van informanten, hebben vervangen.

Het betreft ACPO Codes of Practice over een vijftal onderwerpen, te weten:

- the recording and dissemination of intelligence material;

- use of informants;

- undercover operations;

- surveillance; en

- interception of Communications and Accessing Communications Data.

De Code of Practice inzake Surveillance betreft alleen die heimelijke politie-
operaties die niet gepaard gaan met het illegaal betreden van plaatsen of met
het maken van inbreuk op een eigendomsrecht en hebben evenmin betrek-
king op het onderscheppen van draadloze telegrafie waarvoor een regeling
gegeven is in de Police Act 1997.

De Codes of Practice van de Associations of Chief Police Officers en HM
Customs and Excise maken deel uit van het Public Statement on Standards in
Covert Law Enforcement Techniques. In dit Public Statement verklaren de
belangrijkste Engelse instanties belast met de rechtshandhaving zich bij de
uitvoering van hun taken te zullen houden aan de in het Europees Verdrag
tot bescherming van de Rechten van de Mens vervatte verplichtingen, waar-
bij ernaar gestreefd wordt een balans te vinden tussen de inachtneming van
de mensenrechten enerzijds en een effectieve bestrijding van de criminaliteit
anderzijds. Om deze balans te bereiken zijn standaards voor gedrag bij un-
dercover aperaties opgesteld die de integriteit van de rechtshandhavingsin-
stanties bij de voorbereiding en uitvoering van die operaties moeten waar-
borgen. Essentieel daarbij is dat de inzet van die operaties uitdrukkelijk voor-
af gerechtvaardigd moet worden, dat de proportionaliteit en subsidiariteit
van die operaties getoetst wordt en dat zorgvuldig omgegaan wordt met de
informatie verkregen uit de undercover operaties. Voorts is essentieel dat
ook achteraf getoetst wordt of bij de voorbereiding en de uitvoering van de
operaties de standaarden in acht genomen zijn, dat de informatie niet ter
kennis van onbevoegden komt en niet kan worden gemanipuleerd en tot slot
dat een beroep op het algemeen belang (Public Interest Immunity) om infor-
manten, vertrouwelijke bronnen en informatie, alsmede gevoelige technieken
en tactieken niet bekend te geven, alleen gedaan zal worden wanneer dit
schade kan opleveren voor die informanten of bronnen dan wel de effectivi-
teit van de technieken en tactieken in toekomstige onderzoeken zal vermin-
deren.
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De opbouw en structuur van de onderscheiden Codes of Practice is uniform
opgezet. Centrale onderwerpen vormen de gevallen waarin en de gronden
waarop bijzondere opsporingsmethoden kunnen worden toegepast, de auto-
riteit die de toepassing van deze methoden kan bevelen, dan wel daartoe toe-
stemming kan geven, de procedure die voor de inzet van de bijzondere op-
sporingsmethode dient te worden gevolgd, de duur van de inzet, de verslag-
legging, het opslaan en bewaren van de verkregen informatie, alsmede de
procedure die gevolgd moet worden wanneer in strijd gehandeld is met de
Code of Practice. De door de ACPO en HM Customs and Excise opgestelde
Code of Practice zijn min of meer op dezelfde wijze opgebouwd als de bij de
Police Act behorende Code of Practice inzake Intrusive Surveillance.
Ofschoon er grote overeenstemming bestaat tussen de in de Code of Practice
gegeven regels voor de toepassing van de bijzondere opsporingsmethode,
lijkt het toch aangewezen elk der Codes te behandelen bij de bijzondere op-
sporingsmethode waarop deze betrekking heeft.

De Codes of Practice zijn op 1 september 1999 gepubliceerd door de Home
Office. De Codes zijn bindend voor de politie, maar burgers kunnen daaraan
geen rechten ontlenen. De regering overweegt de Codes of Practice om te
zetten in wet- en regelgeving om daarmee te voldoen aan de eisen die het
EVRM stelt voor inbreuken op de daarin vervatte rechten. Die wet- en regel-
geving is overigens niet op korte termijn te verwachten en zal evenmin (ge-
heel) gelijk zijn aan de ACPO Codes of Practice, omdat deze Codes alleen
betrekking hebben op het reguliere politiewerk en de eventuele wet- en re-
gelgeving mede de activiteiten van de Binnenlandse Veiligheidsdiensten
moet omvatten. De verwachting is dat die wet- en regelgeving in de loop van
2000 wordt gepubliceerd.

Een en ander betekent dat er bij de toepassing van bijzondere opsporingsme-

thoden twee regimes naast elkaar blijven bestaan, het lichte, geregeld in de
ACPO Codes of Practice, en het zwaardere van de Police Act 1997.
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II. HET OPSPORINGSONDERZQEK

In Engeland en Wales vormt het opsporingsonderzoek een van de fasen van
het vooronderzoek. Een gerechtelijk vooronderzoek naar Frans model is on-
bekend.” Dit betekent evenwel niet dat voor de rechter in de fase van het
vooronderzoek in het geheel geen rol is weggelegd. Bij de toepassing van be-
paalde dwangmiddelen is toestemming van de rechter vereist, maar zeker
niet bij alle.

Dwangmiddelen maken in beginsel inbreuk op grondrechten. Het Engelse
rechtssysteem beantwoordt de vraag welke inbreuk op grondrechten zo in-
grijpend is dat deze niet zonder toesternming van de rechter kan plaatsvin-
den, veelal anders dan de continentale rechtsstelsels. Het afluisteren van tele-
foongesprekken is zonder twijfel een zeer ernstige inbreuk op iemands recht
op privacy. In de continentale rechtssystemen kan het afluisteren van tele-
foongesprekken in beginsel slechts plaatsvinden op bevel van de rechter.

In Engeland, daarentegen, is voor het onderscheppen van boodschappen via
de post en telecommunicatiemiddelen geen toestemming van de rechter ver-
eist, maar een last van een minister.

Het vooronderzoek

Het vooronderzoek kan - globaal genomen — in twee fasen worden verdeeld.
In de eerste plaats is er de opsporingsfase, waarin in de regel de politie het
onderzoek verricht naar een {(vermoedelijk} begaan strafbaar feit, de dader(s)
tracht op te sporen en bewijsmateriaal vergaart. Op het eind van die fase be-
slist de palitie over de vraag of een vervolging moet worden ingesteld. Bij de
minder emstige strafbare feiten blijft het in het algemeen daarbij; als de
Crown Prasecution Service de vervolging niet beéindigt, komt de zaak voor
de rechter.

Bij de meer ernstige strafbare feiten gaat aan de berechting in het algemeen
een tweede fase vooraf, die bestaat in een rechterlijke procedure waarin be-
slist wordt over de vraag of er voldoende bewijsmateriaal is om de zaak naar
het crown court te verwijzen, de zogenaamde committal proceedings.

Taken van politie en openbaar ministerie in de opsporingsfase
Tot de taken van de politie behoren onder andere de opsporing en de voor-

koming van strafbare feiten. De politie beslist verder over de vraag of een
vervolging ingesteld moet worden. Terwijl de politie de beslissing tot vervol-

39 Tot aan het begin van de vorige eeuw heeft de Justice of the Peace mede de opsporing tot
taak gehad, maar een dergelijke functie van de rechter staat ver af van de hedendaagse
opvattingen over de positie van de rechter en de partijen in het strafproces.
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ging neemt, is de Crown Prosecution Service ervoor haar daarover te advise-
ren. Voorts is deze dienst bevoegd aan een eenmaal ingestelde vervolging
een einde te maken. Zowel de politie als de Crown Prosecution Service han-
teert het opportuniteitsbeginsel, en wel een overwegend positieve versie
daarvan: het algemeen belang moet vervolging nodig maken.”

De ruim veertig politiekorpsen in Engeland en Wales zijn op lokaal niveau
georganiseerd. Zij zijn onafhankelijk — zowel ten aanzien van centrale als lo-
kale autoriteiten — in de uitoefening van hun taken. Het hoogste gezag bin-
nen de korpsen berust bij de hoofdcommissaris of korpschef (chief consta-
ble). Tot op zekere hoogte is het beleid van de hoofdcommissaris aan rechter-
lijke controle onderworpen via het judicial review, een rechtsmiddel dat o.a.
kan worden ingesteld tegen organen die beslissingen nemen die niet in over-
eenstemming zijn met gerechtvaardigde verwachtingen van burgers.”

Het rangenstelsel van de politie is onder meer van belang in verband met de
regeling van de dwangmiddelen; een aantal beslissingen is voorbehouden
aan politie-ambtenaren met een met name genoemde rang.”

In het common law systeem van Engeland en Wales ontbrak tot eind 1986
een zelfstandig orgaan, uitdrukkelijk met de vervolging van strafbare feiten
belast, en is een rechter-commissaris in de zin van de napoleontische wetge-
ving onbekend.” Geen wonder dat de kritiek op de schier ongebreidelde
macht van de politie tijdens het voorbereidend onderzoek toenam. Omdat ze
én met de opsporing van strafbare feiten én de vervolging daarvan is belast,
staat de politie maar al te vaak aan de verleiding bloot ongeoorloofde druk
op de verdachte uit te oefenen om schuld te bekennen (guilty plea).*

Met name ten gevolge van de Police and Criminal Evidence Act 1984 is de
rechtspositie van de verdachte in een aantal opzichten aanzienlijk verbeterd,
zij het dat er nog tal van klachten over het politieoptreden tijdens het vooron-
derzoek worden geuit.”

40 Vgl. Peter ]J.P. Tak, The legal scope of non-prosecution in Europe, HEUNI publ. Series,
Helsinki 1986, pp. 38-40.

Zie voor de politie de richtlijnen van de Attorney General uit 1983, o.a. gepubliceerd in
LSG 1983, p. 450. Zie voor de CPS in het bijzonder par. 6 van de Code for Crown Prose-
cutors, gepubliceerd in: Blackstone”s Criminal Practice 1999, pp. 2328-2331.

41 Uit de rechtspraak blijkt dat de rechter - ingeschakeld door de aanwending van het
rechtsmiddel van judicial review — de uitoefening van de discretionaire bevoegdheid van
de hoofdcommissaris op zeer terughoudende wijze toetst. Vgl. R vs Metropolitan Police
Commissioner, ex p. Blackburn (1968) 1 All ER 763, CA.

42 Van "hoog naar laag” worden de volgende rangen onderscheiden: chief constable,
deputy chief constable, assistant chief constable of commander, chief superintendent,
chief inspector, inspector, sergeant en constable.

43 Vgl. L.H. Leigh, L”enquéte préliminaire en droit anglais, Revue International de Droit
Pénal 1985, pp. 313-330.

44 The Prosecution Process in England and Wales, Justice report 1970, p. 6.

45 Zie ]. Harrison, S. Cragg, Police Misconduct: Legal Remedies, Legal Action Group, Lon-
don 1995.
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Het openbaar ministerie

De Crown Prosecution Service, in 1986 opgericht, kan niet in alle opzichten
met het openbaar ministerie naar continentaal model op één lijn worden ge-
steld.

De belangrijkste taak van de Crown Prosecution Service - wij spreken in het
vervolg gemakshalve toch maar van het openbaar ministerie ~ bestaat in het
overnemen van de vervolging in strafzaken vanaf het moment waarop de
politie een beslissing tot vervolging heeft genomen.” Een Crown Prosecutor
mag echter alleen bij het onderzoek ter terechtzitting in de magistrates’ court
optreden. Bij het onderzoek ter terechtzitting in de crown courts moet een bar-
rister als vertegenwoordiger van de vervolging optreden.

Het hoofd van de dienst is de Director of Public Prosecutions (DPP). Deze
staat onder toezicht van de Attorney General.”

Het openbaar ministerie heeft formeel geen zeggenschap over de opspo-
ringsactiviteiten van de politie. Dit valt mede te verklaren door de vo6r 1986
bestaande situatie waarin de politie niet alleen met de opsporing, maar ook
met de vervolging was belast. Een van de punten van kritiek hierop was dat
de politie vaak te weinig afstand van een zaak nam om de kansen van een
vervolging goed te kunnen inschatten.” In de praktijk oefent het openbaar
ministerie een sterke invlioed uit, met name omdat het de beslissing om van
vervolging af te zien afhankelijk kan stellen van nadere informatie van de
politie. Het openbaar ministerie heeft overigens geen vervolgingsmonopolie.
Met de komst van het openbaar ministerie is het recht tot vervolging door
bijzondere overheidsdiensten en particuliere burgers niet afgeschaft. Wel
heeft het openbaar ministerie de bevoegdheid de vervolging over te nemen.

De rechter
Het Engelse strafprocesrecht kent, zoals gezegd, niet de figuur van de rech-

ter-commissaris die in de fase van het vooronderzoek een onderzoek kan in-
stellen naar een strafbaar feit.

46 Zie PL.P. Tak, De vervolging van strafbare feiten in Engeland en Wales voor en na 1986,
DD 18 (1988), p. 24-39. '

47 Het ambt van Attorney General is ten dele een politieke functie. In strafzaken heeft hij
o.a. de bevoegdheid om vervolgingen on indictment te beéindigen door middel van the
entry of a nolle prosequi en is soms zijn instemming vereist voor vervolging van bepaal-
de strafbare feiten.

48 Opsporing en vervolging zijn, aldus de Royal Commission en Criminal Procedure in haar
rapport uit 1981, twee verschillende functies. Om voldoende waarborgen te bieden voor
de noodzakelijke distantie bij de vervolging, zouden, volgens de commissie, de twee
functies ook over twee organen moeten worden verdeeld; tegelijkertijd besefte zij echter
dat een volledige scheiding niet mogelijk zou zijn. Report (London 1981), para. 7.5, p. 145
ev.
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In een aantal gevallen is voor de toepassing van bepaalde dwangmiddelen
een last van een rechter vereist. Meestal is daarvoor het magistrates’ court
aangewezen. De rechter heeft dan een meer of minder controlerende taak.
Behalve bij het verlenen van machtigingen tot de toepassing van dwangmid-
delen speelt de rechter nog op meer indirecte wijze een rol in het onderzoek
door de politie. De rechter oefent bij het onderzoek op de terechtzitting con-
trole uit op de toelaatbaarheid van bewijsmiddelen. Onder omstandigheden
heeft de rechter de plicht of bevoegdheid om bewijsmateriaal waaraan ge-
breken kleven uit te sluiten, onder andere op grond van artikel 78 PACE.
Voor de wijze waarop door de politie bewijs wordt vergaard in het kader
van de toepassing van de bijzondere opsporingsmethoden kan aan dit con-
trolerende toezicht van de rechter een normhandhavend karakter worden
toegekend. Deze controlerende bevoegdheid wordt overigens zeer restrictief
uitgelegd. We komen hierop later nog terug.

De verdachte

Het vooronderzoek in Engeland is in beginsel accusatoir van aard. De ver-
dachte wordt in het vooronderzoek zoveel mogelijk als partij in het strafpro-
ces behandeld. Zijn positie bij het politieverhoor is met de nodige waarbor-
gen omgeven. Het gaat hierbij onder meer om de ontoelaatbaarheid bij de be-
wijsvoering van bekentenissen die onder dubieuze omstandigheden zijn ver-
kregen, de verplichte rechtsbijstand bij het politieverhoor en het opnemen op
geluidsband van het verhoor. Tot de inwerkingtreding van de Criminal Jus-
tice and Public Order Act 1994 was het de rechter absoluut verboden om
voor de verdachte ongunstige conclusies te trekken uit diens zwijgen bij het
verhoor. In kringen van politie en justitie werd gedeeltelijke afschaffing van
dit verbod bepleit.” Sinds 1994 mag de rechter in twee situaties het zwijgen
van de verdachte bij het politieverhoor tegen hem gebruiken, namelijk als hij
voor het in het bezit hebben van voorwerpen of stoffen op de plaats waar hij
gearresteerd werd geen verklaring heeft en als hij geen verklaring heeft
waarom hij op of omstreeks de tijd waarop een strafbaar feit gepleegd is op
de plaats van dat delict is geweest.”

In het opsporingsonderzoek heeft de verdachte nauwelijks de mogelijkheid
om onderzoekshandelingen uit te lokken. De verwijzingsprocedure échter
biedt daartoe tot op zekere hoogte meer mogelijkheden, omdat de verdachte
kan verzoeken om een volledige behandeling van de zaak met bewijsvoering
voor de partijen over en weer.

49 Een overzicht van de discussies en de daarbij gebruikte argumenten van vé6r- en tegen-
standers bij de (gedeeltelijke) afschaffing is te vinden bij A. Ashworth, The Criminal Pro-
cess, An evaluative study, op. cit., pp. 96-110.

50 Zie E. Cape, The Right to Silence: defending at the Police Station under the New Regime,
Legal Action 1995, pp. 12-14.
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III. PROACTIEF POLITIEQPTREDEN

De taken en bevoegdheden van de politie in algemene zin zijn geregeld in de
Police Act 1964. Deze wet is evenwel niet toegesneden op de taken en be-
voegdheden van de politie op het gebied van de strafrechtspleging. Voor zo-
ver het bevoegdheden betreft inzake het toepassen van dwangmiddelen tij
dens het opsporingsonderzoek is de Police and Criminal Evidence Act 1984
van toepassing. De PACE en de op grond daarvan uitgevaardigde Codes of
Practice” geven aan onder welke voorwaarden dwangmiddelen mogen wor-
den gebruikt en bevatten voorschriften over de toepassing van dwangmid-
delen,

Naast de Police Act 1964 en de PACE 1984 zijn er tal van andere wetten
waarin specifieke taken en bevoegdheden van de politie zijn geregeld. Bo-
vendien bevat het common law regels over de politietaken.

Nergens is overigens een uitputtende definitie of opsomming te vinden van
taken en bevoegdheden van de politie, maar zoveel is zeker dat een politie-
agent alles mag doen wat nodig is om de vrede te bewaren, misdaden te
voorkomen en eigendommen te beschermen tegen strafbare inbreuken daar-
op, alsmede om misdaden op te sporen en om de daders voor de rechter te
brengen.”

Graden van verdenking

Voor de toepassing van dwangmiddelen is een verdenking nodig. De PACE
kent meerdere gradaties van verdenking. Soms wordt de verdenking gefor-
muleerd als het bestaan van redelijke gronden om aan te nemen (reasonable
grounds to belfeve). Deze graad van verdenking is bijvoorbeeld vereist voor
een last tot huiszoeking. Soms wordt verdenking geformuleerd als de aan-
wezigheid van redelijke gronden om te vermoeden (reasonable grounds to sus-
pect). Deze verdenking is vereist voor de bevoegdheid tot aanhouding. De
eerstgenoemde graad van verdenking is veel zwaarder dan de tweede graad.
Op een schaal van 10 ligt de eerste graad van verdenking bij 9 of 10 ~ dus
dicht bij het bestaan van een overtuiging — en de tweede bjj 2 of 3.

51 Er zijn vijf Codes of Practice (A t/m E) die corspronkelijk dateren van 8 januari 1986
(Code E 29 juli 1988). De Codes zijn regelmatig herzien. De geldende versies dateren van
15 mei 1997 (Code A) en 10 april 1995 (Code B-D). Code A: The Exercise by Police Offi-
cers of Statutory Powers of Stop and Search; Code B: The Searching of Premises by Police
Officers and the Seizure of Property found by Police Officers on Persons or Premises;
Code C: The Detention, Treatment and Questioning of Persons by Police Officers; Code
D: The Identification of Persons by Police Officers; Code E: Tape Recording of Police In-
terviews with Suspects.

52 Coffin vs Smith (1980} 71 Cr.App-R. 221.

53 K. Lidstone, C. Palmer, Bevan and Lidstone”s, The Investigation of Crime. A Guide to
Police Powers, Butterworths, London 1996, p. 7.
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Deze genuanceerde wetgeving ten aanzien van de bevoegdheden om
dwangmiddelen toe te passen geldt niet voor het politieoptreden tijdens het
vooronderzoek in het algemeen. De politie kan een opsporingsonderzoek be-
ginnen wanneer een vermoeden bestaat dat een strafbaar feit begaan is, maar
waaruit dit vermoeden moet bestaan of waarop het moet berusten is niet in
de wet terug te vinden.

Het is overigens de vraag of we naar Engels recht kunnen spreken van poli-
tieoptreden in de proactieve sfeer, omdat de voorbereiding van strafbare fei-
ten — de zogenaamde conspiracy — een zelfstandig strafbaar feit oplevert, het-
zij omdat dit uitdrukkelijk bij wet is vastgelegd (art. 1 Criminal Law Act
1977), hetzij omdat dit in rechtspraak is bepaald.

Hoe dit ook zij, een ding is zeker: te signaleren valt dat de politie de laatste
jaren haar activiteiten meer en meer richt op personen van wie men ver-
moedt dat ze betrokken zijn bij de voorbereiding van strafbare feiten. Steeds
vaker worden opsporingsmethoden gebruikt die tot doel hebben informatie
te verzamelen - de inzet van informanten, heimelijke observaties met behulp
van kijk- en luisterapparatuur etc.

Aangezien de politie zich tot voor enkele jaren concentreerde op het opspo-
ren van gepleegde strafbare feiten, is het niet verwonderlijk dat de regelge-
ving zich beperkte tot traditionele opsporingsmethoden als huiszoeking, in-
beslagneming en ondervraging. '

Nu echter de politie — in het bijzonder bepaalde politiediensten als de Na-
tional Criminal Intelligence Service, Customs & Excise en de Regional Crime
Squads - zich meer is gaan richten op het onderzoek naar de voorbereiding
van strafbare feiten, is de behoefte aan daarop toegesneden wet- en regelge-
ving gegroeid.™ Zoals we hiervoor hebben gezien is nog maar ten dele aan
die behoefte tegemoet gekomen.

54 Zie over de ontwikkeling van re-actief naar proactief politieoptreden: M. Maguire, T.
John, Covert and Deceptive Policing in England and Wales: Issues in Regulation and
Practice, in: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 1996 (4), pp.
316-334.
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IV. HET NORMATIEF KADER

Alvorens we in het volgende hoofdstuk uitvoerig op elk der bijzondere op-
sporingsmethoden zullen ingaan, lijkt het gewenst eerst in grote lijnen het
normatief kader van de bijzondere opsporingsmethoden te schetsen.

In hoofdstuk I hebben we gezien dat er een verscheidenheid aan regels voor
de verschillende opsporingsmethoden van belang is.

In wezen is maar één bijzondere opsporingsmethode uitdrukkelijk in de wet
geregeld, te weten het onderscheppen van telecommunicatie althans voor zo-
ver daarbij gebruik wordt gemaakt van de posterijen of het publieke telecom-
municatiesysteem (Interception of Communications Act 1985).

Voor andere bijzondere opsporingsmethoden gelden regels, vervat in de
ACPO Codes of Practice en in de Police Act 1997.

Weer andere opsporingsmethoden vinden hun normatief kader in de com-
mon law rechtspraak.

Bijzondere opsporingsmethoden kunnen zowel worden toegepast wanneer
er reeds een verdenking bestaat dat een strafbaar feit is gepleegd, als wan-
neer het vermoeden bestaat dat strafbare feiten worden voorbereid. In toene-
mende mate worden bijzondere opsporingsmethoden toegepast voor het ver-
krijgen van informatie over potentiéle daders en potentiéle strafbare feiten.

Het (deels) ontbreken van een wettelijke regeling voor bijzondere opspo-
ringsmethoden en de overigens zeer gevarieerde regelgeving maken het
moeilijk een sluitend antwoord te geven op de vraag voor welke strafbare
feiten de inzet van bijzondere opsporingsmethoden is toegestaan. Uit het ge-
heel van regelgeving en rechtspraak mag gevoeglijk worden afgeleid dat bij-
zondere opsporingsmethoden mogen worden ingezet in de strijd tegen se-
ripus crimes als bedoeld in de ICA 1985 en de Police Act 1997.

Zowel de ACPO Codes of Practice als de Police Act 1997 gaan ervan uit dat
bijzondere opsporingsmethoden alleen kunnen worden gebruikt als de or-
thodoxe opsporingsmethoden hebben gefaald of gedoemd zijn te falen en de
inzet van de bijzondere opsporingsmethoden zeer waarschijnlijk zal leiden
tot de aanhouding en veroordeling van de daders of tot het voorkomen van
die ernstige criminaliteit. Verder moet bij de beslissing om tot de inzet van
een bijzondere opsporingsmethode over te gaan de verhouding tussen de in-
breuk op de (huis- en eigendoms)rechten van de betrokkenen en de ernst van
het strafbare feit in balans zijn.

Door deze formuleringen wordt tot uitdrukking gebracht dat de beginselen
van proportionaliteit en subsidiariteit een belangrijke rol spelen bij de toe-
passing van de bijzondere opsporingsmethoden. Een meer concrete invulling
van deze beginselen ontbreekt in de wet- en regelgeving,.
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De vraag of aan de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit is vol-
daan, moet worden beantwoord door degene die gemachtigd is toestemming
te geven voor de toepassing van de bijzondere opsporingsmethode. In Enge-
land is dat nooit een rechter. Toestemming wordt hetzij gegeven door een
hoge politiefunctionaris, door een hoge ambtenaar van de Home Office™ of
door een minister.

In de gevallen waarin de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden
noopt tot een ernstige schending van het huisrecht of eigendomsrecht, is
voorzien in een dubbelslag. De toestemming tot toepassing van een bijzon-
dere opsporingsmethode heeft eerst gelding nadat deze geaccordeerd is door
een bij de Police Act 1997 aangewezen Commissioner. Hoewel de laatste niet
handelt in een hoedanigheid van rechter, is of was hij wel lid van de rechter-
lijke macht. Bij de totstandkoming van de Police Act is uitvoerig gediscussi-
eerd of niet de rechter om voorafgaande toepassing moet worden gevraagd
indien de politie aanzienlijke inbreuken moet maken op het huisrecht, zoals
overigens de norm is in tal van continentaal Europese landen. Voorafgaande
rechterlijke toestemming werd verworpen op grond van de overweging dat
beslissingen in zulke gevallen vaak met spoed moeten worden genomen en
dat toestemming door een hoge politiefunctionaris de enige praktische oplos-
sing is. Verder werd gesteld dat het betrekken van de rechter in het beslis-
singsproces “would compromise the independence of the judiciary”.*

De controle op het optreden van de politie bij de toepassing van bijzondere
opsporingsbevoegdheden is in handen van een veelheid van personen en in-
stanties, waarbij het opvalt dat die controle veelal niet door een externe in-
stantie maar intern plaatsvindt. In de loop van de jaren zijn evenwel regelin-
gen tot stand gekomen die voorzien in een controle door een meer op afstand
van de politie geplaatst orgaan. Voor wat betreft het afluisteren van telefoon-
gesprekken bijvoorbeeld voorziet de Interception of Communications Act in
de aanstelling van een Commissioner en een uit vijf leden bestaand Tribunal
bij wie geklaagd kan worden over het afluisteren van telefoongesprekken.

Voor de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden die gepaard gaan
met huisvredebreuk of waarbij inbreuken worden gemaakt op het eigen-
domsrecht is voorzien in een controle door een Commissioner of Chief Com-
missioner voorafgaande aan de toepassing van de bijzondere opsporingsme-
thode (sect. 97 PA 1997), of in een controle achteraf op verzoek van de klager
(art. 102 PA 1997). Bij onregelmatigheden kan de Commissioner zijn toestem-
ming achteraf herroepen en bevelen dat materiaal dat informatie bevat, ver-

55 De Home Office is een ministerie dat zowel justitie als binnenlandse zaken omvat.
56 Baroness Blatch, House of Lords, second reading, 11 november 1996, col 837.
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kregen op basis van een herroepen toestemming, wordt vernietigd. Deze ver-
nietiging geldt overigens niet die stukken in een lopende strafzaak.”

Tegen de beslissing van een Commissioner staat voor de klager en ook voor
de authorising officer appel open op de Chief Commissioner (artt. 104 en 106
PA 1997).

Verder is de Chief Commissioner belast met het algehele toezicht op de nale-
ving van de Police Act 1997 en op de uitoefening van de in die wet aan de
politie toegekende bevoegdheden. Het daarover door hem opgemaakte rap-
port aan de Minister-President moet aan het parlement worden overgelegd.

Voor zover niet voorzien is in een bijzondere controle op de toepassing van
de bijzondere opsporingsbevoegdheden, bestaat er altijd de mogelijkheid een
civiele procedure aan te spannen tegen de politie.”

Disclosure regels

Een van de vragen die in het kader van de toepassing van bijzondere opspo-
ringsmethoden telkenmale aan de orde komt is of en, zo ja, in hoeverre de re-
sultaten van undercover operaties aan de rechter en de verdachte bekend
moeten worden gemaakt. Het antwoord op deze vraag is van belang voor de
mate waarin de rechter op de toepassing van bijzondere opsporingsmetho-
den controle kan uitoefenen. Het antwoord is ook van belang voor de positie
van de verdachte.

Tijdens het opsporingsonderzoek verzamelt de politie een hoeveelheid mate-
riaal dat voor het bewijs gebezigd kan worden. Het materiaal dat door de
vervolgende autoriteit als bewijs tegen de verdachte ter zitting geproduceerd
wordt, moet ook ter beschikking worden gesteld aan de verdediging. Er blijft
echter ook materiaal dat niet voor het bewijs gebruikt wordt, maar dat wel
relevant kan zijn om zicht te krijgen op de zaak, bijvoorbeeld op de wijze
waarop de politie aan het wel geproduceerde bewijs is gekomen. Het vraag-
stuk van de disclosure gaat over het bewijsmateriaal waarvan de vervolgende
autoriteit geen gebruik wil maken (unused material). Dat materiaal maakt
geen onderdeel uit van het dossier en de verdediging raakt van het bestaan
daarvan veelal niet op de hoogte, terwijl het wel informatie kan bevatten dat
voor de verdediging van belang is.

Het vraagstuk van de disclosure werd vroeger beheerst door regels geformu-
leerd in rechtspraak en in richtlijnen van de Attorney General,” Voor de
rechtspraak moeten we meer dan een eeuw terug naar twee rechterlijke uit-

57 Zie voor de taken van de Commissioner en over de klachtprocedure, Emmerson/Fried-
man, A Guide to the Police Act 1997, op. cit., pp. 70-75 en A. Brown, Police Governance in
England and Wales, Cavendish Publishing Ltd., London 1998, p. 121.

58 Zie]. Harrison, 5. Cragg, Police Misconduct: Legal Remedies, Legal Action Group 1995.

59 Zie o.a. de Guidelines van 1981 gepubliceerd in (1982) 1 All ER, pp. 734-736.

228



Engeland en Wales

spraken die de toon hebben gezet voor latere rechtspraak inzake het achter-
houden van gevoelig materiaal. Bij gevoelig materiaal geldt als uitgangspunt
voor de disclosure verregaande terughoudendheid.

“(...) the rule clearly established and acted on is this, that, in a public pros-
ecution, a witness cannot be asked such questions as will disclose the in-
former, if he be a third person. This has been a settled rule for fifty years,
and although it may seem hard in a particular case, private mischief must
give way to public convenience (...) and we think the principle of the rule
applies to the case where a witness is asked if he himself is the informer
(. ) .)” .so

Bij deze terughoudendheid moet evenwel een zorgvuldige afweging worden
gemaakt tussen de belangen van de vervolging en de belangen van de verde-
diging. In Marks vs Beyfus” bracht de rechter die nuancering op het uit-
gangspunt aan door te stellen: “ingeval de rechter van oordeel is dat het vrij-
geven van de identiteit van de informant noodzakelijk is om de onschuld van
de verdachte te bewijzen, strijdt de ene regel van public policy (geheimhou-
ding) met een andere regel van public policy, namelijk dat een onschuldige
niet veroordeeld mag worden. In dat geval prevaleert laatstgenoemde regel”.
Een getuige op de zitting mag dus in beginsel niet worden ondervraagd noch
ook uit eigen beweging informatie geven over de kanalen waarlangs opspo-
ringsinstanties hun informatie verkrijgen.

De identiteit van de informanten en anderen die de politie behulpzaam zijn
bij het opsporingsonderzoek wordt niet onthuld. De redenering achter dat
uitgangspunt is dat belangrijke informatiebronnen voor de politie zouden
opdrogen als informanten en anderen die met informatie of hulp de politie
bij de criminaliteitsbestrijding ondersteunen niet verzekerd zouden zijn van
anonimiteit.”

Aanvankelijk gold het verbod van disclosure alleen voor informanten maar
uit latere rechtspraak blijkt dat ook de identiteit van een persoon wiens huis
gebruikt is om van daaruit observatie-activiteiten te kunnen uitvoeren ge-
heim blijft en dat er geen inlichtingen kunnen worden gevraagd over de
plaats van waaruit bijzondere opsporingsbevoegdheden hebben plaatsge-
vonden dan wel andere inlichtingen die de identiteit zouden kunnen onthul-
len.® Ook hier geldt dat de vrees voor het bekend worden van de identiteit
en de mogelijk daarop volgende represailles derden zouden kunnen weer-
houden met de politie samen te werken.

60 Attorney General vs Briant (1846) 15 M & W 169, citaat op p. 185.

61 (1890) 25 QBD 494, citaat op p. 498.

62 Archbold 1999, op. cit., p. 1184 en S. Seabrook/]. Sprack, Criminal Evidence and Proce-
dure: The Statutory Framework, Blackstone Press Ltd, London 1996, p. 172.

63 R vs Rankine (1986) 83 Cr.App.R. 18 CA en R vs Johnson (1988) 88 Cr.App.R. 131.
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Het beginsel van “non-disclosure, tenzij...” werd lange tijd zo uitgelegd dat
gevoelig materiaal alleen behoefde te worden overgelegd als de verdediging
aannemelijk kon maken dat die informatie kon leiden tot vrijspraak, hetgeen
bij gebrek aan kennis over dat gevoelig materiaal geen eenvoudige opgave
was.

Na 1981 werden de disclosure regels iets gunstiger voor de verdediging. In
dat jaar publiceerde de Attorney-General een richtlijn, waarin hij wees op het
belang van disclosure van gevoelig materiaal als daaruit gerede twijfels over
de schuld van de verdachte zouden zijn af te leiden.” Mede onder invloed
van rapporten over Miscarriages of Justice® stonden rechters steeds kritischer
tegenover non-disclosure, ook van gevoelig materiaal. In rechtspraak werd
de plicht tot disclosure geleidelijk aan opgerekt. In R vs Agar™ stelde een ver-
dachte van drugsmisdrijven dat hij er door een politie-informant “ingeluisd”
was en dat het daarom voor zijn verdediging van belang was te weten of er
gebruik was gemaakt van een informant. Het Court of Appeal achtte disclo-
sure in dit geval in het belang van een goede rechtspleging, immers, “allow-
ing a defendant to put forward a tenable case in the best possible light”.

In R vs Keane” (een zaak waarin een informant een rol speelde) stelde het
Court of Appeal dat materiaal waaruit de onschuld van de verdachte zou
zijn af te leiden of waardoor een miscarriage of justice zou kunnen worden
voorkomen, moel worden vrijgegeven.

De zaak van R vs Turner® is van belang voor de disclosure over de inzet van
een informant. In die zaak is onderscheid gemaakt tussen een pur sang infor-
mant en een informant wiens activiteit {mede) bestaat uit “participation in
the events, constituting, surrounding or following the crime”, de zogenaam-
de participating informant. Bij de vraag of de inzet van een participating in-
formant moet worden onthuld, moet de rechter nagaan in hoeverre “his role
is so impinged on an issue of interest to the defence, present or potential, as
to make disclosure necessary”. Als er indicaties zijn dat de participating in-
formant de verdachte er heeft ingeluisd, moeten details over de informant
worden vrijgegeven.

Tegen de geleidelijkaan ruimer wordende rechtspraak inzake de disclosure -
in het bijzonder van gevoelig materiaal — werden naast praktische ook crimi-
neel politieke en tactische bezwaren geuit. In een aantal sterke zaken waarin
- in Overeenstemming met de ernst van de feiten - veel tijd en energie was
gestoken, werd de vervolging niet voortgezet om te voorkomen dat de iden-
titeit en inzet van informanten, het gebruik van een infiltrant en de plaats

64 Gepubliceerd in (1982) 1 All ER, pp. 734-736. Ingeval de informatie zo gevoelig is dat
disclosure in strijd zou zijn met het algemeen belang, rest weinig anders dan de vervol-
ging te beéindigen (rule 15),

65 Zie hierover J.A-W. Lensing, Miscarriages of Justice en de PACE, DD 1991, pp. 1048-1077.

66 90 Cr.App.R. 318 CA, citaat op p. 323.

67 (1994)99Cr.App.R. 1.

68 (1995) 3 All ER432 CA.
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van een observatiecamera bekend zouden worden. Ook zou de rechtspraak
een negatief effect hebben op de bereidheid van (criminele) burgers om als
informant op te treden, aldus een rapport van de Home Office.”

De Criminal Procedure and Investigations Act 1996

Sinds 1997 is de disclosure de Criminal Procedure and Investigations Act
1996™ van toepassing (de laatste belangrijke strafvorderlijkc wet van de Re-
gering Major). Die wet kent drie fasen in het proces van disclosure van un-
used material.”

De eerste fase (primary prosecution disclosure) is dat de verdediging over
alle materiaal moet kunnen beschikken dat naar de mening van de vervol-
gende autoriteit “might undermine the case for the prosecution against the
accused” (art. 3, (1)(a) CPIA 1996). De wet maakt het mogelijk de verdedi-
ging geen volledig inzicht te geven in al het materiaal waarover de vervol-
gende autoriteit beschikt, hetgeen in strijd lijkt met artikel 6, lid 1 EVRM.”
Op die subjectieve beoordeling is bij de behandeling van de wet in beide
Huizen van het Parlement ernstige kritiek uitgeoefend en is sterk gepleit
voor een objectieve beoordeling, maar dit pleidooi heeft niet gebaat.”

De tweede fase is dat de verdediging opening van zaken zal moeten geven
omtrent hetgeen ter verdediging van de verdachte zal worden aangevoerd
(art. 5 CPIA 1996).™

De laatste fase (secondary prosecution disclosure) is een antwoord op de
opening van zaken door de verdediging waarbij de vervolgende autoriteit
ddt materiaal ter beschikking moet stellen “which might be reasonably ex-
pected to assist the accused’s defence” (art. 7 CPIA 1996). Artikel 23 CPIA
1996 voorziet in de uitvaardiging van een Code of Practice waarin regels zijn
geformuleerd voor de politie” over de wijze waarop bewijsmateriaal dat in

69 Disclosure: A Consultation Document, Home Office, Cmnd 2864, London 1995, para. 14.

70 Zie over de voorgeschiedenis van deze wet, H. Zander, Cases and Materials on the Eng-
lish Legal System, Butterworths, London 1996, pp. 227-237.

71 Een goed overzicht over de wet geeft M. Schwarz, Criminal Procedure and Investigations
Act 1996: disclosure provisions, Legal Action, December 1997, pp. 19-22. Een zeer uitvoe-
rige behandeling vindt men in: J. Niblett, Disclosure in Criminal Proceedings, Blackstone,
London 1997.

72 Edward vs UK, EHRM 16 december 1992, Series A 247 B, p. 22.

73 Zander, Cases and Materials on the English Legal System, op. cit., p. 236.

74 Ook hier lijkt strijdigheid met het EVRM (vermoeden van onschuld) gegeven; zie A.
Ashworth, The Criminal Process, op. cit., p. 125 en]. Sprack, The Criminal Procedure and
Investigations Act 1996: (1) The Duty of Disclosure, CLR 1997, pp. 308-320.

75 De CPIA 1996 en de Code of Practice gelden niet alleen voor de politie maar ook voor
andere opsporingsdiensten, zoals Customs and Excise; zie art. 26(1) CPIA en para. 1.1
Code. De Code of Practice is te vinden bij Niblett, Disclosure in Criminal Proceedings, op.
cit., pp. 290-299.
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de loop van het opsporingsonderzoek wordt verzameld moet worden vast-

gelegd en bewaard.™

Betekent deze disclosure procedure nu dat de verdediging over alle materi-

aal beschikt dat voor haar van belang kan zijn? Geenszins. De wet maakt het

mogelijk dat de vervolgende autoriteit bewijs achterhoudt met een beroep op
een public interest. Het gaat daarbij dan om zogeheten sensitive material. In de

Code of Practice wordt voorzien in de aanstelling van een DO, een disclosure

officer. Dit is een politiefunctionaris die tot taak heeft de vervolgende autori-

teit en de verdediging te voorzien van het materiaal waarop zij volgens de

CPIA 1996 recht hebben.

De DO kan echter een lijst maken van materiaal waarvan hij onder opgaaf

van redenen vindt dat het niet in het algemeen belang is om het aan de ver-

dediging ter beschikking te stellen. In de bij die wet behorende Code of Prac-
tice wordt opgesomd welke stukken zoal gevoelig kunnen zijn.

Het betreft:

- materiaal dat betrekking heeft op de identiteit of werkzaamheden van een
informant of een undercover agent dan wel andere personen die de politie
behulpzaam zijn (geweest) bij het verschaffen van informatie en die in ge-
vaar zouden kunnen komen als hun identiteit bekend zou worden;

- materiaal dat de lokatie van enig gebouw of andere plaats onthult van
waaruit de politie observatie- of afluisteractiviteiten verricht, alsmede ma-
teriaal waaruit de identiteit valt af te leiden van een persoon die de politie
toestaat vanuit dat gebouw genoemde activiteiten te ontplooien;

- materiaal waaruit direct of indirect politietechnieken of opsporingsmetho-
den, zoals het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden, zijn af te lei-
den.

De DO moet de lijst ter beschikking stellen van de vervelgende autoriteit die
de rechter” kan vragen te bepalen dat het om gevoelig materiaal gaat en dat
het derhalve kan worden achtergehouden. De vraag of het om gevoelig ma-
teriaal gaat en of het vrijgeven van dat materiaal in het algemeen belang is,
moet de rechter beantwoorden met toepassing van common law (art. 21(2))
CPIA 19%6.

Ten aanzien van dit materiaal kan de disclosure officer in eerste instantie en
de vervolging in tweede instantie bepalen dat het valt onder de public interest
immunity. De verdediging die vermoedt dat er unused material bestaat kan
de rechter vragen de vervolging te bevelen dit materiaal te onthullen, maar
de rechter kan zo'n bevel achterwege laten op gronden aan het algemeen be-

76 Materiaal verzameld Ljdens een telefoontap waarvoor een last is afgegeven valt niet
onder de Code of Practice (para. 1.3).

77 De procedureregels voor het verkrijgen van zo"n bevel zijn vastgelegd in de Crown
Court (Criminal Procedure and Investigations Act 1996) (Disclosure) Rules 1997, SI no.
698 en de Magistrates” Courts Rules 1997, 51 no. 703,

232



Engeland en Wales

lang ontleend (art. 8 (5) CPIA 1996), tenzij regels van common law zich daar-
tegen verzetten (art. 21 (2) CPIA 1996).

Onduidelijk is in hoeverre de disclosure-regels verenigbaar zijn met het
EVRM. In Edwards vs UK” werd de vraag of de regeling inzake de public in-
terest immunity in overeenstemming is met de in artikel 6 EVRM gestelde
eisen voor een fair trial open gelaten; maar hoe lang nog? De overwegingen
van rechter Pettiti lijken voldoende explosief materiaal in te houden voor een
nieuwe klacht”

Anders dan de Interception of Communications Act 1985 bevat de Police Act
1997 geen verbod voor het gebruik van door middel van intrusive surveil-
lance verkregen materiaal voor het bewijs. Op dit materiaal is de Criminal
Procedure and Investigations Act 1996 dus wel van toepassing. Op deze wij-
ze kan degene die onder een heimelijke intrusive surveillance heeft plaatsge-
vonden daarvan op de hoogte raken.

78 EHRM 16 december 1992, A 247 B.
79 Zie: S. Field, ]. Young, Disclosure, Appeals and Procedural Traditions: Edwards vs UK,
CLR 1994, p. 264.
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V. DEBIZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE

Observatie en het volgen van personen in het kader van het voorkomen of
opsporen van strafbare feiten werd tot 1999 beschouwd als een regulier on-
derdeel van het politiewerk. Er was niet voorzien in een uitdrukkelijke wet-
telijke grondslag voor deze activiteiten, noch bestonden er richtlijnen die in
een toestemmingsprocedure voor het observeren of volgen voorzagen. Dit
gold niet alleen voor korte observatieactiviteiten maar ook voor langdurige.
Weliswaar kon de observatie door haar stelselmatigheid een inbreuk beteke-
nen op de privacy, maar een fundamenteel recht op privacy als zodanig
werd tot aan de inwerkingtreding van de Human Rights Act in het Engelse
recht niet erkend.”

Sinds de publicatie van de ACPO Code of Practice inzake Surveillance is de
politie bij observatieactiviteiten gebonden aan de daarin vervatte regelingen,
althans voor zover het gaat om een vooraf bewust opgezette observatie (sect.
32).

De ACPO maakt onderscheid tussen observatie op of in openbare plaatsen
en observatie op of in niet voor het publiek toegankelijke plaatsen. Onder een
voor het publiek toegankelijke plaats wordt verstaan een plaats of gebouw
waat iemand niet in redelijkheid kan verwachten dat zijn privacy gewaar-
borgd is of waar hij kan verwachten dat zijn privacy aanzienlijk is beperkt
(sect. 1.9.3).

Voor een observatie van personen op voor het publiek toegankelijke plaat-
sen,” in de normale uitoefening van de politietaak bevat de Code geen nade-
re voorschriften. Behelst de observatieactiviteit de inzet van een observatie-
team of de inrichting van een observatiepost, dan moet schriftelijke toestem-
ming worden verkregen van de daartoe bevoegde politiefunctionaris — een
Superintendent of een functionaris van gelijke rang - ingeval de observatie
een bepaalde persoon of groep van personen op het oog heeft — of van een In-
spector wanneer dit niet het geval is dan wel wanneer een spoedbeslissing ten
aanzien van observatie van een bepaalde persoon moet worden genomen.

80 Zie de uitvoerige discussie over een eventuele erkenning van dit recht in: Report on the
Commission on Privacy and Related Matters (Calcutt Committee) Cmnd 1102 HMSO,
London 1990. De commissie wilde in haar voorstellen niet verder gaan dan het onder be-
paalde voorwaarden strafbaar stellen van een inbreuk op de privacy (p. 9).

81 Hieronder kan ook vallen een particulier grondstuk waarop men vanaf de weg vrij
zicht heeft, bijv. een tuin of een oprijlaan.
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Toestemming mag alleen worden gegeven wanneer de observatie van belang
zal zijn voor het voorkomen of ophelderen van een misdrijf, de observatie
een geéigend middel is om dit doel te bereiken en de risico’s van daarmee
gepaard gaande inbreuken op de privacy of van een tijdelijke niet voorziene
observatie in of op een niet voor het publiek toegankelijke plaats goed zijn
overwogen.

Wanneer het waarschijnlijk is dat de observatie tot gevolg kan hebben dat de
opsporingsinstantie op de hoogte raakt van informatie waarvoor een ge-
heimhoudingsplicht bestaat of die van vertrouwelijke aard is — bijvoorbeeld
communicatie tussen de verdachte en zijn raadsman, medische informatie,
hulp gegeven door een geestelijk raadsman dan wel zakelijk of beroepshalve
verkregen informatie alsmede journalistieke informatie — dan moet de toe-
stemming voor de observatie gegeven worden door de korpschef, een As-
sistant Commissioner (Metropol) of een Commissioner (City of London Po-
lice), dan wel de Director van de NCIS of de Chief Investigation Officer van
HM Customs and Excise.

De schriftelijke toestemming bevat de aanwijzing van de plaats van de obser-
vatie(post), de namen of identificatiegegevens van de te observeren perso-
nen, de motivering voor de observatie en de mogelijk met de observatie ge-
paard gaande andere inbreuken op de privacy (sect. 3.12).

De toestemming heeft een geldigheidsduur van drie maanden en kan telkens
verlengd worden. De schriftelijke toestemming op basis van een spoedbeslis-
sing heeft een geldigheidsduur van 24 uur. Als na afloop daarvan de Superin-
tendent een mondelinge verlenging van de duur geeft, heeft deze toestem-
ming een geldigheidsduur van 72 uur.

De politiefunctionaris die met de observatie(post) heeft ingestemd moet ten
minste iedere maand vragen de plaatsing te heroverwegen en moet de toe-
stemming intrekken als blijkt dat de observatie niet langer nodig of gewenst
is. Van de afwegingen gemaakt voor de inzet van een observatie(post) van de
gegeven toestemming, van de geobserveerde gebeurtenissen, van het voor-
doen van risico dat toch in een niet voor het publiek toegankelijke plaats is
geobserveerd, van de heroverwegingen en de gronden tot weigering of in-
trekking van een vervolg-goedkeuring wordt een journaal bijgehouden.

Voor dé observatie op een niet voor het publiek toegankelijke plaats — privé-
terrein, woning, hotelkamer, kantoor — zijn zwaardere eisen gesteld. De poli-
tiefunctionaris die bevoegd is toestemming te geven, moet hoger in rang zijn:
Assistant Chief Constable of Commander (London); verder moet aannemelijk
gemaakt worden dat het gewenste resultaat van de observatie redelijkerwijs
niet met andere middelen bereikt kan worden.

Observatie op een niet voor het publiek toegankelijke plaats, die ertoe kan
leiden dat vertrouwelijke informatie ter kennis van de politie komt, mag al-
leen plaatsvinden in relatie tot een serious crime.
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Voor het overige zijn voorschriften inzake de geldigheidsduur, de herover-
weging, de verslaglegging en de intrekking of weigering van de toestem-
ming gelijk aan die voor observatie op een voor het publiek toegankelijke
plaats.

B) OBSERVATIE DOOR MIDDEL VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN

Tot 1999 golden voor het gebruik van technische hulpmiddelen voor opspo-
ringsdoeleinden slechts de Home Office Guidelines on the Use of Equipment
in Police Surveillance Operations.” Sinds de inwerkingtreding van deel III
van de Police Act 1997 op 22 februari 1999 en de publicatie van de ACPO
Code of Practice inzake Surveillance op 1 september 1999 moet onderscheid
gemaakt worden tussen de gevallen waarin de inzet van technische hulp-
middelen niet leidt tot het wederrechtelijk betreden van een grondstuk of
waarin geen inbreuk gemaakt hoeft te worden op iemands eigendomsrecht
en de situaties waarin dat wel het geval is.

In het eerste geval geldt de ACPO Code of Practice inzake Surveillance, in
het tweede geval gelden de artikelen 91-108 van de Police Act 1997,

De Code of Practice over het heimelijk gebrutk van technische hulpmiddelen bij ob-
servatie

De Code of Practice inzake Surveillance maakt een onderscheid in observatie
met en observatie zonder de inzet van technische middelen. Observatie
wordt gedefinieerd als het heimelijk, gedurende langere tijd waarnemen van
een persoon of groep van personen hetzij door middel van het menselijk ocog
(unaided human watching), hetzij via technische hulpmiddelen (sect. 1.9.1).
Hetgeen gesteld is bij de behandeling van de observatie als bijzondere op-
sporingsmethode (zie supra onder a) is onverkort van toepassing op de ob-
servatie via technische hulpmiddelen.

Geheel zonder kritiek zal de Code of Practice inzake de Surveillance niet blj-
ven, omdat de Home Qffice Guidelines cok reeds ernstig bekritiseerd wer-
den vanwege het feit dat niet een voorafgaande toestemming door een onaf-
hankelijke rechter wordt geéist.”® Evenmin komt de Code tegemoet aan de
kritiek dat een wettelijke grondslag voor de inzet van technische hul pmidde-

82 Zie over de heimelijke inzet van observatieapparatuur de Home Office Guideline:
Lidstone en Palmer: Bevan and Lidstone”s, The Investigation of Crime, op. <it., pp. 333-
337.

83 Vgl G. Robertson, Freedom, the Individual and the Law, Penguin Books ltd, Harmonds-
worth 1989, p. 127 en Maguire and John, Covert and Deceptive Policing in England and
Wales, op. cit., pp. 324-325.
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len die een inbreuk maken op het in artikel 8 EVRM vervatte recht op priva-
cy ontbreekt.*

Heimelijke observatie in de Police Act 1997

Met de Police Act 1997 is deels gehoor gegeven aan deze kritiek. Er bestaat
voortaan een wettelijke basis voor het heimelijk inzetten van technische
hulpmiddelen, wanneer daarbij een inbreuk wordt gemaakt op iemands ei-
gendomsrecht. De inzet van technische hulpmiddelen blijft gebonden aan
een voorafgaande toestemming van een authorising officer en ondanks daar-
toe strekkende verzoeken van het Parlement, niet van een rechter. Dat laatste
werd niet uitvoerbaar geoordeeld, gelet op het feit dat beslissingen over het
gebruik van technische middelen veelal met grote spoed moeten worden ge-
nomen.

De Police Act 1997 is geschreven voor de gevallen dat in het kader van hei-
melijke politieactiviteiten een inbreuk wordt gemaakt op iemands eigen-
domsrecht. Veelal zal dat niet nodig zijn. Alleen wanneer dit wel het geval is
en huis- of terreinvredebreuk noodzakelijk is om de observatieactiviteiten te
verrichten, is de Police Act 1997 van toepassing.

De Police Act 1997 geeft geen nadere criteria voor de toepassing van techni-
sche middelen in het kader van de opsporing. Dat was ook niet het doel van
de wet. Het doel was beperkt: “Namely to protect the police from civil ac-
tions on the ground of civil trespass and the government from high profile
actions in front of the European Court of Human Rights”.*

Volgens artikel 92 Police Act 1997 mag met toestemming van een authorising
officer (korpschef, commissioner MPD en Chief Investigation Officer van de
douane) bij de inzet van een technisch hulpmiddel inbreuk gemaakt worden
op het huisrecht of op het eigendomsrecht, (“no entry on or interference with
property or with wireless telegraph shall be unlawful if it is authorised”)
wanneer deze van oordeel is dat zodoende een essentié€le bijdrage aan het
voorkomen of opsporen van een serious crime kan worden geleverd en dit re-
delijkerwijze niet op andere wijze kan worden bereikt. Voor een gedetailleer-
de behandeling van de begrippen authorising officer en serious crime verwij-
zen we naar hetgeen daarover gesteld is in hoofdstuk L.

Op grond van artikel 101 van de Police Act 1997 is een Code of Practice uit-
gevaardigd, waarin nadere regels worden gesteld ter uitvoering van de Po-
lice Act.

Toestemming mag ook worden gegeven door een door hem aangewezen
plaatsvervanger (t.w. een Assistant Chief Constable, de Assistant Commis-
sioner of the Deputy to the Chief Investigation Officer) als het niet tijdig haal-

84 Zie Lord Nolan in R vs Kahn, (1996) 3 All ER 1996, p. 302: The absence of a statutory
system regulating the use of surveillance devices by the police is astonishing.
85 S. Uglow, The Police Act 1997, Archbold News 1997 (10), pp. 5-8.
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baar is toestemming te verkrijgen van de eerst aangewezen authorising offi-

cer {art. 93 Police Act 1997}. De toestemming moet op schrift worden gesteld

maar kan, wanneer de tijd dringt, ook mondeling worden gegeven. Zij wordt

gegeven voor de duur van drie maanden, zij het dat de mondelinge toestem-

ming slechts 72 uur geldt. In geval van een mondelinge toestemming moet

nadien de authorising officer zo spoedig mogelijk alsnog zijn toestemming

op schrift stellen (art. 2.14 Code of Practice).

Toestemming kan slechts worden gegeven nadat de authorising officer tot de

conclusie is gekomen dat de inbreuk op de privacy in verhouding staat tot de

ernst van het feit. Sommige inbreuken op de privacy - bijvoorbeeld observa-

tie met technische middelen in een woning, hotelkamer of kantoor - zijn

moeilijk met het proportionaliteitsvereiste in overeenstemming te brengen

(artt, 2.3-2.6 Code of Practice} en kunnen slechts plaatsvinden nadat een door

de Minister-President benoemde Chief Commissioner of Commissioner” in

de goedkeuring door een authorising officer heeft toegestemd (art. 97 Police

Act 1997 en art. 3.1-3.4 Code of Practice). Ook op deze regel bestaat weer de

uitzondering dat in dringende zaken deze bewilliging niet vereist is.

Om toestemming voor de inzet van technische hulpmiddelen te verkrijgen

moet de rechercheur een aanvraag daartoe indienen waarin hij moet aange-

ven:

- tegen wie de inzet van de technische middelen is gericht;

- op welke eigendommen inbreuk wordt gemaakt;

- wie of welke groep van personen, indien bekend, door de inzet van de
technische middelen ook in hun rechten kunnen worden aangetast;

- welk technisch middel wordt ingezet en wat de details zijn van het voor-
genomen of begane strafbare feit;

- op welke wijze aan de criteria voor het verkrijgen van toestemming voor
de intrusive surveillance is voldaan; en

- op welke wijze een geinstalleerd technisch hulpmiddel na afloop van de
operatie kan worden teruggekregen,

Voor ommekomst van de termijn waarvoor de toestemming gold kan telkens
een hernieuwd verzoek om toestemming voor een zelfde termijn worden ge-
daan. In geval van een hernieuwd verzoek moet worden aangegeven wat de
tot nu toe behaalde resultaten van de inzet van het technisch middel zijn ge-
weest dan wel waarom er tot nu toe nog geen resultaten zijn behaald (art.
2.15 Code of Practice}.

De gegevens omtrent de toestemming moeten schriftelijk worden vastgelegd.

86 De Commissioners worden benoemd door de minister-president uit (oud-Meden van de
rechterlijke macht “who hold or have held high judicial office within the meaning of the
Appellate Jurisdiction Act 1876”.
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De Code of Practice bevat daarnaast uitvoerige voorschriften over de intrek-
king van de toestemming, het beéindigen van de heimelijke opsporingsacti-

_viteiten en het terughalen van de gebruikte apparatuur, over het bewaren en
vernietigen van gemaakte opnames, de taken van de Chief Commissioner en
Commissioners en tot slot over het beroep op de Chief Commissioner tegen
beslissingen van een Commissioner.

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Een van de weinige bijzondere opsporingsbevoegdheden die geregeld zijn bij
wet betreft de onderschepping van telecommunicatie.” Het afluisteren van
een telefoon of het onderscheppen van berichten die door middel van open-
bare telecommunicatiemiddelen worden verzonden is geregeld in de Inter-
ception of Communications Act 1985.* Deze wet heeft betrekking op het be-
richtenverkeer door middel van telefoon, telegraaf, telex, telefax en e-mail,
voor zover althans de communicatie verloopt via “means of a public tele-
communication system” (art. 1(1) ICA 1985). De wet is dus niet beperkt tot
berichten die per draad worden verzonden, maar omvat alle vormen van be-
richtgeving, zoals door middel van radiogolven mits ze maar op enig mo-
ment via het publieke net gaan.”

Aanleiding voor de totstandkoming van de wet was de beslissing in de zaak
Malone vs UK,” waarin het EHRM oordeelde dat de regelgeving en praktijk
in Engeland en Wales ten aanzien van het afluisteren van telefoongesprekken
en het onderscheppen van post door de politie in het kader van een straf-
rechtelijk vooronderzoek niet voldeden aan de eisen van toegankelijkheid,
specificiteit en voorzienbaarheid.” De wet is overigens met grote tegenzin tot
stand gebracht, hetgeen heeft geleid tot een minimale tegemoetkoming aan
de in het EVRM en de daarop steunende rechtspraak gestelde eisen.

De Interception of Communications Act 1985

De Interception of Communications Act 1985 verbiedt het opzettelijk onder-
scheppen van berichten die door middel van de post of een openbaar tele-

87 Het laten printen van lijsten van gevoerde telefoongesprekken bijv. om criminele netwer-
ken bloot te leggen, valt niet onder de werking van de ICA 1985. Zie R. vs Spilby, CLR
1991, pp. 199-202.

88 Naast de ICA 1985 kan ook op grond van de Wireless Telegraphy Act 1949 en de Com-
puter Misuse Act 1990, een last worden gegeven tot het onderscheppen van (tele-)com-
municatie door de politie, de douane en de staatsveiligheidsdiensten.

89 Lidstone, Palmer, Bevan and Lidstone”s, The Investigation of crime, op. cit., p. 228.

90 EHRM 2 augustus 1984, Series A 82, NJ 1988, 534.

91 In Malone vs Commissioner of Police of the Metropolis (1979) 2 All ER, p. 620, noemde de
Vice Chancellor Megarry de telefoontap een onderwerp “that cries out for legislation”.
Ook het Royal Commission on Criminal Procedure Report (Cmnd 8092) 1981, § 3.56-3.60
bepleitte een wettelijke regeling, maar tevergeefs.
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communicatiesysteem worden verzonden (art. 1(1) ICA 1985). Het onder-
scheppen is wel geoorloofd op last van een minister. Zo'n last kan alleen
worden verleend wanneer hij van oordeel is dat zo’n last noodzakelijk is:

- in het belang van de nationale veiligheid;

- om ernstige misdrijven te voorkomen of op te sporen; of

- om het economisch welzijn van het Verenigd Koninkrijk te beschermen.

Bij de vaststelling van de noodzaak om een last te verlenen moet de minister
de vraag betrekken of de informatie die men wenst te verkrijgen door middel
van het onderscheppen van telecommunicatie niet redelijkerwijs op een an-
dere manier verkregen kan worden. De gevallen waarin een last kan worden
gegeven komen overeen met het in artikel 8 lid 2 EVRM bepaalde.

Het begrip nationale veiligheid is niet nader gedefinieerd in de ICA 1985,
maar werd aanvankelijk in overeenstemming met de vé6r 1985 in zwang
zijnde praktijk” zo geinterpreteerd dat daaronder vallen terrorisme, spionage
en subversieve activiteiten. Uit latere rapporten van de Commissioner die
toezicht houdt op de uitoefening van de hier bedoelde bevoegdheid van de
minister, blijkt dat het begrip nationale veiligheid is opgerekt en mede omvat
de verdediging tegen een buitenlandse agressor” en het voorkomen van de
verspreiding van kernwapens.”

De onduidelijkheid over de inhoud van het begrip nationale veiligheid geeft
de minister een mate van discretionaire bevoegdheid bij het uitvaardigen
van een last, waarbij zijn politieke kleur medebepalend lijkt te zijn. Zo zijn in
de tachtiger jaren op deze grond telefoons afgeluisterd van leden van belan-
gengroepen als Friends of the Earth, de Campaign for Nuclear Disarmament
en de Nationale Council for Civil Liberty.”

Ook voor de vaststelling van de vraag of het economisch welzijn in het ge-
ding is zijn geen nadere criteria te vinden. Wel bepaalt de wet (art. 2(4) ICA
1985) dat een last niet geacht wordt noodzakelijk te zijn in het belang van het
economisch welzijn, tenzij de informatie die men wenst te verkrijgen gerela-
teerd is aan daden of voornemens van personen “outside the British Is-
lands”.* De bedoeling van deze bepaling is om een telefoontap mogelijk te
maken in situaties waarin een dreiging bestaat ten aanzien van de levering
van voor de economie van het land absoluut noodzakelijke goederen (bijv.

92 Zie de White Paper, The Interception of Communications in Great-Brittain, Cmnd 7873
HMSO, Londen 1980.

93 Interception of Communications Act 1985, chapter 56; Report of the Commissioner for
1988, Cm 652, para. 10.

94 Interception of Communications Act 1985, chapter 56; Report of the Commissioner for
1992, Cm 2173, para. 3.

95 Vgb K.D. Ewing en C.A. Gearty, Freedom under Thatcher: Civil Liberties in Modern
Brittain, Clarendon Press, Oxford 1990, pp. 51-55 en 61-65.

96 Volgens Schedule 1 van de Interpretation Act 1978 zijn dat het Verenigd Koninkrijk, de
Kanaaleilanden en het eiland Man. Zie Archbold, Criminal Pleading Evidence and Prac-
tice 1999, op. cit., p. 2622.
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olie)” of om op de hoogte te raken van acties van multinationals, geldspecu-
lanten en verboden uitvoer van gevoelige technologie.”

In de wet is het begrip ernstig misdrijf gedefinieerd. Onder serious crime wor-
den feiten verstaan waarvoor, naar redelijkerwijs mag worden verwacht, aan
iemand van 21 jaar of ouder zonder strafblad een vrijheidsstraf van drie jaar
zal worden opgelegd. Voorts omvat de term feiten die het gebruik van ge-
weld betreffen, feiten waaraan voor de daders groot financieel voordeel is
verbonden en feiten die door een groot aantal personen worden begaan met
een gemeenschappelijk doel (zie art. 10(3) ICA 1985). Deze definitie biedt
door haar “open begrippen” weinig houvast om vast te stellen welke straf-
bare feiten in concreto onder het begrip vallen.

Ofschoon in beginsel iedere minister een last tot het onderscheppen van tele-
communicatie kan geven, blijken dat in de praktijk vooral de ministers van
Binnenlandse Zaken en Justitie (Home Office) en van Buitenlandse Zaken
(i.h.b. wanneer het economisch welzijn in het geding is) te zijn.”

De machtiging moet persoonlijk door de minister worden getekend, maar
kan in dringende gevallen worden getekend door een hoge ambtenaar met
minstens de rang van Assistant Under Secretary, die door de minister daar-
toe uitdrukkelijk is gemachtigd.

In de last moeten de adressen worden genoemd die vermoedelijk worden ge-
bruikt voor het doorgeven van boodschappen van en naar een bepaalde per-
soon of een bepaald perceel.

De definitie van het begrip persoon (art. 10 ICA 1985) staat toe dat de last
ook alle leden van een organisatie of een vereniging betreft.” De bepaling
maakt het mogelijk dat op basis van één last meerdere telefoons worden af-
getapt. De laatste jaren wordt jaarlijks meer dan duizend maal een last voor
het aftappen van telefoongesprekken afgegeven. Naar schatting worden op
basis daarvan meer dan 40.000 telefoonlijnen afgeluisterd.”

Een door de minister gegeven last heeft een geldigheidsduur van twee maan-
den. Verlengingen zijn mogelijk met telkens een maand op dezelfde gronden
waarop de oorspronkelijke last is verleend.”” Een last moet worden ingetrok-
ken zodra de noodzaak voor het geven van een last is vervallen.

Ingeval de last is gegeven door een daartoe door de minister uitdrukkelijk
gemachtigde hoge departementsambtenaar, is de last slechts gedurende vijf

97 Zie Lidstone, Palmer, Bevan and Lidstone”s, The Investigation of Crime, op. cit., p. 229.

98 Zie: Report of the Commissioner for 1986, Cm 108, paras 31 en 32.

99 Zie P. Fitzgerald, M. Leopold, Stranger on the line - The secret history of phone tapping,
London 1987, p. 145.

100 Zie: Report of the Commissioner for 1986, Cm 108, para 22.

101 Lidstone, Palmer, Bevan and Lidstone”s, The Investigation of Crime, op. cit., p. 229.

102 Een last noodzakelijk in het belang van de nationale veiligheid of het economisch welzijn
kan telkens voor ten hoogste zes maanden worden verlengd.
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dagen geldig. Verlenging van die last voor een periode van twee maanden is
mogelijk door de minister. Daarna is verlenging voor telkens een maand mo-
gelijk. De wet stelt geen grens aan de maximale duur van de last.

De last kan door de minister of onder omstandigheden ook door bepaalde
ambtenaren worden gewijzigd (art. 5 ICA 1985).

De last wordt schriftelijk gegeven, maar kan in dringende gevallen ook mon-
deling worden gegeven. In dat geval is de looptijd van de last twee dagen.
Een verlenging van die last voor een periode van twee maanden is mogelijk
door de minister.

Absolute geheimhouding telefooniap

De wettelijke regeling van de telefoontap is aan nogal wat kritiek onderhe-
vig. Die kritiek richt zich niet zozeer tegen het feit dat het niet een onafhan-
kelijke rechter,”™ maar een minister is die een last tot het afluisteren van tele-
foongesprekken kan geven, als wel tegen het feit dat de telefoontap in hoge
mate voor de verdachte/verdediging en de rechter geheim blijft. Artikel
9(1)6) ICA 1985 bepaalt immers dat “no evidence shall be adduced and no
question in cross-examination shall be asked which (in either case) tends to
suggest that (...) a warrant has been or is to be issued (...)".

Dit betekent niet alleen dat transcripten van afgeluisterde telefoongesprek-
ken niet voor het bewijs gebezigd mogen worden,'” maar ook dat op geen
enkele wijze openbaar behoeft te worden gemaakt dat een telefoontap heeft
plaatsgevonden. Mochten de verdachte en zijn raadsman enig vermoeden
hebben dat de telefoon is afgeluisterd en zouden zij dat vermoeden bewaar-
heid willen zien, dan staat het hen niet vrij daarover tijdens de zitting vragen
te stellen. De rechter moet die vragen tegenhouden en de getuigen wordt zo
een verhoor over een eventuele telefoontap bespaard. Met deze bepaling
heeft de wetgever willen voorkomen, dat wederom een situatie zou ontstaan
als die in de Malone-zaak. Toen immers was het bestaan van een telefoontap
aan het licht gekomen tijdens een cross-examination, waartoe was overge-
gaan nadat de raadsman op een notitieblokje van de verhorende pohtlefunc—
tionaris een aantekening daaromirent had gezien.

Het doel van artikel 9 ICA 1985 is dus zo min mogelijk informatie over het
afluisteren van telefoons, met name via het onderzoek ter zitting in strafza-

103 Zoals voorgesteld door de Royal Commission on Criminal Procedure, Cmnd 8092
HMBSO, London 1981, paras 38 en 39.

104 Vgl. D. Feldman, Civil Liberties and Human Rights in England and Wales, Clarendon
Press, Oxford 1993 (hoofdstuk 10.4), Maguire and John, Covert and Deceptive Policing in
England and Wales, op. cit.,, pp. 321-322 en Brants and Field, Participation Rights and
Pro-active Policing, op. cit., p. 67 en Ashworth, The Criminal Process, op. cit., p. 117.

105 Transcripten van telefoongesprekken die niet onder de werking van de 1CA 1985 vallen
mogen wel voor het bewijs gebezigd worden.
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ken naar buiten te laten komen. Dat verklaart waarom de controle op het ge-
bruik van deze bijzondere opsporingsbevoegdheid aan de gewone rechter is
onttrokken. De gegevens van een telefoontap worden dus alleen gebruikt in
het vooronderzoek.'” Dit wordt nog eens bevestigd door het House of Lords
in R vs Preston,'” waarin wordt gesteld dat onder het voorkomen van een
ernstig misdrijf (art. 2(2)(6) ICA 1985) niet kan worden verstaan de vervol-
ging van een ernstig misdrijf en dat de verplichting van het OM op grond
van de Attorney General’s Guidelines'™ “to disclose to the defence all rele-
vant material” ten aanzien van de telefoontap niet geldt.

Ook in de Criminal Procedure and Investigations Act 1996 is bepaald dat
materiaal verkregen door toedoen van een telefoontap op basis van een last
als bedoeld in artikel 2 ICA 1985 niet bekend gemaakt hoeft te worden (art.
7(a) CPIA 1996). Hetzelfde geldt voor materiaal waaruit valt af te leiden dat
een last is gegeven of voor materiaal dat is verkregen op grond van een last
(art. 7 aanhef onder b CPIA 1996). Dit is een van de belangrijkste uitzonde-
ringen op de openbaarmakingsregels.

Bij de behandeling van deze wet ging de regering ervan uit dat de niet open-
baarmaking van deze informatie uit de tekst van de ICA voortvloeide.

Leng en Taylor bestrijden deze visie. Zij stellen dat het onderscheid tussen
opsporing en vervolging, zoals dat gemaakt is in de ICA 1985 en bevestigd is
in R vs Preston, niet juist is. Het simpele feit dat de vervolgende instantie een
verdachte en een zaak tegen hem heeft, betekent nog niet dat er sprake is van
een afgeronde opsporing. Want het is de rechter die bepaalt of iemand een
strafbaar feit heeft begaan en dan pas is de opsporing rond.'”

Naast dit juridisch argument is er ook een politiek argument: als je materiaal
van openbaarmaking uitsluit, bestaat er een verhoogde kans op een onjuiste
veroordeling. De uitspraak in R vs Preston biedt daartegen enige waarborgen
omdat deze stelt dat de vervolging ervoor moet zorgdragen dat de verdachte
geen onrecht wordt aangedaan. Maar de Code of Practice maakt deze be-
scherming ongedaan doordat uitdrukkelijk is bepaald dat de politie de ver-
volging niet hoeft te informeren over informatie, verkregen uit een telefoon-
tap (art. 23(6) CPIA 1996 Act j’ Code of Practice).™

106 Het gebruik van informatie alleen voor vooronderzoek was al voor de ICA 1985 praktijk.
Vgl. het White Paper, The Interception of Communications in Great Britain (Cmnd. 7873,
London 1980), p. 5. In het White Paper ter voorbereiding van de ICA (Cmnd 9438, Lon-
don 1985) wordt onder 12f gesteld: The Bill will provide for controls over the use of inter-
cepted material. By making such material generally inadmissable in legal proceedings it
will ensure that interception can be used only as an aspect of investigation, not of prose-
cution.

107 (1993) 4 All ER, pp. 638-672.

108 Gepubliceerd in (1992) 1 All ER, p. 734.

109 R. Leng, R.D. Taylor, Blackstone’s Guide to the Criminal Procedure and Investigations
Act 1996, Blackstone Press Ltd, London 1996, p. 23.

110 Code of Practice afgedrukt bij Archbold, Criminal Pleading, Evidence and Practice, 1999,
op. cit., pp. 1213-1220.
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Die bescherming zou wel geboden kunnen worden als aan twee voorwaar-
den zou zijn voldaan. De eerste is dat het onderschepte materiaal in ieder ge-
val niet vernietigd wordt tot na de veroordeling en de tweede dat onder-
schept materiaal wel onder de termen van de Code valt en de vervolging er-
voor zorg draagt dat geen onrecht wordt gedaan door bijvoorbeeld de zaak
te seponeren, als er onderschept materiaal is ten voordele van de verdachte,"
Conform het uitgangspunt dat de gegevens van de telefoontap alleen ge-
bruikt mogen worden in het vooronderzoek bepaalt artikel 6 ICA 1985 dat
het materiaal, verkregen uit een telefoontap, zo min mogelijk mensen onder
ogen gebracht moet worden en vernietigd moet worden zodra het niet meer
nodig is voor het voorkomen of opsporen van een ernstig misdrijf. In de
Preston-zaak waren de transcripten vernietigd v66r de terechtzitting waar-
door de verdachte niet aannemelijk kon maken dat hij in overmacht gehan-
deld had. Het House of Lords was van oordeel dat het niet openbaar maken
van een telefoontap en het niet aan de verdediging ter beschikking stellen
van het tapmateriaal geen material irregularity was, omdat het toch niet in de
bedoceling van het Parlement kon hebben gelegen dat een verdachte zich zou
kunnen beroepen op de afwezigheid van tapverbalen om zodoende een vrij-
spraak te bewerkstelligen."

De praktijk - reeds in 1980 in het White Paper' gememoreerd — dat de opna-
mes van de telefoongesprekken binnen een week gewist en de tapverbalen
binnen twaalf maanden vernietigd worden, tenzij ze nog nodig zijn voor de
opsporing van verdere strafbare feiten, geldt ook nu nog onverkort.

Controle door Tribunal en Commissioner

De controle op de naleving van de Interception of Communications Act, in
het bijzonder op de vraag of de last terecht is gegeven en in overeenstem-
ming was met de wettelijke criteria, geschiedt dus niet door de zitlingsrech-
ter, maar wordt door een speciaal daartoe ingesteld - uit vijf juristen be-
staand — Tribunal uitgevoerd. Burgers die menen dat hun telefoon is afgetapt
of dat boodschappen onderschept zijn, kunnen om zo'n onderzoek vragen.
Met de instelling van dit Tribunal is voldaan aan de eis die uit de uitspraak
van het Europese Hof in de Malone-zaak voortvloeil.

Er bestaat overigens geen wettelijke verplichting om de betrokken burgers
wier telefoons zijn afgeluisterd of wier post is onderschept daarover op enig
moment in te lichten™ en het is derhalve niet duidelijk hoe burgers daarvan
op de hoogte kunnen raken.

111 Leng/Taylor, Blackstone”s Guide to the Criminal Procedure and Investigation Act 1996,
op. cit., p. 24.

112 R vs Preston, op. cit., pp. 644/645.

113 Cmnd 7873 (1980), para. 16.

114 Leigh merkt naar aanleiding van de vraag of niet ook een mededelingsplicht op grond

van art. § EVRM moet worden aangenomen wanneer het afluisteren niet plaats vindt met
>
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De kans dat de last niet aan de eisen van de wet voldoet lijkt niet groot, om-
dat alle aanvragen van de zijde van de politie voor zo'n last zeer zorgvuldig
zullen zijn bekeken door ambtenaren voordat ze de minister bereiken."
Wanneer de eisen van de wet zijn nageleefd maar ook wanneer er — merk-
waardigerwijs — sprake is van een telefoontap of postvang zonder machti-
ging, deelt het Tribunal aan de betrokkene mee dat er geen schending van de
desbetreffende bepalingen van de wet heeft plaatsgevonden." De betrokke-
ne weet overigens ook dan nog niet of zijn telefoon is afgeluisterd en, zo hij
dat wel zou weten, of de telefoontap tegen hem liep of tegen een derde. De
telefoontap blijft dus in hoge mate geheim. Komt het Tribunal tot de conclu-
sie dat de last niet conform de wet is gegeven, dan moet de betrokkene — al-
thans als hij het Tribunal om een oordeel heeft gevraagd — daarvan op de
hoogte worden gesteld en moet aan de Minister-President gerapporteerd
worden. Het Tribunal kan de last in dat geval intrekken, de vernietiging van
banden en tapverbalen bevelen en de minister die de last gegeven heeft, op-
dragen de betrokkene een bepaald bedrag aan schadevergoeding te betalen
(ICA 1985, art. 7(5). Openlijk is twijfel geuit of de klachtprocedure bij het Tri-
bunal voor de klager wel bevredigend is. Immers, in de eerste zes jaar van
het bestaan van het Tribunal is geen van de 250 klachten gegrond ver-
klaard."”

Tot slot voorziet de ICA 1985 in de aanstelling van een Commissioner, een
(voormalig) lid van een hoog rechterlijk college, die tot taak heeft toezicht te
houden op de uitoefening van de bevoegdheden van de ministers tot het ge-
ven van een last en het Tribunal bjj te staan in zijn werkzaamheden. Jaarlijks
brengt de Commissioner verslag uit aan de Minister-President die het ver-
slag — zo nodig gekuist — aan het Parlement overlegt. Uit het jaarlijkse rap-
port van de Commissioner blijkt dat in 1993 meer dan 1000 lasten voor een
telefoontap waren afgegeven. :

In tal van geschriften worden twijfels geuit in hoeverre de Interception of
Communications Act 1985 aan de eisen, gesteld in het EVRM en de daarop

het oog op de nationale veiligheid maar voor een ander belang dat in de ICA 1985 wordt
genoemd, over de Britse wetgeving op: Tout demeure discutable ayant égard a 1”arrét
Klass. L.H. Leigh, La procédure anglaise & la lumiére de la Convention européenne des
droits de 1”homme, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 1988, p. 462.
De Royal Commission on Criminal Procedure had in haar rapport voorgesteld wel een
mededelingsplicht (uiteraard achteraf) op te nemen.

115 Lidstone, Palmer, Bevan and Lidstone”s, The Investigation of Crime, op. cit., p. 231. Zie
voor-een uitwerking van het proces tot voorbereiding van een door de minister te geven
last voor het afluisteren van telefoongesprekken in het belang van de nationale veilig-
heid: L. Lustgarten en I. Leigh, In from the Cold. National Security and Parliamentary
Democracy, Clarendon Press, Oxford 1994, pp. 55-58.

116 Vgl. Fitzgerald en Leopold, Stranger on the line, op. cit., p. 151: “There the case will end,
with the plaintiff left in a Kafkaesque limbo to ponder one of three possibilities: a tap
with a properly authorised warrant, an illegal tap, or a non-existent tap”.

117 Interception of Communications Act, chapter 56; Report of the Commissioner for 1990,
Cm 1489, para. 19.
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steunende rechtspraak, voldoet. Zo zijn er twijfels of de administratieve pro-
cedure voor het uitvaardigen van een last, zonder directe onafhankelijke con-
trole, houdbaar zal blijken. Tot slot valt kritiek te beluisteren over het feit dat
degene wiens telefoon afgeluisterd is nauwelijks mogelijkheden heeft daar-
van op enig moment in of na de strafrechtelijke procedure op de hoogte te
geraken.” Bovendien is de wet niet van toepassing op alle telefoongesprek-
ken.

Niet onder de werking van de ICA 1985 vallende telefoongesprekken

De Interception of Communications Act 1985 is alleen van toepassing op tele-
foongesprekken die plaatsvinden via het publieke telefoonnet {art. 10 ICA
1985). De wet geldt niet voor het afluisteren van gesprekken, gevoerd met
een draadloze (cordless™) telefoon en van gesprekken die nog niet vanuit het
basisstation door middel van impulsen in het publieke telefoonnet terecht
zijn gekomen.™

Evenmin geldt de wet wanneer het gesprek gevoerd wordt via een telefoon
die aangesloten is op een huiscentrale en het gesprek wordt opgevangen
voordat het het publieke telefoonnet bereikt."™

Door het EHRM is in Halford vs UK overigens vastgesteld dat het afluisteren
door de politie van een voor privé-gebruik bestemde telefoon op het kantoor
van een hoge vrouwelijke politiefunctionaris een schending van artikel 8
EVRM oplevert, temeer daar zij op geen enkele wijze was gewaarschuwd dat
haar toestel mogelijk zou kunnen worden afgeluisterd.'”

Deze uitspraak lijkt grote gevolgen te kunnen hebben voor de in Engeland
bestaande praktijk op politiebureaus om “interessante” telefoongesprekken
af te luisteren voordat ze het publieke net opgaan. Het is niet ongebruikelijk
dat op een politiebureau een waarschuwing hangt dat gesprekken kunnen
worden afgeluisterd. Er wordt wel verdedigd dat zo'n waarschuwing toe-
stemming tot afluisteren inhoudt'™ hetgeen van belang is omdat iemand die
een telefoongesprek afluistert en daarbij op redelijke gronden mag aannemen
dat een van de gespreksdeelnemers in het afluisteren heeft toegestemd, zich
niet schuldig maakt aan overtreding van artikel 1 ICA 1985. De op deze wijze

118 Zie voor een uitvoerige kritische bespreking van de ICA 1985: Feldman, Civil Liberties
and Human Rights, op. cit., pp. 475-492.

119 Een draadloze telefoon is overigens niet gelijke aan een mobiele telefoon of GSM

120 R. vs Effik and Mitchell (1994) 99 Cr.App.R. 312.

121 R. vs Ahmed 1995, CRL 246. Ahmed voerde via een munttelefoon op het politiebureau
gesprekken met derden die werden afgeluisterd zonder last. Dat is geoorloofd omdat ze
via de centrale liepen.

122 EHRM 25 juni 1997, NJCM Bulletin 1997, pp. 1088-1092.

123 5. O”Doherty, Telephone Intercepts and Admissibility, Justice of the Peace 1998 (162), pp.
916-918.
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verkregen informatie mag voor het bewijs gebezigd worden,™ omdat de arti-
kelen 6 en 9 ICA 1985 op die informatie niet van toepassing zijn.””

De regeling van de ICA 1985 geldt alleen voor het afluisteren van telefoons
binnen het Verenigd Koninkrijk; het gebruik van in het buitenland (naar bui-
tenlands recht geoorloofd) afgeluisterde telefoongesprekken als bewijs op de
zitting stuit niet op artikel 9 ICA 1985, ook al worden de afgeluisterde tele-
foongesprekken deels in Engeland gevoerd. In R vs Aujla ging het om in Ne-
derland afgeluisterde telefoongesprekken tussen Nederlandse verdachten en
Engelse medeverdachten die later in Engeland terechtstonden wegens het il-
legaal binnen het Verenigd Koninkrijk brengen van vreemdelingen. Niet al-
leen artikel 9 ICA 1985 bood weinig soelaas om de tapverbalen buiten het be-
wijs te houden, maar ook een verzoek tot bewijsuitsluiting op grond van arti-
kel 78 PACE (onrechtmatig verkregen bewijs) werd door de rechter niet ge-
honoreerd op grond van het volgende argument:

“We have not had our attention drawn to any case where the principles of
abuse of process have been used successfully to exclude evidence that
would otherwise be relevant and admissible.”™

Telefoongesprekken die vallen onder de ACPO Code of Practice

Sinds de totstandkoming van de ACPO Code of Practice inzake Interception
of Communications and Accessing Communications Data wordt het afluiste-
ren van telefoongesprekken of het onderscheppen van dataverkeer dat niet
geregeld is in de ICA 1985 en de Wireless Telegraphy Act 1949 beheerst door
de in deze Code of Practice vervatte regeling.

De Code bevat — in dit verband - twee regelingen: een voor het onderschep-
pen van telefoongesprekken, waartoe één van de gespreksdeelnemers zijn
toestemming heeft gegeven en een voor het onderscheppen van telefoonge-
sprekken die niet via het publieke net lopen.

Het onderscheppen met toestemming van een van de deelnemers

De politie kan tot het onderscheppen van telecommunicatie en gegevensver-
keer overgaan na de daartoe verkregen toestemming van een authorising offi-
cer. Voor de politie en de National Crime Squad is dat de Assistent Chief
Constable, voor de NCIS is dat een politiefunctionaris van vergelijkbare rang,
voor de HM Customs and Excise is dat de Assistent Chief Investigation Offi-

124 R. vs Rasool and Choudhary (1997), 4 All ER, pp. 439-448.

125 J.C. Smith in zijn noot onder Rasool (1997) CLR, p. 448 en P. Murphy et.al., Blackstone”
Criminal Practice 1999, Blackstone Press Ltd, London, p. 966.

126 R.vs Aujla and others (1998) 2 Cr App.R 16-24.

127 Op.cit., p. 22.
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cer en voor de Metropolitan Police en de City of London Police, tot slot, is dat
een Commander.

Zij mogen eerst tot toestemming overgaan wanneer voor hen voldoende
vaststaat dat het onderscheppen nodig is ter voorkoming en opsporing van
een misdrijf, dat het gewenste resultaat niet op een andere manier bereikt
kan worden, dat het onderscheppen van substantieel belang is voor het on-
derzoek, dat degene die akkoord gaat met het onderscheppen daadwerkelijk
een gespreksdeelnemer is en dat het risico dat derden tevens worden afge-
luisterd zorgvuldig is afgewogen.

De toestemming moet schriftelijk worden gegeven en heeft een looptijd van
twee maanden, maar kan telkens worden verlengd voor een zelfde periode.
In dringende gevallen kan de toestemming ook mondeling worden gegeven
en heeft dan een looptijd van twee dagen. Behalve in dringende gevallen
moet de toestemming schriftelijk worden aangevraagd. De aanvraag bevat
de naam, voor zover bekend, en het adres van degene bij wie gegevensver-
keer zal worden onderschept, de naam en het adres van degene die akkoord
gegaan is dat gegevensverkeer — aan de uitwisseling waarvan hij deelneemt —
wordt onderschept, alsmede op welke wijze aan de voorwaarden die gelden
voor het geven van toestemming is voldaan en toetst de rol die aan de deel-
nemende partij in de gegevensuitwisseling toebedeeld wordt.

Bij het onderscheppen van gegevensverkeer bestaat de kans dat ook vertrou-
welijke gegevens — gesprekken en gegevensuitwisseling tussen een raadsman
en zijn cliént of gegevens van medische aard dan wel gegevens die vallen on-
der het beroepsgeheim van een geestelijke raadsman — onderschept kunnen
worden. Wanneer die kans bestaat, mag een authorising officer alleen toe-
stemming verlenen wanneer voor hem voldoende vaststaat dat de gegevens
essentieel zijn voor een succesvolle uitvoering van het onderzoek. De aan-
vraag voor de toestemming moet in dat geval informatie bevatten over de
aard van het vertrouwelijk materiaal en over het belang daarvan voor het on-
derzoek.

Tijdens de looptijd van de toestemming om gegevensverkeer te onderschep-
pen ziet de authorising officer erop toe dat elke maand de noodzaak van de
toestemming wordt getoetst. Zodra de noodzaak daartoe is weggevallen of
de toestemming anderszins niet meer gewenst is, moet hij deze intrekken.
Van het onderscheppen van gegevensverkeer met toestemming van een van
de deelnemers daaraan moet een journaal worden bijgehouden, waarin het
verloop van de toestemmingsprocedure en alle daarin genomen beslissingen
en de gronden waarop deze steunen, moeten zijn opgenomen. Verder wor-
den in het journaal opgenomen de resultaten van het onderscheppen, de uit-
komst van bovengenoemde toetsing, de datum van beéindiging van het on-
derscheppen, alsmede de gronden voor het intrekken van de toestemming of
de weigering de toestemming te vernieuwen.
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Het onderscheppen van gegevensverkeer via een niet-publiek net

De voorwaarden voor het geven van toestemming voor het onderscheppen
van gegevensverkeer via een niet publiek net zijn dezelfde als die welke gel-
den voor het onderscheppen van gegevensverkeer met toestemming van een
van de deelnemers daaraan, zij het dat aan een extra voorwaarde moet wor-
den voldaan. De authorising officer kan slechts tot toestemming overgaan
wanneer voor hem voldoende vaststaat dat het niet wel mogelijk is de beoog-
de gegevens te verkrijgen door het onderscheppen van gegevensverkeer die
via het publieke net gaat. In die gevallen moet de in de ICA 1985 voorge-
schreven procedure worden gevolgd.

Het onderscheppen van gegevensverkeer via een niet-publiek net kan plaats-
vinden met akkoord van een van de deelnemers daaraan of zonder diens ak-
koord. In beide gevallen is de regeling van de autorisatieprocedure, de loop-
tijd van de toestemming, de maandelijkse toetsing, de intrekking van de toe-
stemming en de verslaglegging in een journaal identiek aan die welke geldt
voor het onderscheppen van gegevensverkeer via het publieke net met ak-
koord van een van de deelnemers daaraan, zoals hierboven behandeld.

Er is echter één verschil ingeval het onderscheppen van gegevensverkeer via
een niet publiek net plaatsvindt zonder toestemming van een van de deelne-
mers daaraan. In dat geval is de authorising officer een in rang hogere poli-
tiefunctionaris, te weten, de Chief Constable, een Assistant Commissioner, de
Director General van de NCIS of de Deputy Chief Investigation Officer van
HM Customs and Excise.

D) HET AFLUISTEREN VAN GESPREKKEN

Het afluisteren van gesprekken vindt, zo blijkt uit rechtspraak daaromtrent,
regelmatig plaats en dan hebben we het hier niet alleen over het heimelijk
meeluisteren van gesprekken, maar ook over het gebruik maken van afluis-
terapparatuur.

Tot de inwerkingtreding van de Police Act 1997 vond het afluisteren met be-
hulp van afluisterapparatuur plaats op basis van de Guidelines on the Use of
Equipment in Police Surveillance Operations.”

Het afluisteren van gesprekken zal veelal gepaard gaan met het plaatsen van
afluisterapparatuur in woningen, hotelkamers e.d., wat vaak noopt tot illegal
trespass of de beschadiging van een zaak, hetgeen bij wet verboden is. De
Guidelines gingen dan ook uit van het beginsel dat alles wat niet bij wet uit-
drukkelijk verboden is - i.c. trespass to property - rechtmatig is.”

128 Van 19 december 1984. Zie House of Commons Debates d.d. 19 december 1984, written
answer no. 169.

129 In hoeverre de richtlijnen voldoen aan de vereisten gesteld in het EVRM is al sinds jaar en
dag de vraag. Die vraag wordt wel erg acuut in verband met de komende incorporatie
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De Police Act 1997, die een wettelijke basis geeft voor het legale heimelijk be-
treden van particulier terrein of het heimelijk beschadigen van particulier be-
zit, voorkomt eventuele civiele claims,

Opvallend is dat voor het plaatsen van afluisterapparatuur door de Engelse
Binnenlandse Veiligheidsdienst al sinds 1989 een wettelijke grondslag be-
stond die model heeft gestaan voor de Police Act 1997. Volgens artikel 3 (1)
Security Service Act 1989 is er geen sprake van onrechtmatig betreden van
particulier bezit of van een inbreuk op particulier eigendom als dit geschiedt
op basis van een door de minister van de Home Office uitgevaardigde mach-
tiging. Een organisatie als de Engelse BVD die, gelet op de aard van zijn acti-
viteiten, bevoegd is onder minimale controle te opereren bleek, waar het ging
om het plaatsen van opnameapparatuur, gecontroleerd te worden door de
minister, terwijl de politie tot de inwerkingtreding van de Police Act 1997 af-
luisterapparatuur kon plaatsen met toestemming van de Chief Constable,”™

De Security Service Act 1989 is, evenals de Interception of Communications
Act 1985, een reactie op een uitspraak van Straatsburg. In Harman and He-
witt vs UK"' beklaagden twee voormalige NCCL-leden™ zich erover dat zij
door de Britse Geheime Dienst MI 5 als subversief waren geclassificeerd en
onder (heimelijk) politietoezicht waren geplaatst. Een deel van hun klacht
voor de Europese Commissie betrof een schending van artikel 13 EVRM
doordat er naar Engels recht geen mogelijkheid bestond zich met een klacht
over MI 5 tot een instantie te wenden.

De Security Service Act 1989 gaf Ml 5 een wettelijke basis maar voorkwam
tegelijkertijd een effectieve toetsing van het optreden van MI 5 door een rech-
ter. Er is — evenals in de ICA 1985 die op haar beurt model heeft gestaan voor
de Security Service Act 1989 - voorzien in een Tribunal waar de burger over
een optreden van MI 5 een klacht kan indienen, maar beslissingen van dit
Tribunal kunnen niet in een rechtszaak ter discussie worden gesteld. Afluis-
teroperaties van MI 5 hebben dus een wettelijke grondslag maar kennen geen
rechterlijke toetsing, terwijl ook de parlementaire controle over het optreden
van de Security Service niet echt overtuigend is."”

Na de val van de Berlijnse Muur en de beéindiging van de Koude Oorlog
zocht de Binnenlandse Veiligheidsdienst nieuw emplooi voor bijna 2000 me-
dewerkers. De idee was deze in te zetten bij de bestrijding en opsporing van
de georganiseerde criminaliteit. Daartoe werd een ontwerp van wet tot wijzi-

van het EVRM in het Engelse recht door de Human Rights Act. Zie: H. Fenwick, Civil
Liberties, op. cit., p. 350.

130 Zie: Security Service Act 1989, chapter 5, Report of the Commissioner for 1997 (L.]. Stuart
Smith}, Cm 4002, HMSO, London 1998, p. 3.

131 9 Mei 1989 ECRM, 12175/86, Decisions and Report no. 67, pp. 88-104.

132 Natienal Council of Civil Liberty.

133 1. Leigh, L. Lustgarten, The Secutity Service Act 1989, Modern Law Review 1989, p. 801.
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ging van de Security Service Act ingediend. Aanvaarding van die wijzigings-
wet betekende dat bij de plaatsing van afluisterapparatuur voor politiedoel-
einden de Binnenlandse Veiligheidsdienst aan meer controle vooraf gebon-
den zou zijn dan de politie.”

Daarbij kwam dat ook van de zijde van de rechterlijke macht kritiek geuit
werd op het ontbreken van een wettelijke grondslag voor het heimelijk opne-
men van gesprekken door middel van afluisterapparatuur.” Dit alles teza-
men heeft geleid tot de Police Act 1997.

Nogmaals, de Police Act 1997 behelst slechts een wettelijke regeling voor het
heimelijk afluisteren van gesprekken met behulp van afluisterapparatuur
wanneer dat afluisteren gepaard gaat met het betreden van privé-domein of
met beschadiging van particulier eigendom.

De Police Act 1997

Indien de inzet van afluisterapparatuur ertoe leidt dat een gesprek moet wor-
den afgeluisterd waarbij een inbreuk wordt gemaakt op een eigendomsrecht
(woning, hotelkamer, particulier terrein) is de Police Act 1997 van toepas-
sing. De wet voorziet in een bijzondere toestemmingsprocedure en ingeval
de inbreuk op het eigendomsrecht zwaarder is, in een toestemmings- en
machtigingsprocedure.

Voor de behandeling van de Police Act 1997 verwijzen we naar hoofdstuk I.

Bewijsuitsluiting

Het leerstuk van het onrechtmatig verkregen bewijs is in het Engelse com-
mon law niet sterk ontwikkeld. De wijze waarop het bewijsmateriaal verkre-
gen is, is strikt genomen irrelevant. Wat telt is of het bruikbaar is voor het be-
wijs. Nog steeds geldt de opmerking van Judge Crompton: “It matters not
how you get it, if you steal it even, it will be admissible in evidence”.”

Toch bestaat er al jaren de bevoegdheid van de rechter om bewijsmateriaal
uit te sluiten wanneer bij toelating de eerlijkheid van de berechting in het ge-
drang zou komen, bijvoorbeeld, indien de verdachte het bewijsmateriaal on-
der aanwending van valse voorwendselen door de politie heeft geleverd.”
Deze bevoegdheid heeft sinds de Police and Criminal Evidence Act 1984 een
wettelijke grondslag gekregen. Artikel 78 PACE bepaalt dat de rechter kan
weigeren bewijsmateriaal waarop de vervolging een beroep wenst te doen,

134 Zie P. Leach, The Security Service Bill, New Law Journal, 16 februari 1996, p. 224 e.v.

135 Zie: R vs Kahn 1996, 3 WLR 162 (HL).

136 R vs Leatham (1861) 8 Cox CC 498, citaat op p. 503.

137 Zie Kurama vs R (1955) 1 All ER, 236; “the judge always has a discretion to disallow evi-
dence if the strict rules of admissability would operate unfairly against the accused (...)
if, for instance, some admission of some piece of evidence, e.g. a document had been ob-
tained from a defendant by a trick, no doubt the judge might properly rule it out”.
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toe te laten als hij van oordeel is dat — alle omstandigheden in aanmerking
genomen, daaronder begrepen de omstandigheden waaronder het bewijsma-
teriaal is verkregen — de eerlijkheid (fairness) van de procedure zich daarte-
gen verzet.

De Police and Criminal Evidence Act 1984 was een controversiéle wet waar-
over bijna twee jaar in het parlement fel is gedebatteerd. Artikel 78 PACE,
dat de rechter een uiterst belangrijke bevoegdheid geeft om de integriteit van
de strafprocedure te handhaven,™ is echter door het Parlement gejaagd. Het
werd als reactie op een amendement™ op 29 oktober 1984 aangenomen in het
Lagerhuis en op 30 oktober door het Hogerhuis, terwijl op 31 oktober de wet
koninklijke goedkeuring ontving. Artikel 78 PACE heeft aanleiding gegeven
tot zeer veel rechtspraak en de betekenis ervan voor het Engelse recht kan
niet snel overschat worden." De grote hoeveelheid rechtspraak is onder an-
dere het gevolg van de zeer summiere parlementaire behandeling waardoor
weinig zicht bestond op de reikwijdte van het artikel, alsmede van de terug-
houdendheid van de appelrechters om algemene richtlijnen te geven over de
wijze waarop de rechter de bevoegdheid van artikel 78 PACE zou moeten
uitoefenen.™

Het spreekt voor zich dat het vraagstuk van de bewijsuitsluiting een belang-
rijke rol speelt bijde vraag wanneer de toepassing van een bijzond ere opspo-
ringsmethode bewijsmateriaal oplevert waarvan de toelating unfair geacht
wordt ten opzichte van de verdachte.

In de context van deze studie moet de vraag worden gesteld welke grenzen
de rechtspraak heeft gesteld aan het gebruik van bewijsmateriaal, verkregen
door middel van afluisteractiviteiten.

V66r de inwerkingtreding van de Police and Criminal Evidence Act 1984
heeft het afluisteren van gesprekken nooit geleid tot bewijsuitsluiting van de
resultaten van het afluisteren, zelfs al ging het afluisteren gepaard met on-
rechtmatigheden, bijvoorbeeld het heimelijk aanbrengen van afluisterappara-
tuur in hotelkamers of woningen en het plaatsen van richtmicrofoons op par-
ticulier terrein.,

138 Aldus Cross and Wilkins, Outline of the Law of Evidence, Butterworth, London 1996, p.
208.

139 Het amendement van Lord Scarman was zeer gedetailleerd, maar kwam erop neer dat de
rechter bewijsmateriaal kon uitsluiten wanneer het verkregen was door “illegal,
improper or deceptive conduct” van de kant van de politie. Art. 78 PACE gaat overigens
aanzienlijk minder ver. Zie K. Grevling, Fairness and the Exclusion of Evidence under
Section 78 (1} of the Police and Criminal Evidence Act, The Law Quarterly Review 1997,
pp. 667-685 (voor de geschiedenis van art. 78, pp. 673-675).

140 M. Zander, The Police and Criminal Evidence Act 1984, Butterworths, London 1995, pp.
234-235.

141 R vs Samuel (1988) 2 All ER 135 (p. 146).
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Na de inwerkingtreding van de wet is er niet veel veranderd en blijven de
rechters terughoudend om tot bewijsuitsluiting over te gaan. We noemen en-
kele belangrijke uitspraken.

De PACE erkent het recht van de verdachte om te zwijgen uitdrukkelijk; de
politie moet voor de aanvang van een verhoor de verdachte op dit recht wij-
zen door het geven van een cautie. Het afluisteren van gesprekken kan dit
recht geweld aandoen, zoals in R vs Bailey and Smith."” In die zaak had de
politie via een “bug” twee verdachten afgeluisterd die bewust samen in één
cel ondergebracht waren, hetgeen in strijd is met de PACE Code of Practice
(art. 8:1), hen in de veronderstelling latend dat dit per ongeluk was geschied.
Via deze list kreeg de politie gave bekentenissen. De appelrechter achtte het
gebruik van zo'n list niet onrechtmatig en was evenmin van oordeel dat op
deze wijze het recht om te zwijgen was ondermijnd, want men hoeft ver-
dachten die gebruik maken van de mogelijkheid om met elkaar te spreken
over hun aandeel in een strafbaar feit niet tegen zichzelf te beschermen. Wel
voegde het Hof eraan toe dat dit soort methoden alleen gebruikt mochten
worden in ernstige zaken en dat geen methoden mochten worden gebruikt
die zouden leiden tot onbetrouwbare bekentenissen."” De uitspraak R vs
Kahn,"" waarin de politie gesprekken afluisterde nadat heimelijk aan de bui-
tenkant van een woning, zonder toestemming van de eigenaar of bewoners,
afluisterapparatuur was geinstalleerd, kan worden gezien als een ultiem
voorbeeld van de geringe bereidheid van het Hof om, ondanks uitdrukkelij-
ke onrechtmatigheden, bewijs uit te sluiten, conform het uitgangspunt “all
relevant evidence is admissible”. De vraag of toelating van het onrechtmatig
verkregen bewijs moest worden uitgesloten omdat het een nadelige invloed
zou kunnen hebben op de eerlijkheid van de procedure werd door het Hof
ontkennend beantwoord. Het Hof maakte daarbij een afweging tussen de in-
breuk op privacy en de daarmee gepaard gaande inbreuken op de eigen-
domsrechten enerzijds en de ernst van het misdrijf alsmede het ontbreken
van dwang of uitlokking bij het gesprek en het bestaan van een geluidsband
waarop het gesprek geregistreerd is anderzijds. Het achtte de inbreuken op
de belangen van de verdachte van minder gewicht dan het belang gelegen in
de opsporing van het strafbare feit (de import van heroine met een straat-
waarde van ongeveer £ 100.000)."” Hoewel het House of Lords (Lord Nolan)

142 (1993) 97 Cr.App.R. 365 CA.

143 L.J. Simon Brown, op. cit:, p. 375. Zie ook soortgelijke overwegingen in R vs Parker, CLR
1995, p. 233.

144 R vs Kahn (Sultan) (1996) 3 WLR 162 (HL). Zie zeer uitvoerig over Kahn: P.B. Carter,
Evidence Obtained by Use of a Covert Listening Device, The Law Quarterly Review 1997,
pp- 468-480.

145 Vgl. Grevling, Fairness and the Exclusion of Evidence, op. cit., p. 684: “The objective of
ensuring fairness to the accused at trial is inherently limited and liable to be overwhelm-
ed by the competing consideration that it is unfair to deny the prosecution access to rele-
vant and perhaps crucial evidence of guilt”.
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kritische kanttekeningen plaatste bij het feit dat er geen wettelijke regeling
bestond die de inbreuken legaliseerde, hield het de (unanieme) beslissing
van het Hof dat het bewijs niet in strijd was met artikel 78 PACE in stand.

In R vs Roberts™ werd een verdachte, die bij de politie met een beroep op
zijn zwijgrecht geweigerd had zich uit te laten over enkele roofovervallers,
op verzoek van een medeverdachte C in één cel gezet. C ontkende schuld en
wilde in een gesprek bewerkstelligen dat Roberts de schuld op zich nam. Het
gesprek werd afgeluisterd en leverde bekentenissen op ten aanzien van tal
van misdrijven. Die bekentenissen werden als bewijs toegelaten. Daarbij
overwoog het Hof dat C geen politieagent was, maar een verdachte, dat niet
voorzien was dat Roberts andere strafbare feiten zou bekennen, dat officiéle
toestemming verkregen was om de gesprekken af te luisteren, dat beide ver-
dachten niet wisten dat hun gesprek werd afgeluisterd, dat geen list of be-
drog was gebruikt door de politie of door C en dat dus het gedrag van de po-
litie niet had geleid tot unfairness van het proces.

In R vs Chalkley and Jeffries,”” tot slot, werd een beroep van de advocaten op
artikel 78 PACE evenmin gehonoreerd. Ten aanzien van beide verdachten
bestond het vermoeden dat zij een serie roofovervallen beraamden. Om daar-
omtrent zekerheid te verkrijgen werden de verdachten op basis van verden-
king van fraude met credit cards gearresteerd en werd tijdens hun verblijf op
het politiebureau in hun huis of huizen afluisterapparatuur geplaatst na
daartoe verkregen toestemming van de korpschef. Volgens het Hof (Lord
Auld) dient de rechter niet op grond van artikel 78 PACE bewijs uit te sluiten
om daarmee zijn ongenoegen te uiten over mogelijke rechtsinbreuken die bij
het verkrijgen daarvan zijn gemaakt, maar moet hij daartoe alleen besluiten
wanneer het tegenover de verdachte unfair zou zijn het bewijs toe te laten. In
dit geval werd de authenticiteit van het bewijs noch ook de inhoud daarvan
betwist en maakte het bewijs het zeer aannemelijk dat de verdachten zich aan
het beramen van roofovervallen hadden schuldig gemaakt. Nu de opnamen
niet het gevolg waren van uitlokking of bewust in de val laten lopen en geen
van de onwettige gedragingen van de politie de kwaliteit van het bewijs had
aangetast, was er geen reden aan te nemen dat het bewijs in de woorden van
artikel 78 PACE “have had such an adverse effect on the fairness of the pro-
ceedings”, dat de rechter het niet zou mogen toelaten.

Uit deze rechtspraak kan worden geconcludeerd dat de rechter geen gebruik
maakt van zijn discretionaire bevoegdheid om bewijsmateriaal voor het be-
wijs uit te sluiten zolang de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal maar

146 (1997)1 Cr.App.R. 217 CA.
147 (1998) 2 All ER 155 CA.
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buiten discussie staat, zelfs als het verkregen is door het heimelijk afluisteren
van gesprekken waarbij de politie onrechtmatig handelde.

De ACPO Code of Practice inzake Surveillance

Ondanks de inwerkingtreding van deel III van de Police Act 1997 op 1 febru-
ari 1999 bestond er nog volop behoefte aan nadere regelgeving, omdat er
heel wat afgeluisterd wordt zonder dat dat gepaard gaat met het betreden
van particulier terrein of het maken van een inbreuk op het eigendomsrecht.
Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan het opnemen van gesprekken tussen
verdachten in naburige (politie)cellen,' tussen een verdachte en een in een
naburige cel verblijvende undercover-politieagent," tussen twee in één cel
verblijvende medeverdachten die — ten onrechte — in de veronderstelling ver-
keren dat ze toevallig samen in één cel verblijven,”™ tussen twee voorlopig
gedetineerden™ en tussen een gedetineerde en zijn op bezoek zijnde familie.
Evenmin valt onder de Police Act het afluisteren van gesprekken met behulp
van richtmicrofoons of afluisterapparatuur, geplaatst in woningen, hotelka-
mers of kantoren met toestemming van de eigenaar.™

Sinds 1 september 1999 geldt voor die gevallen van afluisteren van gesprek-
ken de ACPO Code of Practice inzake Surveillance.

De Code of Practice geeft voorschriften over het heimelijk afluisteren met het
menselijk oor (unaided human listening) of met behulp van afluisterapparatuur
en maakt een onderscheid tussen het afluisteren op voor het publiek toegan-
kelijke plaatsen en in woningen of daarmee gelijkstaande plaatsen.

Afluisteren op voor het publiek toegankelijke plaatsen

Voor het afluisteren met of zonder de inzet van afluisterapparatuur op voor
het publiek toegankelijke plaatsen is toestemming nodig van een authorising
officer. Deze verschilt naar gelang er sprake is van het afluisteren van een
vooraf bepaalde persoon of groep van personen of een nog nader vast te stel-
len persoon of groep van personen.

In het eerste geval is het een Superintendent of een politiefunctionaris met ver-
gelijkbare rang die toestemming moet geven.

In het tweede geval, alsmede in het geval dat er wel sprake is van vooraf be-
paalde persoon maar haast geboden is, kan een Inspector of een politiefunc-
tionaris met vergelijkbare rang toestemming verlenen. Voordat zij toestem-
ming kunnen geven moet voor hen voldoende vaststaan dat het afluisteren

148 R vs Mills and Rose (1962) 46, Cr.App.R. 336.

149 R vs Buckam (1964) 48, Cr.App.R. 126 CCA.

150 R vs Bailey and Smith (1993) 97, Cr.App.R. 365 CA. R vs Parker (1995), CLR 233, CA.
151 R vs Steward (1970), 54 Cr.App.R. 210.

152 R vs Ali 1991. The Times 19 februari 1991, CA.
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van belang kan zijn ter voorkoming en opsporing van een misdrijf, dat het
afluisteren een redelijk middel is om het gewenste doel te bereiken, dat het
risico dat derden tevens worden afgeluisterd zorgvuldig is afgewogen en dat
het risico dat tijdelijk en onvoorzien in een woning of daarmee gelijkstaande
plaats in de beslissing is betrokken.

Ingeval het afluisteren ertoe kan leiden dat de politie op de hoogte raakt van
vertrouwelijke informatie - informatie van geheimhouders, informatie ge-
dekt door een beroepsgeheim of vertrouwelijke journalisticke gegevens -
mag toestemming alleen gegeven worden wanneer het afluisteren, het voor-
komen of opsporen van een serious crime tot onderwerp heeft. Het moet dan
gaan om een misdrijf dat gepaard gaat met geweld, met aanzienlijk geldelijk
gewin of verlies, of gepleegd wordt door een grote groep van personen in de
uitvoering van een gemeenschappelijk doel dan wel om een strafbaar feit
waarvoor lemand die de leeftijd van 21 jaar heeft beretkt en nooit eerder ver-
oordeeld is geweest, naar redelijke verwachting gestraft zal worden met een
gevangenisstraf van drie jaar of meer. In dit geval worden ook zwaardere ei-
sen gesteld aan het niveau in de politieorganisatie van de authorising officer.
Dan kan alleen de korpschef, de Assistant Commissioner van de Metropoli-
tan Police, de Commissioner van de City of London Police, de Director Gen-
eral van de NCIS en de Chief Investigation Officer van HM Customs and Ex-
cise toesternming verlenen.

De toestemming voor het afluisteren en het plaatsen van afluisterapparatuur
wordt schriftelijk gegeven behalve in dringende gevallen waarin met een
mondelinge toestemming kan worden volstaan.

Dringende gevallen daargelaten moet de aanvraag voor toestemming schrif-
telijk gedaan worden en de plaats aangeven waar afgeluisterd kan worden,
de namen of identificatiegegevens bevatten van de persoon of personen die
afgeluisterd gaan worden, informatie behelzen op welke wijze aan de voor-
waarden voor het afluisteren voldaan is, alsmede inzicht geven in de om-
vang van de groep van derden die naar verwachting bij het afluisteren be-
trokken zullen raken. In het gegeven geval moet cok aangegeven worden
wat de aard van de vertrouwelijke informatie kan zijn die wordt afgeluisterd
en wat het belang daarvan is voor het doel van de opsporing,.

De schriftelijke toestemming heeft een geldigheidsduur van drie maanden en
kan telkens verlengd worden,

Een “spoedtoestemming” van een Inspector heeft een geldigheidsduur van
twintig uur. Mondelinge toesternming voor het afluisteren gegeven door een
Superintendent geldt voor tweeénzeventig uur.
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Iedere maand moet de authorising officer om een evaluatie van de afluister-
activiteit vragen en hij moet zijn toestemming intrekken wanneer voor hem
voldoende vaststaat dat het afluisteren niet langer nodig of gewenst is.

Van het afluisteren wordt een journaal opgemaakt waarin de gronden voor
het afluisteren zijn vermeld, alsmede de gegeven toestemming — in geval van
een mondelinge toestemming de redenen van de dringendheid — een over-
zicht van de afgeluisterde gesprekken, eventuele details waarom tijdelijk en
onvoorzien op een niet voor het publiek toegankelijke plaats moet worden
afgeluisterd, de resultaten van de maandelijkse evaluatie en de grond voor
de intrekking of weigering van de verlening van de toestemming,

Afluisteren op een niet voor het publiek toegankelijke plaats

De regeling voor het afluisteren op een niet voor het publiek toegankelijke
plaats is op hoofdlijnen gelijk aan de zo-even behandelde regeling voor het
afluisteren op een voor het publiek toegankelijke plaats, zij het dat de author-
ising officer een andere is, te weten de Assistant Chief Constable, een Com-
mander of een politiefunctionaris van gelijke rang.

Komt de politie naar verwachting vertrouwelijke informatie ter ore, dan
moet de toestemming voor het afluisteren gegeven worden door de Chief
Constable, de Assistant Commissioner (Metropolitan Police), de Commis-
sioner (City of London Police), de Director General van de NCIS en de Chief
Investigation Officer van de HM Customs and Excise. Deze kunnen overi-
gens — voor het geval zij afwezig zijn — deze bevoegdheid delegeren.

De regeling bevat ook nog een paragraaf voor het geval zich bij het afluiste-
ren op een voor het publiek toegankelijke plaats de noodzaak voordoet om
tijdelijk af te luisteren op een niet voor het publiek toegankelijke plaats. Dit
geval doet zich voor als contact moet worden gehouden met een bewegend
doel of als moet worden nagegaan of een doel is kwijtgeraakt. In dat geval
mag het afluisteren op basis van de bestaande toestemming ook voortgezet
worden op een besloten plaats zo lang als nodig is, maar niet langer dan 24
uur waarna een machtiging voor het afluisteren op een besloten plaats moet
worden aangevraagd.

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN BEELDOPNAMEN

Op het heimelijk maken van beeldopnamen is de ACPO Code of Practice in-
zake Surveillance van toepassing tenzij daarbij inbreuk gemaakt wordt op
het huisrecht of eigendomsrecht van de verdachte; in dat geval is de Police
Act 1997 van toepassing. Voor zover het heimelijk maken van beeldopnamen
plaatsvindt in het kader van een geplande observatieactiviteit, gelden de
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daar behandelde voorschriften. De toestemming voor geplande observatie-
activiteiten omvat mede het maken van film- en foto-opnamen.

Het in deze paragraaf behandelde betreft alleen het maken van beeldopna-
men ter vervanging van bestaand maar verouderd beeldmateriaal van ver-
dachte personen of het maken van nieuw beeldmateriaal. De toestemming
geldt totdat de foto’s of beeldopnamen ter identificatie zijn gemaakt.
Beeldopnamen mogen volgens de APCO Code worden gemaakt met toe-
stemming van een Inspector of functionaris van gelijke rang wanneer dit no-
dig is ter voorkoming of opsporing van strafbare feiten.

De toestemming moet schriftelijk worden gegeven maar kan in dringende
gevallen ook mondeling worden gegeven, zij het dat de mondelinge toestem-
ming binnen 72 uur op schrift moet worden gesteld.

Het heimelijk maken van beeldopnamen in een privé-ruimte (huis, hotelka-
mer, kantoor} valt onder de Police Act 1997, hetgeen betekent dat de author-
ising officer een goedkeuring moet geven die bovendien nog geautoriseerd
moet worden door een Commissioner.

Voor de autorisatieprocedure, de vraag wat onder serious crimes moet wor-
den verstaan, alsmede de vraag onder welke omstandigheden deze opspo-
ringsmethode mag worden ingezet, kunnen we volstaan met verwijzing naar
hetgeen daaromtrent hiervéér is gesteld bij de bespreking van de Police Act
1997.

Voor het heimelij)k maken van beeldopnamen op publieke plaatsen is toe-
stemming nodig van een Chief Superintendent. Gaat het heimelijk maken
van beeldopnamen op publieke plaatsen gepaard met het opnemen van een
gesprek tussen een undercover politiefunctionaris of een informant, dan is
toestemming van een Assistant Chief Constable vereist.”™

F)} DE POSTVANG

De Interception of Communications Act 1985 heeft niet alleen betrekking op
het afluisteren van telefoongesprekken die via het publieke telefoonnet wor-
den gevoerd, maar ook op het onderscheppen van schriftelijke communicatie
die via de Britse post loopt. Al hetgeen onder ¢ gesteld is omtrent het afluis-
teren van telefoongesprekken geldt, mutatis mutandis, cok voor brieven en
poststukken.

Voor 1985 leverde het onderscheppen van post en het afluisteren van een te-
lefoongesprek een strafbaar feit op (art. 58 Post Office Act 1953), tenzij dit ge-
schiedde op last van de minister van Binnenlandse Zaken en Justitie (Home
Office). De voorwaarden voor het uitvaardigen van zo'n last waren vastge-

153 Lustgarten en Leigh, In from the Cold, op. cit., p. 73,
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legd in administratieve regelgeving,™ die geen kracht van wet had. De voor-
waarden waren overigens dezelfde die nu in de Interception of Communica-
tions Act 1985 worden genoemd. Het moest gaan om een ernstig strafbaar
feit dat met de gangbare opsporingsmethoden niet succesvol kon worden op-
gehelderd en er moesten gegronde redenen zijn om aan te nemen dat via de
postvang bewijs vergaard kon worden dat tot de veroordeling van de daders
zou kunnen leiden.

Uit het jaarlijks rapport van de onder de ICA 1985 ingestelde Commissioner
blijkt dat in 1993 115 lasten voor postvang zijn uitgevaardigd.

G) HET GEBRUIK VAN PEILAPPARATUUR

Al in 1981 is door de Royal Commission on Criminal Procedure een voorstel
van wet geformuleerd waarin een regeling was vervat voor de heimelijke in-
zet van technische middelen in het kader van een opsporingsonderzoek. In
die regeling was ook voorzien in de bevoegdheid tot de inzet van peilappara-
tuur. De bevoegdheid was beperkt tot de opsporing van serious arrestable of-
fences en kon niet worden uitgeoefend dan na rechterlijke machtiging.

Het wetsvoorstel vond een vroege parlementaire dood. Weliswaar erkende
de Standing Committee van het Lagerhuis vrij algemeen het nut van de inzet
van technische middelen bij de bestrijding van ernstige criminaliteit, maar al-
leen voor zover dat heimelijk kan geschieden. Door het tot stand brengen
van een uitvoerige wettelijke regeling voor een rechterlijke machtiging bij de
inzet van technische middelen zou het geheime karakter van de operaties
worden aangetast en zou de discretionaire bevoegdheid, waarover de politie
op grond van de Home Office Guidelines on the Use of Equipment in Police
Surveillance Operations beschikte, te zeer worden ingeperkt.”

Het gebruik van peilapparatuur is sinds 1999 geregeld in de ACPO Code of
Practice inzake Surveillance, althans voor zover het gebruik niet meebrengt
dat huis- of terreinvredebreuk (illegal trespass) wordt gepleegd of anderszins
een inbreuk op een eigendomsrecht behoeft te worden gemaakt. Wij menen
hier te kunnen volstaan met verwijzing naar hetgeen over deze Code of Prac-
tice is gesteld bij de behandeling van de observatie.

Veelal zal voor het plaatsen van een peilzender (beacon) of andersoortige
plaatsbepalingsapparatuur (tracking devices) een privé-ruimte of -terrein
moeten worden betreden, zodat de verzwaarde toestemmingsprocedure van
de Police Act 1997 - toestemming officer en autorisatie door een commis-
sioner — moet worden gevolgd.

154 Vgl. Report of the Committee of Privy Councillors, Appointed to Inquire the Interception
of Communications, Cmnd 283, HMSO, London 1957.

155 Report Cmnd 8092 HMSO, London 1981, para. 3.87 e.v., p. 39.

156 House of Commons, Standing Committee E, Police and Criminal Evidence Bill, 29 maart
1984, col. 2082.
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Hetzelfde geldt als de bevestiging van apparatuur aan een op de openbare
weg geparkeerde auto gepaard gaat met schending van het eigendomsrecht.
Het heimelijk plaatsen van apparatuur ter lokalisering van voertuigen, in het
bijzonder vrachtauto’s, wordt in Engeland op grote schaal toegepast. Het is
de meest gebruikte heimelijke observatietechniek.”

In de literatuur wordt aan deze techniek nauwelijks aandacht besteed en
evenmin zijn in de rechtspraak gevailen bekend, waarin het gebruik van de-
ze bijzondere opsporingsmethode tot juridische problemen aanleiding gaf
die niet reeds in verband met de toepassing van andere intrusive surveilance
operations aan de orde zijn gekomen.

H) INKIJKOPERATIE

Het fenomeen van de inkijkoperatie komt in de Engelse literatuur en recht-
spraak veelal aan de orde in samenhang met de bijzondere opsporingsme-
thode van het afluisteren van gesprekken. Om die methode effectief te doen
zijn moet vaak een woning of besloten plaats heimelijk worden betreden
voor het plaatsen van afluisterapparatuur.

Toch kan een inkijkoperatie ook voor tal van andere doeleinden worden ge-
bruikt. Een daarvan is het heimelijk vergaren van bewijsmateriaal, bijvoor-
beeld door het maken van fotokopieén van stukken of door het kopiéren van
floppydisks.™

Wat het vergaren van bewijs door middel van een inkijkoperatie betreft is er
niets nieuws onder de zon; dat gebeurde meer dan twee eeuwen geleden ook
reeds. In de bekende zaak Entinck vs Carrington' is beslist dat een minister
niet de bevoegdheid heeft rijksambtenaren toe te staan heimelijk huizen te
betreden op zoek naar bewijs; de bevoegdheden van de uitvoerende macht
moeten immers een juridische grondslag hebben. Doet een rijksambtenaar
dat toch, dan is er sprake van een onrechtmatige daad waarvoor de ambte-
naar aansprakelijk kan worden gesteld.

Deze uitspraak is tot 1984 maatgevend geweest voor het optreden in deze
van de politie; geen (heimelijke) huiszoeking derhalve zonder uitdrukkelijk
door de wet of het common law toegestane bevoegdheid of zonder een
machtiging van een rechter.

Opvallend is dat de Home Office Guidelines on the Use of Equipment in Po-
lice Surveillance Operations in alle talen zwegen over de plaatsing van tech-
nische middelen in ruimten zonder toestemming van de eigenaar en van hei-
melijke plaatsing. Het enige dat de richtlijn stelde was dat het gebruik van

157 Aldus de Home Secretary, mr, Jack Straw, in een persbericht van 18 november 1998 naar
aanleiding van de behandeling van de Code of Practice on Intrusive Surveillance.

158 Zie ]. Marston, K. Thompson, Covert Police Surveillance and the Police Bill 1996, op. cit.,
pp- 57-58.

159 (1765) 2 Wils KB 275.
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technische middelen “must be operationally feasible”. De conclusie lijkt ge-
rechtvaardigd dat inkijkoperaties plaatsvonden zonder voorafgaande toe-
stemming van de korpschef of een rechter.

In 1995 verschenen berichten over praktijken van gespecialiseerde afdelingen
van de Londense politie die bestonden uit het heimelijk betreden van wonin-
gen en besloten plaatsen voor het plaatsen van afluisterapparatuur of beeld-
registratieapparatuur. _

Kort daarvoor was arrest gewezen in de zaak Kahn.'® Weliswaar was daarbij
geen sprake van een inkijkoperatie, maar wel van het plaatsen van afluister-
apparatuur op de buitenmuur bij een heroinedealer. Ofschoon noch het Hof,
noch het House of Lords bij de beantwoording van de vraag of het bewijs
niet toelaatbaar was omdat dit het proces oneerlijk zou doen zijn tegenover
de verdachte, de balans van de hier in het geding zijnde belangen in het
voordeel van de verdachte lieten doorslaan — afgewogen werden het recht op
een eerlijk procedure voor de verdediging en voor de vervolging, alsmede de
noodzaak van een goede rechtshandhaving — werd wel duidelijk dat wettelij-
ke regeling van het recht op civil trespass bij de opsporing van ernstige cri-
minaliteit dringend gewenst was, wilde men niet in conflict komen met arti-
kel 8 EVRM. Toegegeven immers werd dat meer dan twaalf jaar op illegale
wijze inkijkoperaties hadden plaatsgevonden.™'

Sinds de Police Act 1997 zijn inkijkoperaties legaal, mits voldaan is aan de in
de wet genoemde voorwaarden voor de toepassing van inkijkoperaties en de
daarvoor vereiste verzwaarde toestemmingsprocedure is gevolgd.

Vooral bij de wettelijke regeling van inkijkoperatie wordt duidelijk hoe wei-
nig consistent de Engelse wetgeving soms is. Bij een huiszoeking heeft de po-
litie een last van de rechter nodig. Op basis van die last kan tegen de wil van
de bewoner een huis worden betreden.

Inkijkoperaties — zonder twijfel is de inbreuk op de privacy door de heime-
lijkheid van de operatie groter dan bij een openlijke last tot binnentreden —
kunnen evenwel plaatsvinden zonder rechterlijke machtiging vooraf. Wel is
sprake van een verzwaarde toestemmingsprocedure, maar het feit dat de au-
torisatie van de toestemming niet van een rechter afkomstig moet zijn maar
van een aan de Prime Minister verantwoording verschuldigde Commission-
er, zit veel Engelse strafrechtswetenschappers dwars.'®

160 R vs Kahn (1994), 4 All ER 426 CA.

161 J.R. Spencer, Bugging and Burglary by the Police, The Cambridge Law Journal 1997, pp.
6-8.

162 Zie H. Fenwick, Civil Liberties, op. cit., pp. 349-351.
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1} INFORMANTEN

Er bestaat weinig twijfel over dat er in Engeland en Wales op grote schaal ge-
bruik wordt gemaakt van informanten. Keer op keer wordt in officiéle stuk-
ken gesteld dat het succes van de politie om greep te krijgen op de criminali-
teit in hoge mate afhangt van informatie vanuit het publiek in het algerneen
en van personen die zelf in het criminele milieu actief zijn en die regelmatig
contact hebben met criminele groeperingen in het bijzonder.”

Dat succes geldt niet in gelijke mate voor alle typen van delicten, maar bij
drugsdelicten of aan drugs gerelateerde strafbare feiten staat het succes bui-
ten kijf."*

Ondanks het feit dat op grote schaal met informanten gewerkt wordt - er zijn
politiekorpsen waar honderden informanten geregistreerd staan — is er nau-
welijks officiéle en toegankelijke informatie over deze praktijken beschik-
baar.

Voor zover er al over informanten gepubliceerd wordt betreffen de publica-
ties algemene vragen over ethische aspecten van de inzet van informanten,"®
het uiterst fijne onderscheid tussen incitement en entrapment (dat een rol kan
spelen wanneer de informant zelf aan de criminele activiteiten deelneemt) en
over de betrouwbaarheid van de informant.

Er is één rapport waarin cok wordt ingegaan op het strategisch belang van
de inzet van informanten en op de binnen de politiekorpsen gevolgde wijze
van omgang met informanten. Dit rapport,™ geschreven door kenners van
de politiewereld bij uitstek, is vervaardigd in opdracht van de Royal Com-
mission on Criminal Justice, ingesteld als reactie op de commotie die was
ontstaan door de vele miscarriages of justice, zoals in de zaken van de Totten-
ham Three, de Guildford Four, de Birmingham Six en de Maguire Seven.
Hoewel het rapport het belang van de inzet van informanten beklemtoont en
benadrukt dat deze bijzondere opsporingsmethode een van de meest effec-
tieve en zeker een van de meest goedkope is,'” wordt ernstige kritiek geuit
op de wijze waarop in de praktijk met informanten wordt omgegaan: be-
staande richtlijnen bevatten geen of onvoldoende instructies over alle belang-
rijke aspecten van de inzet van informanten. Voor zover er wel instructies

163 E. Oscapella, A Study of Informers in England, CLR 1980, pp. 136-146. Zie ook Audit
Commission (1993): Helping with Enquiries: Tackling Crime Effectively.

164 Overigens blijkt er nauwelijks sprake van een systematische evaluatie van de inzet van
informanten. Een eerste, zij het beperkte, aanzet daartoe is te vinden in M. Maguire, T,
John, Intelligence, Surveillance and Informants: Integrated Approaches, Police Research
Group, Crime Detection and Prevention Series, Paper 64, London 1995,

165 A. Ashworth, Should the Police be Allowed to Use Deceptive Practices? 114 Law Quar-
terly Review 1998, pp. 108-140.

166 M. Maguire, C. Norris, The Conduct of Supervision of Criminal Investigations, HMSQO,
London 1992.

167 Op.cit., p. 78 ev.
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zijn, worden ze niet of onvoldoende nageleefd en er is nauwelijks controle op
de inzet van informanten.

Soorten informanten

Er bestaan verschillende soorten informanten.'

Er zijn personen die al dan niet in ruil voor geld of het door de vingers zien
van kleine wetsovertredingen (bijv. prostitutie) bereid zijn de politie van in-
formatie te voorzien. Zij zijn simpelweg informant en geven de politie inte-
ressante informatie door omtrent hetgeen zij hebben gehoord of gezien.

Een volgende categorie is de zogenoemde resident informant. Deze is deelne-
mer aan een of meer ernstige strafbare feiten geweest en verkiest het na zijn
arrestatie of veroordeling verklaringen af te leggen tegen mededaders of bij
andere strafbare feiten betrokken criminelen, dan wel bewijsmateriaal tegen
hen te leveren of informatie te verschaffen over criminele activiteiten. Infor-
manten van deze categorie gebruiken de informatie waarover zij beschikken
veelal als inzet voor onderhandelingen met de politie."” Het gaat daarbij om
personen die deals willen aangaan met de politie over schorsing van de voor-
lopige hechtenis, beperking van de telastelegging, niet dagvaarding van me-
debetrokkenen (veelal echtgenoten), strafvermindering etc. Ofschoon politie-
functionarissen in de regel niet de bevoegdheid hebben om hieromtrent toe-
zeggingen te doen, mogen ze wel toezeggen die gunsten te zullen bepleiten
bij de bevoegde instanties. Deze categorie van informanten zal later meer in
detail aan de orde worden gesteld als we de deals met criminelen behande-
len.

Vervolgens bestaan nog de protected informant en de protected witness, respec-
tievelijk een persoon die de politie informeert over mededaders en wiens
identiteit bij die mededaders bekend is en een persoon die als getuige essen-
ti€le informatie over ernstige strafbare feiten kan geven. Wegens het gevaar
dat zij lopen voor hun verklaringen behoeven beiden bescherming.

Tot slot bestaan de participating informants, informanten die deelnemen aan
gebeurtenissen die bepalend zijn voor, samenhangen met of volgen op straf-
bare feiten. Het is vooral deze categorie informanten die een belangrijke rol
speelt in de bestrijding van ernstige en georganiseerde criminaliteit.

Agent provocateur

Informanten kunnen actief deelnemen aan het plegen van het strafbaar feit
(participating informant) of in de voorbereidingsfase activiteiten ontplooien

168 Zie: P. Hanvey, Identifying, Recruiting and Handling Informants, Police Research Group,
Special Interest Series no. 5, Home Office Police Department, London 1995, p. 2 e.v.

169 Vgl. M. Collison, Police, Drugs and Community, Free Association Books, London 1995, p.
137.
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die vallen binnen de termen van het entrapment dan wel waardoor zij be-
schouwd kunnen worden als agent provocateur. De vraag die dan rijst is tot
welke juridische consequenties dit leidt.

Het probleem van de informant als agent provocateur is geenszins nieuw.
Het rapport van de Royal Commission on Police Powers van 1928 spreekt
zich uit tegen de inzet van een agent provocateur. In de definitie van het rap-
port is dat iemand die een ander uitlokt tot het plegen van een bepaald straf-
baar feit dat deze zonder die uitlokking niet zou hebben gepleegd en die ver-
volgens tegenover de politie een verklaring tegen de dader van dat strafbaar
feit aflegt.

Het uitlokken van een misdrijf is een strafbaar feit en kan leiden tot de ver-
volging van de agent provocateur of tot het opleggen van disciplinaire maat-
regelen.” Deelname aan een strafbaar feit waartoe het voornemen reeds be-
stond met het enkele doel om de gevolgen daarvan te voorkomen of te mati-
gen, dan wel om de dader te kunnen aanhouden, is geoorloofd."”

Maar wat nu als de scheidingslijn tussen geoorloofde samenwerking met de
verdachte is overschreden en er sprake is van ongeoorloofde uitlokking? Van
de zijde van de verdediging is betoogd dat de verdachte bij de inzet van een
agent provocateur met succes een beroep op een rechtvaardigingsgrond kan
doen,"”” maar dat beroep is in de rechtspraak consequent afgewezen, Ook de
poging om via bewijsuitsluiting de agent provocateur-achtige activiteiten
van een informant af te straffen’™ mislukte, omdat het House of Lords van
oordeel was dat bewijsuitsluiting de facto hetzelfde effect heeft als de hono-
rering van het beroep op een rechtvaardigingsgrond.”

Wel bleek de rechter bereid met uitlokking van de zijde van de informant re-
kening te houden bij de strafmaat. Wanneer van de zijde van de verdediging
aannemelijk wordt gemaakt dat het strafbaar feit niet zou hebben plaatsge-
vonden zonder het in de val laten lopen door de informant, dan ligt strafver-
mindering in de rede.”™ Blijkt er reeds sprake te zijn geweest van voorberei-

170 Cmd 3297.

171 Disciplinaire maatregelen kunnen overigens alleen worden opgelegd als er sprake is van
een politie-informant. Een burger-informant kan slechts vervolgd worden wegens uitlok-
king. Zie Oscapella, A Study of Informers, op. cit., p. 182.

172 R vs Birtles (1969) 53 Cr.App.R. 462 en R vs Macro (1969) CLR 1969, p. 205.

173 Cfm. een discussiepunt uit het rapport van de Law Commission, The Law Commission,
Working Paper no. 55 on Codification of the Criminal Law, Defences of General Applica-
tion (1974). Dit rapport is kritisch besproken door K.}.M. Smith in CLR 1975, pp. 12-22 en
door A. Ashworth, Entrapment, CLR 1978, pp. 137-140.

174 Zoals verdedigd door A. Choo, Entrapment and Section 78 of PACE, The Cambridge Law
Journal 1992, pp. 236-238.

175 R vs Sang (1979) 2 All ER 1222. Zie voor een uitvoerige bespreking van Sang;: |.D. Hey-
don, Entrapment and Unfairly Obtained Evidence in the House of Lords, CLR 1980, pp.
129-135 en Oscapella, A Study of Informers, op. cit., pp. 141-143,

176 R vs Underhill (1979) 1 Cr.App.R. (3) 270, R vs Beaumont (1987) 9, Cr.App.R. (5) 342 en
Perrin (1992) 13, Cr.App.R. (5) 518.
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dingsactiviteiten vé6rdat de informant actief werd, dan is strafvermindering
niet geindiceerd.

Er is in de loop der jaren veel onvrede geventileerd tegen deze rechtspraak,
omdat strafvermindering onvoldoende bescherming bood tegen ongeoor-
loofde uitlokking van een strafbaar feit door een politie-informant.” Ook in
de rechtspraak werd ernstige kritiek uitgeoefend op politie-informanten die
bewust strafbare feiten creéerden, maar tot een gewijzigde opstelling heeft
die kritiek niet geleid.”

De situatie veranderde drastisch nadat in 1984 de Police and Criminal Evi-
dence Act (PACE) in werking was getreden. Volgens artikel 78 PACE kan de
rechter tot bewijsuitsluiting overgaan indien hij, gelet op alle omstandighe-
den daaronder begrepen de wijze waarop het bewijs verkregen is, van oor-
deel is dat het toelaten daarvan “would have such an adverse effect on the
fairness of the proceedings that the court ought not to admit it”.

In R vs Smurthwaite en R vs Gill"” werd overwogen dat het optreden van
een politie-informarit als agent provocateur van belang kon zijn voor de toe-
passing van de discretionaire bevoegdheid tot bewijsuitsluiting. In de uit-
spraak noemt Lord Taylor CJ zes factoren waarmee de rechter in ieder geval
rekening mag houden bij de vaststelling of bewijsuitsluiting geindiceerd is:"

“1. Trad de politie-informant op als agent provocateur in dier voege dat
hij de verdachte uitlokte om een strafbaar feit te begaan dat deze an-
ders niet zou hebben begaan? Een onderzoek naar de bijdrage van de
politie-informant bij de voorbereiding van het strafbaar feit moet uit-
wijzen of er sprake is van echte uitlokking. Problematisch bij deze fac-
tor is hoe een verdachte aannemelijk kan maken dat hij zonder uitlok-
king het strafbare feit niet zou hebben begaan. Zoveel is evenwel zeker
dat dit voor verdachten met een strafblad of eerdere betrokkenheid bij
criminele activiteiten nauwelijks mogelijk zal zijn."

2. Wat was de aard van de uitlokking? De Engelse rechtspraak kent tal
van gevallen waarin de verdediging gepoogd heeft uitlokking door de
politie — i.h.b. door een undercover agent of een gestuurde informant -
aannemelijk te maken. Veelal gaat het daarbij dan om het gebruik van
bijzondere opsporingsmethoden als pseudo-koop of storefront-activi-
teiten, maar soms gaat het om het opzetten van een val. In Williams vs

177 Zie A. Ashworth, Entrapment, op. cit., pp. 137-140.

178 Zie bijv. R vs Ameer (1977), CLR, p. 104 en Birtles, op. cit. “(...) it is quite another thing,
and something of which this court thoroughly disapproves, to use an informer to encour-
age another to commit an offence (...)".

179 (1994) 98 Cr.App.R. 437.

180 Op. cit., pp. 440-441.

181 Vgl. Latif and Shahzad, 1994, CLR, pp. 750-752 en Ashworth The Criminal Process, op.
cit., pp- 112 e.v.
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DPP,' bijvoorbeeld, plaatste de politie een met dozen sigaretten ge-
vulde, niet afgesloten bestelbus in een drukke straat en observeerde de
bus vanuit een onopvallende politieauto. Eenieder die trachtte sigaret-
ten uit de bus te stelen werd gearresteerd. Door de rechter werd be-
paald dat de politie hier niet optrad als agent provocateur. Daarvan
was evenmin sprake in het geval dat de politie een elfjarig jongetje er
op uitstuurde om in een winkel een videofilm voor meerderjarigen te
kopen."”™

Bestaat het bewijs uit bekentenissen over een voltooid delict of heeft
het bewijs betrekking op het feitelijk begaan van een strafbaar feit? Er
moet onderscheid gemaakt worden tussen entrapment die bestaat uit
deelname aan een strafbaar feit en de deelname aan een strafbaar feit
als onderdeel van de uitoefening van een bijzondere opsporingsme-
thode om reeds gepleegde strafbare feiten op te sporen. In het eerste
geval kan er sprake zijn van ongeoorloofde deelname, in het laatste
geval is deelname alleszins geoorloofd.

Hoe actief of passief was de politie-informant bij het vergaren van het
bewijs? Deze vraag is van belang voor het antwoord op de onder 1 ge-
stelde vraag, maar biedt weinig soelaas voor de vaststelling of er spra-
ke is van geoorloofde of ongeoorloofde ondersteuning van het straf-
baar feit door de politie-informant.

Bevat het dossier bewijs over wat is gebeurd dat niet betwist kan
worden of is het bewijs in hoge mate alleen maar ondersteunend van
aard?

Heeft de politie-informant misbruik gemaakt van zijn hoedanigheid
van informant door in die hoedanigheid vragen te stellen die hij eigen-
lijk had moeten stellen als opsporingsambtenaar met de daarbij beho-
rende waarborgen? Bij de PACE behoort een aantal Codes of Practice
die tal van waarborgen voor het politieverhoor behelzen. Het bewust
omzeilen door een politie-informant van deze voor de verdachte gel-
dende waarborgen, kan misbruik van procesrecht opleveren en leiden
tot bewijsuitsluiting.”™

De ACPO Code of Practice inzake de inzet en het runnen van informanten

Voor de inzet van informanten bestonden sinds 1969 richtlijnen, aanvankelijk
getiteld Informants who take part in crime,'" later herzien en in 1995 uitgevaar-
digd als National Guidelines on the Use and Management of Informanis. De richt-
lijnen hielden voorschriften in omtrent de toestemming om een informant in

182 (1993} 3 All ER 365.

183 London, Borough of Ealing vs Woodworths ple (1995) Crim.L.R 58.

184 Ashworth, The Criminal Process, op. cit., p. 115.

185 Home Office Circular 97/1969 en 35/1986. Deze richtlijnen waren niet openbaar.
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te zetten, omtrent de registratie van en het toezicht op informanten en om-
trent de toelaatbaarheid van de betrokkenheid bij het plegen van strafbare
feiten."™

Ofschoon de richtlijnen tal van duidelijke voorwaarden bevatten voor de in-
zet van participating informants en ook tal van restricties kenden inzake hun
aandeel in het plegen van strafbare feiten, lijken zij noch door hogere politie-
functionarissen te allen tijde te zijn nageleefd noch door rechters als richt-
snoer te zijn gebruikt."” Een en ander leek samen te hangen met het feit dat
gegevens over de inzet van participating informants en de door hen gevolg-
de werkwijze als gevoelige informatie werden beschouwd die niet viel onder
de verplichting tot disclosure. Een andere reden was dat veel hogere politie-
functionarissen onvoldoende kennis hadden van de wijze waarop informan-
ten moesten worden aangezocht en waarop informanten moesten worden
gerund (de Engelsen spreken in dit verband over de handling van informan-
ten). Sinds het verschijnen van het rapport van Hanvey'™ is veel veranderd.
Het rapport bevatte vooral voor de praktische gang van zaken rond het ge-
bruikmaken van informanten waardevolle tips om de strategische waarde
van hun inzet te vergroten, waarbij bleek dat het naleven van de richtlijnen
eerder positieve dan negatieve effecten had.

Intussen geldt sinds 1 september 1999 de ACPO Code of Practice inzake de
Use of Informants.

Deze Code kent twee soorten informanten: de gewone informant en de parti-
cipating informant.

De eerstgenoemde is een persoon wiens bestaan en identiteit naar het oor-
deel van de organen voor de rechtshandhaving vertrouwelijk moet blijven en
die informatie verschaft over strafbare feiten of over personen die bij die
strafbare feiten betrokken zijn. Veelal is deze informant iemand met een
strafrechtelijke voorgeschiedenis of iemand uit het criminele circuit, die de
informatie al dan niet in de verwachting van een tegenprestatie, een financi-
ele of anderszins, verschaft.

Van een participating informant is sprake wanneer de informant met goed-
keuring van de daartoe bevoegde politiefunctionaris, deelneemt aan het ple-
gen van een misdrijf waartoe bij anderen reeds het voornemen om deze te
begaan, bestond. Voor beide categorieén kent de Code of Practice een rege-
ling.

186 Deze richtlijnen zijn uitgevaardigd door de Association of Chief Police Officers (ACPO).
De richtlijnen zijn niet openbaar.

187 Maguire and John, Covert and Deceptive Policing in England and Wales, op. cit., pp. 316-
334.

188 Hanvey, Identifying, Recruiting and Handling Informants, op. cit.
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Registratie en inzet van informanten

Informanten kunnen slechts worden geregistreerd in een informantenregister
en kunnen slechts worden ingezet met schriftelijke goedkeuring van een Su-
perintentdent of een politiefunctionaris van gelijke rang. Voordat tot goedkeu-
ring over de registratic en de inzet van informanten kan worden overgegaan,
moet de authorising officer zich ervan vergewissen dat de inzet van een in-
formant van waarde zal zijn voor het voorkomen of het opsporen van mis-
drijven, dat het gewenste resultaat van de inzet van de informant naar rede-
lijkheid niet op andere manieren kan worden bereikt en dat met het gevaar
voor daaruit voortvloeiende inbreuken op de privacy op behoorlijke wijze is
rekening gehouden.

Wanneer de inzet van een informant naar verwachting het bekend worden
met vertrouwelijke informatie met zich zal brengen, kan de inzet van een in-
formant alleen goedgekeurd worden in relatie tot een serious crime, een mis-
drijf dus dat gepaard gaat met geweld, leidt tot aanzienlijk financieel gewin
of verlies dan wel wordt gepleegd door een grote groep personen om een ge-
meenschappelijk doel te bereiken of naar redelijke verwachting leidt tot een
gevangenisstraf van meer dan drie jaar voor iemand die ouder dan 21 jaar is
en first offender. In dit geval moet de authorising officer de korpschef zijn,
een Assistant Commissioner (Metropolitan Police) of de Commissioner (City
of London Police), dan wel de Directeur-Generaal van de NCIS of de Nation-
al Crime Squad of femand van gelijke rang bij HM Customs and Excise, die
overigens deze bevoegdheid mogen delegeren voor het geval zij afwezig zijn.

Aanvragen voor de goedkeuring van de registratie en de inzet van een in-
formant moeten schriftelijk worden ingediend en moeten de gronden bevat-
ten waarom de informant van belang kan zijn, alsmede informatie inhouden
over de wijze waarop aan de voorwaarden voor de inzet van de informant is
voldaan en over de aard van de activiteiten van de informant, indien moge-
lijk met opgave van de namen van de personen ten aanzien van wie specifie-
ke informatie wordt gezocht. Voor zover vertrouwelijke informatie in het ge-
ding is, gaat de aanvraag in op de aard van die vertrouwelijke informatie en
de betekenis daarvan voor het doel van het onderzoek.

Bij de registratie moet de informant instructies krijgen van de informant con-
troller; dat is een daartoe opgeleide toezichthoudende politiefunctionaris, die
verantwoordelijk is voor de controle van en supervisie op het gedrag van de
informanten runner (informant handler), en voorts toezicht houdt op de in-
achineming van de wettelijke en ethische normen die gelden voor de inzet
van informanten en op de inschatting van de gepaste beloning voor de infor-
matie.

De instructies hebben betrekking op het verbod om misdrijven te beramen,
uit te lokken, teweeg te brengen of te plegen.
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In de context van een specifieke operatie mogen informanten deelnemen aan
een strafbaar feit binnen de grenzen daarvoor gesteld in de jurisprudentie,
zoals nader aangegeven door de authorising officer.

De informant controller kan de informanten runner toestaan om de activi-
teiten van de informant aan te sturen wanneer hij zich ervan heeft vergewist
dat de voorwaarden voor de inzet van een informant nog steeds gelden en
het aansturen van de informant niet leidt tot het verkrijgen van vertrouwelij-
ke informatie, tenzij het gaat om het aansturen van een informant ter voorko-
ming of opheldering van een serious crime.

De goedkeuring om een informant in te zetten heeft een looptijd van twaalf
maanden en kan telkens worden verlengd.

De authorising officer kan vragen om evaluaties van de inzet gedurende die
periode telkens wanneer naar zijn oordeel de omstandigheden daartoe aan-
leiding geven. De goedkeuring om een informant in te zetten in situaties
waarbij vertrouwelijke informatie verkregen wordt of kan worden, heeft een
looptijd van drie maanden en kan telkens voor drie maanden verlengd wor-
den. In dat geval moet de evaluatie tenminste ieder maand plaatsvinden.

De goedkeuring moet worden ingetrokken wanneer de authorising officer
zich ervan vergewist heeft dat de inzet van een informant niet langer nodig
of gewenst is.

Van de registratie en inzet van informanten moet een vertrouwelijk journaal
worden bijgehouden, waarin wordt vermeld op welke gronden de aanvraag
voor de inzet werd ingediend en of aan de voorwaarde daartoe was voldaan;
verder moeten daarin de gegeven toestemming worden opgenomen, de te
verwachten risico’s bij de inzet van de informant, de gevraagde en gegeven
beloning, de instructies aan de informant en eventuele verdere beloning, de
.contacten tussen de informant en zijn runner, de gegeven informatie van de
informant, arrestaties of andere rechtshandhavingsresultaten bereikt door de
inzet van de informant, beloningen of andere gunsten ontvangen door de in-
formant en kosten die direct samenhangen met de inzet van de informant, de
resultaten van de evaluaties en, tot slot, de gronden voor intrekking van de
goedkeuring of weigering deze te verlengen.

De inzet van participating informants

Voordat de authorising officer tot de inzet van een participating informant -
een informant dus die binnen de grenzen van de wet en de rechtspraak aan
het plegen van strafbare feiten mag deelnemen, binnen de context van een
specifiek toegestane operatie — kan overgaan, moet hij zich ervan vergewis-
sen dat de deelname van de informant van substantieel belang kan zijn voor
het onderzoek naar een serious crime, dat het gewenste resultaat niet redelij-
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kerwijze op andere manieren kan worden bereikt'” en dat het gevaar voor
daaruit voortvloeiende inbreuken op de privacy op behoorlifke wijze in
ogenschouw is genomen.

Wanneer de inzet van een informant naar verwachting het bekend worden
met vertrouwelijke informatie met zich zal brengen, kan de inzet van een
participating informant alleen goedgekeurd worden in relatie tot een serious
crime. In dat geval moet de authorising officer de korpschef zijn of een Assis-
tant Commissioner (Metropolitan Police), de Commissioner (City of London
Police), dan wel de Directeur-Generaal van de NCIS of de NCS of iemand
van gelijke rang bij HM Customs and Excise, Delegatie van deze bevoegd-
heid is mogelijk voor het geval de authorising officer afwezig is.

Wanneer de inzet naar verwachting niet zal leiden tot het bekend worden

met vertrouwelijke informatie, is de authorising officer, de Assistant Chief

Constable, een Commander of iemand van gelijke rang (HM Customs and

Excise). De authorising officers kunnen hun bevoegdheid delegeren voor het .
geval zij afwezig zijn.

De goedkeuring voor de inzet van een participating informant wordt schrif-
telijk gegeven, zij het dat in dringende gevallen met een mondelinge goed-
keuring kan worden volstaan.

Buiten het geval van dringendheid moeten aanvragen voor goedkeuring

voor de inzet van participating informants op schrift worden gesteld en de

volgende gegevens bevatten:

- namen - voor zover bekend — van hen tegen wie het onderzoek loopt;

- de aard van het ernstige misdrijf (serious crime);

- de wijze waarop aan de voorwaarden voor goedkeuring is voldaan;

- de omvang van de voorgestelde deelname en de exacte aard van de straf-
rechtelijke activiteit waaraan de informant met goedkeuring zal deelne-
men; en

- (in geval sprake is van het kennisnemen van vertrouwelijk materiaal) de
aard van het vertrouwelijk materiaal en de relevantie daarvan voor het on-
derzoek.

De participating informants moeten op schrift gestelde instructies krijgen
van de informant controller over de exacte omvang van de gegeven goed-
keuring, over het verbod om strafbare feiten uit te lokken en over de speel-
ruimte die zij hebben bij het plegen van strafbare feiten, alsmede over de
strafrechtelijke aansprakelijkheid als de grenzen daarvan overschreden zijn.

189 Niet nodig is dat alle andere manieren tevergeefs zijn aangewend. Voldoende is dat de
inzet van andere manieren niet wel doenlijk is of naar verwachting niet binnen redelijke
termijn of zonder onaanvaardbaar risico dat een misdrijf wordt gepleegd tot het ge-
wenste resultaat leidt.
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Zij krijgen een eventuele opschorting of intrekking van de bevoegdheid om
aan strafbare feiten deel te nemen eveneens op schrift. Hen wordt gevraagd
deze schriftelijke instructies voor kennisneming te tekenen.

De schriftelijke goedkeuring heeft een looptijd van drie maanden en kan tel-
kens voor maximaal drie maanden worden verlengd.

De mondelinge goedkeuring geldt voor 72 uur. De authorising officer vraagt
elke maand om een evaluatie. De goedkeuring moet worden ingetrokken
wanneer de authorising officer zich ervan vergewist heeft dat de inzet van
een informant niet langer nodig of gewenst is.

Van de inzet van een participating informant moet een vertrouwelijk jour-
naal worden bijgehouden, waarin wordt vermeld tegen wie de participating
informant is ingezet en ter bestrijding van welk ernstig misdrijf, hoe aan de
voorwaarden voor de inzet was voldaan, wat de omvang was van de voor-
gestelde deelname aan het strafbare feit, de aard van de eventuele vertrou-
welijke informatie, alsmede alle door de informant controller gegeven in-
structies, de goedkeuring en de grenzen van de goedgekeurde deelname aan
het strafbaar feit, een eventuele mondelinge goedkeuring en de redenen
daartoe, een evaluatie van de risico’s van de inzet van een participating in-
formant, alsmede de gevraagde en gegeven beloning, de contacten tussen de
informant en zijn runner, de informatie van de informant gegeven aan zijn
runner, gegevens over een eventuele arrestatie of andere bereikte rechts-
handhavingsresultaten, beloningen en andere gunsten ontvangen door de in-
formant, de kosten die direct samenhangen met de inzet van een informant,
de resultaten van de evaluaties en, tot slot, de gronden voor intrekking van
de goedkeuring of weigering deze te verlengen.

De politie heeft er belang bij de inzet van een informant voor de verdediging
verborgen te houden. De mogelijkheid daartoe is hiervoor bij de bespreking
van de disclosure-regels aan de orde gekomen.

Uitgangspunt bij de inzet van informanten is dat ze anoniem blijven, tenzij
deze anonimiteit leidt tot een unfair trial of de informant uit de anonimiteit
wil treden en het opgeven van zijn anonimiteit niet in strijd is met het alge-
meen belang.” In de gevallen waarin de anonimiteit van de informant niet

190 Zie: Savage vs Hampshire Chief Constable, Journal of Criminal Law 1997, pp. 410-412.
Het betrof hier een informant aan wie was toegezegd dat hij een geldelijke beloning zou
krijgen als zijn informatie zou leiden tot de arrestatie van een persoon die zich schuldig
had gemaakt aan ernstige strafbare feiten. Zo gezegd, zo gedaan, maar betaling bleef ach-
terwege. Toen Savage een civiele procedure begon om alsnog zijn geld te krijgen, stelde
de Hampshire korpschef dat een vordering niet toelaatbaar was, omdat dit zou leiden tot
openbaarmaking van het gegeven dat Savage als informant was opgetreden, hetgeen in
strijd met het algemeen belang zou zijn. Het Court of Appeal was van oordeel dat de vei-
ligheid van de informant of andere gronden voor het niet vrijgeven van informatie over
het inzetten van een informant aanleiding kan zijn om aan de anonimiteit van de infor-
mant vast te houden, maar dat daarvan in het concrete geval geen sprake was.
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kan worden gewaarborgd, bijvoorbeeld wanneer de rechter van oordeel is
dat de vereisten van een fair trial meebrengen dat zijn identiteit moet worden
vrijgegeven, moet de politie een keuze maken tussen het vrijgeven van de
naam, daarbij op de koop toenemend dat de informant en zijn familie gevaar
lopen, en het seponeren van de zaak. In de praktijk pleegt de politie het laat-
ste te doen.”™

Beloning informanten

De Code of Practice bevat ook - zij het summier — aanwijzingen inzake de be-
loning van informanten. De Code of Practice gaat ervan uit dat de beloning
een geldbedrag betreft en dat op de betaling daarvan aan de informant moet
worden toegezien door de informant controller.
De begrotingen van de politiekorpsen kennen een post voor betaling aan in-
formanten. Het gaat daarbij overigens niet om betaling van grote sommen
geld. Uit een onderzoek naar het gebruik van informanten in een achttal po-
litiekorpsen aan het begin van de negentiger jaren blijkt, dat bedragen tussen
£20 en £250 gangbaar waren,” maar onder omstandigheden kunnen ook
veel hogere bedragen betaald worden. Betalingen van £ 5000 aan informan-
ten voor informatie die aanleiding geeft tot grootschalige opsporingsopera-
ties zijn niet ongebruikelijk.
Een van de problemen daarbij is dat er nauwelijks criteria bestaan voor de
berekening van de hoogte van de financiéle tegemoetkoming aan de infor-
mant. Veelal telt alleen het aantal arrestaties dat voortvloeit uit de informatie
en de waarde van de gestolen goederen die onder dieven en helers werden
aangetroffen. Hanvey laat zien dat ook andere criteria voor de vaststelling
van de hoogte van de vergoeding kunnen worden gebruikt. Hij noemt onder
andere het effect dat de door de informant mogelijk gemaakte arrestatie heeft
op de lokale criminele bendes, het kaliber van de gearresteerde crimineel, het
effect dat de opheldering van de misdrijven heeft op de lokale gemeenschap
en de risico’s die de informant loopt door de politie van informatie te voor-
- 193
zien.

Kroongetuige

In het Engelse recht is het begrip kroongetuige als zodanig niet bekend. Het
fenomeen van een dader of deelnemer aan strafbare feiten die een voor een
derde, veelal een mededader die belastende verklaringen aflegt die als bewijs
tegen die derde kunnen worden gebruikt en in ruil voor die verklaring op

191 Hanvey, ldentifying, recruiting and handling informants, op. cit., p. 6.

192 Maguire and John, Intelligence, Surveillance and Informant: Integrated Approaches, op.
cit, p. 52.

193 Hanvey, ldentifying, recruiting and handling informants, op. cit., pp. 27-29.
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enigerlei wijze gehonoreerd wordt bij de afwikkeling van een tegen hem lo-
pende strafzaak, wordt in de Engelse rechtspraak en literatuur niet als een
zelfstandige rechtsfiguur behandeld, maar wordt gezien als een species van
het genus informant.

Theoretisch kan zo'n informant in aanmerking komen voor diverse soorten
gunsten.

Daarbij valt te denken aan:

- schorsing van de voorlopige hechtenis op borgtocht;

- de telastelegging van een lichter strafbaar feit;

- het laten vallen van een aanklacht tegen een mededader (bijv. echtgenote);
- strafverkorting, lagere straf of vervroegde invrijheidstelling; en

- een toezegging van strafrechtelijke immuniteit.”

De toezegging van een van die gunsten wordt in hoofdzaak voor de politie
gedaan, want die pleegt met de kroongetuige/informant te onderhandelen.
Maar lang niet alle gunsten die theoretisch mogelijk zijn kunnen door de po-
litie worden toegezegd. De strafverkorting, bijvoorbeeld, is een zaak van de
rechter en de vervroegde invrijheidstelling een zaak van de parole board.
Sommige toezeggingen kunnen slechts met grote terughoudendheid worden
gedaan. Dat geldt in het bijzonder voor de toezegging van strafrechtelijke im-
muniteit. Deze toezegging mag nooit door de politie worden gedaan:

“Undertakings of immunity from prosecution (...) should never be given
by the police. The Director of Public Prosecution should give them most
sparingly and in cases involving grave crimes it would be prudent of him

to consult the Law Officers”."”

Strafvermindering

Het is vaste rechtspraak dat de rechter bij het bepalen van de strafmaat reke-
ning houdt met “disclosures to the police of information of substantial value
in the investigation of similarly grave offences committed by others”. De lijn
daarvoor is uitgezet in R vs Lowe,™ waarin een verdachte die wegens een se-
rie ernstige misdrijven in eerste aanleg tot tien jaar gevangenisstraf was ver-
oordeeld, zich in appel erover beklaagde dat de rechter in eerste aanleg in
het geheel geen rekening had gehouden met zijn zeer codperatieve houding
ten opzichte van de politie op basis waarvan vijfentwintig andere verdachten
voor de rechter konden worden gebracht.

194 Zie Maguire and Norris, The Conduct and Supervision of Criminal Investigations, op.
cit., p. 90 en Collison, Police, Drugs and Community, op. cit., pp. 137-138. )

195 R vs Turner (1975) 61, Cr.App.R. 67.

196 (1977) 66 Cr.App.R. 122.
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Lord Justice, Roskill, verwoordt in een lange overweging wat voor het Court
of Appeal redengevend is geweest om deze weg in te slaan. De kernoverwe-
ging luidt als volgt:

“It must therefore be in the public interest that persons who have become
involved in gang-activities of this kind should be encouraged to give in-
formation to the police in order that others may be brought to justice and
that when such information is given and can be acted upon and — as here —
has already been in part succesfully acted upon substantial credit should
be given upon pleas of guilty especially in cases where there is no other
evidence against the accused than the accused’s own confession. Unless
credit is given in such cases there is no encouragement for others to come
forward and give information of invaluable assistance to society and the
police which enables these criminals to be brought to book”.

Hij komt tot de conclusie dat in deze zaak de straf moet worden terugge-
bracht tot vijf jaar.

In tal van andere uitspraken van het Court of Appeal over dit onderwerp
wordt naar dit kernachtig verwoorde standpunt verwezen, zij het dat onder-
delen nader zijn uitgewerkt.

Keer op keer is getracht een zekere standaard te ontwikkelen aan de hand
waarvan kan worden berekend welke invloed dit moet hebben op de uitein-
delijke strafmaat, maar in R vs King, zegt Lord Chief Justice, Lane, dat

“it's impossible to lay down any hard and fast rules as to the amount by
which the sentence upon a large scale informer should be reduced by rea-

sons of assistance which he gives to the police”.'”

Uit de gepubliceerde rechtspraak blijkt dat het Court of Appeal bereid is tot
strafvermindering over te gaan — tien jaar wordt zeven jaar (R vs Davies and
Gorman'™), acht jaar wordt vijf jaar (R vs Sinfield"™), vijftien jaar wordt acht
jaar (R vs Schitoglu and Ozakan)™ — waarbij wel duidelijk wordt dat de rech-
ter zich voor de bepaling van de discount laat leiden door de informatie die
hij van de politie krijgt over de aard van de samenwerking en het succes van
die informatie om andere daders hun straf te kunnen laten ondergaan.™
Want na R vs Debbag and Izzet™ staat wel vast dat niet iedere vorm van sa-
menwerking met de politie strafvermindering oplevert. In deze zaak waarin

197 (1985} 7 Cr.App.R. (S). 227,

198 O.a. R vs Davies and Gorman (1978) 68 Cr.App.R. 319.

199 R vs Sinfield (1981) 3 Cr.App.R. (S) 258.

200 (1998) 1, Cr.App.R. (S) 89.

201 Aldus Archbold, 1999, op. cit., p. 541 en R vs Askraf, 1991, 13 Cr.App.R. (S), 3.
202 12 Cr.App.R. (5), 733.
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twee grote “drugsjongens” de politie uitgebreid informeerden over hun net-
werk, visten zij wat de strafreductie betreft achter het net omdat de politie al
op de hoogte was van deze informatie en deze “did not result in any arrest or
seizure of illicit substances”, aldus het bericht van de vervolgende autoriteit.
Het Court of Appeal paste geen strafvermindering toe omdat onder die om-
standigheden moeilijk vast te stellen was “how genuine the offer and the re-
morse are”.

Er heeft enige tijd twijfel bestaan over de vraag of strafverkorting ook kan
plaatsvinden als de verdachte informatie aan de politie verschaft die kan lei-
den tot opheldering en veroordeling in een andere zaak dan waarvoor de
verdachte terechtstaat. Die twijfel werd veroorzaakt doordat in R vs Preston
and MacAleny™ was uitgemaakt dat informatie en strafreductie op dezelfde
zaak betrekking moesten hebben. Deze uitspraak is evenwel snel achterhaald
door R vs Shivan e.a.™

Voordat tot strafvermindering kan worden overgegaan moet de rechter be-
schikken over een schriftelijke of mondelinge verklaring van een hogere poli-
tiefunctionaris — die niet bij de zaak betrokken was — omtrent het aandeel van
de kroongetuige in de opheldering van de strafzaak.’”

Gaat de verdachte eerst over tot het afleggen van belastende verklaringen te-
gen medeverdachten nadat hij op geen enkele wijze politie en justitie behulp-
zaam is geweest bij de berechting in zijn eigen zaak in eerste aanleg, dan kan
die hulp, hoe waardevol ook geweest, niet leiden tot herziening van de straf-
maat; bij de vaststelling van de datum van vervroegde invrijheidstelling kan
daarmee wel rekening gehouden worden.™

De Engelse jurisprudentie dat strafvermindering wordt gegeven aan daders
die hun mededaders bij de politie aangeven, is niet beperkt tot bepaalde vor-
men van criminaliteit, zoals drugscriminaliteit, maar betreft, bijvoorbeeld,
ook de georganiseerde criminaliteit.

“It is to the advantage of law-abiding citizens that criminals should be en-
couraged to inform upon their criminal colleagues. They know that if they
do so they are likely to be the subject of unwelcome attention, to say the
least for the rest of their lives. They know that their days of living by crime
are probably at an end. Consequently an expectation of some substantial
mitigation of what would otherwise be the proper sentence is required to

produce the desired result, namely the information”.”

203 (1987) 9 Cr.App.R. (S), 155 (CR).

204 (1988) 10 Cr.App.R. (S) 282.

205 Vgl. R vs Shivan, op. cit., en R vs Askraf (1991).

206 R vs X (1994) 15, Cr.App.R. (S) 750.

207 Aldus Chief Justice Lord Lane in R vs King, op. cit., p. 230.
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Bij het fenomeen van de kroongetuige worden in de vrij schaarse Engelse li-
teratuur nogal wat kanttekeningen geplaatst, Die betreffen het gebrek aan
rechterlijke controle op het gebruik van kroongetuigen en het gebrek aan
openheid.”™ Anders dan in tal van andere rechtssystemen worden kroonge-
tuigen ter zitting niet of nauwelijks als getuigen gehoord. Vanzelfsprekend
worden ook kanttekeningen geplaatst bij de betrouwbaarheid van kroonge-
tuigen die des te overtuigender lijken nu die betrouwbaarheid veelal niet ter
zitting getoetst kan worden vanwege de disclosure-regeling.”

Ock het gevaar dat de kroongetuige zijn aandeel in het kwaad onder de ko-
renmaat zal proberen te houden en het aandeel van zijn kompanen zal over-
belichten, wordt gesignaleerd.™

Het blijft evenwel bij het plaatsen van kanttekeningen. De rechtspraak is de
informant zeer goedgezind en deals met informanten zijn aan de orde van de
dag. Het ontbreken van een wettelijke regeling heeft ook zijn keerzijde. Veel
deals met criminelen zijn uiterst vaag, worden niet op papier gezet en bieden
weinig garantie op prestaties van de zijde van de politie en justitie. Toch lijkt
de rechtspraak inzake strafreductie voor kroongetuigen voor velen voldoen-
de aanleiding te bieden om aan de politie hun diensten aan te bieden.

1) PSEUDO-KOQOP, TESTKOOP

Deze bijzondere opsporingsmethode speelt vooral bij de opsporing van
drugsdelicten een rol; ze verschaft de politie inzicht in de opbouw en werk-
wijze van een drugsorganisatie en in de verdeling van werkzaamheden bin-
nen die organisatie.

Veelal geschiedt de pseudo-koop of testkoop door een burgerinformant of
politie-informant.

De methode is zeker niet onomstreden omdat het gebruik daarvan gemakke-
lijk leidt tot overschrijding van de grenzen van legale actieve deelname aan
het plegen van strafbare feiten. De informant maakt zich dan schuldig aan
strafbare uitlokking,

In de zeventiger jaren heeft de methode geleid tot ernstige ontsporingen bij
de afdeling drugsbestrijding van de Metropoclitan Police; dealers werden in
ruil voor hun optreden voor eigen sirafbare feiten niet vervolgd of kregen
zelfs hun beloning in drugs uitbetaald.

Qok verschenen er enkele jaren geleden nog berichten dat Customs & Excise,
om de top van een drugsorganisatie te kunnen aanhouden, belangrijke

208 Brants, Field, Participation Rights and Pro-active Policing, op. cit., pp. 63-65.

209 Archbold, 1999, op. cit., p. 1184.

210 Maguire and Norris, The Conduct of Supervision of Criminal Investigations, op. cit., p. 91
en Oscapella, A Study of Informers in England, op. cit., pp. 144 e.v.
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drugsimporteurs volgens deze methode toestonden criminele activiteiten te
ontplooien en de daaruit voortvloeiende winsten te behouden.™

Bij pseudo-koop en testkoop staan blijkens de rechtspraak twee juridische

problemen centraal, te weten:

- in hoeverre is er sprake van uitlokking; en

- kan artikel 78 PACE in geval van entrapment gebruikt worden voor bewijs-
uitsluiting?

Voor de eerste vraag is van belang of en in hoeverre de informant gehandeld
heeft met overschrijding van de grenzen die door de rechtspraak voor de
strafbare uitlokking zijn gesteld. Waar begint de uitlokking? In R vs Edwards
was sprake van een pseudo-koop door een undercover agent, die door een
informant naar verdachte’s huis werd gebracht en daar te kennen gaf drugs
te willen kopen. De undercover agent ging samen met verdachte op pad om
de drugs te kopen, hetgeen mislukte en arresteerde vervolgens de verdachte.
Het Court of Appeal was van oordeel dat hier geen sprake was van uitlok-
king:

“From the way in which E had behaved, including his reaction to the re-
quest for drugs, his familiarity with the drugs scene, evidenced by his ac-
knowledgment of the slang and his agreement to discount future supplies,
it was manifestly plain that, at the time of the approach, he was already an
established drug dealer, and the incident with the officer was simply an
isolated manifestation of a much wider conspiracy to which E was a
party.”*”

In feite komt deze uitspraak erop neer dat de pseudo-koop i.c. niet geisoleerd
moet worden bezien — want dan zou er wel sprake kunnen zijn van uitlok-
king — maar dat daarbij gekeken moet worden naar het totale gedragspa-
troon van de verdachte, ook voordat hij het strafbare feit pleegde.”™

Maar zelfs al zou er sprake zijn geweest van entrapment, dan nog leidt dit niet
automatisch tot bewijsuitsluiting, zoals we hiervoor in het onderdeel over de
informant hebben gezien. Alleen als de verdachte bewust op het verkeerde
been is gezet zodat hij bekent, kan de bekentenis voor het bewijs niet gebe-
zigd worden.™ In geval van entrapment is het bewijs verkregen door mislei-
ding, maar niet iedere misleiding is unfair tegenover de verdachte. Zoals

211 Collison, Police, Drugs and Criminality, op. cit., pp. 151-156.

212 Rvs Edwards, CLR 1991, pp. 45-47.

213 Zie over deze zaak A.L.T. Choo, Entrapment and Section 78 of PACE, The Cambridge
Law Journal 1992, pp. 236-238.

214 Zie R vs Mason (1987) 86 Cr.App.R. 349. In dit geval had de politie de verdachte en zijn
raadsman, in strijd met de waarheid, doen geloven dat verdachtes vingerafdrukken wa-
ren gevonden op een fles met brandstof waarmee een brandstichting was gepleegd.

277



Engeland en Wales

blijkt uit R vs Christou en Wright™ wordt er bij entrapment van verdachten
die zich voorheen reeds schuldig gemaakt hebben aan strafbare feiten van
uitgegaan dat “the trick was not applied to the appellants but that they vol-
untarily applied themselves to the trick”.

Voor de pseudo-koop, testkoop etc. bestaat sinds 1 september 1999 de Code

of Practice inzake Undercover Operations.

Volgens deze Code wordt onder een pseudo-koper een degelijk opgeleide

politiefunctionaris verstaan die door middel van een goedgekeurde actie er-

naar streeft de aard en/of de beschikbaarheid van een product of dienst vast
te stellen, waarvan het bezit, het verschaffen of het gebruik een strafbaar feit
oplevert,

Voordat tot de inzet van een pseudo-koper kan worden overgegaan, moet de

authorising officer zich ervan vergewist hebben:

- dat de pseudo-koop of testkoop nodig is ter ondersteuning van een straf-
rechtelijk onderzoek naar het bezit, het verschaffen of het gebruik van een
product of dienst en dat op redelijke gronden - die reeds bestaan véér de
inzet van de testkoper — mag worden aangenomen dat een strafbaar feit
wordt gepleegd;™

- dat het gewenste resultaat van een test- of pseudo-koop niet met andere
middelen kan worden bereikt; en

- dat het gevaar voor daaruit voortviceiende inbreuken op de privacy be-
hoortijk is ingeschat.

De inzet van een testkoper moet achterwege blijven wanneer het gevolg
daarvan is dat toegang wordt verkregen tot vertrouwelijk materiaal.

Voor de inzet van een testkoper of pseudo-koper is een schriftelijke goedkeu-
ring nodig van een Superintendent (politie en NCS) of een politiefunctionaris
van gelijke rang (NICS en HM Customs and Excise).

Een aanvraag voor de inzet van een testkoper moet schriftelijk worden inge-
diend en moet gegevens bevatten over de aard van het strafbare feit dat on-
derwerp is van de testkoop, alsmede over de naam en het adres van de per-
sonen die doel van de testkoop zijn. Voorts moet worden aangegeven hoe
aan de voorwaarden voor de inzet van een testkoper is voldaan.

De schriftelijke toestemming heeft een geldingsduur van drie maanden en
kan telkens voor dezelfde periode worden verlengd.

De authorising officer moet elke maand om een evaluatie van de inzet van
een testkoper vragen en hij moet zijn goedkeuring intrekken als hij zich er-

215 (1992) 95 Cr.App.R. 264.
216 Een testkoop mag dus niet plaatsvinden als er geen grond voor verdenking bestaat dat
een strafbaar feit is of zal worden gepleegd.
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van vergewist heeft dat de inzet van de testkoper niet langer noodzakelijk of
gewenst is.

In een journaal wordt opgenomen voor welk strafbaar feit en tegen wie de
testkoper is ingezet, de gegeven toestemming, details van de resultaten van
de testkoop, de resultaten van de evaluatie en de gronden voor het intrekken
of het weigeren van een hernieuwde toestemming,.

K) INFILTRANTEN

Er zijn weinig rechterlijke uitspraken over infiltratie of infiltranten te vinden.
Evenmin is de infiltrant — om het even of het gaat om een burger- of politie-
infiltrant — onderwerp van wetenschappelijke beschouwingen. Het lage pro-
fiel van de infiltrant in rechtspraak en literatuur is omgekeerd evenredig aan
de mate van het gebruik van de figuur. Dat hij niet of nauwelijks in recht-
spraak en literatuur genoemd wordt hangt nauw samen met het feit dat de
infiltrant beschouwd wordt als een van de varianten van het fenomeen in-
formant.””

In R vs Mealey and Sheridan™ ging het over de vraag welke bijdrage een in-
filtrant aan het strafbare feitencomplex mocht leveren, zonder de grens van
de strafbare uitlokking te overschrijden. In die zaak was een undercover poli-
tieagent geinfiltreerd in een criminele organisatie die door middel van over-
vallen gelden genereerde voor de IRA. De politie-infiltrant was betrokken ge-
raakt bij het voorbereiden van een overval. In die uitspraak zei de Lord Chief
Justice:

“In these days of terrorism the police must be entitled to use the effective
weapon of infiltration. Infiltration by a police officer into a suspected soci-
ety is a lawful police activity and the intruder may show a certain amount
of interest in and enthousiasm for the objects of the society, though they
are unlawful. He must not, though, actually cause an offence to be com-
mitted which would not otherwise be committed at all.“*”

Uit deze uitspraak blijkt dat de rechter een politie-infiltrant welwillend tege-
moet treedt en rekening houdt met de ervaringsregel dat een infiltrant aan
het plegen van strafbare feiten moet kunnen deelnemen, om zijn cover niet in
gevaar te brengen.”

Uit de rechtspraak over de agent provocateur, hiervoor besproken in het on-
derdeel over de informant, blijkt dat ook de infiltrant door zijn optreden de

217 P. Hanvey, Identifying, recruiting and handling informants, op. cit., p. 21.
218 (1974) 60 Cr.App.R. 59.

219 Op. cit., p. 61.

220 Lustgarten/Leigh, In from the Cold, op. cit., p. 97.
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verdachte niet tot ander handelen mag brengen dan waarop diens opzet te-
voren reeds was gericht.

De infiltrant kent geen wettelijke basis maar op hem is ACPQ Code of Prac-
tice inzake de Use of Informants van toepassing, voor zover de infiltrant een
burger is (participating informant). Als de infiltratie plaatsvindt door een po-
litiefunctionaris is de ACPO Code of Practice inzake Undercover Operations
van toepassing.

Burgerinfiltrant

De ACPO Code of Practice voor zover betrekking hebbend op de participat-
ing informant is onder i (informanten) uitvoerig beschreven. Op deze plaats
kan met een verwijzing daarnaar worden volstaan.

Potlitie-infiltrant

De ACPO Code of Practice inzake Undercover Operations is wat het onder-

deel “inzet van undercover politiefunctionarissen” van toepassing op de po-

litie-infiltrant.

De Code of Practice stelt als voorwaarde voor de inzet van een politie-infil-

trant dat de authorising officer zich ervan moet hebben vergewist:

- dat de inzet van een politie-infiltrant van waarde zal zijn voor het voorko-
men of opsporen van misdrijven;

- dat het gewenste resultaat van de inzet naar redelijkheid niet op andere
manieren kan worden gebruikt; en

- dat het gevaar voor daaruit voortvloeiende inbreuken op de privacy op
behoorlijke wijze in ogenschouw is genomen.

Wanneer de inzet van een politie-infiltrant naar verwachting het bekend
worden met vertrouwelijke informatie met zich zal brengen, kan zijn inzet al-
leen goedgekeurd worden wanneer het gaat om een serious crime.

In dat geval moet de authorising officer de korpschef zijn of een Assistant
Commissioner (Metropolitan Police} of de Commissioner (City of London
Police), dan wel de Directeur-Generaal van de NCS of NCIS of de Chief In-
vestigation Officer van HM Customs and Excise,

In gevallen waar geen vertrouwelijke informatie in het geding is, wordt de
schriftelijke goedkeuring gegeven door de Assistant Chief Constable (politie
en NCS), een Commander (Metropolitan Police en City of London Police),
een door de Director General van de NCIS aan te wijzen politiefunctionaris
van overeenkomstige rang of de Chief Investigation Officer van HM Cus-
toms and Excise. ledere authorising officer moet overigens een andere poli-
tiefunctionaris aanwijzen die zijn bevoegdheid kan uitoefenen in geval van
zijn afwezigheid.
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De aanvraag voor de inzet van een politie-infiltrant moet — tenzij er sprake is

van dringende zaken - schriftelijk worden gedaan en de volgende gegevens

bevatten:

- de namen, indien bekend, van degenen die doel zijn van de operatie;

- de wijze waarop aan de voorwaarden voor de inzet van infiltranten is
voldaan;

- de mate van waarschijnlijkheid waarin de infiltrant genoopt zal zijn aan
strafbare feiten deel te nemen om zijn cover te kunnen handhaven; en

- in het gegeven geval, de aard van het vertrouwelijk materiaal en de rele-
vantie daarvan voor het doel van het onderzoek.

Het kan voorkomen dat een politie-infiltrant onverwachts in het bezit komt

van vertrouwelijk materiaal en verwacht dat hij nog meer vertrouwelijk ma-

teriaal onder ogen zal krijgen. In dat geval moet hij — voordat hij verder gaat

met zijn operatie als infiltrant — de vereiste goedkeuring aanvragen.

De schriftelijke goedkeuring voor de inzet van een politie-infiltrant heeft een

looptijd van drie maanden en kan telkens voor een zelfde periode worden

verlengd. De mondelinge goedkeuring geldt voor 72 uur.

In geval goedkeuring gegeven is voor de inzet van een politie-infiltrant die

op de hoogte kan raken van vertrouwelijke informatie is het de taak van de

authorising officer om op zijn minst elke maand een evaluatie van de inzet te

vragen. Voor het overige bepaalt de authorising officer naar eigen inzicht de

termijnen waarbinnen die evaluaties moeten plaatsvinden. Wanneer infiltra-

tie niet langer nodig of gewenst is, wordt goedkeuring ingetrokken.

Van de inzet van de politie-infiltrant wordt een journaal bijgehouden, waarin

aantekening wordt gehouden van de volgende zaken:

- de naam van degenen tegen wie de infiltratie loopt;

- de gegeven goedkeuring;

- de eventuele mondelinge goedkeuring en de redenen daarvoor;

- de contacten tussen de politie-infiltrant en zijn doelen; en

- de reden voor het intrekken van de goedkeuring of voor de weigering
deze te vernieuwen.

Infiltratie door “befriending”

Een bijzondere vorm van infiltratie, de zogenaamde befriending, zorgde in
1994 voor veel opschudding omdat de vervolging in twee moordzaken op de
inzet van politie-infiltranten stuk liep.

De eerste zaak betrof die van Keith Hall, verdacht van moord op zijn vrouw
wier lijk evenwel niet gevonden was. Met goedkeuring van het openbaar mi-
nisterie zocht een vrouwelijke politie-infiltrant contact met Hall en wendde
verliefdheid voor. Gedurende een van hun ontmoetingen bekende Hall zijn
vrouw gewurgd en verbrand te hebben. De vrouwelijke politie-infiltrant had
alle gesprekken heimelijk op de band opgenomen. De rechter was evenwel
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van oordeel dat de bekentenis niet als bewijs gebruikt mocht worden omdat
deze verkregen was in “circumstances conducive to unreliability” (sect. 76(2)
(6) PACE).

De tweede zaak was die tegen Colin Stagg, verdacht van moord op een meis-
je, Rachel Nickell. Ock in dat geval ging een vrouwelijke politie-infiltrant
met goedkeuring van het openbaar ministerie een “relatie” aan met de ver-
dachte en wist zij hem te overreden verklaringen af te leggen die pasten in
het psychologisch profiel dat van de dader gemaakt was. Hij “bekende” in
brieven — nadat de politie-infiltrant hem verteld had dat ze ocit betrokken
was geweest bij een rituele moord op een baby en een jonge vrouw — ook een
moord, maar niet die waarvan hij verdacht werd. Toen de politie-infiltrant
dreigde de relatie te beéindigen als hij niet zou toegeven de moordenaar van
Rachel Nickell te zijn geweest, gaf hij wel informatie over de meord maar on-
juiste. De rechter omschreef deze vorm van infiltratie als “misconceived and
betray(ing) not merely an excess of zeal but a blatant attempt to incriminate a
suspect by positive and deceptive conduct of the grossest kind”.*'

De brieven konden niet voor het bewijs worden gebezigd omdat, naar het
oordeel van de rechter, de briefwisseling in feite een verhoor was, waarbij de
voorschriften van de PACE Code in acht hadden behoren te worden geno-
men.

Na deze zaken lijkt infiltratie in de vorm van befriending niet meer voor te ko-
men.

Voor wat betreft de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit, alsmede die
ten aanzien van een zorgvuldige inzet en sturing van infiltranten, zie hetgeen
daaromtrent is opgemerkt onder informant.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Naar Engels recht wordt een gecontroleerde aflevering niet gezien als een
bijzondere opsporingsmethode sui generis, maar wordt deze methode be-
schouwd als een werkwijze van een undercover informant of een infiltrant.
Er bestaan derhalve geen aparte voorschriften voor het deorvoeren van een
gecontroleerde aflevering. Voor de behandeling van de wet- en regelgeving
die geldt voor de inzet van een undercover informant of infiltrant, menen we
hier te mogen volstaan met verwijzing naar de onderdelenienk.

M) STOREFRONTS

Uit de Engelse rechtspraak en literatuur zijn enkele gevallen bekend waarin
gebruik gemaakt wordt van storefronts. Het gaat daarbij om door de politie

221 Zie voor details over deze zaken A.L.T. Choo and M. Mellors, Undercover Police Opera-
tions and What the Suspect Said (or Didn”t Say), Web Journal of Current Legal Issues
1995, 2, p. 8-10.
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opgezette en/of geéxploiteerde bedrijven door middel waarvan facilitaire
ondersteuning in de vorm van goederen of diensten wordt aangeboden aan
criminelen of criminele organisaties met het uiteindelijke doel de opsporing
en vervolging van strafbare feiten.

Het gebruik van storefronts heeft aanleiding gegeven tot enkele juridische
kwesties waarop het Court of Appeal in Christou and Wright antwoord heeft
gegeven.” In die zaak was er sprake van een door twee undercover agenten
opgezette, louche ogende juwelierswinkel “Stardust Jewellers”, waar came-
ra’s en geluidsapparatuur gesprekken en transacties registreerden, in het bij-
zonder van hen die goud en juwelen ter verkoop kwamen aanbieden. De be-
doeling was om dieven en helers te ontmaskeren en bewijsmateriaal tegen
hen te vergaren. De winkel bestond slechts drie maanden, maar de actie was
succesvol omdat meer dan dertig verdachten konden worden aangehouden.
Juridisch was de zaak interessant omdat de vraag rees of en in hoeverre ver-
klaringen van verdachten die door middel van opnameapparatuur waren
verkregen voor het bewijs konden worden gebruikt, nu de verdachten geen
cautie was gegeven voordat zij werden ondervraagd. Die verplichting is op-
genomen in een van de bij de Police and Criminal Evidence Act behorende
Codes of Practice, namelijk de Code of Practice for the Detention, Treatment
and Questioning of Persons by Police Officers, artikel 10.1. Verder was de
zaak interessant omdat het verweer werd gevoerd dat bewijsmateriaal, onder
andere door de verdachte ondertekende ontvangstbewijzen, niet gebruikt
mocht worden nu het verkregen was door de verdachte in een val te lokken
en het toestaan van het bewijs de eerlijkheid van de procedure in gevaar zou
brengen (art. 78 PACE).

Het Court of Appeal was van mening dat het bewijsmateriaal kon worden
gebruikt. Er was weliswaar sprake van een list en het gebruik daarvan kdn
volgens rechtspraak de rechter aanleiding geven gebruik te maken van zijn
discretionaire bevoegdheid het bewijsmateriaal uit te sluiten,” maar in dit
concrete geval was daartoe geen aanleiding.

Wat het achterwege blijven van de cautie betreft overweegt het Hof dat die
verplichting in het leven is geroepen om verdachten te beschermen tegen
misbruik en druk van de kant van de politie als zij worden ondervraagd. In
zo’'n situatie is er geen sprake van gelijkheid; de verdachte kan immers gein-

222 (1992) 95 Cr.App.R 264 (CA).

223 Tot nu toe is er nauwelijks een geval geweest waarin door de (hogere) rechter in geval
van het gebruik van “tricks and stratagems” het bewijs is uitgesloten omdat er dan echt
sprake moet zijn van zeer unfair optreden van de zijde van de politie, zoals in de R vs
Mason (1988) 86 Cr.App.R. 349, waarin de politie in een brandstichtingzaak in strijd met
de waarheid de verdachte en zijn raadsman vertelde, dat de vingerafdrukken van de ver-
dachte waren gevonden op een fles die gebruikt was bij de brandstichting. Daarop pleitte
de verdachte - mede op advies van zijn raadsman - “guilty”. Deze bekentenis mocht niet
voor het bewijs worden gebruikt.
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timideerd of van zijn stuk gebracht worden. Daarvan was echter in dit geval
geen sprake, zodat die verplichting in deze context niet gold.

Het Hof voegt aan deze overweging echter een waarschuwing toe.™ Politie-
functionarissen mogen niet kiezen voor een undercover operatie of list, enkel
en alleen om de eisen die de Code of Practice stelt voor het politieverhoor te
omzeilen.™ '

Een andere kwestie is hoe lang de politie het plegen van strafbare feiten mag
laten voortduren voordat tot arrestatie wordt overgegaan. Het Hof is van
oordeel dat dat een zaak van politiebeleid is, waarbij een afweging gemaakt
moet worden tussen het belang van misdaadpreventie en de wens om zoveel
mogelijk daders aan te houden en gestolen goed te kunnen opsporen.

Verder is het essentieel dat in zo'n geval de gesprekken zijn opgenomen, zo-
dat de rechter achteraf kan controleren of er eventueel sprake is geweest van
ongeoorloofde uitlokking.

De storefront operatie in Christou and Wright was toentertijd uniek in zijn
soort, maar sindsdien wordt in Engeland op ruime schaal van deze bijzonde-
re opsporingsmethode gebruik gemaakt.” Het betreft veelal het opzetten van
winkels in tweede hands goederen, maar ook banken en hotels zijn het decor
van sting-operaties.™

Specifieke voorschriften voor het opzetten van storefronts — beslissingsbe-
voegdheid, financiering, criteria voor de inzet van deze methode e.d. - be-
staan niet. Het opzetten van storefronts betekent dat politiefunctionarissen
niet als zodanig kenbaar en cnder een valse identiteit optreden. De ACPQO
Code of Practice inzake undercover operations is derhalve hierop van toe-
passing en wel het onderdeel dat gaat over de inzet van undercover officers.
Voor de behandeling van de daarvoor geldende wet- en regelgeving volstaan
we met verwijzing naar hetgeen behandeld is onder k. Storefronts mogen al-
leen worden opgezet ter voorkoming of opsporing van serious crimes, dus
kort gezegd, ter voorkoming of opsporing van geweldscriminaliteit, georga-
niseerde criminaliteit of een strafbaar feit dat naar redelijke verwachting ge-
straft zal worden met een gevangenisstraf van drie jaar of meer.

Omdat storefronts ook gebruik maken van videocamera’s en geluidsopna-
meapparatuur, geldt daarvoor ook de ACPQ Code of Practice inzake Sur-
veillance.

224 Op.cit, p. 271.

225 In R vs Brice (1992) 95 Cr.App. R 320 CA werd bewijsmateriaal (gesprekken met de ver-
dachte) wel voor het bewijs uitgesloten omdat geen cautie was gegeven en de undercover
politieagenten vragen stelden die direct gerelateerd waren aan de schuld van de verdach-
te. De verdachte had naar het oordeel van het Hof recht op een cautie “even if it would
thrown the whole operation into disarray”.

226 A. Ashworth, Should the Police be Allowed to Use Deceptive Practices? Law Quarterly
Review 1998, p. 131.

227 Voor voorbeelden zie Police Review 24 mei 1996 en 23 augustus 1996,
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APPLICATION

FOR AUTHORISATION TO USE

UNDERCOVER OPERATIONS

(to be used for first application for each target and following oral authorisations)

UNIQUE REFERENCE:

OFFIéER

TEAM/ UNIT
BRANCH / AREA
AGENCY/FORCE

TELEPHONE

NAME OF OPERATION OR
INVESTIGATION

' (if applicable)
TYPE OF UNDERCOVER
OPERATION FOR WHICH
AUTHORISATION IS SOUGHT

EXPIRY TIME AND DATE OF
ORAL AUTHORISATION

(where applicable)

REQUIRED STARTING TIME AND
DATE OF THE ACTIVITY

DURATION SOUGHT FOR THE
AUTHORISATION

REQUIRED RANK/GRADE OF
AUTHORISING OFFICER

APPLICANT

1. Deployment of undercover officer
2. Deployment of test purchaser
3. Deployment of a decoy
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SUSPECTED OFFENCE(S) UNDER INVESTIGATION
1

4

IS THERE ANY LIKELIHOOD THAT ACCESS TO "CONFIDENTIAL
MATERIAL’ WILL BE REQUIRED OR GAINED IN THE COURSE OF
THE COVERT ACTIVITY FOR WHICH AUTHORISATION IS SOUGHT?

YES I NO

Note: if ‘confidential material’ is fo be accessed, serious crime must apply and special authorisation
will be required

THE INVESTIGATION CONCERNS:

A) SERIQUS CRIME (mandatory for deployment of an undercover officer)
or

B) CRIME (test purchase or decoy operations)

or

C) THE INTERESTS OF NATIONAL SECURITY

or

D) THE MAINTENANCE OF PUBLIC ORDER OR COMMUNITY
SAFETY

or

E) A SIGNIFICANT PUBLIC INTEREST

(show below which criteria applies to which suspected offence)
1

2
3

4

Note: conduct shall be regarded as serious crime if and only if:

a) it involves the use of violence, results in substantial financial gain or loss, or is conduct by a
large number of persons in pursuit of a common purpose, or

b}  the offence, or one of the offences, is an offence for which a person who has attained the age of
twenty one and has no previous convictions could reasonably be expected to be sentenced to
imprisonment for a term of three years or more.
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DEPLOYMENT OF UNDERCOVER OFFICERS

Include:

®  the location(s), and types thereof where contact with the targets might take place (where known);
*  will authorised surveillance also take place:

DEPLOYMENT OF TEST PURCHASERS

Include:
®  the location(s), and types thereof where the test purchase is to take place (where known);
o will authorised surveillance also take place:

DEPLOYMENT OF DECOYS

include:

e thelocation(s), and types thereof where decoy activity is to take place;
o will authorised surveillance also take place.
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THE INVESTIGATION

Include (where known):

. the roles and relationships of the targets;

. an assessment of the intelligence;

. where access to ‘confidential material’ is required, the reasons for such access;
. the background and objectives of the investigation.

ARE THERE ISSUES OF PARTICULAR

SENSITIVITY INCLUDED ABOVE WHICH MAY

REQUIRE APPLICATION FOR PUBLIC YES / NO
INTEREST IMMUNITY IN THE EVENT OF

PROCEEDINGS
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RISK ASSESSMENT
UNDERCOVER 1 DEPLOYMENT OF UNDERCOVER OFFICER
OPERATIONS 2 DEPLOYMENT OF TEST PURCHASER
3 DEPLOYMENT OF A DECOY
ETHICAL RISKS
THE RISKS ARE SIGNIFICANT / LOW
Comments:
PERSONAL RISKS
THE RISKS ARE SIGNIFICANT / LOW
Comments:
OPERATIONAL RISKS
THE RISKS ARE SIGNIFICANT / LOW
Comments:
COLLATERAL INTRUSION

COLLATERAL INTRUSION IS SIGNIFICANT / MINIMAL
Comments (if necessary, include the names or types of individuals who might be
affected):
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RISK MANAGEMENT PLAN

Where there are significant risks, describe the action to be taken to remove or mini-
mise them.

THE AUTHORISATION CONTROL SHEET HAS BEEN UPDATED.
APPLICANT
DATE and TIME

SIGNATURE
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LINE MANAGEMENT COMMENTS
(where applicable)

OFFICER RANK
SIGNATURE DATE/ TIME
2.

OFFICER RANK
SIGNATURE DATE / TIME
3.

OFFICER RANK

SIGNATURE DATE / TIME
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Bijlage 2

APPLICATION TO RENEW

FOR AUTHORISATION TO USE

UNDERCOVER OPERATIONS

(for renewal of written authorisations}

UNIQUE REFERENCE:
APPLICANT
OFFICER
TEAM /UNIT
BRANCH / AREA
AGENCY / FORCE
TELEPHONE
NAME OF OPERATION OR

INVESTIGATION
(where applicable)

TYPE OF UNDERCOVER 1. Deployment of undercover officer

OPERATION FOR WHICH 2. Deployment of test purchaser
AUTHORISATION IS SOUGHT 3. Deployment of a decoy

EXPIRY TIME AND DATE OF
AUTHORISATION(S)

DURATION SOUGHT FOR THE
AUTHORISATION

REQUIRED RANK/GRADE OF
AUTHORISING OFFICER
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TARGETS:
Target NAME TYPE OF DATEOFFIRST ~ DATE OF LAST
number UNDERCOVER ~ AUTHORISATION AUTHORISATION

OPERATION

DEPLOYMENT OF UNDERCOVER OFFICERS

Include:

®  the location(s), and types thereof where contact with the targets might take place (where known);
- will authorised surveillance also take place.

DEPLOYMENT OF TEST PURCHASERS

Include:

o the location(s), and types thereof where the test purchase is to take place (where known);
e will authorised surveillance also take place.

DEPLOYMENT OF DECOYS

Include:

o the location(s), and types thereof where decoy activity is to take place;
e will authorised surveillance also take place.
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THE INVESTIGATION

Include (where known)

. changes in the roles and relationships of the targets;

- where access ko “confidential material’ is required, the reasons for such continued access;

. assesswent of the value of the use of the technigue since the last authorisation.

1 The justification of the original application still applies. |
2 Summary of product gained, and its value, since the last authorisation;

3 Progress made in the investigation since the last authorisation:

4 Changes in the objectives of the investigation since the last authorisation:

5 Further use of the technique will benefit the investigation by:

6 Estimated duration of the need to use the technique:
7 New risk assessments have been completed.
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RISK ASSESSMENT

(to be completed for all targets subject to renewal applications)

TYPE OF UNDERCOVER 1. Deployment of undercover officer
OPERATION FOR WHICH 2. Deployment of test purchaser
AUHORISATION IS SOUGHT 3. Deployment of a decoy

ETHICAL RISKS
THE RIKS ARE SUIGNIFICANT / LOW
Comments: :

PERSONAL RISKS
THE RISKS ARE SIGNIFICANT / LOW
Comments:

OPERATIONAL RISKS
THE RISKS ARE SIGNIFICANT / LOW
Comments:

COLLATERAL INTRUSION
COLLATERAL INTRUSION IS SIGNIFICANT / MINIMAL

Comments (if necessary, include the names or types of individuals who might be
affected)
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RISK MANAGEMENT PLAN

Where there are significant risks, describe the action to be taken to remove or mini-
mise them.

THE AUTHORISATION CONTROL SHEET HAS BEEN UPDATED.

APPLICANT
DATE and TIME

SIGNATURE
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LINE MANAGEMENT COMMENTS
(where applicable)

OFFICER RANK

SIGNATURE DATE/ TIME

2.

OFFICER RANK

SIGNATURE DATE/ TIME
|
|

3.

OFFICER RANK

SIGNATURE DATE / TIME
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AFKORTINGEN

ACPO Association of Chief Police Officers
All ER All England Law Reports

CA Court of Appeal

Cr AppR Criminal Appeal Reports

CLR Criminal Law Review

Cmnd Command Paper

CPS Crown Prosecution Service

HL House of Lords

HMSO Her Majesty’s Stationary Office
ICA Interception of Communications Act
WLR Weekly Law Reports
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Prof. Antti Jokela
Universiteit van Turku (FIN)

I.  ONTSTAANSGESCHIEDENIS VAN DE WETTELIJKE REGELINGEN
INZAKE DE BIJZONDERE OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN

De taken en bevoegdheden van de politie en de opsporingsinstanties in het
vooronderzoek zijn geregeld in de Wet op het vooronderzoek,' in de Wet in-
zake de dwangmiddelen,’ die beide begin 1989 in werking zijn getreden en
voorts in de op 1 oktober 1995 van kracht geworden nieuwe Politiewet.’ De
Politiewet behelst ook regelingen voor het inwinnen van gegevens ter voor-
koming van misdrijven en voor de handhaving van de openbare orde en vei-
ligheid.

Regels inzake het onderzoek naar reeds gepleegde misdrijven en inzake het
eventuele gebruik van dwangmiddelen tijdens het onderzoek zijn daarente-
gen opgenomen in de Wet op het vooronderzoek en de Wet inzake de
dwangmiddelen.

V66r 1989 vond het vooronderzoek plaats op de grondslag van administra-
tieve bepalingen.

De huidige wettelijke regeling van het vooronderzoek en de dwangmiddelen
is het resultaat van intensieve en langdurige voorbereiding. De eerste voor-
stellen voor een dergelijke regeling werden bijna honderd jaar geleden ge-
daan. Latere herzieningsvoorstellen dateren van v66r de Tweede Wereldoor-
log en werden in samenhang met voorstellen tot de hervorming van de rech-
terlijke macht en het strafprocesrecht gedaan. Door economische factoren,
een algemene conservatieve instelling en de oorlog werd geen van deze
voorstellen ooit ingevoerd.

Wet van 30.4.1987/449.

Wet van 30.4.1987/450.

Wet van 7.4.1995/493.

Zie bijv. Antti Jokela, Oikeudenkaynti I (Rechtspleging I), Lakimiesliiton Kustannus,
Helsinki 1996, p. 8.
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Na de Tweede Wereldoorlog werd van een radicale hervorming van de rech-
terlijke macht afgezien en werd aan een particle herziening gewerkt die een
modernisering van het verouderde strafprocesrecht beoogde. Het totstand-
brengen van een wettelijke regeling inzake het vooronderzoek had een hoge
prioriteit. Succes bleef evenwel uit. De in 1947 en 1964 voorbereide voorstel-
len voor een aparte wet op het vooronderzoek zijn nooit in werking getre-
den.

Wel vormde het voorstel uit 1964 (Commissierapport 1964: B 58) de grond-
slag voor algemene instructies aan de politie inzake het vooronderzoek. Deze
door het ministerie van Binnenlandse Zaken opgestelde instructies vormden
een algemene leidraad voor de politie. In die instructies waren echter geen
normen opgenomen die de betrekkingen tussen de burgers en de overheid
regelden, zodat de behoefte aan een wettelijke regeling inzake het vooron-
derzoek onverminderd bleef bestaan. De instructies hebben echter wel in zo-
verre het gedrag van de politie in een moderne richting geleid, dat de begin
1989 in werking getreden Wet op het vooronderzoek niet tot een ingrijpende
wijziging van deze instructies hoefde te leiden. De instructies vormden be-
langrijk materiaal bij de voorbereiding van die wet.’

Wet op hef vooronderzoek

Het voorbereidend werk voor de nienwe Wet op het vooronderzoek werd in
1968 binnen het ministerie van Justitie tegelijk met de algehele herziening
van het strafprocesrecht ter hand genomen. Er werd begonnen met de voor-
bereiding van de meest dringende wetsvoorstellen, te weten de regeling van
het vooronderzoek, de verdediging en de toepassing van dwangmiddelen in
geval van een gepleegd misdrijf. Na de totstandkoming van een ambtelijk
voorontwerp in 1973 vond een uitgebreide consultatie plaats. Daarna werd
het voorbereidende werk voortgezet door het ministerie van Justitie in de
werkgroep over het vooronderzoek. Het voorstel van deze werkgroep werd
in 1980 gepubliceerd.®

Vervolgens werd op basis van dit voorstel een regeringsvoorstel voor de
wettelijke regeling van vooronderzoek bij het parlement ingediend.” In dit
wetsvoorstel werden in het parlement talrijke veranderingen aangebracht.

5  Klaus Helminen-Kari Lehtol-Pertti Virolainen, Uusi esitutkintalainsgadants, 2. Uudis-
tettu paines, (De nieuwe wettelijke regeling van het vooronderzoek, tweede verbeterde
druk), Lakimiesliiton Kustannus, Helsinki 1990, p. 5.

6  Per Lindholm e.a., Esitutkinta ja pakkokeinot rikosasioissa. Esitutkintaryhmin ehdotus
1980. (Vooronderzoek en dwangmiddelen in strafzaken. Voorstel van de Werkgroep
over het vooronderzoek 1980), Oikeusministeritn lainvalmisteluosaston julkaisu 16/
1980.

7  Behalve dit regeringsvoorstel Nr. 14,/1985 bestaat er nog ander belangrijk voorberei-
dend werk dat de nieuwe regeling van vooronderzoek betreft, namelijk het Memoran-
dum nr. 9/1986 van de Parlementaire Commissie voor Wetgeving en de stellingname
nr. 4/1986 van de Commissie voor de Grondwet.
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Verscheidene regelingen die volgens het regeringsvoorstel bedoeld waren
om administratieve voorschriften te blijven, werden door het parlement om-
gezet in wettelijke regelingen. Het parlement legde in de wet ook verscheide-
ne beginselen voor het vooronderzoek vast, zoals de regeling van het ver-
moeden van onschuld en de regeling van de rechtsbijstand tijdens het voor-
onderzoek.

Finland ratificeerde in 1975 het BUPO Verdrag van 1966 en voorts in 1990 het
Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens. Om het EVRM zonder
voorbehoud te kunnen accepteren, moest Finland de regeling inzake de
voorlopige hechtenis aanpassen aan de eisen van het EVRM. Zo werd onder
andere bepaald dat een rechterlijke toetsing van de inhechtenisneming moet
plaatsvinden binnen vier etmalen na het begin van de inhechtenisneming.

De Politiewet

De verhoogde aandacht voor de grondrechten en de mensenrechten noopte
ook tot de vervanging van de Politiewet uit 1966. Deze wet, die de organisa-
tie van de politie en haar algemene bevoegdheden regelde, is in 1995 vervan-
gen door de nieuwe Politiewet.

Ook de behoefte om de politie meer bevoegdheden te geven om technische
middelen in te zetten bij de opsporing van ernstige strafbare feiten was één
van de doorslaggevende redenen om de Politiewet te vernieuwen. Operaties
die gepaard gaan met bewaking, controle en gegevensverzameling, die in de
vroegere politiewetgeving niet geregeld waren, worden tegenwoordig der-
mate ingrijpend in de privacy van de burgers geacht dat de voorwaarden
daartoe zonder meer in een wet vastgelegd moesten worden.’

De politie heeft sinds 1 juni 1995 de bevoegdheid om in de proactieve fase bij
het onderzoek naar bepaalde zware misdrijven met machtiging van het
openbaar ministerie de telefoon en andere telecommunicatieapparatuur van
de verdachte af te luisteren. Deze bevoegdheid is geregeld in de op 24 maart
1995 tot stand gekomen wet (402/1995) die een nieuw hoofdstuk 5a aan de
Wet inzake de dwangmiddelen toevoegde.

De voornaamste reden om het afluisteren van telecommunicatie wettelijk toe
te staan was de groei van het aantal drugsmisdrijven en de toenemende or-
ganisatiegraad van degenen die zich met de illegale drugshandel inlieten,
alsmede de toename van de internationale juridische samenwerking.

8  Zie het voorstel van de regering voor de Politiewet en de daarmee samenhangende
wetten nr. 57/1994, p. 4. Zie voor de ontwikkeling van de regeling, die de politie be-
treft, ook Klaus Helminen-Matti Kuusimaki-Markku Salminen, Poliisioikeus (Politie-
recht), Kauppakaari Oyj, Helsinki 1999, pp. 4-5.

301



Finland

1.  HET VOORONDERZOEK

Het eerste stadium van een strafproces is het vooronderzoek, waarvan het de
bedoeling is klaarheid te verschaffen omtrent de vraag, of er voldoende re-
denen zijn om de verdachte voor de rechter ter terechtzitting te brengen. In
het vooronderzoek wordt ernaar gestreefd het misdrijf op te helderen, dat
wil zeggen inzicht te krijgen in de omstandigheden waaronder het gepleegd
is, alsook de daders daarvan op te sporen en zicht te krijgen op andere rele-
vante factoren om te kunnen besluiten of er tot een aanklacht overgegaan
kan worden. Sinds de inwerkingireding van het nieuwe Wetboek van Straf-
vordering op 1 oktober 1997 moet in het vooronderzoek ook helderheid ont-
staan over de schade die door het misdrijf veroorzaakt is en over de vraag of
een mogelijke inbeslagneming te rechtvaardigen is, alsook over de vraag of
het slachtoffer een civielrechtelijke eis zal indienen (Wet op het vooronder-
zoek art. 5.1).

Taken en bevoegdheden van de politie

Het uitvoeren van het vooronderzoek is een taak van de politie tenzij dit uit-
drukkelijk anders geregeld is. De Politiewet houdt de aanwijzing in wie in
concreto het vooronderzoek in strafzaken verricht {Politiewet 493 /1995 voor-
schrift no. 1112/1995). Over het algemeen wordt het vooronderzoek door de
politieambtenaar van de gemeente waar het misdrijf gepleegd is, verricht.

Andere politie-instanties zijn de rijkspolitie voor strafzaken, de geiinifor-
meerde politie en de mobiele verkeerspolitie (Voorschrift van politioneel be-
stuur 158/1996). Speciale opsporingsambtenaren die slechts bij het vooron-
derzoek van bepaalde strafzaken - zelfstandig of in samenwerking met de
politie — ingeschakeld worden zijn de militaire autoriteiten en de autoriteiten
van grensbewaking en douane.

Het vooronderzoek wordt geleid door de leider van onderzoek. Een politie-
ambtenaar die de bevoegdheid bezit om tot arrestatie over te gaan, mag op-
treden als leider van het onderzoek (Wet op het vooronderzoek art. 14.1).
Artikel 6 van de Wet inzake de dwangmiddelen somt een lange lijst van per-
sonen op die de bevoegdheid hebben om tot arrestatie over te gaan. Kort sa-
mengevat zijn dat alle politiefunctionarissen vanaf de rang van inspecteur,
alle officieren van justitie, alle douaneambtenaren vanaf de rang van senior
supervisor belast met het uitvoeren van strafrechtelijk onderzoek, alsmede
de commandant van de kustwacht en grenswacht.

Bij het voorbereiden van de nieuwe strafprocedure bij de rechtbank in eerste
aanleg werd voorgesteld, dat de leiding van vooronderzoek in geval van an-
dere dan eenvoudige strafzaken van de politie op het openbaar ministerie
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zou overgaan in het stadium dat er sprake is van een concrete verdachte. Dit
voorstel ondervond echter stevige kritiek en werd niet overgenomen in het
regeringsvoorstel. Wel heeft de politie de plicht aan de officier van justitie
voornoemde strafzaken te melden en moet de politie de door de officier van
justitie gegeven bevelen in het vooronderzoek opvolgen (Wet op het vooron-
derzoek art. 15).

De politie beschikt over uitzonderlijk uitgebreide bevoegdheden met betrek-
king tot de toepassing van dwangmiddelen. Terwijl in veel andere landen de
rechter-commissaris of de officier van justitie over een huiszoeking beslist,
beslist in Finland een politiefunctionaris uit de politietop daarover.

Taken en bevoegdheden van de officier van justitie

Het werk van de officier van justitie begint eigenlijk pas wanneer het proces-
verbaal en het overige materiaal van vooronderzoek na afloop hiervan aan
hem overhandigd wordt en hij een beslissing neemt over een eventuele dag-
vaarding. Wel zijn in het nieuwe, op 1 oktober 1997 in werking getreden
Wetboek van Strafvordering aan de officier van justitie in ieder geval grotere
volmachten dan vroeger verleend om in de praktijk invloed uit te oefenen op
het vooronderzoek.

Het leiden van het vooronderzoek

Over het algemeen ligt de leiding van een vooronderzoek bij de politie en
niet bij het openbaar ministerie. In bepaalde uitzonderlijke gevallen ligt die
leiding echter wel in de handen van het openbaar ministerie. Het vooronder-
zoek van een strafzaak waarbij de verdachte een politieman is, wordt altijd geleid
door een officier van justitie niet zijnde de officier van justitie die de zaak ter
zitting zal behandelen of die zich moet uitlaten over de strafmaat (Wet op het
vooronderzoek art. 14.2). Deze uitzonderingen zijn ingevoegd bij wet van 1
december 1997 tot herziening van de Wet op het vooronderzoek en strekken
ertoe zeker te stellen dat het vooronderzoek onpartijdig zal plaatsvinden.’

Het onderzoek naar een misdrijf dat door een politieagent is gepleegd, wordt
door een andere politieambtenaar dan die van zijn eigen eenheid verricht. In
dat geval is het de belangrijkste opgave van de officier van justitie de voort-
gang van het onderzoek te volgen. In de toelichting op de wet wordt onder
andere van de veronderstelling uit gegaan dat officieren van justitie ge-

9  Zie het voorstel van de regering aan het parlement over de verandering van de voor-
schriften voor de hoogste officier van justitie alsmede wet nr. 131/1996, p. 45. Zie ook
de uitspraak over het voorstel van de wetscommissie nr. 20/1996, p. 5 en Antti Jokela,
Uudistuva rikosprosessi, 2. uudistettu painos (Het zich vernieuwende strafproces, 2e
verbeterde druk) Kauppakaari Oyi — Lakimiestenliiton Kustannus, Helsinki 1998, p.
108.
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schoold worden in het leiden van een vooronderzoek. Qok wordt er op ge-
wezen dat een andere officier van justitie dan die het vooronderzoek leidt,
belast is met de vervolging.”

Het inperken van een vooronderzoek

In samenhang met de vernieuwing van het strafprocesrecht werd aan de offi-
cier van justitie de bevoegdheid gegeven in bepaalde gevallen op voorstel
van de leider van het vooronderzoek te beslissen of het vooronderzoek be-
eindigd of onderbroken moet worden. Zo'n beslissing is geindiceerd als de
officier van justitie van oordeel is dat een dagvaarding achterwege kan blij-
ven en geen algemeen of privé-belang tot het voortzetten van een vooronder-
zoek noopt (Wet op het vooronderzoek art. 4a). Met deze bepaling is ernaar
gestreefd het werk van de politie te rationaliseren, omdat in dergelijke geval-
len het verrichten van een vooronderzoek overbodig is.”

Het vooronderzoek kan in elk stadium daarvan beéindigd worden; het kan
zelfs achterwege blijven als de voorwaarden voor een sepot reeds voor de
aanvang van een onderzoek gegeven zijn. Wanneer er sprake is van een
strafbaar feit waarvoor een schikking mogelijk is, kan de officier van justitie
de zaak eerst schikken en pas daarna een beslissing nemen over het beéindi-
gen van het vooronderzoek.

Deetneming van de officier van justitie aan het vooronderzoek

Ook vroeger al had de politie de plicht een vooronderzoek of verder onder-
zoek in een zaak te verrichten als de officier van justitie dat eiste (Wet op het
vooronderzoek art. 15.2). Bij de herziening van het strafprocesrecht werd een
bepaling toegevoegd, volgens welke de politie de instructies heeft op te vol-
gen die de officier van justitie heeft gegeven om de doelstellingen van het
vooronderzoek veilig te stellen.

Het doel van deze verandering was om het het openbaar ministerie mogelijk
te maken op de loop van het onderzoek invloed uit te oefenen,” ook al leidde
het dat niet. In gecompliceerde gevallen is de officier van justitie er beter dan
de opsporingsambtenaren toe in staat de strafbaarheid van het feit en de toe-
reikendheid van het bewijsmateriaal, alsook de noodzaak van verder onder-
zoek te beoordelen. In het uiterste geval moet de officier van justitie persoon-
lijk op het verloop van het vooronderzoek toezien waardoor hij zich daar-

10 Aldus het vernoemde voorstel van de regering nr. 131/199, p. 45. Vgl. Jokela, op. cit., p
108.

11 Zie het regeringsvoorstel aan het parlement betreffende de herziening van de wettelijke
regeling inzake de strafprocedure bij de rechtbank in eerste aanleg, p. 155 en Jokela, op.
cit., p. 109.

12 Zie het voornoemde regeringsvoorstel nr. 82/1995, p. 158 en Jokela, op. cit., p. 113.
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over een beter beeld kan vormen dan hij zou kunnen op basis van het schrif-
telijke materiaal alleen. Ook heeft de officier van justitie de bevoegdheid de
verdachte vragen te stellen ter verduidelijking van zaken, indien hij bij de
ondervraging aanwezig is (Wet op het vooronderzoek art. 34). Bovendien
heeft hij de bevoegdheid ook op andere tijdstippen dan tijdens het verhoor
degene die met het onderzoek belast is te vragen om de verdachte vragen te
stellen over aangelegenheden die noodzakelijk zijn ter opheldering van de
strafzaak.

Het openbaar ministerie heeft tijdens het vooronderzoek de uiteindelijke zeg-
genschap over het gebruik van dwangmiddelen. De politie is, bijvoorbeeld,
verplicht vooraf aan het openbaar ministerie te melden dat zij de verdachte
een reisverbod zal opleggen. Het openbaar ministerie kan de politie het be-
slissingsrecht ontnemen zelf daaromtrent te beslissen (Wet inzake de dwang-
middelen art. 2:3).

Nieuwe taken voor het openbaar ministerie tijdens het vooronderzoek

Het openbaar ministerie kreeg met de nieuwe wettelijke regelingen van het
vooronderzoek en de dwangmiddelen belangrijke nieuwe taken. Vroeger
had het openbaar ministerie geen deel aan het strafproces, voordat het tot
dagvaarding was overgegaan.

In de herziene Wet inzake de dwangmiddelen kan het openbaar ministerie

de volgende beslissingen nemen over en vorderingen doen inzake de toepas-

sing van dwangmiddelen:

- de vordering tot inhechtenisneming van een verdachte (Wet inzake de
dwangmiddelen artt. 1:9-20);

- de vordering tot hernieuwde behandeling van de inhechtenisneming (Wet
inzake de dwangmiddelen art. 1:21.3);

- de vordering tot vrijlating van een preventief gedetineerde (Wet inzake de
dwangmiddelen art. 1:24);

- het opleggen, verlengen of opheffen van een reisverbod en het veranderen
van daarbij gestelde voorwaarden (Wet inzake de dwangmiddelen artt.
2:3en6);

- het opleggen, verlengen en opheffen van een verkoopverbod van in beslag
genomen goederen (Wet inzake de dwangmiddelen artt. 3:2 en 4);

- het beslissen over de rechtmatigheid van een inbeslagneming op verzoek
van de betrokkene en over het verlengen van de geldingsduur van een in-
beslagneming (Wet inzake de dwangmiddelen artt. 4:11 en 13).

Tot de taken van het openbaar ministerie gedurende het vooronderzoek be-
horen ook enige aangelegenheden die de bewijsvoering betreffen, zoals het
ophouden voor verhoor van een getuige en het doorbreken van een onge-
grond weigeren om te getuigen en het daarmee samenhangende te houden
verhoor van de getuige (Wet op het vooronderzoek art. 28). In het herziene
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strafprocesrecht heeft het openbaar ministerie de mogelijkheid in het voor-
onderzoek in te grijpen om zo de concentratie daarvan op de hoofdzaken ze-
ker te stellen. Als er in de behandeling van de hoofdzaken zulke problemen
ontstaan dat daardoor deze behandeling afgebroken dreigt te worden, heeft
het openbaar ministerie de plicht dit aan de behandelend officier van justitie
ter zake te melden en hem aan te sporen binnen de vastgestelde tijd zorg te
dragen voor de afronding van het vooronderzoek (Wet op het Rechtsverloop
bij strafzaken art. 5:7).°

Zo nodig zorgt het openbaar ministerie al gedurende het stadium van het
vooronderzoek ervoor dat aan betrokkene of de verdachte ten laste van de
algemene middelen een advocaat of verdediger wordt toegevoegd.

13 Zie ook Jokela, Uudistuva rikosprosessi (Het zich vernieuwende strafproces), p. 194.
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III. POLITIELE BEVOEGDHEDEN IN HET PROACTIEF
VOORONDERZOEK

Wanneer begint een vooronderzoek?

De politie of een andere met het vooronderzoek belaste instantie moet een
vooronderzoek uitvoeren als zij op basis van een aangifte of uit andere hoof-
de vermoedt dat een strafbaar feit is begaan (Wet op het vooronderzoek art.
2). Een vooronderzoek begint wanneer er een verdenking bestaat dat er een
strafbaar feit gepleegd is en wanneer de aangifte van een strafbaar feit heeft
plaatsgevonden, hetgeen ook op eigen initiatief van de politie gedaan kan
worden.

De aangifte van een strafbaar feit bij de politie is meestal het beginpunt van
een vooronderzoek. Men zou kunnen zeggen dat de aangifte het uitgangs-
punt van een vooronderzoek is, hoewel dit niet de enige manier is om een
vooronderzoek op gang te brengen. Behalve op grond van een aangifte kan
een strafbaar feit ook ter kennis van de politie komen in het kader van een
onderzoek naar een ander misdrijf of anderszins. Bovendien kan in dringen-
de gevallen ook al voor de aangifte van een strafbaar feit met het vooronder-
zoek begonnen worden, zij het dat in zulke gevallen de aangifte zo snel mo-
gelijk moet volgen."

De opsporingsambtenaar moet een aangifte van een strafbaar feit opnemen
en onverwijld schriftelijk vastleggen. Daarna moet de opsporingsambtenaar
noteren welke maatregelen hij neemt op grond van de aangifte. Meestal leidt
een aangifte tot het begin van een vooronderzoek. Ook de overige verplich-
tingen, verbonden aan de uitvoering van een vooronderzoek, beginnen na
het in ontvangst nemen van de aangifte.” Voor het vooronderzoek zijn de
wetten inzake het vooronderzoek en op de dwangmiddelen maatgevend.

Bevoegdheden van de politie in de proactieve fase

De bevoegdheden en taken van de politie in de proactieve fase zijn geregeld
in de Politiewet. Op grond van de Politiewet behoren tot de taken van de po-
litie onder andere het handhaven van de openbare orde en veiligheid en het
voorkomen van strafbare feiten (Politiewet art. 1). Het verzamelen van infor-
matie, bijvoorbeeld ter voorkoming van misdrijf, is geoorloofd.

Overigens kan de handhaving van de openbare orde en het voorkomen van
strafbare feiten ook een politi€le taak zijn tijdens het strafvorderlijke vooron-

14 Zie Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., p. 83 en Jyrkki Virolainen, Rikosprosessioi-
keus I (Strafprocesrecht ), Pandecta Oy, Rovaniemi 1998, pp. 250-251.
15 Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., pp. 84-85.
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derzoek. Het kan zinvol zijn dat de politie bij het opnemen van de aangifte
van een strafbaar feit de aangever aanwijzingen geeft hoe hij zich tegen nieu-
we misdrijven kan beschermen."

Vroeger was het in de juridische literatuur gebruikelijk het vooronderzoek in
te delen in de informatie-inwinning en het eigenlijke onderzoek.” Met informatie-
inwinning werd bedoeld duidelijkheid te krijgen over de vraag of een mis-
drijf gepleegd was en of er reden was een bepaalde persoon daarvan te ver-
denken.

Tot het eigenlijke onderzoek werden daarentegen gerekend de verhoren van
getuigen en verdachten en het verzamelen van bewijsmateriaal.
Tegenwoordig wordt een dergelijke indeling niet meer gemaakt en komt het
begrip informatie-inwinning niet meer voor in de Wet op het vooronderzoek.
In die wet is daarentegen wel sprake van een voorschrift over voorgesprek-
ken ter opheldering van een strafbaar feit (Wet op het vooronderzoek art. 38).
In het onderzoek naar een strafbaar feit is het voorstadium echter niet altijd
duidelijk van het eigenlijke onderzoek te onderscheiden. Tijdens de hele fase
van het vooronderzoek immers moet de politie maatregelen treffen ter in-
formatie-inwinning."

Tot de taken van de politie behoort ook het inwinnen van informatie, die in
het geheel geen verband houdt met het vooronderzoek naar een bepaald af-
zonderlijk strafbaar feit. In het rapport van de parlementaire politiecommis-
sie” wordt informatie-inwinning gezien als “het inwinnen, vastleggen en ge-
bruiken van door de politie verzamelde gegevens over een bepaalde persoon
of over diens strafbaarheid, waarbij het de bedoeling is, informatie in te win-
nen over misdrijven die al plaats hebben gevonden of voorbereid worden en
over misdrijven die anders niet ter kennis van de politie zouden komen, met
het doel om deze strafbare feiten tijdig te voorkomen of om ze op te helde-
ren”. Tegenwoordig wordt de politie getraind in het inwinnen van informa-
tie over beroeps- of gewoontemisdadigers, waarbij ernaar gestreefd wordt
gegevens over mogelijke in voorbereiding zijnde zware misdrijven te verkrij-
gen of inzicht te krijgen in potentiéle afzetmogelijkheden van gestolen goede-
ren. In de politieopleiding wordt voor een dergelijke handeling de traditione-
le benaming controle gebruikt. In dit geval wordt de term informatie-inwin-
ning begrensd en betekent informatie-inwinning de handeling die hoort bij

16 Zie ook Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., p. 86.

17 Aldus Tauno Tirkkonen, Suomen rikosprosessioikeus 11, 2. uudistettu painos (Strafpro-
cesrecht van Finland, deel II, 2e herziene druk), Werner Séderstrém Osakeyhtis, Por-
voo-Helsinki 1972, p. 334.

18 Zie Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., p. 26 en Virolainen, Rikosprosessicikeus 1
(Strafprocesrecht 1), p. 253.

19 Commissierapport 1986:16, p. 329.
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het onderzoek naar een reeds gepleegd en bekend geworden strafbaar feit.”
Overigens wordt in richtlijnen van het ministerie van Binnenlandse Zaken
consequent over informatie-inwinning inzake strafbare feiten gesproken als
het gaat om controleactiviteiten, die aan de fase van het vooronderzoek voor-
afgaan.

20 Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., p. 26.
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN

De bijzondere opsporingsbevoegdheden zijn bij wet geregeld. De belangrijk-
ste wetten die het gebruik van bijzondere opsporingsbevoegdheden regelen,
zijn de Wet op het vooronderzoek, de Wet inzake de dwangmiddelen en de
Politiewet.

In de artikelen 29-31 Politiewet worden de voorwaarden gesteld, waaraan
moet zijn voldaan om met technische middelen inbreuk te maken op ie-
mands privacy. Deze regeling is niet van toepassing op methoden van gege-
vensinwinning die niet gepaard gaan met inbreuk op iemands rechten.”

De eigenaar of houder van een erf of een ambtenaar kunnen de politie aan
controle of bewaking laten deelnemen, indien zij zelf het recht hebben om tot
een dergelijke maatregel over te gaan. In dergelijke gevallen gaan de maatre-
gelen niet gepaard met een inbreuk op de rechten van andere zich op het ter-
rein bevindende personen, zodat de politie zonder uitdrukkelijk wettelijke
grondslag dergelijke maatregelen kan toepassen.”

Bijzondere opsporingsbevoegdheden in de proactieve fase

Op grond van de Politiewet heeft de politie na voorafgaande melding de be-
voegdheid op openbare plaatsen en wegen observatie met technische midde-
len door te voeren ter handhaving van de openbare orde en veiligheid, ter
voorkoming van strafbare feiten, ter identificering van de verdachte van een
strafbaar feit en ter bewaking van speciale controleobjecten (art. 29 Politie-
wet). Bovendien heeft de politie ter voorkoming of be¢indiging van een straf-
bare handeling de bevoegdheid een persoon, die zich elders dan in een wo-
ning bevindt, te fouilleren, indien er reden voor is hem of haar op grond van
zijn gedrag of anderszins van een strafbaar feit te verdenken (art. 30.1 Politie-
wet),

Voor welke strafbare feiten?

De inzet van bijzondere opsporingsmethoden is over het algemeen niet be-
perkt tot bepaalde misdrijven. Een dergelijke beperking bestaat er echter wel
voor het onderscheppen van telecommunicatie en het observeren van tele-
communicatie alsmede voor de technische controle.

21 Hallituksen esitys (Regeringsvoorstel) nr. 57 /1994, p. 56.
22 lbid, pp. 56-57.
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Het afluisteren van telecommunicatie kan met toestemming van het openbaar
ministerie in het vooronderzoek plaatsvinden, wanneer er reden is iemand te
verdenken van bepaalde strafbare feiten, te weten: land- of staatsverraad,
misdrijven tegen het leven, ernstige vrijheidsberoving, mensenroof of gijzel-
name, zware beroving of grove afpersing, misdrijven inzake zware of be-
roepsmatige helerij, het misdrijf van vernietiging of het ernstig in gevaar
brengen van gezondheid, misdrijven inzake het misbruik van kernmateriaal,
kaping van een vaartuig, grove woeker, grove geldvervalsing, ernstige be-
schadiging van het milieu, ernstige drugsmisdrijven en strafbare poging tot
de genoemde misdrijven (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:2).

Observatie met technische middelen kan met toestemming van het openbaar mi-

nisterie plaatsvinden, indien er reden is iemand te verdenken van:

- een strafbaar feit waarop naar de wettelijke omschrijving een hechtenis-
straf van tenminste vier maanden is gesteld; dan wel van

- een strafbaar feit dat met elektronische dataverwerking te maken heeft en ge-
pleegd is met gebruikmaking van een teleterminal; dan wel van

- een drugsmisdrijf; of

- strafbare pogingen tot de hierboven genoemde misdrijven (Wet inzake de
dwangmiddelen art. 5a:1).

De inzet van technische controle — ofwel het afluisteren met technische midde-
len, de video-observatie en de observatie met technische middelen ~ is niet
slechts tot de voornoemde strafbare feiten beperkt, maar mag ook bij alle
misdrijven waarvan de zwaarste, wettelijk geregelde strafmaat een bepaalde
grens overschrijdt. Bij het onderzoek van drugsdelicten is het afluisteren met
technische middelen evenwel altijd mogelijk, onafhankelijk van de daarvoor
wettelijk geregelde strafmaxima (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4).

Gronden voor de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden

Het openbaar ministerie kan aan politieambtenaren toestemming geven tot
het afluisteren en observeren met behulp van apparatuur bij de zo-even ge-
noemde strafbare feiten, indien de via het afluisteren en observeren te ver-
krijgen gegevens van wezenlijk belang kunnen zijn voor de opheldering van
een misdrijf (Wet inzake de dwangmiddelen 5a:2-3). Onder dezelfde voor-
waarden kan de leider van het vooronderzoek beslissen over afluisteren en
observatie met behulp van technische middelen, indien er sprake is van een
dergelijk misdrijf, waarbij in het vooronderzoek dergelijke onderzoeksmid-
delen gebruikt mogen worden (Wet inzake de dwangmiddelen artt. 5a:4.1 en
4.2). Plaatsbepalingsapparatuur mag altijd bij het onderzoek van deze mis-
drijven gebruikt worden, indien dit noodzakelijk is ter opheldering van dit
misdrijf (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4.3).
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Proportionaliteit en subsidiariteit

Algemene regelingen over het inachtnemen van het proportionaliteits- en het
subsidiariteitsbeginsel zijn in artikel 2 van de Politiewet en in artikel 8 van de
Wet op het vooronderzoek te vinden.

Volgens artikel 2 lid 1 van de Politiewet moet de politie zakelijk en onpartij-
dig optreden en compromisbereid zijn. Volgens lid 2 moet de politie zich bij
de uitvoering van haar taak beperken tot maatregelen die niet leiden tot gro-
tere schade of hinder dan werkelijk noodzakelijk is. De maatregelen moeten
verantwoord zijn in relatie tot het belang en de dringendheid van de taak als
ook in relatie tot de factoren die invloed hebben op de algemene beoordeling
van de omstandigheden. Volgens artikel 3 mag de politie niet méér inbreuk
plegen op iemands rechten dan noodzakelijk is voor het verrichten van haar
taak.

Eveneens mag volgens artikel 8 van de Wet op het vooronderzoek in het op-
sporingsonderzoek niet méér inbreuk worden gepleegd op iemands rechten
dan noodzakelijk is om de doelstelling van het onderzoek te bereiken. Het
vooronderzoek moet op dusdanige manier verricht worden dat men nie-
mand zonder reden onder verdenking laat vallen en dat niemand onnodig
schade of hinder toegebracht wordt. In de memorie van toelichting op deze
Wet worden deze leidende beginselen van vooronderzoek beginselen van
discretie en minimale schade genoemd.”

De genoemde algemene beginselen van politieel handelen en vooronderzoek
gelden voor het verrichten van taken die tot het werk van de politie behoren™
en voor het gebruik van alle politiebevoegdheden tijdens het vooronderzoek.
Ze gelden dus ook bij de inzet van bijzondere opsporingsbevoegdheden. In
de afzonderlijke regelingen van de bijzondere opsporingsbevoegdheden
worden deze beginselen ook nog eens vastgelegd. In de toelichting op de
Politiewet wordt het belang van deze algemene bestuursrechtelijke principes
benadrukt voor de politiepraktijk en voor de uitoefening van haar bevoegd-
heden. Uiterst belangrijk is dat de politie deze beginselen bij het gebruik van
geweld en bij maatregelen die ingrijpen in de grondrechten van de burgers
naleeft.”

23 Zie wetsregeling rr. 14/1985, p. 12 en 19, van het regeringsvoorstel inzake het vooron-
derzoek en de dwangmiddelen in strafzaken. Zie ook voor meer informatie over het
principe van de minimale schade Helminen-Lehtola-Virolainen, op. cit., pp. 68-69.

24 Zie regeringsvoorstel nr. 57/1994, p. 33.

25 Zie regeringsvoorstel nr. 57/1994, pp. 33-34.
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Bijzondere opsporingsmethoden voor de georganiseerde criminaliteit

Er bestaan geen speciale onderzoeksmethoden of dwangmiddelen, waarvan
het gebruik slechts tot georganiseerde criminaliteit beperkt zou zijn. Wel
worden de methoden vaak gebruikt bij de bestrijding van de georganiseerde
criminaliteit. Zo is het afluisteren in ieder geval geoorloofd in een opspo-
ringsonderzoek naar drugshandel, geldvervalsing en beroepsmatige heling,
strafbare feiten die karakteristiek zijn voor georganiseerde criminaliteit. De
verruiming van de mogelijkheid tot afluisteren tijdens een opsporingsonder-
zoek naar economische delicten is in voorbereiding.

Wie beslist over de inzet van bijzondere opsporingsmethoden?

De functionaris die bevoegd is een verdachte van een strafbaar feit in hechte-
nis te nemen, kan in beginsel ook over de toepassing van andere wettelijk ge-
regelde politi€le dwangmiddelen beslissen. Tijdens het opsporingsonderzoek
heeft de leider van onderzoek de bevoegdheid te beslissen over het gebruik van
de bijzondere opsporingsmethoden, zij het dat over de methoden die ge-
paard gaan met een ingrijpende inbreuk op de grondrechten het openbaar
ministerie beslist.

De toestemming tot afluisteren en het heimelijk maken van beeldopnamen
verleent het openbaar ministerie op schriftelijk verzoek van de opsporings-
ambtenaar die de bevoegdheid tot inhechtenisneming bezit.

De leider van onderzoek beslist over het afluisteren met behulp van techni-
sche middelen, de video- of cameraobservatie en de observatie met techni-
sche middelen. Het besluit om over te gaan tot het afluisteren met technische
middelen moet binnen de vierentwintig uur aan een tot de leiding van de po-
litie of de douane behorende functionaris worden voorgelegd. Het openbaar
ministerie beslist over het afluisteren en de cameraobservatie, wanneer het
de bedoeling is de afluister- of camera-apparatuur te plaatsen in een door de
verdachte gebruikt voertuig of in een al dan niet voor het publiek toeganke-
lijke ruimte waarin de verdachte zich ophoudt (Wet inzake de dwangmidde-
len art. 5a:5; Wet van 19.3.1999).

Het controleren op de rechtmatigheid van de inzet

De betrokkene heeft altijd het recht over de door de politie verrichte maatre-
gelen een klacht in te dienen bij de superieuren van een politieofficier en
voorts bij de toezichthoudende autoriteiten van hoogste instantie. Dat zijn de
Procureur-generaal en de parlementaire Ombudsman. Jaarlijks moet door het mi-
nisterie van Binnenlandse zaken aan de parlementaire Ombudsman verslag
worden uitgebracht over het gebruik van bepaalde bijzondere opsporingsbe-
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voegdheden (art. 33.3 van de Politiewet). De parlementaire Ombudsman
heeft dus in dergelijke zaken een toezichthoudende taak,

Er zijn bepaalde bijzondere opsporingsmethoden die de opsporingsambte-
naar slechts voor een bepaalde tijd kan toepassen. Daarna beslist het open-
baar ministerie over eventuele voortzetting ervan. Dergelijke dwangmidde-
len zijn bijvoorbeeld beveiligingsmaatregelen. Over bepaalde dwangmidde-
len zoals telefoontap en camerabewaking beslist het openbaar ministerie.

De met behulp van observatie met technische middelen ingewonnen infor-
matie mag voor een bepaalde tijd ook bij het uitvoeren van andere taken ge-
bruikt worden, waarna de niet benodigde gegevens vernietigd moeten wor-
den. Het bewaren van gegevens in de politieregisters en het gebruik van die
gegevens worden afzonderlijk in de Wet Politieregisters (509/1995) en het
Reglement Politieregisters (1116/1995) geregeld. In de regelingen betreffende
de inzameling van gegevens wordt de uitwisseling daarvan tussen politieof-
ficieren onderling niet geregeld, maar beperkingen ten aanzien van de gege-
vensuitwisseling vioeien voort uit de regels inzake de zwijgplicht en het ge-
bruik van persoonsregisters.”

26 Zie regeringsvoorstel nr. 57/1994, p. 57.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE EN VOLGEN

De politie kan zowel met gebruikmaking van natuurlijke zintuigen als ook
met behulp van technische middelen controle uitoefenen. De natuurlijke zin-
tuiglijke observatie wordt in artikel 28 Politiewet geregeld. Onder observatie
wordt verstaan de continue of periodiek herhaalde gegevensverzameling die
het doen en laten van een bepaalde persoon betreft. De regels inzake obser-
vatie gelden niet voor maatregelen waarbij een persoon gedurende zeer korte
tijd gevolgd wordt met als voornamelijk doel duidelijkheid te krijgen of er
redenen bestaan om gegevens over deze persoon in te winnen.”

De voorwaarden van observatie worden in artikel 30 Politiewet geregeld.
Een politieambtenaar heeft de bevoegdheid een persoon die zich niet in een
woning bevindt te observeren om een strafbaar feit te voorkomen of te on-
derbreken, indien er op grond van zijn gedrag of anderszins redenen bestaan
hem van een strafbaar feit te verdenken. Met hetzelfde doel kan de observa-
tie gericht zijn op een persoon die zich buiten het gebied van huisvrede be-
vindt, als er gegronde redenen bestaan hem te verdenken van medeplichtig-
heid aan een strafbare feit waarop naar de wettelijke omschrijving een ge-
vangenisstraf van meer dan zes maanden is gesteld. De observatie mag niet
plaatsvinden in de woning of op een terrein dat valt onder het huisrecht.

De regeling heeft alleen betrekking op het observeren van een persoon. Het
observeren van voorwerpen of plaatsen valt er niet onder, omdat deze niet in
aanmerking komen voor rechtsbescherming die het EVRM of andere wette-
lijke regelingen bieden en die de bevoegdheid tot observatie zouden beper-
ken.”

ledere politieambtenaar heeft de bevoegdheid om te observeren. Van de ob-
servatie zelf hoeft geen melding gedaan te worden, maar de korpsleiding
moet de ingezamelde observatiegegevens controleren. Observatie is aan min-
der vormvoorschriften gebonden dan observatie met technische middelen.
Ook de voorwaarden daartoe zijn minder strikt dan wanneer er sprake is van
observatie met technische middelen.

In de Politiewet wordt alleen het verzamelen van nieuwe gegevens omtrent
een persoon geregeld. De hiermee samenhangende regels staan ook in de
wettelijke regeling van het vooronderzoek en de dwangmiddelen. Zowel het

27 Zie regeringsvoorstel nr. 57/1994, p. 58.
28 Zie regeringsvoorstel nr. 57/1994, p. 58.
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opslaan van gegevens in persoonsregisters als het gebruik van de geregi-
streerde gegevens en het combineren ervan zijn apart geregeld.”

Observatie behoeft geen voorafgaande toestemming van het openbaar mi-
nisterie en er hoeft ook geen melding aan het openbaar ministerie gedaan te
worden. De gebruikte opsperingsmethoden worden over het algemeen ook
niet in het aan het openbaar ministerie toegezonden proces-verbaal vermeld,
tenzij daar een speciale reden voor is. Als een politieambtenaar als getuige
optreedt of anderszins verhoord wordt, is hij niet verplicht tactische en tech-
nische opsporingsmethoden te onthullen (Politiewet art. 44.1). Het gerecht
kan echter om zeer zwaarwichtige redenen bepalen dat de voornoemde ge-
gevens verstrekt moeten worden, wanneer de behandelende officier van jus-
titie een dagvaarding uitbrengt voor feiten waarop naar de wettelijke om-
schrijving een gevangenisstraf van zes jaar of meer is gesteld (Politiewet art.
44.2).

Observatie door middel van een tussenpersoon

Een met de observatie vergelijkbare manier van gegevensinwinning is ook
het gebruikmaken vari een tussenpersoon, via wie geprobeerd wordt de be-
doelde persoon zonder dat hij dat weet te observeren. Men staat afwijzend
tegenover het gebruik van een burger als tussenpersoon in het opsporingson-
derzoek, omdat dan gemakkelijk inbreuk gemaakt wordt op het recht van
privacy en omdat op die manier verbodsbepalingen van bewijsvoering en
andere in de Wet inzake de dwangmiddelen neergelegde garanties omzeild
kunnen worden.”

Tenminste in één door de parlementaire Ombudsman onderzochte zaak is er
sprake geweest van gebruik van een tussenpersoon in een opsporingsonder-
zoek.” Daarin bekritiseerde de parlementaire Ombudsman een onderzoek
inzake een douanedelict op het punt, dat de rechercheur aan een burger, ver-
dacht van smokkel, opnameapparatuur had uitgeleend voor het heimelijk
opnemen van een telefoongesprek met een derde, verdacht van medeplich-
tigheid aan smokkel. De betreffende persoon had echter samenwerking met
de douanebeambte geweigerd.

De parlementaire Ombudsman was van mening dat de rechercheur door ge-
bruik te maken van een burger als tussenpersoon in feite een zelfde eindre-
sultaat had nagestreefd als het geval zou zijn geweest wanneer hij het ge-

29 Wet Politieregisters 7.4.1995/509 en Reglement Politieregisters 15.9.1995/1116.

30 Zie Kirsi Piispanen, Vilttimiiton paha? (Een onvermijdelijk kwaad?), Gezichtspunten
bij preventieve niet-conventionele gegevensinzameling van de politie. In: Perusoikeus-
puheen-vuoroja (Bijdragen over Grondrechten] onder redactie van Pekka Linsineva en
Veli-PekkaViljanen. Een publicatie van de Juridische Faculteit van de Universiteit van
Turku. Julkisoikeuden sarja nr. 32, Turku 1998, pp. 179-193.

31 Beslissing van de parlementaire Ombudsman 14.11.1989; D 1255/4/87.
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sprek zelf zou hebben opgenomen of hij zelf een privé-telefoongesprek hei-
melijk zou hebben afgeluisterd. Daarom achtte de Ombudsman deze metho-
de in strijd met het in de Grondwet beschermde recht op telefoongeheim.
Verder vond de Ombudsman het niet geoorloofd dat een van een strafbaar
feit verdachte persoon als tussenpersoon voor de rechercheur fungeert in een
opsporingsonderzoek tegen een medeverdachte. Een dergelijke manier van
doen zou volgens de Ombudsman er gemakkelijk toe kunnen leiden dat de
opsporingsambtenaren de regels die hun bevoegdheden beperken gaan om-
zeilen door burgers het opsporingsonderzoek te laten verrichten.

B) OBSERVATIE MET TECHNISCHE MIDDELEN

Observatie met technische middelen is een aspect van het dwangmiddel:
technische controle. Daarmee wordt bedoeld het met behulp van apparatuur
continue of periodiek herhaalde afluisteren of vastleggen van een stem van
een bepaald persoon (technisch afluisteren), alsook het maken van beeldopna-
men (technische camerabewaking) en het volgen van een vervoermiddel en de
beweging van goederen (technisch volgen).

De technische controle wordt zowel in de Wet inzake de dwangmiddelen als
in de Politiewet geregeld (resp. hoofdstuk 5a, artt. 1, 4,5, 7, 8, 10 en 11 en Po-
litiewet, artt. 28 en 31-34). Bij de toepassing van de Wet inzake de dwang-
middelen is er sprake van de opheldering van een reeds gepleegd misdrijf,
terwijl het bij de toepassing van de Politiewet gaat om het verzamelen van
gegevens ter voorkoming of inperking van strafbare feiten.

Een opsporingsambtenaar heeft op grond van de Politiewet de bevoegdheid
met behulp van technische middelen een persoon die zich op een voor het
publiek toegankelijke plaats bevindt, of een voertuig of goederen die die per-
soon gebruikt te observeren, indien hij ervan overtuigd is daarmee verant-
woord gegevens te kunnen verkrijgen die nodig zijn om een strafbaar feit te
bestrijden. Onder dezelfde voorwaarden mag een persoon wanneer hij zich
in een hotel of een andere soortgelijke ruimte bevindt, geobserveerd worden
met behulp van technische middelen. Afluister- of camera-apparatuur mag
echter niet in een ruimte of in een voertuig waarin de te observeren persoon
verblijft, geinstalleerd worden (Politiewet art. 31.1).

Observatie op grond van de Politiewet vindt in principe buiten het gebied van
huisrecht plaats, in die zin dat zowel de politieagent die observeert als de ap-
paratuur die bij deze observatie gebruikt wordt, zich buiten het gebied van
huisrecht van de bedoelde persoon moeten blijven bevinden.

De opsporingsambtenaar heeft echter de bevoegdheid vé6r of tijdens het toe-
passen van dwangmiddelen een persoon met behulp van technische midde-
len te observeren, die zich binnen het gebied van huisrecht bevindt, indien
dit onvermijdelijk is om de politiedwangmiddelen veilig door te voeren of
om een gevaar uit te schakelen dat direct het leven of de gezondheid van de-

317



Finland

gene die het dwangmiddel toepast ofwel van de te arresteren of van de te be-
schermen persoon bedreigt (Politiewet art. 31.3). De voornoemde regel is een
speciale regel die de veiligheid van de politie en de veiligheid van het te be-
schermen object betreft (“preventieve veiligheid van een politionele razzia”).
Op grond van de Wet inzake de dwangmiddelen mag afluisteren en observa-
tie met behulp van technische middelen na de wetswijziging van 1999 (366/
1999) ook gericht worden op een verdachte, die zich op een openbare plaats
ofwel in een soortgelijk voertuig of hotel-, magazijn- of andersoortige ruimte
binnens- of buitenshuis bevindt, die niet als vaste woonplaats wordt ge-
bruikt. Afluister- en videoapparatuur mogen geplaatst worden indien dit
voor de observatie nodig is, en wel in ruimten die niet voor vaste bewoning
gebruikt worden (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4.5).

Beslissingsbevoegdheid

Een lid van de korpsleiding of de politieofficier die tot leider van het onder-
zoek is benoemd, beslist tot observatie met technische apparatuur, maar over
een meer dan drie etmalen durend afluisteren beslist ofwel de commandant
van het politiedistrict ofwel de commandant of vice-commandant van een
nationale eenheid van de rijkspolitie (Politiewet art. 32.1),

Gedurende het opsporingsonderzoek beslist de leider van onderzoek over de
observatie met technische middelen. Deze beslissing moet binnen de vieren-
twintig uur aan een lid van de korpsleiding of aan de douanetop overgedra-
gen worden.

Het openbaar ministerie echter beslist over technische observatie, indien het
de bedoeling is de apparatuur te plaatsen in een door de verdachte gebruikt
voertuig of in die ruimtes binnens- of buitenshuis, waar de verdachte verblijf
houdt (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:5.2).

De politieambtenaar die over de technische observatie heeft beslist, moet na
afloop van de maatregel daarover melding maken aan de geobserveerde per-
soon, indien deze melding niet het doel van de gegevensverzameling of het
vooronderzoek naar een strafbaar feit in gevaar brengt (Politiewet art. 33.1).
Het via eenvoudige controle of technische observatie verzamelde materiaal
dat niet in het register of in het dossier van vooronderzoek is opgenomen,
moet uiterlijk één jaar na datum vernietigd worden, indien dat materiaal
voor het doel waarvoor het is verzameld niet meer nodig is (Politiewet art.
34.2).

Verslaglegging

Over het gebruik van technische observatie zoals bedoeld in de Wet inzake
de dwangmiddelen moet een proces-verbaal worden opgesteld (art. 5a:8).
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Nauwkeurige regels over het opmaken van dat proces-verbaal zijn in het Be-
sluit over het vooronderzoek en de dwangmiddelen te vinden (art. 25a).

Het proces-verbaal wordt gestuurd aan het ministerie van Binnenlandse Za-
ken dat de inzet van dwangmiddelen controleert en jaarlijks aan de parle-
mentaire Ombudsman verslag uitbrengt over het gebruik van technische ob-
servatie. (Politiewet art. 33.3 en Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:15).

Technische observatie is een overkoepelend begrip en wordt in beide boven-
genoemde wetten ingedeeld in technisch afluisteren, technische camerabe-
waking en technisch volgen. In de wetten staan regels over welke vorm van
technische observatie mag worden ingezet ter voorkoming van zware mis-
drijven, indien aan de daartoe gestelde voorwaarden is voldaan. De verschil-
lende vormen van technische observatie en de voorwaarden voor toepassing
daarvan worden hieronder afzonderlijk behandeld.

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Voorschriften over het onderscheppen van telecommunicatie staan in de Wet
inzake de dwangmiddelen (hoofdstuk 5a). In de Politiewet zijn geen voor-
schriften over het onderscheppen van telecommunicatie te vinden, omdat in
de proactieve fase de inzet van deze bijzondere opsporingsmethode niet ge-
oorloofd is.

Onder het onderscheppen van telecommunicatie verstaat de wet het afluiste-
ren van een bericht dat ontvangen of verzonden wordt door een telecommu-
nicatieaansluiting via het publieke net of een daarmee gelijk te stellen net.
Het onderscheppen van telecommunicatie wordt ook gedefinieerd als het
heimelijk registreren van een bericht om van de inhoud daarvan kennis te
nemen.

De wet kent ook het begrip bewaking van telecommunicatie. Daaronder
wordt verstaan het uit telecommunicatie halen van identificatiegegevens, die
via een aansluiting op het publieke of een daarmee gelijk te stellen net zijn
verzonden of ontvangen, alsook het tijdelijk afsluiten van een dergelijke aan-
sluiting. Met behulp van telebewaking kan dus zowel informatie over con-
tacten ingewonnen worden als ook een aansluiting van telecommunicatie ge-
lokaliseerd of afgesloten worden.

Voorwaarden
De voorwaarden voor het afluisteren van telefoongesprekken zijn geregeld
in de Wet inzake de dwangmiddelen (hoofdstuk 5a art. 2). Volgens deze re-

geling kan er sprake zijn van afluisteren, indien er reden is iemand te verden-
ken van:
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- het in gevaar brengen van de autonomie van Finland, het aanzetten tot
een oorlog, landverraad, ernstige spionage, het onthullen van geheimen
op het vlak van veiligheid, ongeoorloofde informatie-inwinning;

- (ernstig) staatsbedrog en het voorbereiden daarvan;

- moord en doodslag;

- emnstige vrijheidsberoving, mensenroof of gijzelneming;

- zware roof en zware afpersing;

- zware of beroepsmatige heling;

- gemeengevaarlijke misdrijven, het ernstig in gevaar brengen van de ge-
zondheid, een delict met kernexplosieven, het kapen van een vaartuig;

- zware woeker;

- ernstige geldvervalsing;

- ernstige milieu-aantasting;

- een ernstig drugsdelict; dan wel

- een strafbare poging tot bovenvermelde misdrijven.

Sinds kort wordt een uitbreiding van de bevoegdheid tot afluisteren bij ern-
stige economische delicten voorbereid, De zaak is in behandeling bij een ge-
meenschappelijke werkgroep van het ministerie van Binnenlandse Zaken en
het ministerie van Justitie. Deze werkgroep is bezig met de herziening van de
Wet op het vooronderzoek en de Wet inzake de dwangmiddelen.

De voorwaarden van telebewaking worden geregeld in de Wet inzake de

dwangmiddelen (hoofdstuk ba art. 3). Volgens deze regeling kan er dan spra-

ke zijn van telebewaking, indien er reden is iemand te verdenken:

- van een strafbaar feit waarop een minimumstraf staat van 4 maanden
hechtenis;

- van een strafbaar feit gericht op het systeem van automatische informatie-
verwerking gepleegd met gebruik van teleterminal-apparatuur;

- van een drugsdelict; dan wel

- 'van een strafbare poging tot bovenvermelde misdrijven.

Beslissingsbevoegdheid

Afluisteren en telebewaking mogen alleen plaatsvinden na voorafgaande
machtiiging van het openbaar ministerie. Deze machtiging veronderstelt een
schriftelijke vordering van de leider van onderzoek. De machtiging is hoog-
stens één maand geldig. De machtiging kan verleend worden, indien er ver-
moed kan worden dat via het afluisteren, bewaken of afsluiten van de tele-
foon informatie verkregen wordt die zeer grote betekenis kan hebben bij de
opheldering van een misdrijf.

Van het afluisteren van telecommunicatie en voor telebewaking moet een
proces-verbaal worden opgemaakt (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:8).
Het be€indigen van het afluisteren en bewaken moet gemeld worden aan
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degene die de machtiging heeft verleend. Voorts moet de inzet van deze bij-
zondere opsporingsmethode gemeld worden bij het ministerie van Binnen-
landse Zaken dat toezicht houdt op de inzet van die methode en daarover
jaarlijks aan de parlementaire Ombudsman verslag moet doen (Wet inzake
de dwangmiddelen art. 5a:15).

In beginsel moet achteraf aan de persoon wiens telecommunicatieapparatuur
getapt of bewaakt is geweest, daarvan melding worden gemaakt, tenzij het
openbaar ministerie op schriftelijk verzoek van de leider van onderzoek an-
ders beslist op grond van zwaarwegende belangen van het onderzoek.

Degene tegen wie deze methode is ingezet, kan in het kader van de rechtsbe-
scherming tegen overheidsoptreden een bezwaar tegen de inzet indienen bij
de parlementaire Ombudsman en de Procureur-generaal.

D) AFLUISTEREN VAN ANDERE GESPREKKEN MET TECHNISCHE MIDDELEN

Het afluisteren met behulp van apparatuur wordt technisch afluisteren ge-
noemd. Het afluisteren maakt onderdeel uit van de wettelijke regeling inzake
de technische observatie.

Technisch afluisteren wordt geregeld in de Politiewet (artt. 28 en 30-34) en in
de Wet inzake de dwangmiddelen (hoofdstuk 5a art. 4). In de Politiewet
wordt met technisch afluisteren bedoeld het continue en periodiek herhaalde
afluisteren en opnemen van een stem met technische apparatuur gericht op
een bepaalde persoon. In de Wet inzake de dwangmiddelen wordt onder
technisch afluisteren verstaan het heimelijk met technische apparatuur af-
luisteren en opnemen van een dergelijk gesprek of een mondelinge medede-
ling, die niet bedoeld zijn als informatie voor een buitenstaander en waaraan
degene die het gesprek afluistert niet deelneemt. In wezen komen deze bepa-
lingen met elkaar overeen, maar wat de voorwaarden voor een dergelijk
technisch afluisteren betreft verschillen de bepalingen op onderdelen.

Voorwaarden

Technisch afluisteren kan slechts plaatsvinden bij verdenking van een bedui-
dend zwaarder strafbaar feit dan dat voor technische camerabewaking en
technische observatie het geval is.

De Politiewet staat technisch afluisteren door de politie slechts toe ten aan-
zien van een persoon die hoogstwaarschijnlijk schuldig is aan een strafbaar
feit, waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf staat van
vier jaar of meer, of van een drugsdelict. Een andere voorwaarde is, dat men
verantwoord moet kunnen vermoeden met behulp van het afluisteren gege-
vens te verkrijgen, noodzakelijk om een strafbaar feit te bestrijden (Politiewet
art. 31).
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De opsporingsambtenaar mag op grond van de Wet inzake de dwangmidde-

len een persoon technisch afluisteren die men met reden kan verdenken:

- van een strafbaar feit, waarop naar de wettelijke omschrijving een gevan-
genisstraf van vier jaar of meer gesteld is;

- van een drugsdelict; of

- van een strafbare poging tot voornoemde misdrijven.

Als voorwaarde geldt verder, dat men er vanuit kan gaan dat de door het af-
luisteren verkregen gegevens van groot belang zijn voor de opheldering van
het strafbaar feit (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4.1).

Volgens de Politiewet mag alleen een persoon die zich niet in een huis of in
cen hotel of een andere soortgelijke ruimte bevindt, worden afgeluisterd met
technische middelen. De politie heeft niet de bevoegdheid een afluisterappa-
raat in een besloten ruimte of in een vervoermiddel aan te brengen. Het van
buitenaf afluisteren is toegestaan.

Na de wijziging in 1999 van de Wet inzake de dwangmiddelen (Wet no. 366/
1999) mag een verdachte, die zich bevindt op een voor het publick toeganke-
lijke plaats of in een openbaar vervoermiddel dan wel in een hotel-, maga-
zijn- of andere besloten ruimte of in een ruimte die hij niet voor vaste bewo-
ning gebruikt, met behulp van apparatuur afgeluisterd worden.

In genoemde ruimten mag ook de apparatuur voor het afluisteren geinstal-
leerd worden (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4.5).

Beslissingsbevoegdheid

Wat de voorafgaande toestemming wvoor het afluisteren betreft zijn er verschillen
tussen de Wet inzake de dwangmiddelen en de Politiewet. Volgens de eerst-
genoemde wet beslist over het afluisteren de leider van onderzoek, maar
moet de beslissing binnen een etmaal voorgelegd worden aan de comman-
dant van het politiedistrict of aan de commandant van een speciale eenheid
van de Rijkspolitie. De Politiewet bepaalt daarentegen dat dit moet geschie-
den binnen een periode van drie etmalen. In bepaalde gevallen beslist het
openbaar ministerie over technisch afluisteren te weten, wanneer de appara-
tuur daarvoor geplaatst moet worden in verdachtes auto of in ruimte bij hem
in gebruik.

De informatie over het toepassen van deze bijzondere opsporingsmethode
moet worden doorgegeven aan het ministerie van Binnenlandse Zaken dat
daaromtrent jaarlijks rapporteert aan de parlementaire Ombudsman. Dit is
zowel volgens de Wet inzake de dwangmiddelen als volgens de Politiewet
de gang van zaken.
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E) HET HEIMELIJK FOTOGRAFEREN EN MAKEN VAN BEELDOPNAMEN

Bij het heimelijk maken van foto- en video-opnamen is sprake van technisch
toezicht, waaronder wordt verstaan het continu en periodiek opnemen en re-
gistreren van beelden met behulp van technische apparatuur alsmede came-
rabewaking. De regeling van deze bijzondere opsporingsbevoegdheid is te
vinden in hoofdstuk 5a, artikelen 4-5 van de Wet inzake de dwangmiddelen,
voor zover het de opheldering van reeds gepleegde strafbare feiten betreft,
en in de Politiewet, artikelen 28 en 31-33, voor zover het de misdaadpreven-
tie betreft.

Voorwaarden

De voorwaarden voor het heimelijk fotograferen en maken van video-opna-
men zijn grotendeels dezelfde als die welke gelden voor het afluisteren met
behulp van technische apparatuur (zie supra, onder d). Technische camera-
bewaking kan echter gebruikt worden bij minder ernstige strafbare feiten
dan waarbij afluisteren mogelijk is.

Op grond van de Politiewet is voorwaarde voor het heimelijk maken van vi-
deo-opnamen, dat uit het gedrag van een persoon of anderszins geconclu-
deerd kan worden dat hij zich hoogstwaarschijnlijk schuldig maakt aan een
strafbaar feit, waarop naar wettelijke omschrijving een vrijheidsstraf van zes
maanden of meer is gesteld, dan wel aan het plegen van dat feit heeft meege-
werkt (Politiewet art. 31.2).

Op grond van de Wet inzake de dwangmiddelen mogen heimelijke beeldop-
namen gemaakt worden, als er reden is een persoon van een strafbaar feit te
verdenken, waarop naar de wettelijke omschrijving een vrijheidsstraf is ge-
steld van zes maanden of meer. Heimelijke opnamen van de verdachte zelf
of van een plaats waarvan vermoed kan worden dat hij er zich bevindt mo-
gen gemaakt worden, indien men ervan uit kan gaan dat zo verkregen gege-
vens van zeer grote betekenis kunnen zijn voor de opheldering van het straf-
bare feit (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:4.2; Wet van 19.3.1999 no.
366).

Op grond van de Wet inzake de dwangmiddelen gelden voor het plaatsen
van de camera-apparatuur dezelfde regels die gelden voor het plaatsen van
afluisterapparatuur.

Beslissingsbevoegdheid

Ten aanzien van activiteiten die plaatsvinden op basis van de Politiewet
geeft een tot de politieleiding behorende functionaris het bevel tot het heime-
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lijk maken van beeldopnamen. Bij opsporingsactiviteiten op basis van de Wet
inzake de dwangmiddelen geeft de Ieider van onderzoek het bevel. In beide
gevallen beslist het openbaar ministerie over het heimelijk plaatsen van op-
nameapparatuur, indien het de bedoeling is de apparatuur te installeren in
het door de verdachte gebruikte voertuig of in de ruimte waar de verdachte
verblijf houdt (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:5.2; Wet van 19.3.1999
no. 366}.

Degene ten aanzien van wie deze methode is gebruikt, kan in het kader van
de rechtsbescherming tegen de overheid een bezwaar tegen de inzet van ap-
paratuur indienen bij de parlementaire Ombudsman en de Procureur-gene-
raal die belast zijn met het toezicht op de legaliteit van overheidshandelen.

F) ONDERSCHEPPEN VAN POSTZENDINGEN EN BRIEVEN

Het onderscheppen van postzendingen en brieven wordt geregeld in hoofd-
stuk 4, artikel 3 van de Wet inzake de dwangmiddelen. In hetzelfde artikel
wordt ook de inbeslagneming van een postzending geregeld.

Een voorwerp kan in beslag worden genomen, indien er reden is te vermoe-
den dat het als bewijs in de strafzaak kan dienen. Een document mag echter
niet bij een persoon in beslag genomen worden om het als bewijsstuk te ge-
bruiken, indien er vermoed kan worden dat het een dusdanige inhoud heeft,
dat die persoon als getuige voor het gerecht gehoord daarover geen verkla-
ring mag afleggen of waarover hij het recht heeft een getuigenis te weigeren
{Wet inzake de dwangmiddelen artt. 4:1 en 2).

Voorwaarden

Postzendingen en telegrammen, voor de verdachte bedoeld of van hem af-
komstig, die zich in rechtmatig bezit van de PTT bevinden, mogen slechts
dan in beslag genomen worden, indien het strafbaar feit waartoe ze als be-
wijs kunnen dienen naar de wettelijke omschrijving gestraft kan worden met
een vrijheidsbeneming van één jaar of meer. Indien de inhoud van de in be-
slag genomen postzending of het in beslag genomen telegram zonder nadeel
voor de opheldering van het strafbare feit geheel of gedeeltelijk aan de ont-
vanger gemeld kan worden, moet hem onverwijld een kopie of een excerpt
worden gestuurd (Wet inzake de dwangmiddelen art. 4:3).

De betreffende zending kan ter fine van inbeslagneming voor een bepaalde
tijd worden onderschept. Indien er reden is te vermoeden, dat een brief, een
poststuk, een telegram of een goederenzending die vatbaar is voor inbeslag-
neming, onderweg is om voor verzending per post te worden aangeboden op
een postkantoor of een vergelijkbare plaats, mag een politiefunctionaris, die
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de bevoegdheid heeft tot inhechtenisneming van een verdachte, het bevel
geven de zending op het postkantoor vast te houden, totdat de inbeslagne-
ming heeft plaatsgevonden. Een dergelijk bevel mag voor niet langere tijd
dan één maand gegeven worden, gerekend vanaf het tijdstip waarop de chef
van het postkantoor van dit bevel op de hoogte is gebracht. De chef moet on-
verwijld aan de politiefunctionaris van wie het bevel afkomstig is de aan-
komst van de zending op zijn kantoor melden (Wet inzake de dwangmidde-
len art. 4:4).

Beslissingsbevoegdheid

In principe beslist de leider van onderzoek over het inbeslagnemen en onder-
scheppen van een postzending en telegram. In verband met de behandeling
van de dagvaarding kan ook het openbaar ministerie over dwangmaatrege-
len beslissen (Wet inzake de dwangmaatregelen art. 4:5). Slechts de leider
van onderzoek, de officier van justitie of het gerecht mogen een in beslag ge-
nomen gesloten brief of een ander in beslag genomen gesloten poststuk ope-
nen (Wet inzake de dwangmiddelen art. 4:8).

G) HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Bij het lokaliseren van een voertuig of voorwerp met behulp van technische
apparatuur is er over het algemeen sprake van een technisch volgen, hetgeen
een onderdeel uitmaakt van het technisch toezicht zoals geregeld in de Wet
inzake de dwangmiddelen en in de Politiewet.

Voorwaarden

In de Politiewet wordt onder het lokaliseren of technisch volgen verstaan het
continue en periodiek herhaalde volgen van iemands voertuig of van een be-
wegend voorwerp met technische apparatuur (Politiewet art. 28). De voor-
waarde voor het technisch volgen is dat er uit het gedrag van die persoon of
anderszins geconcludeerd kan worden dat hij zich hoogstwaarschijnlijk aan
een strafbaar feit heeft schuldig gemaakt waarvoor naar de wettelijke om-
schrijving een straf van meer dan zes maanden vrijheidsbeneming kan wor-
den opgelegd, of dat hij aan het plegen van een dergelijk strafbaar feit heeft
bijgedragen (Politiewet art. 31.2). De plaatsbepalingsapparatuur wordt bui-
ten het gebied van huisrecht, in een voertuig of voorwerp geinstalleerd. Op
de objectpersoon zelf of op zijn kleding mag geen apparaat geinstalleerd
worden.

Technisch volgen op grond van de Wet inzake de dwangmiddelen mag

plaatsvinden om een reeds gepleegd strafbaar feit op te sporen, indien er
sprake is van een feit waarop naar de wettelijke omschrijving een straf is ge-
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steld van meer dan zes maanden vrijheidsbeneming. In dat geval mag de
plaatsbepalingsapparatuur in een door de verdachte gebruikt voertuig ge-
plaatst worden of in een goederenzending die het object van het strafbaar feit
is (Wet inzake de dwangmiddelen, hoofdstuk 5a, art. 4.3). De plaatsbepa-
lingsapparatuur mag niet op de persoon zelf of op zijn kleding aangebracht
worden.

Beslissingsbevoegdheid

In de proactieve fase mag een lid van de leiding van het politiekorps of de
leider van het opsporingsonderzoek bevel tot het gebruik van plaatsbepa-
lingsapparatuur geven (Politiewet art. 32). In de strafvorderlijke fase beslist
de leider van onderzoek (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5a:5.2).

H) INKJKOPERATIES
Wel huiszoeking maar niet heimelifk

In Finland is het niet mogelijk een heimelijke huiszoeking door te voeren,
waarbij de politie buiten medeweten van de betrokkene zijn huis of andere
bezittingen kan doorzoeken.

De voorwaarden voor een geoorloofde huiszoeking worden nauwkeurig ge-
regeld in de Wet inzake de dwangmiddelen (hoofdstuk 5, artt. 1-8).

Een huiszoeking is mogelijk als er reden is te vermoeden dat er een misdrijf
gepleegd is, waarop naar de wettelijke omschrijving een vrijheidsstraf van
meer dan zes maanden is gesteld. Een huiszoeking mag plaatsvinden in ge-
val van verspreiding van beeldopnamen over geweld of het in bezit hebben
van vervalsingsmateriaal of van vals geld. Bij een niet verdachte persoon
mag slechts dan een huiszoeking plaatsvinden, als het delict bij hem ge-
pleegd is of de verdachte daar gearresteerd is ofwel op zeer zwaarwegende
gronden vermoed kan worden, dat via de huiszoeking het in beslag te nemen
voorwerp gevonden kan worden of anderszins informatie over het delict ver-
kregen kan worden (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5:1).

In een voor het publiek toegankelijk lokaal waar daders van strafbare feiten
zich plegen op te houden of waar men van misdrijf afkomstige zaken pleegt
te kopen of in pand te nemen, mag ook ter opheldering van andere dan de
bovengencemde strafbare feiten huiszoeking verricht worden (Wet inzake de
dwangmiddelen art. 5:2).

Over de huiszoeking beslist een politiefunctionaris die de bevoegdheid heeft
een ‘verdachte in hechtenis te nemen. Een opsporingsambtenaar mag ook
zonder diens toestemming een huiszoeking verrichten, als de zaak geen uit-
stel duldt (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5:3).
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Degene bij wie de huiszoeking verricht wordt of, bij zijn afwezigheid, een
persoon die tot zijn huisgenoten behoort en die ter plaatse aanwezig is, moet
in de gelegenheid gesteld worden bij de huiszoeking aanwezig te zijn en een
getuige erbij te halen, mits daardoor de huiszoeking niet nodeloos vertraagd
wordt. Wanneer niemand van de voornoemde personen bij de huiszoeking
aanwezig geweest is, moet degene bij wie de huiszoeking is verricht daar-
over onverwijld bericht worden (Wet inzake de dwangmiddelen art. 5:4.2).
De opsporingsambtenaar moet van de huiszoeking proces-verbaal opmaken.
Van de huiszoeking moet op verzoek aan degene bij wie de huiszoeking is
verricht, een schriftelijk bewijsstuk gegeven worden (Wet inzake de dwang-
middelen art. 5:7).

1) VERTROUWENSPERSONEN EN INFORMANTEN

Een vertrouwenspersoon of informant is een persoon die aan de politie infor-
matie geeft over gepleegde of nog te plegen strafbare feiten. Er bestaat geen
wettelijke regeling voor deze figuur, maar er wordt gehandeld naar bevind
van zaken. Het onderscheid tussen burgerinformanten en politie-informan-
ten is niet van node, omdat er voor geen van beide categorieén een wettelijke
regeling bestaat.

De politie bezit een verstrekkend zwijgrecht, zodat zij de identiteit van de in-
formant niet hoeft prijs te geven. De politie heeft niet de plicht de identiteit
van de persoon die aan haar in vertrouwen informatie gegeven heeft te ont-
hullen, ook niet in situaties waarbij een politiebeambte als getuige gehoord
wordt. Zelfs ingeval de openbare aanklager de verdachte dagvaardt voor een
misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van zes
jaar of meer is gesteld, in welk geval het zwijgrecht van de politie normaal
gesproken moet wijken, mag de politie de identiteit van de vertrouwensper-
soon of informant geheim houden, als het prijsgeven een ernstig gevaar voor
diens veiligheid of voor die van zijn naasten zou kunnen betekenen (Politie-
wet art. 44).

Indirect maakt dit zwijgrecht van de politie het gebruik van informanten mo-
gelijk, want daardoor kan een persoonlijke vertrouwensrelatie tussen de poli-
tieambtenaar en de informant ontstaan. Om de inzet van informanten te ca-

. moufleren, streeft de politie er in drugszaken bijvoorbeeld naar binnen de
grenzen van de wet de informatie voor de verdachten verborgen te houden
of de arrestatie van een informant-drugskoerier als een normale verkeerscon-
trole te camoufleren.”

32 Aldus de Ondercommandant van de Rijkspolitie Robin Lardot op 12.4.1999.
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Beloning

Het uitbetalen van een beloning aan een informant is mogelijk, al bestaan
daarover geen wettelijke regelingen. De voor dit doel beschikbare geldbedra-
gen waren tot nu toe echter zeer bescheiden. In 1998 was een geldbedrag van
niet meer dan 50.000 FIM, wat overeenkomt met ongeveer 8.400 euro, be-
schikbaar. In sommige gevallen hebben de verzekeringsmaatschappijen voor
het uitbetalen van een beloning gezorgd, als de opheldering van een misdrijf
in hun voordeel was.

Kroongetuigen

Anders dan bijvoorbeeld in Duitsland en Italié kent Finland geen regeling
voor de inzet van kroongetuigen. Volgens die regeling kan een verdachte die
met justitie samenwerkt om strafbare feiten begaan door andere verdachten,
te voorkomen of op te lossen, in ruil daarvoor voor het door hem zelf begane
strafbare feit straf ontlopen of strafvermindering krijgen.

Een verdachte mag bij een strafrechtelijke behandeling van een strafzaak niet
als getuige optreden tegen medeverdachten (uitspraak van de Hoogste Raad
17:18.2).

Wel kan volgens artikel 6:3 Wetboek van Strafrecht een derde die op eigen
initiatief bewerkstelligt dat de gevolgen van zijn misdrijf niet kunnen plaats-
vinden of worden weggenomen dan wel bevordert dat een misdrijf wordt
opgehelderd, in aanmerking komen voor strafvermindering. Uit de voorbe-
reidende stukken bij de wet * blijkt echter duidelijk, dat het bij beloning voor
het ophelderen van een misdrijf niet de bedoeling is geweest een systeem in
te voeren, waarbij iemand die zijn mededader aangeeft en optreedt als getui-
ge van het openbaar ministerie, geheel of gedeeltelijk strafimmuniteit wordt
toegekend,

Het Hoogste Gerechtshof heeft in deze kwestie stelling genomen in de preju-
diciéle beslissing KKO 1998:162. In die zaak hadden A en B in de zomer van
1997 samen en in vereniging illegaal ongeveer 800 gram amfetamine via een
schip dat van Tallinn naar Helsinki voer, aan land gebracht. Tijdens de reis
hadden A en B gezamenlijk de amfetamine met tape op de rug van A onder
diens kleren bevestigd. A was in de haven van Helsinki met de amfetamine
van boord gegaan. Bij de douanecontrole werd hij aangehouden, waarbij op
hem de amfetamine gevonden werd. A had in het daaropvolgende vooron-
derzoek verteld dat hij in opdracht van B gehandeld had. Dit en de identifi-
catie van B door A hadden ertoe geleid dat ook B gearresteerd werd en dat
hij veroordeeld werd voor dit misdrijf.

33 Regeringsvoorstel nr. 125 Rijksdag 1975 II, p. 15 en rapport van de Staatscommissie
voor wetgeving nr. 1/1976, p. 3.
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A had in zijn klacht bij het Hoogste Gerechtshof gesteld dat de gevangenis-
straf waartoe hij op grond van zijn drugsmisdrijf veroordeeld was, verlaagd
had moeten worden op grond van de strafverminderingsregeling uit de
strafwet, omdat hij de opheldering van het misdrijf bevorderd had door bij
het vooronderzoek direct vanaf het eerste verhoor zijn eigen aandeel aan het
strafbare feit volledig te bekennen en omdat zijn handelwijze ertoe geleid
had dat B gearresteerd en veroordeeld was.

De meerderheid van het hoogste gerechtshof (drie leden) was van oordeel,
dat de grond voor strafvermindering uit artikel 6:3 onder 3 SP zowel wat de
formulering als wat de uitleg betreft, alleen betrekking heeft op de ophelde-
ring van het misdrijf van de dader zelf en niet op de opheldering van de
strafbare feiten van de mededaders. Daarom zag het hoogste rechtscollege
geen reden tot strafvermindering voor A.

De twee leden van het hoogste gerechtshof met een minderheidsstandpunt
onderschreven het oordeel dat de wet geen kroongetuigenregeling inhield en
dat de invoering daarvan niet in de bedoeling van de wetgever gelegen had.
In dit geval echter was er sprake van een tot de internationaal georganiseer-
de criminaliteit behorend drugsdelict. Bij het bestrijden en het ophelderen
van een dergelijke ernstige criminaliteit is het inzamelen van informatie over
het transport van de verdovende middelen, over de technische uitvoeringen
van drugsmisdrijven en over de structuur van de criminele organisatie van
cruciaal belang. Door zijn medewerking had A de politie informatie ver-
schaft over de drugshandel tussen Estland en Finland. Daarom was een straf-
vermindering verantwoord en niet in strijd met het Wetboek van Strafrecht.

Prejudiciéle beslissingen van het Hoogste Gerechtshof hebben een grote pre-
cedentwerking, ook in het geval dat die beslissingen met hoofdelijke stem-
ming genomen zijn: in het vervolg zal het medewerken door de dader aan de
opheldering van zijn eigen aandeel in het strafbare feit wel en het medewer-
ken door de dader aan de opheldering van het aandeel van zijn mededaders
niet voor strafvermindering in aanmerking komen.

Geen anonieme getuige

Het is niet mogelijk een getuige ter zitting anoniem te horen en zijn identiteit
voor de verdachte geheim te houden. Gelet op de steeds zwaardere crimina-
liteit en de groeiende georganiseerde criminaliteit zou wel de behoefte be-
staan aan deze mogelijkheid. Het probleem is echter dat de verdachte het
recht heeft te weten wie tegen hem een getuigenverklaring heeft afgelegd.
Evenzeer heeft de verdachte het recht een getuige vragen te stellen. Een mo-
gelijke oplossing zou kunnen zijn om de getuige ter zitting per telefoon te
horen, eventueel met gebruikmaking van een stemvervormer, zodat de ver-
dachte niet is staat is de identiteit van de getuige vast te stellen. Een andere,
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misschien betere oplossing zou kunnen zijn de bedreigde getuige te horen
buiten de terechtzitting, slechts in aanwezigheid van de officier van justitie
en de aan de verdachte toegewezen raadsman die aan hun wettelijke zwijg-
plicht gebonden zijn.

Getuigenbescherming

Er is de laatste tijd in de strafprocesrechtelijke literatuur en in de media een
discussie gaande over de noodzakelijke bescherming van getuigen en slacht-
offers in strafzaken.” Deze aangelegenheid vormt nu onderwerp van behan-
deling in de door het ministerie van Justitie en het ministerie van Binnen-
landse Zaken ingestelde werkgroepen.

In de praktijk is ernaar gestreefd de positie van getuigen en slachtoffers in de
strafprocedure te verbeteren. Zij hoeven niet meer in dezelfde ruimten als de
verdachte op het begin van de terechtzitting te wachten, maar voor hen zijn
aparte wachtruimtes gereserveerd. Verder kunnen getuigen in de zittings-
zaal achter een tussenwand geplaatst worden, zodat zij geen oogcontact heb-
ben met de verdachte tijdens het afleggen van hun getuigenverklaring.

Voorts levert het bedreigen van getuigen of van andere personen die in de
strafprocedure gehoord worden, een strafbaar feit op (Strafwet 15:9; Wet van
24 juli 1998).

1) PSEUDG-KOOP

De door de politie verrichte pseudo-koop en pseudo-handel kan vooral bij
het ophelderen van drugsdelicten betekenis hebben. Als de pseudo-koop toe-
gestaan zou zijn, zou de als koper fungerende politiebeambte narcotica op de
drugsmarkt kunnen bestellen. Daarna zou bjj de levering van de bestelde
hoeveelheid de dealer gearresteerd kunnen worden en de in zijn bezit zijnde
drugs in beslag genomen kunnen worden.

Agent provocateur

Tot nu toe bestaat er geen wettelijke regeling voor pseudo-koop en pseudo-
handel door de politie. In de juridische literataur wordt ervan uitgegaan, dat
volgens het leerstuk van de deelneming een politieambtenaar die actief op-
treedt in de pseudo-handel hel risico van strafrechtelijke aansprakelijkheid
loopt wegens uitlokking (Strafwet 5, art. 5:2). Volgens deze juridische litera-

34 Zie bijveorbeeld Jokela, Uudistuva rikosprosessi {(Het zich vernieuwende strafproces),
op. cit., pp. 301-302.
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tuur is provocatie (agent provocateur) een verboden middel tot informatie-in-
winning.*

Van een verboden provocatieve handeling is bijvoorbeeld sprake wanneer
een politiebeambte zich als drugshandelaar voordoet en een potentiéle klant
arresteert die bij deze politiebeambte drugs heeft gekocht (zogenaamde “sell-
bust”). Van provocatie door middel van het in een val laten lopen is bijvoor-
beeld sprake als een politieambtenaar onder een valse hoedanigheid een per-
soon die verdacht wordt van heling, gestolen waar zou aanbieden en deze
persoon, na het goed ter heling of ter verkoop te hebben aangenomen, arres-
teert (zogenaamde “bait-sales”).

In het kader van de herziening van de Politiewet en de Wet inzake de
dwangmiddelen is niet voorgesteld om met provocatieve onderzoeksmetho-
den te gaan werken, hoewel in de media wel is geopperd deze methoden toe
te voegen aan de bevoegdheden van de politie. Er wordt echter voor ge-
vreesd dat het goedkeuren van provocatie als geoorloofd politiehandelen tot
ernstige, niet-gewenste problemen kan leiden, onder andere in relatie tot be-
wijsvoering en de rechtsbescherming van een verdachte.”

Overigens hoeft een pseudo-koop niet zonder meer gelijk te zijn aan strafba-
re provocatie en daarom zou pseudo-koop toegestaan moeten worden. De
geoorloofdheid van pseudo-koop is te verdedigen omdat de betreffende nar-
cotica al op de markt aangeboden worden en de dealers van deze narcotica al
strafbare feiten plegen, terwijl de politie met een pseudo-koop het voortdu-
ren van deze strafbare feiten tracht te verhinderen en de betreffende verdo-
vende middelen uit de markt te halen.

Wetswijziging in aantocht

Het ministerie van Binnenlandse Zaken heeft in het voorjaar van 1998 voor-
gesteld de Politiewet wat betreft de bevoegdheid tot het toestaan van
pseudo-koop te wijzigen. Volgens dit voorstel zou een pseudo-koop verricht
kunnen worden bij verdachten van een drugsdelict waarop naar de wettelij-
ke omschrijving een vrijheidsstraf van twee jaar of meer is gesteld, indien dit
noodzakelijk is voor het verhinderen of het ophelderen van een misdrijf. Een
daartoe strekkende wetswijziging is in een gemeenschappelijke werkgroep
van het ministerie van Justitie en van Binnenlandse Zaken voorbereid en een
ter zake dienend voorstel is recent aan het parlement voorgelegd.

35 Aldus o.a. Virolainen, Rikosprosessioikeus I (Proces van Strafrecht I) pp. 262-263, Hel-
minen- Kuusimaki-Salminen, Poliisioikeus (Politierecht), pp. 259-260, en Piispanen, Pe-
rusoikeuspuheenvuoroja (Bijdragen over Grondrechten), pp. 179-193.

36 Aldus o.a. Piispanen, op. cit., p. 184.
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K) HET GEBRUIK VAN INFILTRANTEN

Met infiltratie wordt bedoeld het onder de dekmantel van een gefingeerde
legende ofwel valse identiteit aansluiting zoeken bij een criminele organisatie.
Bij de infiltratie wordt onderscheiden in de burgerinfiltrant en de politie-in-
filtrant. Van infiltratie met een burgerinfiltrant is sprake wanneer een burger
in samenspel met de politie tegen betaling of vrijwillig gaat samenwerken
met een misdadige groep personen, met het doel voor de politie informatie
in te winnen over de door die groep gepleegde of te plegen misdrijven, Van
politie-infiltratie wordt gesproken wanneer een politieambtenaar zich met
overeenkomstige bedoelingen aansluit bij een criminele groep onder de dek-
mantel van een valse identiteit of het aannemen van een valse hoedanigheid.

Infiltrant strafbaar

Er bestaat geen wettelijke regeling voor de infiltratie. Naar Fins recht is de in-
filtrant die samenwerkt met een misdadige groep zelf als medeplichtige aan
de gepleegde strafbare feiten strafrechtelijk aansprakelijk (Strafwet, hoofd-
stuk 5 art. 2). ‘

In de juridische literatuur wordt het gebruik van infiltranten verder als juri-
disch problematisch beschouwd, omdat de inzet van een infiltrant veelal
leidt tot inbreuk op het telefoongeheim en tot inbreuken op de Wet inzake de
dwangmiddelen voor zover het de voorschriften over het observeren en af-
luisteren betreft. Tevens worden de risico’s voor de infiltrant zelf benadrukt.
Het gevaar bestaat dat de infiltrant zich met de criminele organisatie en met
de doelstellingen daarvan gaat identificeren. Verder is er bij de infiltratie in
een criminele organisatie altijd het risico om ontdekt te worden waardoor de
infiltrant het doelwit van eventuele wraakacties wordt. Ook het dubbelleven
van een infiltrant kan tot problemen leiden omdat na de infiltratieoperatie de
heraanpassing aan het normale leven moeilijk wordt. Bovendien ontstaan
door deelname van een infiltrant aan opsporingsoperaties vaak morele pro-
blemen. Naar alle waarschijnlijkheid vindt infiltratie daarom in de praktijk
niet op grotere schaal plaats en wordt de figuur weinig toegepast.” Van de
kant van de politie wordt de inzet van infiltranten noodzakelijk en verant-
woord geacht omdat de politie afhankelijk is van informatie die vanwege het
gesloten karakter van de criminele organisatie vaak alleen na infiltratie ver-
kregen kan worden.”

37 Aldus Piispanen, op. cit., pp. 185-186. Vergelijkbare problemen zijn er in de buitenland-
se literatuur geconstateerd, zie bijv. Gary T.Marx, Undercover. Police surveillance in
America, Berkeley and Los Angeles 1988, p. 91.

38 Zie ook Markku Salminen, Poliisin tiedonsaantioikeus poliisilain kannalta (Het recht
van de politie op informatie-inwinning vanuit het standpunt van de Politiewet). Poliisin
oppikirjasarja 4/95, Helsinki 1995, p. 30.
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Wettelijke regeling op komst

Binnen het ministerie van Binnenlandse Zaken is een voorstel voor een wet-
telijke regeling die infiltratie door politieambtenaren mogelijk maakt, voorbe-
reid. Volgens het voorstel zou infiltratie gebruikt kunnen worden bij het on-
derzoek van strafbare feiten waarvoor het afluisteren van de telefoon is toe-
gestaan. Schriftelijke adviezen van politie- en andere autoriteiten zijn ge-
vraagd. Het wetsvoorstel is onlangs aan het parlement voorgelegd.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Onder gecontroleerde aflevering wordt verstaan een politieactiviteit, waarbij
de informatie-inwinning geschiedt door het volgen van een strafbaar feit met
het doel de criminele organisatie bloot te leggen of het geheel aan strafbare
feiten op te helderen. Gecontroleerde aflevering kan plaatsvinden in het ka-
der van internationale samenwerking of kan plaatsvinden op nationaal ni-
veau. Met behulp van gecontroleerde aflevering kan bijvoorbeeld het trans-
port van drugs van de ene staat naar een andere gevolgd worden.”

Geen wettelijke regeling

Voor de gecontroleerde aflevering is niet voorzien in een wettelijke regeling.
Finland heeft echter wel de UN Convention against Illicit Traffic in Narcotic
Drugs and Psychotrope Substances (het Verdrag van Wenen) geratificeerd, dat
kracht van wet heeft gekregen door een overheidsdecreet (418/1994). Verder
heeft Finland op het gebied van douaneaangelegenheden samenwerkings-
overeenkomsten gesloten met Estland (416/1994), Letland (851/1994) en
Rusland (1137/1994). Volgens deze overeenkomsten is gecontroleerde afle-
vering mogelijk, mits dit in overeenstemming is met de nationale rechtssys-
temen van de verdragspartijen.

Ad hoc regelingen

De parlementaire commissie voor wetgeving” bekeek het thema gecontro-
leerde aflevering toen ze het regeringsvoorstel inzake internationale rechts-
hulp in strafzaken behandelde (Wet Internationale Rechtshulp in Strafzaken
4/1994); noch in de Wet noch in het wetsvoorstel van de regering” wordt
omtrent de gecontroleerde aflevering stelling genomen. Volgens de toelich-
ting die de commissie voor wetgeving kreeg, werd ervan uitgegaan dat ge-
controleerde aflevering een van de vormen van rechtshulp en samenwerking

39 Zie Helminen-Kuusimaki-Salminen, Poliisioikeus I (Politierecht I), pp. 260-261.
40 Memorandum van de commissie voor wetgeving nr. 25/1993.
41 Regeringsvoorstel nr. 61/1993.
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is. Het is de bedoeling dat de regelingen voor de gecontroleerde aflevering
van geval tot geval gemaakt worden en wel bilateraal. De commissie schaar-
de zich achter de voorgestelde opvattingen en ging ervan uit dat de betref-
fende ambtenaren het in gezamenlijk overleg met elkaar eens moeten wor-
den over de uitgangspunten voor de gecontroleerde aflevering voordat men
rechtshulp verleent.

Politiefunctionarissen hebben het gebruik van gecontroleerde aflevering
vooral als middel ter bestrijding van georganiseerde criminaliteit en van be-
roeps- en gewoontecriminaliteit verdedigd. Zou de politie reeds bij kleine
drugspartijen moeten ingrijpen zonder zicht te krijgen op de criminele orga-
nisatie die daarachter zit, dan zou die verplichting het ontmantelen van een
crimineel netwerk in de weg staan. Door gecontroleerde aflevering te verbie-
den zou men niet kunnen toekomen aan de arrestatie van een gelede kopers-

groep.”

Tussen de politie, de douane en de grenswacht is op 7 maart 1995 een over-
eenkomst gesloten over hoe te handelen bij gecontroleerde aflevering van
drugs. Deze overeenkomst regelt situaties waarin men op initiatief van een
ambtenaar van Finland of een andere staat, een bepaalde hoeveelheid drugs
onder controle laat vervoeren naar een in een derde land - in Finland of in
een ander land buiten Finland — woonachtige ontvanger. In de overeenkomst
wordt naar de Wet inzake Internationale Rechtshulp in Strafzaken (4/1994,
hoofdstuk 1, art. 1, lid 2, punt 6) verwezen alsmede naar de Wet inzake Ver-
dovende Middelen®, waarin is bepaald dat ingeval de internationale samen-
werking een gecontroleerde aflevering nodig maakt, de autoriteiten het recht
hebben te bepalen op welk tijdstip zij het beste over kunnen gaan tot ingrij-
pen en tot de opsporing van strafbare feiten.

Over internationale politiéle samenwerking ter bestrijding van drugshandel
is ook overeenstemming bereikt in het Verdrag van Schengen, afdeling III,
hoofdstuk 6. Op grond van artikel 75 moeten de verdragspartijen maatrege-
len treffen waarmee de gecontroleerde aflevering van drugs en psychotrope
stoffen door illegale handelaren mogelijk wordt gemaakt. In het desbetref-
fende voorstel van de regering® wordt geconstateerd dat de Wet inzake In-
ternationale Rechtshulp in Strafzaken volgens de voorbereidende stukken
ook op het opsporingsonderzoek van toepassing is en dat gecontroleerde af-
levering een opsporingsmethode is, die door de politie mag worden gehan-
teerd.”

42 Zo ook Piispanen, op. cit., p. 187, en Salminen, op. cit., p.29.
43 Regeringsvoorstel nr. 216/1992.

44 Regeringsvoorstel nr. 20/1998.

45 Zie hiervoor Regeringsvoorstel nr. 20/1998, p. 64.
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Van de andere kant wordt in de juridische literatuur erop gewezen, dat bij
gecontroleerde aflevering sprake kan zijn van provocatie, in het bijzonder
wanneer er sprake is van preventief toezicht.” Een wettelijke regeling van de
gecontroleerde aflevering lijkt geindiceerd nu het EVRM uitzonderingen op
de daarin vervatte mensenrechten toelaat mits deze een wettelijke grondslag
hebben, voorzienbaar zijn en kenbaar zijn gemaakt.”

M) HET GEBRUIK VAN FRONTSTORE-ORGANISATIES

Met de inzet van de zogenaamde frontstore wordt een door de politie opge-
richte stromannenorganisatie bedoeld, met behulp waarvan getracht wordt
vooral met kringen contact te krijgen, die illegale activiteiten uitvoeren. In
sting-operaties wordt daarentegen de gehele misdaadscéne ten tonele ge-
voerd.

Het recht voorziet niet in het gebruik van dergelijke onderzoeksmethoden en
voor zover bekend worden ze ook niet gebruikt.

46 Zie Piispanen, op. cit., pp. 188-189.
47 Zo ook Piispanen, op. cit., p. 189.
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VI. DE HUIDIGE VISIE OP DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

De autoriteiten die toezicht moeten houden op de politie, hebben zich in een
aantal gevallen uitgelaten over het gebruik van bijzondere opsporingsmetho-
den bij de politie. Zo heeft de Ombudsman onder andere stelling genomen
tegen het politiéle toezicht op beroeps- en gewoontemisdadigers, gebaseerd
op de uitleg van de (oude) Politiewet. Volgens de parlementaire Ombuds-
man moesten de begrippen informatie-inwinning, observatie en toezicht ge-
preciseerd worden en moest het gebruik daarvan door wettelijke regels wor-
den beperkt.” De minister van Justitie van zijn kant nam in 1992 stelling te-
gen automatische snelheidscontrole in het verkeer en vond dat registratie
van inzittenden door beeldopnamen in het kader van een verkeerscontrole
niet toelaatbaar is.” Dit standpunt heeft geleid tot aanpassing van de wetge-
ving,.

De recente juridische literatuur ziet de in de wet geregelde bijzondere opspo-
ringsmethoden als antwoord op de drugs- en georganiseerde criminaliteit,
maar tegelijkertijd worden deze regelingen bekritiseerd. Een principieel pro-
bleem is de verhouding tussen heimelijke opsporingsmethoden enerzijds en
de in de Grondwet en het EVRM verankerde mensenrechten, zoals het brief-
en telefoongeheim, en de privacy anderzijds.” Inbreuken op de grondrechten
en de rechten van de mens moeten daarom proportioneel zijn en wettelijk
goed geregeld.

Wat de details betreft bestaat er kritiek op bijvoorbeeld artikel 31 van de Poli-
tiewet over de observatie in ruimere zin met behulp van apparatuur, omdat
die regel niet nauwkeurig is en evenmin toereikend is voor het afluisteren
met technische middelen. Daarbij komt dat die regel nauwelijks handvatten
geeft om de afluisterverboden te controleren. Verder worden gedetailleerde
regelingen bepleit voor het afluisteren met richtmicrofoons en het registreren
en bewaren van opnamen die gemaakt zijn in het kader van het technisch
volgen. Ook is de aandacht erop gevestigd dat een aantal regelingen van de
Wet inzake de dwangmiddelen, zoals de definiéring van het technisch afluis-
teren, onnodig afwijkt van vergelijkbare regelingen uit de Politiewet.” Voor
het overige ervaart men het als problematisch dat de wetgeving inzake de in-
formatie-inwinning zo verspreid is geregeld in de Politiewet en in de Wet in-

48 Jaarverslag 1991 van de parlementaire Ombudsman, pp. 24-25.

49 Jaarverslag 1992 van de Minister van }ustitie, pp. 125-131.

50 Piispanen, op. cit,, pp. 190-192, en Pasi Pélénen, Salaiset pakkokeinot {geheime dwang-
middelen), Lakimiesliiton Kustannus, Helsinki 1997, p. 190.

51 Poélonen, op. cit., pp. 190-192,
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zake de dwangmiddelen, waardoor de rechtsbescherming tegen de inzet van
de bijzondere opsporingsmethoden in het gedrang dreigt te komen.”

Op dit moment geeft de vraag over de plaats van de registratiecomputer in
het kader van het onderscheppen van telecommunicatie volop stof tot dis-
cussie.” Als men deze registratiecomputer als deel van het publieke telefoon-
net beschouwt, moet aan de strakke voorwaarden voor het onderscheppen
van telecommunicatie voldaan worden om de daarin geregistreerde gege-
vens te onderscheppen. Als daarentegen de computer niet als deel van het
publieke telefoonnet beschouwd wordt, is het voldoende dat aan de voor-
waarden voor huiszoeking en inbeslagneming voldaan wordt. Het is afwach-
ten of dit soort problemen zich vaker voordoet en toeneemt naarmate de
techniek zich verder ontwikkelt.

De ontoereikendheid van de wetgeving is vooral in het licht van de grond-
en mensenrechten problematisch bij de gecontroleerde aflevering. Verschil van
mening bestaat over de toelaatbaarheid van infiltratie. Het gebruik van tus-
senpersonen en pseudo-kopers wordt, indien zo'n persoon tot een nieuw delict
uitgelokt wordt, als verboden methode van informatie-inwinning be-
schouwd. Van de andere kant acht de politie het gebruik van deze onder-
zoeksmethoden in een zekere omvang nodig, vooral bij het onderzoek naar
drugsdelicten. Vandaar dat de daartoe benodigde herziening van wetgeving
in een gezamenlijke werkgroep van het ministerie van Justitie en het ministe-
rie van Binnenlandse Zaken wordt voorbereid.

In Finland beschikt de politie over uitzonderlijk vergaande bevoegdheden
inzake het gebruik van dwangmiddelen. In enige gevallen heeft het “erken-
ningsproblemen” veroorzaakt. Toen een buitenlandse staat een verzoek om
rechtshulp uit Finland ontvangen had, bleef rechtshulp uit, omdat de buiten-
landse staat de politie niet bevoegd beschouwde. De laatste tijd is dit pro-
bleem geringer geworden, omdat bij het verzoeken om rechtshulp is meege-
deeld, dat zulke verzoeken in overeenstemming zijn met het Finse recht. De
communicatie met het buitenland is verbeterd doordat de betreffende func-
tionaris de buitenlandse staat van de rechtsgeldigheid van het verzoek weet
te overtuigen.

52 Aldus Piispanen, op. cit., p. 192.
53 Po&lonen, op. cit., p. 192.
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Mr. Pieter Verrest
Ministerie van Justitie (NL)

1.  DE WETGEVING INZAKE DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Inleiding

In Frankrijk is de afgelopen jaren nauwelijks gediscussieerd over het gebruik
van bijzondere opsporingsmethoden. In de wetenschappelijke literatuur en
in het parlementaire debat is weliswaar veel aandacht voor het vooronder-
zoek in strafzaken, maar deze aandacht concentreert zich hoofdzakelijk op
onderwerpen als de onafhankelijkheid van het openbaar ministerie en de
toepassing van voorlopige hechtenis. Hoewel de jurisprudentie over het
vooronderzoek sinds het begin van de jaren ‘90 explosief toeneemt, gaf deze
tot voor kort evenmin aanleiding tot een debat over opsporingsmethoden.’
Toch zijn in Frankrijk problemen in de opsporing te constateren. Bij politie’
en justitie heerst onduidelijkheid over de wettigheid van sommige methoden
en er zijn onmiskenbaar problemen bij de justiti€le sturing van het gebruik
van bijzondere opsporingsmethoden. Het toepassen van bepaalde opspo-
ringsmethoden heeft in een aantal belangrijke onderzoeken tot sancties van
de (zittings)rechter geleid.

Daarom is het niet makkelijk om een antwoord te geven op de vraag waarom
er in Frankrijk minder aandacht is voor het gebruik van bijzondere opspo-
ringsmethoden. Ons onderzoek zal bij gebrek aan duidelijke regelgeving of
jurisprudentie beperkt blijven tot een tour d’horizon.

1 Zie J.-P. Dintilhac, Le controle de la garde a vue par la Cour de cassation, Rev. pénit.
1997, p. 90.

2  Een aantal zeer recente arresten, dat we hierna zullen bespreken, zou wel eens verande-
ring in deze situatie kunnen brengen.

3  Met de term “politie” wordt gedoeld op zowel Police nationale als Gendarmerie natio-
nale.
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Georganiseerde criminaliteit

De inzet van bijzondere opsporingsmethoden vindt in Frankrijk vooral plaats
in de strijd tegen vormen van georganiseerde criminaliteit.

Onderzoek naar de georganiseerde criminaliteit’ levert een beeld op dat in
belangrijke mate overeenkomt met de uitkomsten van recent onderzoek naar
georganiseerde criminaliteit in Nederland.’ In Frankrijk bestaat steeds meer
het idee dat de meeste criminele organisaties worden gevormd door een aan-
tal individuen dat zich in wisselende samenstelling bezighoudt met het ple-
gen van zware delicten. Bij de keuze van de vorm van criminaliteit wordt vrij
opportunistisch te werk gegaan.

In de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit wordt in Frankrijk gebruik
gemaakt van dezelfde bijzondere opsporingsmethoden als in andere Euro-
pese landen, maar misschien minder van dezelfde tactiek. De Franse politie
hanteert in de strijd tegen criminele organisaties een strategie, die veel weg
heeft van de in het WODC-rapport “Georganiseerde criminaliteit in Neder-
land” voorgestelde korte kiappen.® Er lijkt veel te worden ingezet op het uit-
schakelen, in een vroeg stadium, van personen en groepen die zouden kun-
nen groeien in de georganiseerde misdaad. Daarnaast wordt er hard opgetre-
den tegen de lagere échelons van de organisaties: met name tegen drugskoe-
riers en personen die onderdak bieden aan leden van criminele organisaties
of andere hand- en spandiensten verrichten. In het algemeen wordt er ver-
volging ingesteld voor meerdere strafbare feiten.” Bij veroordeling volgen re-
latief zware straffen, in een aantal gevallen voorzien van een combinatie van
strafrechtelijke en administratiefrechtelijke maatregelen.’

Het begrip georganiseerde criminaliteit wordt de laatste tijd vaak gebruikt in
de memorie van toelichting op voorstellen van wet in het kader van de her-
ziening van het strafprocesrecht.” Daarnaast komen we het begrip veel tegen

4 Zie M. Quillé, Les démocraties sont-elles désarmées face au crime organisé ?, La Tri-
bune du commissaire de police, SCHFPN, nr. 73, april 1999, pp. 13-19,

5 E. Kleemans/E. van den Berg/H. van de Bunt, Georganiseerde criminaliteit in Neder-
land, Ministerie van Justitie/ WODC, Den Haag 1998.

6 Ibid., pp. 6-7.

7 Ook al geldt er in het Franse strafrecht een cumulatieverbod van gelijksoortige hoofd-
straffen bij meerdaadse samenloop: de maximum straf voor het strafbare feit waarvoor
de hoogste straf geldt, bepaalt de hoogte van de straf die de verdachte kan krijgen. Zie
artt. 132-2, 132-3 NCP. Het is overigens wel mogelijk om verschillende soorten hoofd-
straffen naast elkaar op te leggen.

8  O.a. douaneboetes bij (internationale) drugssmokkel en het stelselmatig vitspreken van
een interdiction du territoire bij de veroordeling van buitenlandse verdachten, of een in-
terdiction de séjour bij veroordeling van Franse verdachten. Zie M. Vaubaillon, Poli-
tiques de poursuite en matiére d’'usage et de trafic de stupéfiants, Rev. sc. crim. 1997, p.
40.

9  Zie de memories van toelichting bij de verschillende wetsontwerpen van de Réforme de
la Justice.
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in de context van ontwikkeling van de Europese justitiéle samenwerking,
waarin Frankrijk een voortrekkersrol wil vervullen.

In het Franse Wetboek van Strafvordering, de Code de procédure pénale (CPP),
komt de term georganiseerde criminaliteit vooralsnog echter niet voor.” Het
Wetboek van Strafrecht, de Nouveau Code pénal (NCP), kent wel een aparte
omschrijving van het plegen van strafbare feiten “in georganiseerd verband”.
Artikel 132-71 NCP definieert in dit kader de “bande organisée” als een groep
gevormd ter voorbereiding — gekarakteriseerd door meerdere materiéle feiten — van
het plegen van een of meerdere strafbare feiten. Er bestaat overigens een aantal
delictsomschrijvingen waarin andere aanduidingen voor het georganiseerde
verband worden gebruikt. Bij een groot aantal delicten vormt het plegen in
georganiseerd verband een strafverzwarende omstandigheid.” Daarnaast
bestaat er evenals in het Nederlandse Wetboek van Strafrecht een misdrijf

“lidmaatschap van een criminele organisatie”.”

Financieel rechercheren

In opsporingsonderzoek naar georganiseerde criminaliteit werd de afgelopen
jaren steeds meer gebruik gemaakt van verschillende vormen van financieel
rechercheren.” Specifieke wetgeving inzake het witwassen van criminele gel-
den en het oprichten van een meldpunt voor ongebruikelijke" financiéle
transacties, moeten bijdragen aan deze vorm van onderzoek.” Verder wordt
de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel gestimuleerd.” Beide
ontwikkelingen worden gesteund door specialisering bij de politie. Bij justitie
vindt de laatste jaren eveneens specialisering op financieel terrein plaats.
Hiertoe worden onder andere zogenaamde poles financiers et économiques” ge-
creéerd, waar officieren van justitie en rechters-commissaris zich met de hulp
van financiéle experts toeleggen op het coérdineren van onderzoek naar fi-
nanciéle en economische delicten.

10 Het komt voorlopig slechts op twee plaatsen in de Franse wetgeving voor: in de eerder
aangehaalde Franse variant van de wet MOT en in de regeling van de écoutes admini-
stratives, het onderscheppen van telecommunicatie buiten het opsporingsonderzoek
(Wet nr. 91-646 van 10-07-1991).

11 Zie hierover verder Y. Mayaud, Les systémes pénaux a I'épreuve du crime organisé,
RID pén. 1997, pp. 793-811.

12 Participation (deelnemen) a une association de malfaiteurs, artt. 450-1 tot en met 450-4
NCP.

13 O.a. uiteengezet in een richtlijn van het Ministére de la Justice van 14-04-1998 (niet ge-
publiceerd).

14 Het ongebruikelijke karakter van een transactie brengt op zich nog geen meldingsplicht
voor de financiéle instellingen mee: er moet sprake zijn van een zeker vermoeden dat
het geld afkomstig is van drugshandel of (andere) activiteiten van criminele organisa-
ties. Zie art. 3 Wet nr. 93-122 van 29-03-1993.

15 Zie de artt. 222-38, 222-39-1; 324-1 tot en met 324-9 NCP.

16  Artt. 131-21, 222-49 NCP j° 706-30 CPP.

17 Deze bestaan op het moment in Parijs, Lyon, Marseille en Bastia.
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Wetgeving op het gebied van opsporingsmethoden

De Code de procédure pénale kent geen systematische regeling van (bijzon-
dere) opsporingsmethoden. De enige bepalingen op dit gebied zijn aan het
begin van de jaren "90 tot stand gekomen.

In 1991 werd na een aantal veroordelingen door het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens uiteindelijk een regeling voor het onderscheppen van
telecommunicatie opgenomen in de wet. In hetzelfde jaar kwam ook een al-
gemene regeling voor pseudo-koop, gecontroleerde aflevering en (andere)
vormen van politiéle infiltratie tot stand."

Na de invoering van deze twee regelingen heeft er geen nieuwe aanpassing
van het strafprocesrecht meer plaatsgevonden op het gebied van opsporings-
methoden. Noch de dubbele herziening van de Code de procédure pénale in
1993, noch de invoering van de Nouveau Code pénal in 1994, leidden tot
nieuwe regelgeving met betrekking tot opsporingsmethoden.

De Commission de réflexion sur la Justice,” die in 1997 door de Président de
la République werd ingesteld om met voorstellen tot herziening van het
strafprocesrecht te komen, besteedt in haar rapport” geen aandacht aan het
vraagstuk van de opsporingsmethoden.

Ook in de wetsvoorstellen die deel uitmaken van de grote hervorming van
het strafprocesrecht die op het moment in Frankrijk plaatsvindt, de Réforme
de Ia Justice,”" komen geen nieuwe bepalingen op het gebied van opsporings-
methoden voor. In het parlementaire debat over deze wetsvoorstellen wordt
bovendien nauwelijks aandacht besteed aan het gebruik van bijzondere op-
sporingsmethoden.

18 Deze figureerden eerst in een ander wetboek, de Code de santé publique.

19 Ock wel genoemd Commission Truche naar haar voorzitter Pierre Truche.

20 Commission de réflexion sur la Justice, Rapport, La Documentation frangaise, Parijs
1997.

21 Voor een goede uitleg, zie |.-P. Jean, Les réformes de la justice, Regards sur actualité,
nr. 248, febr. 1999, pp. 17-36.



Frankrijk

II. HET VOORONDERZOEK IN STRAFZAKEN

De opsporingsinstanties

In Frankrijk wordt de politietaak, te onderscheiden in een mission de police ad-
ministrative (ordehandhaving, dienstverlening™) en een mission de police judi-
ciaire” (de opsporing van strafbare feiten), uitgeoefend door twee korpsen.
De Police nationale verzorgt de politietaken in de stedelijke gebieden, de
Gendarmerie nationale op het platteland. De competentieverdeling tussen de
twee korpsen™ berust voornamelijk op dit onderscheid ratione loci.

De twee korpsen zijn beide volledig toegerust voor de opsporingstaak. De
Police nationale en de Gendarmerie nationale beschikken ieder over eigen
CID-registers, wetenschappelijke laboratoria, observatie- en arrestatieteams
en een eigen inspectie. Dit heeft tot gevolg dat beide korpsen zich in de prak-
tijk ook bezighouden met onderzoek naar zware criminaliteit, zij het dat de
Police nationale meer onderzoeken doet” en hiertoe ook over veel meer mid-
delen en mankracht beschikt. Voor de coérdinatie van de strijd tegen ver-
schillende vormen van zware en georganiseerde criminaliteit bestaat binnen
de Police nationale bovendien op centraal niveau een aantal speciale divisies
en centrale diensten (offices centraux).” De Division des relations internationales
(Divisie voor internationale betrekkingen) van de Police nationale is het aan-
spreekpunt voor politi€le samenwerking in het kader van Interpol, Schengen
en Europol en beheert voor Frankrijk het Schengen Informatie Systeem. Zo-
wel de centrale diensten als de divisie voor internationale betrekkingen wer-
ken overigens ook voor de Gendarmerie nationale.”

Op het niveau van onderzoek in een individuele zaak is het aan de magi-
straat die het onderzoek leidt (de officier van justitie of de rechter-commissa-
ris) om een keuze te maken wat betreft de werkverdeling tussen de twee

22 Maar ook staatsveiligheid: de twee Franse veiligheidsdiensten maken deel uit van de
Police nationale. Met betrekking tot het gebruik van opsporingsmethoden leidt dit tot
onduidelijkheid, omtrent het kader waarin de methoden worden gebruikt.

23 Er wordt nogal eens foutief gesproken over de police judiciaire als men bepaalde dien-
sten van de Police nationale bedoelt. Police judiciaire betekent goed vertaald niets meer
of niets minder dan recherche: de recherche van de Police nationale of de Gendarmerie
nationale.

24 Zie hierover R. Carraz/]J.-]. Hyest, Une meilleure répartition des effectifs de la police et
de la gendarmerie pour une meilleure sécurité publique, La Documentation frangaise,
Parijs 1998.

25 De Police nationale registreerde in 1998 66% van de strafbare feiten die vallen onder ge-
organiseerde criminaliteit (cijfers Ministére de I'Intérieur).

26 De offices centraux hebben een belangrijke taak in de codrdinatie (nationaal en interna-
tionaal) van de strijd tegen specifieke soorten van zware en georganiseerde criminali-
teit.

27 Zieart. D.8 CPP.
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korpsen. Dit is een van de regelingen™ die ervoor moeten zorgen dat de codr-
dinatie tussen de twee korpsen redelijk verloopt. Het is immers niet ondenk-
baar dat beide korpsen, bewust of onbewust onderzoek doen in dezelfde
zaak. De concurrentie tussen de twee korpsen — de zogenaamde guerre des po-
lices” - lijkt in de praktijk mee te vallen, maar is een van de mogelijke oorza-
ken voor problemen in de codrdinatie tussen de vele gespecialiseerde dien-
sten binnen een van de twee korpsen afzonderlijk.

De Police nationale

De Police nationale is een sterk gecentraliseerd korps dat valt onder de be-
voegdheid van het Ministerie van Binnenlandse Zaken (Ministére de I'lnté-
rieur). De opbouw bestaat op centraal niveau uit een vijftal directies. Eén van
deze directies is de Direction centrale de la police judiciaire (DCP)), de centrale
directie van de recherche.

De DCPJ herbergt de eerdergenoemde divisies en centrale diensten. Deze
hebben een landelijke competentie en houden zich naast het verzamelen van
informatie ook volop bezig met tactisch onderzoek.”

Naast de eenheden op centraal niveau bestaan er ook gespecialiseerde re-
cherchediensten van de Police nationale op decentraal niveau. In 19 (Police
nationale-)regio’s, die het hele Franse grondgebied bestrijken, zijn er Services
régionaux de police judiciaire (SRP]), regionale recherchediensten. Deze SRPJ
zijn op hun beurt onderverdeeld in een aantal secties, waaronder een section
criminelle en een section économique et financiére. De SRP] van Lyon en Marseil-
le kennen beide een Brigade de recherches et d'intervention, die gekoppeld is

28 Artt. D.2j° D. 5 CPP. Zie verder 0.a. de artt. D. 2-1, D.3en D. 8 CPP.

29 H. Matsopoulou, Les enquétes de police, LGDJ, Parijs 1996, p. 60.

30 Verklarend schema en beschrijving in A. Decocq/J. Monireuil/]. Buisson, Le Droit dela
police, 2e ed., Litec, Parijs 1998, pp. 124-137.
Een overzicht van de belangrijkste divisies en de offices centraux van de DCPJ: Sous-
direction des affaires criminelles:
- Office central pour la répression du banditisme (OCRB)
- Office central pour la répression de la traite des &tres humains (QCRTEH)
- be Division, répression des crimes et délits contre les personnes et les biens;
- Office central de lutte contre le trafic des biens culturels (OCBC); Brigade centrale de
répression des trafics, vols, détournements de véhicules (BCRT)
- 6e Division, répression des atteintes a la sitreté de I'état et des mendes subversives
{ook wel: Division nationale antiterroriste (DNAT));
- Office central pour la répression du trafic des armes, des munitions, des produits ex-
plosifs et des matigres nucléaires, biologiques et chimiques (OCRTAEMS)
- 7e Division, Office central pour la répression du trafic illicite des stupéfiants (OCRTIS)
Sous-direction des affaires économiques et financidres:
- 8e Division, infractions au droit des affaires; Brigade nationale des enquétes économi-
ques (BNEE)
- 9e Division, Office central pour la répression de la grande délinquance financiére
(OCRGDF); Brigade centrale de répression de la criminalité informatique (BCRCI)
- 10e Division, Office central national pour la répression du faux monnayage (OCREM).
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aan het Office central pour la répression du banditisme (de centrale dienst voor
de bestrijding van het bendewezen) en een landelijke competentie heeft.

De organisatie van de politie in Parijs kent binnen de Police nationale een
aparte structuur.

De Préfecture de Police de Paris verzorgt de politietaak in Parijs en de drie om-
liggende departementen.” De structuur van de Préfecture de Police de Paris
lijkt veel op een afspiegeling van de landelijke organisatie van de Police na-
tionale, met een eigen Direction régionale de la police judiciaire (DRPJ), ge-
specialiseerde diensten op centraal niveau (de zogenaamde brigades™), ser-
vices départementaux in de drie omliggende departementen en zes recherche-
divisies in Parijs zelf.

De Gendarmerie nationale

De Gendarmerie nationale is een onderdeel van het Franse leger en valt on-
der de bevoegdheid van het Ministére de la Défense. De Gendarmerie natio-
nale kent drie verschillende onderdelen; de politietaak wordt vooral uitgeoe-
fend door de Gendarmerie départementale.

De landelijke organisatie van de Gendarmerie nationale is voor een belang-
rijk deel gebaseerd op militaire districten. De opsporing is bij gevolg op ver-
schillende niveaus geregeld. Naast enkele diensten op centraal niveau is er
per ressort van een gerechtshof een section de recherches van de Gendarmerie
nationale; op een lager niveau — het militaire arrondissement - zijn er brigades
de recherches.”

Gendarmes en functionarissen van de Police nationale kunnen worden aan-
gewezen als opsporingsambtenaar door de Procureur-generaal van het res-
sort waarin hun dienst gevestigd is. Er bestaan drie verschillende kwalifica-
ties: officier de police judiciaire (OP]), agent de police judiciaire (AP]) en agent de
police judiciaire adjoint.

De officier de police judiciaire kan alle bevoegdheden uitoefenen die de Code
de procédure pénale aan de politie toekent. Hij kan zelf een opsporingson-
derzoek starten en mag in bepaalde gevallen dwangmiddelen toepassen. Tij-
dens het gerechtelijk vooronderzoek voert hij de opdrachten van de rechter-
commissaris uit en staat hem bij in het onderzoek.

De agent de police judiciaire staat op zijn beurt de officier de police judiciaire
bij in het onderzoek en mag onder diens leiding opsporingsbevoegdheden

31 Hauts-de-Seine, Seine-Saint-Denis en Val-de-Marne.

32 Bijvoorbeeld de Brigade criminelle, de Brigade de Répression du Banditisme (BRB), de
Brigade financiére (aparte sous-direction des affaires économiques et financiéres ) en de
Brigade de répression du trafic illicite de stupéfiants et de la toxicomanie.

33 Zie H. Matsopoulou, Les enquétes de police, p. 59.
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uitoefenen. De rol van de agents de police judiciaire adjoints in het kader van
de opsporing is zeer beperkt.

Alleen opsporingsambtenaren die deel uitmaken van enkele eenheden, die in
het kader van hun taakstelling op het hele Franse grondgebied moeten kun-
nen opereren, hebben een landelijke opsporingsbevoegdheid.® De rest van
de opsporingsambtenaren heeft een sterk verschillende territoriale bevoegd-
heid: deze kan het ressort van een of meerdere gerechtshoven bestrijken of
beperkt zijn tot het arrondissement” van een rechtbank of slechts een deel
daarvan.*

Douane

Naast de Police nationale en de Gendarmerie nationale is ook de Franse dou-
ane {Administration des douanes) actief in de opsporing van strafbare feiten. De
douanerecherche, Direction nationale de recherches et d'enquétes douaniéres
(DNRED) bestaat uit een centrale dienst in Parijs en een aantal lokale eenhe-
den. Mede omdat de Code des douanes de invoer van verdovende middelen
strafbaar stelt, speelt de douanerecherche een belangrijke rol in onderzoek
naar drugshandel. In onderzoek naar internationale drugshandel kan de
douanerecherche gebruik maken van opsporingsbevoegdheden als pseudo-
koop, gecontroleerde aflevering en zelfs projectmatige infiltratie.” Daarnaast
houdt de douanerecherche zich bezig met onderzoek naar het eveneens in de
Code des douanes strafbaar gestelde internationaal witwassen van criminele
gelden. Overigens is het orgaan dat het Franse meldpunt voor ongebruike-
lijke financié€le transacties beheert, TRACTIN,* een onderdeel van het Minis-
tére de I'Economie et des Finances en gekoppeld aan de DNRED.

De agenten van de douanerecherche zijn in tegenstelling tot de agenten van
de Police nationale en gendarmes geen opsporingsambtenaar in de zin van
de Code de procédure pénale: ze zijn slechts “ambtenaren aan wie de wet
enkele opsporingsbevoegdheden toekent”.” Heel belangrijk is dat hun op-
sporingstaak, bevoegdheden en verantwoordelijkheden limitatief opgesomd
worden in de Code des Douanes. De douanerecherche kan dus geen gebruik
maken van de bevoegdheden die door de Code de procédure pénale aan de
politie worden gegeven; aan de andere kant valt zij niet onder het systeem
van sturing en controle dat geldt voor opsporingsambtenaren.

34  Artt, 18 CPP { R. 15-18 tot en met R. 15-27 CPP.

35 InFrankrijk eveneens ressort geheten.

36 Zie uitgebreid, ook over de uitzonderingen en de gevolgen van overschrijding van de
territoriale bevoegdheid: Decocq/Montreuil/Buisson, Le Droit de la police, op. cit., pp.
229-264 en 808-810.

37 Zie art. 67bis Code des douanes en CRIM. 05-05-1999, nr. Y 97-83.117 PF.

38 Traitement du renseignement et action contre les circuits financiers clandestins.

39 Zie Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, pp. 295-296.
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De Wet van 23 juni 1999* inzake le renforcement de I'efficacité de la procédure pé-
nale, een onderdeel van de Réforme de la Justice, verandert deze situatie
enigszins. De douanerecherche kan door de officier van justitie of rechter-
commissaris worden uitgenodigd om tijdelijk met de politie samen te werken
in een opsporingsonderzoek of gerechtelijk vooronderzoek. Het zal vooral
gaan om onderzoek, waarin de expertise van de douanerecherche van toege-
voegde waarde kan zijn. De agenten van de douanerecherche die deelnemen
aan deze vorm van onderzoek, moeten door de procureur-generaal eerst aan-
gewezen worden als opsporingsambtenaar. Zij komen onder het regime van
. sturing en controle van de Code de procédure pénale.

De officier van justitie en de rechter-commissaris

De belangrijkste organen van justitie in het vooronderzoek zijn de officier
van justitie (de procureur de la République)" en de rechter-commissaris (juge
d’'instruction).

De procureur de la République is belast met de opsporing en vervolging van
strafbare feiten en heeft daartoe het gezag over de politie. Hij maakt bij zijn
beslissing omtrent vervolging gebruik van het opportuniteitsbeginsel.

De juge d’instruction leidt het onderzoek - aangeduid als instruction - tijdens
het gerechtelijk vooronderzoek (information judiciaire) en beslist over de toe-
passing van dwangmiddelen als voorlopige hechtenis.”

De fasen in het vooronderzoek

Het vooronderzoek in strafzaken kent twee vormen van opsporingsonder-
zoek. Het gewone opsporingsonderzoek, de enquéte préliminaire, kan door de
politie zelfstandig worden geopend of door de procureur de la République.
Belangrijkste kenmerk van de enquéte préliminaire is dat er niet of nauwe-
lijks dwangmiddelen tegen de verdachte mogen worden gebruikt. Dit in te-
genstelling tot de enquéte de flagrance, een apart opsporingsonderzoek dat kan
worden gebruikt bij een heterdaadsituatie. De duur van de enquéte de fla-
grance is beperkt: het onderzoek mag maximaal acht dagen duren. Beide
vormen van opsporingsonderzoek kunnen in elkaar overlopen.®

40 Wet van 23-06-1999, nr. 99-515, JO 24-06-1999, p. 9247.

41 De procureur de la République is eigenlijk de hoofdofficier van justitie. In de praktijk
van de opsporing worden de meeste bevoegdheden die de wet aan hem geeft uitgeoe-
fend door een substitut, de officier van justitie.

42 Een wetsontwerp in het kader van de Réforme de la Justice haalt de bevoegdheid om te
beslissen over de voorlopige hechtenis weg bij de juge d’instruction: een andere rechter,
juge de la détention provisoire, zou deze bevoegdheid over moeten nemen.

43 CRIM. 17-11-1998, D. 1999, IR. p. 48 en Dr. pénal 1999, comm. 109, noot Maron. De
Franse politie heeft een sterke voorkeur voor het heterdaadonderzoek. Zie hierover B.
Bouloc, Les abus en matiére de procédure pénale, Rev.sc.crim. 1991, pp. 225-227.
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Bij zware misdrijven en onderzoek met een zekere complexiteit zal door de
procureur de la République na het opsporingsonderzoek, de opening van
een gerechtelijk vooronderzoek gevorderd worden. De strafbare feiten die in
de vordering van de opening van het gerechtelijk vooronderzoek zijn opge-
nomen bepalen de grenzen van het onderzoek dat de juge d'instruction mag
verrichten: ontdekt hij tijdens zijn onderzoek andere strafbare feiten, dan
moet hij aan de procureur de la République uitbreiding van de vordering
vragen.*

Vanaf de opening van de information judicigire leidt de juge d’instruction het
onderzoek.

Hij kan alle - rechtmatige - opsporingshandelingen verrichten die volgens
hem bij kunnen dragen aan het vinden van de materiéle waarheid. Met zo-
genaamde rogatoire commissies” geeft de juge d’instruction de politie aan
wat er oenderzocht moet worden. De information judiciaire is ook het ver-
plichte kader voor het onderscheppen van telecommunicatie en het toepas-
sen van voorlopige hechtenis.

De juge d’instruction sluit het gerechtelijk vooronderzoek en neemt, nadat hij
kennis heeft genomen van de conclusies van de procureur de la République,
zelf een beslissing over verdere vervolging.

44 Het principe van de saisine in rem. Zie art. 80 CPP.

45 Commissions rogatoires zijn schriftelijke bevelen van de juge d’instruction, waarmee hij
de politie of een andere juge d'instruction opdraagt voor hem bepaalde onderzoekshan-
delingen te verrichten. De commission rogatoire kan heel specifiek zijn: de juge d'in-
struction vraagt bijv. aan de politie om een getuige te horen. De juge d'instruction kan
een commission rogatoire ook veel ruimer stellen en bijvoorbeeld de politie verzoeken
om alle benodigde opsporingshandelingen te verrichten ter opheldering van een
moord.
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III. PROACTIEVE EN REACTIEVE OPSPORING

Geen onderscheid tussen proactieve en reactieve opsporing

In Frankrijk wordt een ruim opsporingsbegrip gehanteerd. De Code de pro-
cédure pénale en de jurisprudentie stellen niet de eis dat er een concrete ver-
denking van een strafbaar feit ten grondslag moet liggen aan het instellen
van een opsporingsonderzoek.

Het ruime opsporingsbegrip heeft tot gevolg dat in beginsel elke onderzoeks-
handeling van de politie in het kader van de opsporing van strafbare feiten™
automatisch binnen (de reikwijdte van) de enquéte préliminaire valt. De re-
gels van de enquéte préliminaire bepalen de grenzen van de bevoegdheden
van de politie: tijdens de enquéte préliminaire mogen, op een enkele uitzon-
dering na, geen dwangmiddelen worden toegepast.

Ook op het gebied van sturing en controle heeft het ruime opsporingsbegrip
gevolgen: het gezag van de officier van justitie over de politie geldt onver-
kort op elk moment van het opsporingsonderzoek.

Het zou logisch zijn om te veronderstellen dat proactief onderzoek” in
Frankrijk op grond van het ruime opsporingsbegrip in zijn geheel onder de
enquéte préliminaire zou vallen.” In de praktijk is dit echter niet het geval.

Wel onderscheid tussen politiéle en justitiéle fase

Er is van oudsher” namelijk een sterk onderscheid tussen een politiéle fase
en een justiti€le fase in het onderzoek, waarbij in de politiéle fase inlichtingen
en informatie worden vergaard.

Deze politiéle fase valt uitdrukkelijk buiten het opsporingsonderzoek.” In de
praktijk wordt door de politie echter ook een deel van het proactieve onder-
zoek onder deze politi€le fase geschoven, hierbij geholpen door het feit dat
de meeste gespecialiseerde politiediensten zich zowel bezighouden met tac-
tisch onderzoek als CID-matig onderzoek. De indruk bestaat dat de politie in
onderzoek naar georganiseerde criminaliteit pas op het moment dat de aan-
wijzingen zo sterk geworden zijn, dat er meteen bewijs verzameld kan wor-

46 Af te leiden uit art. 14 CPP.

47 In Frankrijk is het begrip “proactieve opsporing” nagenoeg onbekend. Slechts één
auteur probeert het op de Franse opsporingspraktijk toe te passen: zie ]. Pradel, De
I'enquéte pénale proactive; suggestions pour un statut Iégal, D. 1998, chron. pp. 57-60.

48 Voor zover er sprake is van tactisch rechercheren en niet alleen van het inwinnen van
informatie over criminele activiteiten of het opbouwen van een informatiepositie.

49 Zie H. Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., pp. 145-151.

50 In plaats hiervan zou deze fase vallen onder de “mission de police administrative”,
maar dit is omstreden.
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den, naar het opsporingsonderzoek overschakelt. Dit opsporingsonderzoek
(enquéte préliminaire) kan zij op eigen gezag beginnen.

Het geheel brengt met zich mee, dat de politie voor een belangrijk deel zelf
bepaalt vanaf welk moment er justitiéle sturing en controle op het onderzoek
wordt uitgeoefend.”

Wat het gebruik van opsporingsmethoden betreft, zou de politie in de proac-
tieve fase alleen bevoegdheden kunnen uitoefenen die uit haar taakstelling in
het kader van de opsporing voortvloeien. Het hanteren van het ruime opspo-
ringsbegrip lijkt dan echter ook meteen het bestaan van een opsporingson-
derzoek (enquéte préliminaire) te veronderstellen.”

Aan te nemen valt echter dat ook in de politiéle fase van het onderzoek ge-
bruik wordt gemaakt van opsporingsmethoden.” Een signaal hiervoor wordt
gegeven door de regeling voor het onderscheppen van telecommunicatie in
het kader van de staatsveiligheid. Deze regeling bepaalt dat buiten het op-
sporingsonderzoek zogenaamde veiligheidstaps (¢coutes administratives) mo-
gen worden gebruikt voor het verzamelen van inlichtingen in het kader van
staatsveiligheid en het voorkomen van terrorisme, maar ook voor het verza-
melen van inlichtingen in verband met georganiseerde criminaliteit.™

Verdenking

Het Franse Wetboek van Strafvordering kent geen algemene definitie van de
begrippen verdenking of verdachte.

Tijdens het opsporingsonderzoek (enquéte préliminaire en enquéte de fla-
grance) is het uitoefenen van dwangmiddelen gekoppeld aan het bestaan van
aanwijzingen omtrent de betrokkenheid van een perscon bij een strafbaar
feit. De omschrijving van de aanwijzingen - en daarmee de ernst van de ver-
denking — verschilt per dwangmiddel (bijvoorbeeld huiszoeking, inbeslagne-
ming, aanhouding, inverzekeringstelling). Naar gelang de ernst van de ver-
denking toeneemt, mogen er zwaardere dwangmiddelen worden gebruikt en
wordt de tussenkomst van de procureur de la République, de juge d’instruc-
tion of een andere rechter” noodzakelijk.*

51 Van de kant van justitie is de afgelopen jaren hard gewerkt aan het ontwikkelen van
methoden om de sturing en controle te verscherpen en een deel van het proactieve on-
derzoek binnen het opsporingsonderzoek te brengen.

52 Zie Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., pp. 43-44. Vgl. CRIM. 29-
03-1994, Dr. pénal 1994, comm. 194 m.nt. Maron. Zie hierna.

53 CRIM. 04-06-1991, aangehaald in Decocq/Montreuil/Buisson, Le Droit de la police, op.
cit., p. 349 lijkt dit te bevestigen.

54 Zie art. 3 van Wet nr. 91-646 van 10-07-1991.

55 In bijzondere wetten inzake drugsdelicten en terrorisme kent het Franse strafproces-
recht (bij uitzondering) de eventuele tussenkomst van de president van de Rechtbank
(Tribunal de grande instance) bij huiszoeking en inverzekeringstelling.

56 Zie Ch. Guéry, Les paliers de vraisemblarce pendant l'instruction préparatoire, JCP
1998. L. 140, pp. 1031-1036.
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In het gerechtelijk vooronderzoek wordt de situatie anders. Indien er tegen
een persoon ernstige bezwaren bestaan, moet hij door de juge d’instruction
officieel in staat van beschuldiging — mise en examen — worden gesteld.”

De mise en examen van de verdachte geeft hem in dit (vergevorderde) stadi-
um van het onderzoek een aantal rechten. Zo mag hij bijvoorbeeld niet door
de politie worden gehoord maar alleen nog door de juge d’instruction en in
het bijzijn van een advocaat en heeft hij inzage in het dossier. De Code de
procédure pénale kent deze rechten ook toe aan een persoon, tegen wie al
wel ernstige bezwaren bestaan, maar die om uiteenlopende redenen nog niet
officieel door de juge d’instruction een mise en examen tegen zich heeft ho-
ren uitspreken.*

57 Voor 1993 werd gesproken van inculpation. Aangezien dit te stigmatiserend werd be-
vonden, is de aanduiding voor het “in staat van beschuldiging stellen” veranderd in
mise en examen: de verdachte wordt “voorwerp van onderzoek”.

58 Denk aan het feit dat het gebruikelijk is een gerechtelijk vooronderzoek tegen N.N. te
openen. De controle op de toekenning van deze rechten aan de verdachte tegen wie al
wel ernstige bezwaren bestaan, maar die nog niet in staat van beschuldiging is gesteld,
is vrij streng (zie bijv. CRIM. 13-03-1997, B. 105); aan de andere kant blijken tal van uit-
zonderingen toegestaan.
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IV. HET NORMATIEF KADER VOOR HET GEBRUIK VAN BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Geen systematische regelgeving inzake bijzondere opsporingsmethoden

In Frankrijk ontbreekt een systematische wetgeving op het gebied van op-
sporingsmethoden.

Daarom besteden we aandacht aan het wettelijke en jurisprudentiéle kader
waarin de toepassing van de verschillende methoden plaatsvindt. Dit lijkt op
het eerste gezicht op het bewandelen van een omweg, maar het is een werk-
wijze die in de Franse rechtspraktijk en in de jurisprudentie bij gebrek aan
expliciete regelgeving gebruikelijk is.

De eerste vraag die we moeten stellen is welke grondrechten en strafvorder-
lijke beginselen in verband moeten worden gebracht met het gebruik van bij-
zondere opsporingsmethoden. In de literatuur komen overal dezelfde be-
grippen naar voren, maar de betekenis die er aan moet worden gegeven, kan
verschillen.” De jurisprudentie van het Cour de cassation — de hoogste rechter
in strafzaken - geeft daarnaast menigmaal aanleiding tot verwarring.”

De tweede vraag is op welke wettelijke basis het gebruik van opsporingsme-
thoden in het vooronderzoek plaatsvindt.

Tenslotte staan we stil bij de manier waarop er controle op het gebruik van
opsporingsmethoden plaatsvindt en wat de sancties zijn bij eventuele onre-
gelmatigheden.

Grondrechten

Het gebruik van opsporingsmethoden mag geen inbreuk maken op de per-
soonlijke levenssfeer ~ l'intimité de la vie privde — van personen.

In het kader van de opsporing wordt het recht op eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer gegarandeerd door artikel 8 EVRM. Daarnaast kent het
Wetboek van Strafrecht een uitgebreide regelgeving op het gebied van priva-
cy. Uit de jurisprudentie valt af te leiden, dat bij de opsporing van strafbare
feiten geen inbreuk mag worden gemaakt op die privacybepalingen.” Van

59 Vgl de uiteenzetting van grondrechten en beginselen door J. Pradel in noot onder
CRIM. 16-12-1997, D. 1998, jur. p. 355; H. Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit.,
pp. 712-766; Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., pp. 690-694.

60 Als voorbeeld mogen twee arresten gelden die het Cour de cassation wees in dezelfde
zaak (CRIM. 16-12-1997, zie hierboven en CRIM. 19-09-1999, B. 9). Bij de becordeling
van een opsporingsmethode werden verschillende beginselen gebruikt, die tot een an-
dere uitkomst leidden.

61 Al betreft het hier voor een belangrijk deel een redenering a-contrario: zie CRIM. 19-06-

' 1989, B. 261.
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belang is in dit verband artikel 226-1 NCP dat een schending van de privacy

strafbaar stelt door:

- het zonder toestemming opvangen, vastleggen en uitzenden van iemands
woorden in privé-verband of met een vertrouwelijk karakter;

- het vastleggen, opnemen of uitzenden van het beeld van een persoon die
zich bevindt in een niet-openbare plaats.” Artikel 226-1 NCP spreekt van
lieu privé. Het begrip niet-openbare plaats is ruimer dan het begrip wo-
ning. Een auto en een kantoor zijn echter geen niet-openbare plaats.

Verder moeten we nog wijzen op de artikelen 226-5 (huisvredebreuk) en 226-
15 (schending van briefgeheim en onderscheppen telecommunicatie} Nou-
veau Code pénal. Voor deze laatste twee delicten gelden aparte bepalingen
en zwaardere straffen als ze door ambtenaren worden gepleegd.”

Volgens de auteurs maakt een aantal opsporingsmethoden altijd inbreuk op
de persoonlijke levenssfeer. Zij denken daarbij aan de huiszoeking, de inkijk-
operaties in woningen en het onderscheppen van telecommunicatie.” Deze
methoden mogen alleen gebruikt worden indien daartoe een wettelijke
grondslag gegeven is.

Het gebruik van een aantal andere methoden kan in sommige gevallen in-
breuk maken op de persoonlijke levenssfeer: dit is het geval bij het heimelijk
maken van foto’s en video-opnamen, en bij het direct afluisteren.

Twee criteria, die kunnen worden afgeleid uit het hierboven gegeven artikel
226-1 NCP, zijn bepalend voor het feit of het gebruik van de opsporingsme-
thode inbreuk maakt op de privacy. Voor het afluisteren geldt als criterium
het privé-karakter van het gesprek.

Bij het maken van foto’s en video-opnamen geldt de plaats waar de gefoto-
grafeerde of gefilmde persoon zich bevindt als criterium.

Opvallend is dat het gebruik van sommige bijzondere opsporingsmethoden
niet in verband wordt gebracht met het recht op eerbieding van de persoon-
lijke levenssfeer: dit geldt met name voor (projectmatige) infiltratie.®

Strafvorderlijke beginselen
Een van de uitgangspunten van het strafprocesrecht is de zogenaamde liberté

des preuves. Elk bewijsmiddel kan in een strafzaak voor het bewijs gebruikt
worden, mits het aan een aantal voorwaarden voldoet.”

62 Zie CRIM. 22-04-1992, D. 1995, jur. p. 63 m.nt. Matsopoulou.

63 Zie artt. 432-8 en 432-9 NCP.

64 Vgl. CRIM. 07-10-1997, D. 1999, jur. p.152 m.nt. Saint-Pau en Dr. pénal 1998, comm. 47,
m.nt. Véron.

65 Zie o.a. H. Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., p. 749.

66 Zie G. Stefani/G. Levasseur/B. Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Parijs 1996, pp. 33-38.
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Voor wat betreft bewijs dat is verzameld door het gebruik van bijzondere op-
sporingsmethoden, geldt dat het niet op onrechtmatige wijze mag zijn verkre-
gen.

Dit betekent dat het bewijs niet in strijd met de wet of het verdrag mag zijn
verkregen. De wettelijke voorschriften die gelden voor toepassing van bij-
zondere opsporingsbevoegdheden en het recht op eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer moeten dus worden nageleefd.

Verder mag bewijs niet op een oncerlijke manier - de maniére deloyale — zijn
verkregen en tenslotte mag de verdachte bij het gebruik van een opsporings-
methode niet op een andere manier in zijn verdediging zijn geschaad.

Verbod van provocatie

Het beginsel van de loyauté des preuves speelt een belangrijke rol bij het ge-
bruik van bijzondere opsporingsmethoden. Het is overigens beter te spreken
van loyauté dans la recherche des preuves, want het gaat om het cerlijke karakter
van de methoden die de politie” gebruikt in de opsporing en die uiteindelijk
een bijdrage leveren aan het verkrijgen van bewijs.”

Het beginsel verbiedt de politie vooral” om gebruik te maken van uitlokking
(provocation).” Het criterium dat wordt gehanteerd om te bepalen of er in een
zaak sprake is van uitlokking,” is dat de politie door haar optreden de be-
trokkene niet mag brengen tot andere strafbare feiten dan waarop zijn opzet
reeds tevoren was gericht en dat zij de gebeurtenissen op geen enkele wijze
mag beinvloeden. In de wettelijke regeling van pseudo-koop en andere vor-
men van politiéle infiltratie, is dit in de jurisprudentie” ontwikkelde crite-
rium overgenomen.” Het begrip uitlokking kent in de jurisprudentie echter
een veel ruimer toepassingsgebied.” Zo kan er bijvoorbeeld sprake zijn van
uitlokking, als de politic samen met het slachtoffer een valstrik voor een af-

67 Zoals we hierna zullen zien, ligt de situatie anders als een slachtoffer zelf met bewijs
komt, dat mogelijk op een onrechtmatige manier is verkregen.

68 Zie Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., pp. 690, 691 en H. Matso-
poulou, Les enquétes de police, op. cit., p. 750.

69 Daarnaast zou ook het gebruik van een met de oude term “stratagéme” aangeduide val-
strik verboden zijn door het beginsel van de loyauté dans la recherche des preuves.

70 Zie uitgebreid P. Maistre du Chambon, La régularité des “provocations policiéres™:
I'évolution de la jurisprudence, JCP.1989.1.3422,

71  Let op: in Frankrijk is pseudokoop altijd uitlokking. Maar de methode is toegestaan, in-
dien zij geen bepalende invloed heeft gehad op het plegen van het strafbare feit door de
verdachte. Zie Maistre du Chambon, La régularité des “provocations policiéres”, nrs.
15-18; M.-L. Rassat in haar noot onder CRIM. 27-02-1996, JCP 1996.11.22629, p. 189 en ).
Pradel, Trafic de drogue, provocation délictueuse des agents de I'autorité et permission
de la lei, D. 1992, chron. p. 229,

72 CRIM. 02-03-1971, B. 71.

73 Zieart. 706-32 lid 2 CPP.

74 Al was het maar omdat de regeling van pseudokoop en politiéle infiltratie alleen ziet op
onderzoek naar drugsdelicten.
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perser opzet om hem op heterdaad te kunnen betrappen.” Het Cour de cas-
sation lijkt in dit soort gevallen vast te houden aan de stelling, dat de politie
de gebeurtenissen op geen enkele manier mag beinvloeden.” In de literatuur
wordt benadrukt, dat dit wel heel overdreven negatief is geformuleerd. De
politie moet immers gewoon doortastend handelen.”

Uit een zeer recent arrest” blijkt dat het probleem van de uitlokking niet be-
perkt is tot bepaalde bijzondere opsporingsmethoden, zoals pseudo-koop of
het bewust creéren van een heterdaadsituatie. In het geval waar het arrest
over ging, was de rechtbank en het gerechtshof gebleken dat de douanere-
cherche in een grote drugszaak gebruik had gemaakt van projectmatige in-
filtratie. Na een minutieus onderzoek van het gehele verloop van het opspo-
ringsonderzoek — waarin overigens het openbaar ministerie en de douanere-
cherche weinig cobperatief waren en weigerden inzicht te geven in de infil-
tratieactie — komen de feitenrechters tot de conclusie dat er sprake is van uit-
lokking. De verdachten, die onder meer werden vervolgd voor het vervoeren
van 1352 kg cocaine en lidmaatschap van een criminele organisatie, bleken
pas in een zeer laat stadium bij de zaak betrokken te zijn geraakt. Voorts was
het niet met zekerheid vast te stellen dat zij elkaar van tevoren kenden. Bo-
vendien bleek dat enkele verdachten mee waren gaan werken aan het trans-
port van de cocaine, na hiertoe - tijdens meerdere contacten in binnen- en
buitenland - te zijn overgehaald door personen die zeer waarschijnlijk infil-
tranten van de douanerecherche waren.

Verbod van misbruik van bevoegdheden

De jurisprudentie verbiedt het de politie ook om - op zich legale - bevoegd-
heden te gebruiken voor een ander doel dan waarvoor ze bedoeld zijn (dé-
tournement de pouvoir).

Er is sprake van détournement de pouvoir als politieagenten aan de douane
vragen om de bagage van iemand, die ze op vage gronden verdenken van
betrokkenheid bij handel in valse paspoorten, grondig te doorzoeken: iets
waar de politie zelf in dit stadium van het onderzoek niet toe bevoegd is.”
Ook is het niet toegestaan dat de politie bij een huiszoeking in het kader van
een onderzoek naar illegale naaiateliers zich laat vergezellen door ambtena-
ren van de fiscale recherche, zodat deze misschien fiscale delicten kunnen
ontdekken.”

75 Zie CRIM. 27-02-1996, JCP 1996.11.22629 m.nt. Rassat.

76 Het Cour de cassation spreekt van laisser faire les événements, CRIM. 22-04-1992, D.
1995, jur. p. 61, noot Matsopoulou.

77 Decocq/Montreuil/Buisson, Le Droit de la police, op. cit., p. 344.

78 Zie CRIM. 05-05-1999, nr. Y 97-83.117 PF.

79 CRIM. 11-05-1992, Dr. pénal 1992, comm. 261.

80 CRIM. 17-10-1994, B. 333 en CRIM. 06-02-1997, B. 49. Deze ambtenaren mogen de politie

alleen vergezellen indien ze hiertoe officieel zijn aangezocht door de procureur de Ia
>
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Hiermee samen hangt ook de strenge controle” in het Franse recht op het ge-
bruik van zogenaamde incidentele informatie. Dit betreft zowel het geval waar-
in tijdens een onderzoek aanwijzingen worden ontdekt met betrekking tot
nieuwe, voorheen onbekende strafbare feiten,” als het overhevelen van stuk-
ken uit een dossier naar het dossier van een andere zaak.” De controle op het
gebruik van incidentele informatie is vooral van belang, omdat de bevoegd-
heden van de politie zeer verschillen naar gelang er sprake is van een en-
quéte préliminaire, een enquéte de flagrance of een information judiciaire.
Tijdens de information judiciaire kan de politie bij de uitvoering van een
commission rogatoire bijvoorbeeld gebruik maken van bijna alle bevoegdhe-
den van de juge d'instruction. Deze uitgebreide bevoegdheden worden gele-
gitimeerd door het feit, dat het onderzoek tijdens het gerechtelijk vooronder-
zoek met een groot aantal waarborgen voor de verdachte is omkleed. Het
toestaan van het gebruik van deze bevoegdheden voor onderzoek naar feiten
die niet worden gedekt door de vordering gerechtelijk vooronderzoek, zon-
der dat de verdachte gebruik kan maken van zijn rechten, zou misbruik in de
hand werken en uiteraard de verdachte in zijn verdediging schaden.

Verbod verdachte in zijn verdediging te schaden

Tenslotte mag het toepassen van een opsporingsmethode de verdachte niet
op een andere wijze in zijn verdediging schaden™ Dit restbeginsel speelt on-
der andere wanneer de politie buiten medeweten van een verdachte, of in
ieder geval zonder diens toestemming, een gesprek met hem of een verkla-
ring opneemt.”

Het beginsel werd door het Cour de cassation toegepast in een zaak waarin
een politieagent met een verborgen minirecorder een gesprek met een advo-
caat had opgenomen.™

De advocaat gold sinds enige tijd als verdachte in een onderzoek naar drugs-
handel. Hjj belde op een bepaald moment een politieagent op, met het ver-
zoek om hem in een restaurant te ontmoeten. De politieagent begaf zich naar
de afspraak, voorzien van een verborgen minirecorder. Een observatieteam

République, of indien ze op grond van hun eigen onderzoek bevoegd zijn om een huis-
zoeking te doen.

81 Indien niet juist met deze incidentele informatie wordt omgesprongen, zijn alle opspo-
ringshandelingen verricht op grond van de incidentele informatie nietig. In de jurispru-
dentie is een aantal eisen gesteld aan de wijze waarop incidentele informatie wordt ge-
bruikt. Zie o.a. CRIM. 21-02-1995, B. 75.

82 Bijvoorbeeld tijdens een huiszoeking of een telefoontap.

83 Zie hierover bijvoorbeeld G. Clément/J.-P. Vicentini, L’écoute incidente, gendse d'une
poursuite, Rev. sc. crim. 1997, pp. 597-609.

84 CRIM. 16-12-1997, B. 427.

85 Zieindit verband al Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., pp. 724-728.

86 CRIM. 16-12-1997, Dr. pénal 1998, comm. 61, noot Maron en D. 1998, jur. p. 354 e.v.,
m.nt. Pradel.
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maakte foto’s van de ontmoeting. Tijdens het gesprek maakte de advocaat
duidelijk dat hij informatie van de agent wilde kopen.

Toen de advocaat later werd vervolgd voor deze poging tot omkoping, rees
de vraag of de bandopname van het gesprek bij kon dragen aan het bewijs.
Er was geen sprake geweest van uitlokking: de advocaat had immers zelf om
het onderhoud verzocht. Bovendien had de rechter-commissaris die het on-
derzoek in de drugszaak leidde, zijn toestemming voor de operatie gegeven.
Het Cour de cassation vond de opsporingsmethode echter onrechtmatig.
Daar kon de toestemming van de juge d’instruction niets aan veranderen.
Het gebruik van de methode zou de verdachte in zijn verdediging hebben
geschaad.

Toen het Cour de cassation zich recent” een tweede maal over deze zaak
moest buigen, paste het een mouw aan de situatie. Het stelde dat het gesprek
en de poging tot omkoping los stonden van het onderzoek naar drugshandel.
De politieagent was simpelweg het slachtoffer van een poging tot omkoping
geworden. Als slachtoffer had hij alle recht om het gesprek met de advocaat
op te nemen om vervolgens op grond van de bandopname aangifte te kun-
nen doen. De geluidsband van het gesprek mocht uiteindelijk toch als bewijs-
middel worden toegelaten.

De wettelijke grondslag voor het gebruik van opsporingsmethoden

Voor enkele opsporingsbevoegdheden bestaan aparte wettelijke bepalingen.
Dit geldt voor het onderscheppen van telecommunicatie, voor pseudo-koop
en voor andere vormen van politiéle infiltratie in verband met onderzoek
naar drugsdelicten. Het onderscheppen van telecommunicatie kan alleen
plaatsvinden op bevel van de rechter-commissaris; pseudo-koop en andere
vormen van politiéle infiltratie kunnen alleen plaatsvinden met toestemming
van officier van justitie of rechter-commissaris.

De bevoegdheid voor de politie om over te gaan tot het gebruik van een
aantal andere methoden zou direct voortvloeien uit haar algemene taakstel-
ling in verband met de opsporing.” Dit geldt voor alle vormen van observa-
tie en het heimelijk maken van foto’s en video-opnamen in dit verband, mits
er geen inbreuk wordt gemaakt op de regels van artikel 226-1 NCP.

De fase waarin het onderzoek zich bevindt (enquéte préliminaire, enquéte de
flagrance of information judiciaire) is bepalend voor de vraag welke opspo-
ringsmethoden er mogen worden gebruikt, door wie ze mogen worden ge-
bruikt en onder welke voorwaarden.

87 CRIM. 19-01-1999, B. 9 en D. 1999, IR. p. 84.
88 Zie CRIM. 11-05-1993, Dr. pénal 1993, chron. 34, noot Lesclous en Marsat; CRIM. 29-03-
1994, Dr. pénal 1994, comm. 194, m.nt. Maron.
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Voorwaarden voor toepassing bijzondere opsporingsmethoden

Tijdens de enquéte préliminaire beschikt de politie over weinig bevoegdhe-
den. Het toepassen van dwang is nagenoeg uitgesloten: huiszoeking en inbe-
slagneming mogen ajleen plaatsvinden metl toestemming van de betrokkene.
Voor het uitoefenen van dwang is tussenkomst van de procureur de la Répu-
blique nodig. Dit geldt onder andere voor het arresteren van een verdachte.”
De tussenkomst van de procureur de la République is tijdens de enquéte pré-
liminaire ook nodig voor bijvoorbeeld het vragen van inlichtingen over het
telefoonverkeer en het vragen van inlichtingen aan banken.”

Tijdens de enquéte de flagrance ligt de situatie anders. Huiszoeking, inbe-
slagneming, arrestatie en inverzekeringstelling van de verdachte kunnen ge-
schieden door een officier de police judiciaire. Hetzelfde geldt voor het vra-
gen van inlichtingen aan telecommunicatiebedrijven en banken.

Tegenover deze uitgebreide bevoegdheden staat het feit dat de enquéte de
flagrance slechts enkele dagen mag duren en dat de sturing en controle die
de procureur de la République op de politie uitoefent, wordt verscherpt.

De gang van zaken tijdens het gerechtelijk vooronderzoek geeft weer een an-
der beeld. De juge d'instruction draagt in de meeste zaken de politie op om
voor hem onderzoek te verrichten. De politie kan bij uitvoering van de op-
drachten van de juge d’instruction (commissions rogatoires) gebruik maken
van de bevoegdheden die door de Code de procédure pénale in het kader
van de opsporing aan de juge d'instruction worden gegeven.”

Sommige auteurs stellen dat de politie, als zij bij de uitvoering van een com-
mission rogatoire gebruik maakt van de bevoegdheden van de juge d'in-
struction, niet alleen gebonden is aan de voorwaarden die wet stelt aan de
toepassing van deze bevoegdheden, maar dat zij zich ook zou moeten gedra-
gen als ware zij een juge d'instruction.” In de opsporingspraktijk leeft deze
gedachte noch bij de politie, noch bij de juge d’instruction. De Code de pro-
cédure pénale geeft immers vrij precies aan welke bevoegdheden van de juge
d’instruction de politie niet mag gebruiken™. Het zou hypocriet zijn om aan
te nemen dat de strafvorderlijke beginselen die we hierboven uiteen hebben
gezet (zoals het verbod op uitlokking) in mindere mate tijdens het opspo-

89 De politie kan tijdens de enquéte préliminaire een verdachte alleen aanhouden en in
verzekering stellen, als deze zich reeds op het politiebureau bevindt.

90 De Wet van 24-01-1984 stelt dat het bankgeheim niet kan worden tegengeworpen aan
de politie, indien zij de toestemming heeft van de procureur de la République. Beves-
tigd in CRIM. 27-04-1994, B. 152.

91 Art. 1521id 1 CPP.

92 Zie oa. Pradel (D. 1998, jur. p. 354} en Matsopoulou (Les enquétes de police, pp. 291-
294) die zich beroepen op CRIM. 12-06-1952, B. 153.

93  Art 152 lid 2 CPP.
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ringsonderzoek zouden gelden, of juist strenger zouden moeten worden na-
geleefd in het gerechtelijk vooronderzoek.

We hebben eerder gezien dat de juge d’instruction alle opsporingshandelingen
kan verrichten die volgens hem bij kunnen dragen aan het vinden van de materiéle
waarheid (art. 81 CPP).

Het lijdt geen twijfel, dat artikel 81 CPP ook als wettelijke basis kan dienen
voor het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden die niet door de wet-
gever geregeld zijn; zelfs als deze (een beperkte) inbreuk maken op het recht
op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer.

Artikel 81 CPP is in de jurisprudentie bijvoorbeeld lange tijd gebruikt als
wettelijke basis voor het aftappen van telefoongesprekken. Het Cour de cas-
sation vond dat artikel 81 CPP voldoende grond bood om die inbreuk op de
persoonlijke levenssfeer te rechtvaardigen.

De bevoegdheden die de juge d'instruction op grond van 81 CPP heeft, ken-
nen in beginsel geen andere beperking dan dat zij de verdachte niet in zijn
verdediging mogen schaden.” De bevoegdheid om een telefoon af te tappen
“ligt besloten in het algemene karakter van de formulering van artikel 81
CPP”, aldus het Cour de cassation.”

Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens erkende artikel 81 CPP als
wettelijke grondslag voor het gebruik van opsporingsmethoden, maar vond
de formulering van het artikel te algemeen om zonder nadere voorwaarden
een ernstige inbreuk op artikel 8 EVRM als het aftappen van een telefoon te
kunnen rechtvaardigen.” In de jurisprudentie werden weliswaar stelselmatig
nieuwe voorwaarden aan het gebruik van telefoontaps verbonden, maar op
deze wijze kan er nooit sprake zijn van voldoende rechtszekerheid. Het
EHRM kon namelijk vaststellen dat er geen duidelijkheid was over de duur
van het tappen, de manier waarop transcriptie moest plaatsvinden en het be-
waren van de geregistreerde gesprekken.

Hoewel artikel 81 CPP dus als legitimatie blijkt te kunnen dienen voor een
(beperkte) inbreuk op het recht op eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer, bestaan er wel degelijk grenzen aan het gebruik van deze bepaling als
wettelijke grondslag voor het gebruik van opsporingsmethoden. Daarbij
moet vooral worden gedacht aan de hiervoor behandelde strafvorderlijke be-
ginselen. Het Cour de cassation heeft recent nogmaals bevestigd dat het ge-
bruik van artikel 81 CPP zijn grenzen kent op het moment dat een verdachte
in zijn recht op verdediging wordt geschaad.” In dat geval “kan toestemming
van de juge d’instruction niet het duidelijk onrechtmatige karakter van het

gebruik van de opsporingsmethode wegnemen”.”

94 CRIM. 26-06-1979, B. 227.

95 CRIM. 09-10-1980, JCP 1981.11.19578, m.nt. Di Marino.

96 EHRM 24-04-1990, zaken Kruslin en Huvig, Series A, nrs. 176-A en 176-B.

97 CRIM. 26-06-1979, B. 227. Zie H. Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., p. 253.
98 Slotredenering in CRIM. 16-12-1997, B. 427.
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Controle op het gebruik van opsporingsmethoden

Voor de controle op het gebruik van opsporingsmethoden is op de eerste
plaats het systeem van sturing en controle van de opsporing in het vooron-
derzoek van belang,

Tijdens de enquéte préliminaire en de enquéte de flagrance stuurt de procu-
reur de la République het onderzoek; in de information judiciaire wordt het
onderzoek geleid door de juge d'instruction. De procureur de la République
en juge d'instruction zijn verantwoordelijk voor het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden in het onderzoek.

De politie oefent haar opsporingstaak uit onder gezag van de procureur de la
République.

Daarnaast houdt de Procureur-generaal toezicht op de opsporing en fungeert
de Chambre d’Accusation als disciplinaire rechter voor opsporingsambtena-
ren.”

Het toezicht van de Procureur-generaal omvat onder andere de zogenaamde
notation: opsporingsambtenaren worden jaarlijks becordeeld door de procu-
reurs en de juges d'instruction onder wier leiding ze gewerkt hebben aan on-
derzoeken. Deze notation wordt steeds belangrijker voor het carriéreverloop
van opsporingsambtenaren.™

Tenslotte kan de procureur-generaal bij misstanden besluiten opsporings-
ambtenaren te schorsen of hen hun opsporingsbevoegdheid te ontnemen;
ook de Chambre d'Accusation kan hier in het kader van haar functie als dis-
ciplinaire rechter toe overgaan.™

Voordat de zittingsrechter zich ter terechtzitting uitspreekt over eventuele
onregelmatigheden in het dossier, biedt het Franse recht in het gerechtelijk
vooronderzoek nog een andere procedure om de regelmatigheid van opspo-
ringshandelingen te controleren.

Op elk moment tijdens het gerechtelijk vooronderzoek kunnen de verdachte,
het OM en de rechter-commissaris namelijk de Chambre d’Accusation ver-
zoeken zich uit te spreken over de regelmatigheid van het gebruik van op-
sporingshandelingen." De controle van de Chambre d’ Accusation strekt zich
uit over het hele vooronderzoek: ook opsporingsmethoden gebruikt tijdens
de enquéte préliminaire of de enquéte de flagrance kunnen worden beoor-
deeld."”

99 Artt. 12 en 13 CPP. De Chambre d’Accusation is de raadkamer van het gerechtshof
{Cour d’ Appel).

100 Zie Décret 28-12-1998, nr. 98-1203 aangaande la notation et le contrdle de l'activité
judiciaire des officiers de police judiciaire.

101 Voor een interessant voorbeeld zie CRIM. 26-06-1997, D. 1997, jur. pp. 297-302, noot
Pradel, en JCP 1997.11.22865 m.nt. Matsopoulou.

102 Via de zogenaamde nullité-procedure: zie artt. 170-175 CPP.

103 CRIM. 30-06-1987, B. 276.
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Sancties op onregelmatigheden bij de opsporing

De regelmatigheidscontrole van de Chambre d”Accusation is vooral een con-
trole op eventuele nietigheid van opsporingshandelingen. Deze nietigheid
kan ontstaan door het niet respecteren van de voorgeschreven vorm voor het
verrichten van een opsporingshandeling: er is bijvoorbeeld geen toestem-
ming gevraagd van de betrokkene bij het verrichten van een huiszoeking tij-
dens een enquéte préliminaire, of er is geen toestemming gevraagd aan de
procureur de la République voor een pseudo-koopactie in een drugsonder-
zoek.

Daarnaast is ook het onrechtmatige karakter van de gebruikte opsporingsme-
thode een mogelijke reden voor nietigheid.

Sinds de herziening van de Code de procédure pénale in 1993 is er in de
rechtspraak minder duidelijkheid over de gevallen waarin het constateren
van een onregelmatigheid moet leiden tot het nietig verklaren van de opspo-
ringshandeling. Behoudens de gevallen waarin de Code de procédure pénale
expliciet de nietigheid van een handeling stelt,” indien deze wordt uitge-
voerd in strijd met de wet, is het aan de rechter om te bepalen of de onregel-
matigheid een substantiéle nietigheid — nullité substantielle — oplevert.'” Be-
langrijkste criterium hierbij is of de verdachte in zijn verdediging is ge-
schaad.

Is er sprake van nietigheid, dan bekijkt de rechter (Chambre d’Accusation of
zittingsrechter) of ook andere opsporingshandelingen die gevolgd zijn op de
nietige handeling nietig moeten worden verklaard.

Wordt er in het kader van de regelmatigheidscontrole in het gerechtelijk
vooronderzoek de nietigheid van een opsporingshandeling geconstateerd,
dan worden de betrokken stukken door de Chambre d’Accusation uit het
dossier gehaald. Als het hele onderzoek door de nietigheid is aangetast, zal
de verdachte buiten vervolging worden gesteld.

De zittingsrechter zal bij het constateren van een nietigheid overgaan tot be-
wijsuitsluiting.'®

Het onrechtmatige gebruik van opsporingsmethoden zal niet leiden tot het
niet-ontvankelijk verklaren van het openbaar ministerie. Er zijn geen speciale
bepalingen in de Code de procédure pénale die de rechter aanzetten tot straf-
vermindering als alternatief voor bewijsuitsluiting.

104 Ook in deze gevallen is er pas sprake van nietigheid als de verdachte in zijn verdedi-
ging is geschaad. Zie V. Lesclous/C. Marsat, L’existence d’une nulllité est-elle soumise
a I'exigence d’un grief ?, Dr. pénal 1997, chron. 9, pp. 7 en 8.

105 Zie ook uitgebreider Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., pp. 807-
837.

106 Art. 802 CPP.
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Het aannemen van een substantiéle nietigheid blijkt in grote mate afhankelijk
te zijn van de vraag of de omstreden opsporingshandeling uiteindelijk heeft
geleid tot het verkrijgen van bewijs tegen de verdachte!'” in dat geval wordt
de verdachte namelijk duidelijk in zijn verdediging geschaad. We zouden
ons in dit opzicht af kunnen vragen wat er gebeurt indien het onrechtmatige
gebruik van een opsporingsmethode geen enkel bewijs heeft opgeleverd,
maar slechts wat sturingsinformatie. Het is zelfs mogelijk dat de inzet van de
opsporingsmethode niet bedoeld was om bewijs te verkrijgen, maar alleen
om inlichtingen te verkrijgen over mogelijke criminele activiteiten, of om een
dreigend gevaar tegen te gaan.

Naar alle waarschijnlijkheid zal de rechter in deze gevallen tot de conclusie
komen dat de verdachte door het gebruik van de opsporingsmethode niet in
zijn verdediging is geschaad. Bij schending van sommige van de eerder be-
handelde strafvorderlijke beginselen, met name als er sprake is van uitiok-
king, ligt de zaak wellicht anders: de mogelijkheid bestaat dan dat het hele
onderzoek nietig wordt verklaard.

107 Lesclous/Marsat, L'existence d"une nullité, op. cit., p. 8.
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V. HET GEBRUIK VAN (BIJZONDERE) OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE

De politie maakt in elke fase van het onderzoek, ook in de politiéle fase, op
grote schaal gebruik van observatie (surveillance, filature).

In de literatuur wordt er van uitgegaan, dat er voor observatie geen expli-
ciete wettelijke basis nodig is, omdat de politie met het observeren van per-
sonen geen inbreuk maakt op hun privacy.'”

De jurisprudentie lijkt dit oordeel te bevestigen. Het Cour de cassation beves-
tigde in een arrest van 11 mei 1993 het standpunt van een Chambre d’Accu-
sation die stelde, dat de politie voor observatie geen enkele toestemming no-
dig heeft."”

Observatie kan ook zonder problemen plaatsvinden in proactief onderzoek."

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN APPARATUUR

Het met een verrekijker observeren van personen die zich bevinden in een
besloten ruimte is toegestaan: deze opsporingsmethode maakt volgens het
Cour de cassation geen inbreuk op artikel 8 EVRM. Bovendien is de methode
niet in strijd met artikel 226-1 NCP: er worden immers geen beelden vastge-
legd.™

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Onder het onderscheppen van telecommunicatie moet worden verstaan: “het
onderscheppen, opnemen en uitschrijven van boodschappen verzonden bij
wege van telecommunicatie” (art. 100 CPP)."

We moeten twee vormen van onderscheppen van telecommunicatie onder-
scheiden: taps in het kader van de opsporing (écoutes judiciaires) en de eerder
aangehaalde veiligheidstaps (écoutes administratives).

In de media en de literatuur'™ komen we daarnaast het begrip écoutes sauva-
ges tegen: taps die buiten deze twee categorieén vallen. Het gaat hierbij voor-

108 Bijv. Pradel, De I'enquéte pénale proactive, op. cit., p. 60.

109 CRIM. 11-05-1993, Dr. pénal 1993, chron. 34, noot Lesclous en Marsat.

110 CRIM. 04-06-1991, aangehaald in Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op.
cit.,, p. 349: de politie mag individuen observeren die een bankoverval zouden kunnen
gaan plegen.

111 CRIM. 23-08-1994, Dr. pénal 1994, comm:. 49, noot Maron.

112 De circulaire C. 100 van 26-09-1991 omschrijft het begrip telecommunicatie.

113 Zie o.a. verslag toespraak van minister van justitie Guigou in: JCP 1998, act. p. 165.
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al om aftappen van telefoons door particulieren en bedrijven, bijvoorbeeld in
het kader van bedrijfsspionage.™

Ecoutes judiciaires

Het onderscheppen van telecommunicatie in strafvorderlijk verband wordt
geregeld door de artikelen 100 tot en met 100-7 CPP.

De juge d'instruction kan tijdens het gerechtelijk vooronderzoek beslissen
om telecommunicatie te onderscheppen “indien het onderzoek dit vereist”.
Het onderscheppen mag alleen plaatsvinden in het kader van een onderzoek
naar een strafbaar feit waarop tenminste een maximum van twee jaar gevan-
genisstraf is gesteld. Het bevel van de juge d’instruction geldt voor een pe-
riode van vier maanden. Deze periode kan verlengd worden.

Het onderscheppen van telecommunicatie buiten het gerechtelijk vooronder-
zoek is niet toegestaan, ook niet als dit per ongeluk gebeurt.™

Oock eenzijdig tappen — bijvoorbeeld het door de politie ten huize van een in-
formant opnemen van het telefoongesprek dat deze informant met een derde
voert - is buiten het gerechtelijk vooronderzoek en zonder toestemming van
de juge d'instruction verboden, aldus het Cour de cassation." De politie zou
zich, indien dit wel werd toegestaan, ook vlug schuldig maken aan uitlok-
king of een andere schending van het beginsel van “loyauté dans la
recherche des preuves”. Uit een arrest van 4 juni 1997'" blijkt dat de politie,
in plaats van het opnemen van het gesprek, gewoon woordelijk moet
opschrijven wat ze hoort.

Een ander probleem™ is de incidentele informatie die uit taps verkregen
wordt. In de literatuur bestaat grote verdeeldheid over de vraag wat er moet
gebeuren, indien tijdens het tappen informatie over strafbare feiten verkre-
gen wordt, die niet gedekt worden door de omschrijving in de vordering ge-
rechtelijk vooronderzoek."” De beste oplossing lijkt gekozen door het Cour
de cassation in een arrest van 21 februari 1995:” de procureur de la Répu-
blique moet op de hoogte worden gesteld, zodat deze een besluit kan nemen

114 Zie CNCIS, 7e rapport d’activité 1998, La Documentation frangaise, Parijs 1999, pp. 54
57.

115 CRIM. 13-06-1989, B. 254 en CASS, AS5. PLEN. 24-11-1989, B. 440. Bevestigd in CRIM.
27-02-1996, JCP 1996.11,22629, noot Rassat.

116 Zie CRIM. 27-02-1996, JCP 1996.11.22629.

117 CRIM. 02-04-1997, B. 131.

118 Frankrijk is recent door het EHRM veroordeeld op dit punt in de zaak Lambert v.
France. De verdachte Lambert kon de rechtmatigheid van een telefoontap niet aanvech-
ten, omdat deze de telefoon van een andere verdachte betrof. De tap had echter bewijs
tegen Lambert opgeleverd. Zie EHRM 24-08-1998, Reports 1998-V, nr. 86, pp. 2230-2255.
Zie ook CNCIS, 7e rapport d'activité 1998, pp. 112-116.

119 Zie Clément/Vicentini, 1’ écoute incidente, pp. 599-604.

120 Zie CRIM, 21-02-1995, B. 75.
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over wat er met de informatie moet gebeuren. Hij kan de vordering gerech-
telijk vooronderzoek uitbreiden, de opening van een apart gerechtelijk voor-
onderzoek vorderen of de politie opdracht geven eerst in een opsporingson-
derzoek de informatie verder te onderzoeken.™

Alle vormen van telecommunicatie mogen onderschept worden. In een re-
cent arrest moest het Cour de cassation'” oordelen over een zaak waarin de
politie een semafoon in beslag had genomen en in het geheugen van het ap-
paraatje boodschappen had gevonden. Aangezien er geen technisch middel
was gebruikt om de boodschappen te onderscheppen, was er geen sprake
van het aftappen van telecommunicatie. De politie mocht de boodschappen
in beslag nemen als ware het een kladblok dat de verdachte op moment van
arrestatie bij zich droeg.”” Een zelfde redenering zal waarschijnlijk moeten
worden gebruikt om de status te bepalen van reeds ontvangen of verstuurde
e-mailberichten.

Het vragen van printgegevens en andere inlichtingen met betrekking tot tele-
foonverkeer staat eveneens los van de regeling voor het aftappen van tele-
communicatie. Het opvragen van deze gegevens kan tijdens de enquéte pré-
liminaire gebeuren door de procureur de la République; tijJdens de enquéte
de flagrance en de information judiciaire door de politie.

Tot besluit valt nog te vermelden dat er een identificatieplicht bestaat voor
de koper van een gsm-telefoon met een aansluiting zonder abonnement.™

Ecoutes administratives

Het doel van veiligheidstaps is niet alleen het verzamelen van inlichtingen in
het kader van staatsveiligheid en ter voorkoming van terrorisme, maar ook
het verzamelen van inlichtingen in verband met georganiseerde criminali-
teit."”

De veiligheidstaps worden, onder verantwoordelijkheid van de premier, uit-
gevoerd door de GIC (Groupement interministriel de contréle). Een speciale
commissie, de Commission nationale de contréle des interceptions de sécurité,
controleert het gebruik van de écoutes administratives.” Deze commissie

121 Dit in tegenstelling tot het ontdekken van nieuwe strafbare feiten tijdens een huiszoe-
king: hier zou de politie meteen zelf een enquéte préliminaire of enquéte de flagrance
kunnen beginnen.

122 Zie CRIM. 14-04-1999, D. 1999, IR. p. 172.

123 Zie ook Ch. acc. Aix-en-Provence, 12-12-1996, Dr. pénal 1998, comm. 29, noot Maron.

124 Zie artikel van Clarisse Fabre in Le Monde, 27-05-1999.

125 Art. 3, Wet nr. 91-646 van 10-07-1991. Hierover Matsopoulou, Les enquétes de police,
pp- 420,421.

126 Deze “CNCIS” bestaat uit een voorzitter, benoemd door de Président de la République
en twee parlementsleden. De huidige voorzitter van de commissie is lid van de Conseil

e
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gaat (globaal) na of de motivering van de veiligheidstaps klopt en ook, heel
belangrijk, of dezelfde telefoonlijn niet reeds wordt getapt in het kader van
een gerechtelijk vooronderzoek: iets wat bij veiligheidstaps aangevraagd op
grond van terrorisme of georganiseerde criminaliteit niet uitgesloten is.

In 1998 hebben er in totaal 4.746 veiligheidstaps plaatsgevonden.”

De premier bepaalt elk jaar het maximum aantal taps dat tegelijkertijd mag
worden toegepast.” De veiligheidstaps worden toegestaan voor een periode
van vier maanden. Deze periode kan eventueel verlengd worden.

De meeste van deze taps staan ter beschikking van het Ministére de I'Inté-
rieur, voor gebruik door de verschillende diensten van de Police nationale.
Onder de Police nationale vallen onder andere de twee inlichtingendiensten
die zich bezighouden met de binnenlandse veiligheid.”™ Maar ook andere
diensten van de Police nationale en de Gendarmerie nationale (via het Minis-
tére de la Défense) kunnen gebruik maken van veiligheidstaps. Tenslotte kan
ook de douanerecherche beschikken over veiligheidstaps.

In de praktijk bestaat onduidelijkheid over wat er met de inlichtingen ge-
beurt die worden verkregen uit veiligheidstaps. Zeker wanneer een veilig-
heidstap gericht is op het verkrijgen van inlichtingen in verband met georga-
niseerde criminaliteit,™ zou het logisch zijn dat de informatie (indirect) bij
kan dragen aan het opsporingsonderzoek.

Dit lijkt echter in strijd met de essentie van de veiligheidtaps: het doel van de
veiligheidstaps is het verkrijgen van inlichtingen, niet het verkrijgen van
strafvorderlijk bewijs. Daarom kan een veiligheidstap ook plaatsvinden zon-
der rechterlijke controle.

Maar het is wel] degelijk mogelijk, dat inlichtingen verkregen uit veiligheid-
staps uiteindelijk terechtkomen in een opsporingsonderzoek. Een klein zin-
netje in de regeling van de veiligheidstaps stelt namelijk dat de informatie
die uit veiligheidstaps wordt verkregen alleen kan dienen voor het strikte
doel van de veiligheidstaps (het verzamelen van inlichtingen), maar “daar-
naast blijft artikel 40 CPP onverminderd van toepassing”."”' Artikel 40 van de
Code de procédure pénale verplicht ambtenaren de procureur de la Répu-
blique in te lichten over alle strafbare feiten waarvan ze kennis dragen. De
verzamelde informatie over georganiseerde criminaliteit kan, met andere
woorden, dienen als basis voor de opening van een opsporingsonderzoek.

d’Etat (Raad van State). De commissie laat zich in haar werk bijstaan door twee magi-
straten.

127 CNCIS, 7e rapport, pp. 13-19. Ter vergelijking: jaarlijks zouden er ongeveer 9300 écou-
tes judiciaires plaatsvinden.

128 In 1998 mochten er 1540 taps tegelijkertijd plaatsvinden.

129 De DST (Direction de la surveillance du territoire) en de RG (Renseignements géné-
raux).

130 In 1998 werden 1323 veiligheidstaps geregistreerd onder de noemer “georganiscerde
criminaliteit”.

131 Art. 10 van Wet nr. 91-646 en hierover Matsopoulou, Les enquétes de police, pp. 430-
432.

366



Frankrijk

D) DIRECT AFLUISTEREN

Het begrip direct afluisteren omvat niet alleen het (heimelijk) afluisteren en
opnemen van vertrouwelijke communicatie met een technisch hulpmiddel,
maar ook het afluisteren zonder gebruikmaking van een technisch hulpmid-
del of zonder het gesprek op te nemen."

In het algemeen moet de regeling van artikel 226-1 lid 1 sub 1 NCP als kader
voor het gebruik van de opsporingsmethode worden gezien. Dit betekent dat
vertrouwelijke of privé-gesprekken niet mogen worden afgeluisterd. Het
oude Wetboek van Strafrecht kende een ander criterium: het afluisteren en
opnemen van gesprekken op een niet-openbare plaats was verboden.”

Het nieuwe artikel 226-1 NCP brengt zowel een uitbreiding als een beper-
king voor het direct afluisteren mee. Een uitbreiding, omdat het schrappen
van het verbod om gesprekken op te nemen op niet-openbare plaatsen ook
het afluisteren mogelijk maakt op deze plaatsen en misschien wel in wonin-
gen. Een beperking, omdat afluisteren zelfs verboden zal zijn midden op
straat, zodra het gesprek een privé-karakter heeft.™

Het privé-karakter van gesprekken moet eng geinterpreteerd worden. Praten
over (criminele) zaken valt duidelijk niet onder de bescherming."

Het permanent afluisteren van personen op hun werkplaats leidt noodzake-
lijkerwijs ook tot het afluisteren van gesprekken met een privé-karakter en is
daarom in strijd met artikel 226-1 NCP.™

Op grond van deze uitspraak van het Cour de cassation is het zo goed als ze-
ker dat direct afluisteren in woningen niet is toegestaan.

Bovendien zal er om direct te kunnen afluisteren in een woning eventueel af-
luisterapparatuur geplaatst moeten worden in de woning zelf. Er ontstaat
dan een conflict met de regeling inzake het betreden van woningen, die geen
ruimte laat voor inkijkoperaties met dit doel."”

Heel in het algemeen blijkt uit de rechtspraak, dat het Cour de cassation niet
zo van het heimelijk opnemen van gesprekken door de politie houdt.

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO’S EN VIDEO-OPNAMEN

De bevoegdheid om foto’s te maken vloeit voort uit de algemene taakstelling
van de politie in het kader van de opsporing.™ Ook het gebruik van deze op-

132 CRIM. 22-04-1992, D. 1995, jur. pp. 59-64, m.nt. Matsopoulou.

133 Art. 368 Code pénal (oud).

134 Zie J.-Ch. Saint-Pau, Le délit d’atteinte & I'intimité de la vie privée exige-t-il une atteinte
effective de la vie privée 7, D. 1999, jur. p. 153.

135 CRIM. 22-04-1992, D. 1995, jur. p. 61.

136 CRIM. 07-10-1997, Dr. pénal 1998, comm. 47, noot Véron.

137 Zie Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., p. 342 en hierna.

138 Zie CRIM. 29-03-1994, Dr. pénal 1994, comm. 194, noot Maron.
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sporingsmethode is begrensd door artikel 226-1 NCP.™ In tegenstelling tot
het afluisteren geldt hier als criterium de plaats waar de persoon zich be-
vindt: het is verboden om het beeld van iemand vast te leggen die zich be-
vindt op een niet-openbare plaats. Wellicht is het begrip “niet-openbare
plaats” restrictief uit te leggen,'" maar een woning zal er in ieder geval toe
behoren. Het maken van foto’s van iemand door het raam van een woning is
derhalve verboden.'”

In de opsporingspraktijk wordt ook veel gebruik gemaakt van videocame-
ra’s, In beginsel geldt hiervoor hetzelfde als voor het maken van foto’s.”

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN CORRESPONDENTIE

De procureur de la République kan tijdens de enquéte préliminaire de uitle-
vering van poststukken vorderen; tijdens de enquéte de flagrance mag ook
de politie dit doen. Dit valt af te leiden uit de Instruction générale sur le service
des Postes (een intern reglement van de posterijen). Volgens de literatuur is
het onduidelijk welke de strafvorderlijke grondslag is voor de politie en de
procureur de la République om de uitlevering van poststukken te vorderen:
de meeste auteurs komen uit op de bevoegdheid tot inbeslagneming.'* Aan-
genomen moet worden dat politie en procureur de la République ook de be-
voegdheid hebben om kennis te nemen van de inhoud van de stukken.
Volgens andere auteurs kan in beginsel alleen de juge d’instruction om uitle-
vering van poststukken verzoeken." Tijdens het gerechtelijk vooronderzoek
zou de politie in het kader van een commission rogatoire eventueel ook om
de uitlevering van poststukken kunnen vragen, waarna echter alleen de juge
d'instruction tot opening en kennisneming van de stukken over zou mogen
gaan.

139 Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., p. 733.

140 Een auto is in ieder geval niet een “lieu privé”, evenmin als een kantoor (CRIM. 22-04-
1992).

141 CRIM. 25-04-1989, B. 165.

142 We laten hier de regeling inzake videosurveillance (wet nr. 95-73 van 21-01-1995) buiten
beschouwing, omdat deze alleen ziet op het gebruik van videocamera’s in het kader
van de openbare orde.

143 Decocq/Montreuil/Buisson, Le Droit de la police, op. cit., p. 378. Vgl Matsopoulou, Les
enquétes de police, op. cit., p. 246-247.

144 Alleen bij uitzondering - en hoge urgentie ~ zou de politie in de enquéte de flagrance
uitlevering van poststukken mogen vragen: zie Matsopoulou, Les enquétes de police,
op- cit., p- 247.
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G) HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Hoewel er in de opsporingspraktijk gebruik wordt gemaakt van plaatsbepa-
lingsapparatuur'®, bijvoorbeeld in de vorm van het plakken van een peilba-
ken — balise — onder de auto van een verdachte, wordt er nergens in de litera-
tuur over gesproken. Jurisprudentie over het gebruik van deze opsporings-
methode is er evenmin te vinden.

H) INKIJKOPERATIES

Er bestaat geen aparte regeling voor inkijkoperaties, wel voor het betreden
van plaatsen. Daarbij moet onderscheid gemaakt worden tussen het betreden
van woningen (visites domiciliaires) en het betreden van andere besloten plaat-
sen.

Het begrip woning omvat volgens het Cour de cassation “elke plaats, waar
iemand het recht heeft te zeggen dat hij thuis is”."*

Tijdens de enquéte de flagrance en de information judiciaire mag de politie
besloten plaatsen, waaronder woningen, betreden."” Bij het betreden van wo-
ningen moet de bewoner in beginsel aanwezig zijn. Is hij verhinderd, dan
heeft hij de mogelijkheid om een vertegenwoordiger aan te wijzen. Gebeurt
dit niet, dan mag het betreden van de woning alleen plaatsvinden in aanwe-
zigheid van twee onafhankelijke getuigen."

Concluderend kunnen we stellen dat inkijkoperaties tijdens de enquéte de
flagrance en de information judiciaire alleen mogelijk zouden zijn in besloten
plaatsen niet zijnde woningen.

Het betreden van woningen en andere besloten plaatsen mag tijdens de en-
quéte préliminaire alleen plaatsvinden met expliciete toestemming en dus in
aanwezigheid van de betrokkene.

Alleen in het kader van een onderzoek naar terrorisme mag een woning wor-
den betreden zonder toestemming van de bewoner. Deze hoeft niet aanwezig
te zijn en de wet vereist ook niet de aanwezigheid van onafhankelijke getui-
gen.l49

145 Zie bijvoorbeeld een artikel van Pascal Ceaux in Le Monde van 27-05-1999 over het ge-
bruik van peilbakens in het onderzoek naar de moord op de prefect Erignac.

146 CRIM. 13-10-1982, B. 281. Dus ook een vakantiehuis, een hotelkamer, een caravan etc.
Echter niet een auto. De plaats moet bewoonbaar zijn: een uitgebrand huis, dat de be-
woners hebben moeten verlaten, is geen woning meer.

147 De Code de procédure pénale spreekt in dit verband alleen over huiszoeking. We moe-
ten er echter van uitgaan, dat het betreden van plaatsen onder dezelfde voorwaarden
plaats zal vinden.

148 Zie artt. 56, 57, 94, 95, 96 CPP.

149 Zie artt. 76 en 760-24 CPP.
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In de literatuur wordt er van uitgegaan dat inkijkoperaties, zeker in wonin-
gen, niet zijn toegestaan.” Toch bestaat het vermoeden dat de politie in de
praktijk af en toe overgaat tot het verrichten van inkijkoperaties."™ Dit lijkt
niet zonder gevaar, want ambtenaren die zich bij het betreden van woningen
niet houden aan de regels van de Code de procédure pénale, maken zich
schuldig aan een misdrijf.”

1) HET GEBRUIK VAN INFORMANTEN

De politie werkt veel met informanten (indicateurs).” Een informant voorziet
de politie van informatie omtrent het plegen van strafbare feiten. Dit doet de
informant met een zeker doel en onder voorwaarde dat zijn anonimiteit
wordt gewaarborgd.™ Voor de informatie van informanten wordt eventueel
tipgeld betaald.™

De procureur de la République en de juge d'instruction worden door de po-
litie niet op de hoogte gesteld van de identiteit van een informant. Hoewel de
politie een informant nooit kan garanderen dat deze niet zal worden ver-
volgd, kan het duidelijk helpen als justitie niet door de politie op de hoogte
wordt gesteld van eventuele strafbare feiten gepleegd door de informant. Dit
is heel belangrijk, vooral omdat vanaf de opening van het gerechtelijk voor-
onderzoek de juge d'instruction beslist over de vervolging van een verdachte
en er geen kans meer is voor het openbaar ministerie om door gebruikma-
king van het opportuniteitsbeginsel de informant eventueel buiten de zaak te
houden.” Het openbaar ministerie lijkt er trouwens in het algemeen niet toe
geneigd om met het opportuniteitsbeginsel informanten te redden van ver-
volging,.

In de literatuur wordt aangenomen dat de politie tegenover de zittingsrech-
ter niet verplicht is de identiteit van een informant te onthullen.

150 Met name Decocq/Montreuil /Buisson, Le Droit de la police, op. cit., p. 342.

151 Voor een flagrant voorbeeld, zie het verslag van de rechtszaak in eerste aanleg tegen
modefotograaf B. in Le Monde van 26-11-1998.

152 Art. 432-8 NCP.

153 Te onderscheiden van de tipgever, die (meestal) wordt aangeduid als informateur.

154 Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., pp. 757-762.

155 Zie Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., p. 763: de douane beschikt hiertoe
over een speciaal budget, inlichtingendiensten als de Renseignements généraux reserve-
ren posten in hun begroting en andere (gespecialiseerde) politiediensten schuiven tip-
geld onder de noemer "onkosten”.

156 Hier komt het beginsel van de saisine in rem weer tevoorschijn: de juge d'instruction
mag alleen onderzoek doen naar feiten waarvoor het gerechtelijk vooronderzoek is ge-
opend. Dit kan de informant redden als de strafbare feiten waarvoor hij zelf vervolgd
zou kunnen worden los staan van feiten waarvoor het gerechielijk vooronderzoek is
gevorderd, maar dit zal niet altijd het geval zijn.
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Inlichtingen van informanten staan vaak aan de basis van een enquéte préli-
minaire, of zelfs van een information judiciaire.” Anonieme tips zijn echter
onvoldoende om een heterdaadsituatie te kunnen constateren.”™

Anonieme getuige

Indien justitie de inlichtingen van de informant als bewijs zou willen gebrui-
ken en hem zou willen laten getuigen, ontstaat er een probleem. Het recht
biedt namelijk weinig garanties aan een (bedreigde) anonieme getuige.

In 1995 is een beperkte regeling tot stand gekomen, die het getuigen toestaat
om hun adres te verhullen."” Maar hier zal een bedreigde getuige in beginsel
geen genoegen mee nemen.'

Een anonieme verklaring kan eventueel bijdragen aan de bewijsvorming,
mits het vonnis mede op ander, niet anoniem bewijsmateriaal gebaseerd is."
De zittingsrechter kan slechts bij hoge uitzondering een verzoek van de ver-
dediging weigeren om een getuige te horen op het onderzoek ter terechtzit-
ting.'®

Na de uitspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in de
zaak Van Mechelen'® valt enige angst te bespeuren om te komen tot een re-
geling van de anonieme getuige.

Kroongetuigenregeling

Verdachten die besluiten mee te werken met justitie en informatie verschaf-
fen over terrorisme, drugshandel, valsmunterij of criminele organisaties, ko-
men onder voorwaarden® in aanmerking voor strafvermindering of worden
vrijgesteld van straf. Van de meewerkende verdachte wordt niet geéist dat
hij ook daadwerkelijk getuigt tegen andere verdachten: de kroongetuige heeft
alleen de verplichting om inlichtingen aan politie en justitie te verschaffen
die er toe (kunnen) leiden dat het plegen van strafbare feiten wordt verhin-
derd en de verdachten kunnen worden geidentificeerd.'

157 Een rapport op basis van informatie verschaft door een informant kan genoeg zijn om
de opening van een gerechtelijk vooronderzoek te vorderen en eventueel telefoons te
tappen.

158 CRIM. 04-03-1991, D. 1991, IR. p. 150.

159 Zie artt. 62-1, 78, 153 CPP en R. 15-33-1 CPP.

160 Vgl. M. Lemonde, La protection des témoins devant les tribunaux frangais, Rev.sc.crim.
1996, p. 817.

161 CRIM. 04-06-1997, B. 222, Dr. pénal 1997, comm. 137.

162 C. Marsat, Témoignage devant la juridiction de jugement, Dr. pénal 1997, chron. 6, pp.
6-8.

163 EHRM 23-04-1997, Reports 1997-I11, nr. 36, pp. 691-734.

164 De voorwaarden verschillen per bepaling. Zie artt. 222-43, 422-1, 422-2, 442-9, 442-10 en
450-2 NCP. Er wordt bijvoorbeeld geéist dat de verdachte politie of justitie informatie
verstrekt voordat hij zelf wordt vervolgd (art. 450-2 NCP).

165 Dit is terug te vinden in alle bepalingen.
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De zittingsrechter kan zelfstandig bepalen of de verdachte voor strafvermin-
dering of vrijstelling van straf in aanmerking komt.”™ Als dit het geval is, dan
wordt een door de wet vastgestelde maat van strafvermindering toepast.'”
Tot aan het onderzoek ter terechtzitting hoeft nog geen rekening te worden
gehouden met het eventueel toekennen van strafvermindering: ook niet in
het kader van het anticipatiegebod bij de toepassing van voorlopige hechte-

nis.'"®

Het sluiten van deals met criminelen

Het Franse recht kent geen deals met criminelen. Deze figuur zou een aan-
vulling kunnen zijn op de hierboven beschreven kroongetuigenregeling, in-
geval de met justitic meewerkende verdachte een misdrijf heeft gepleegd
waarvoor geen wettelijke strafvermindering is voorzien, of waarin hij niet
aan de in de regeling gestelde voorwaarden kan voldoen.

Een belangrijke legitimatiegrond voor dergelijke deals - het opportuniteits-
beginsel — bestaat ook in Frankrijk. Het opportuniteitsbeginsel zou volgens
de wetenschap inderdaad tot afspraken tussen procureur de la République
en verdachte kunnen leiden. Daarbij moet echter vooral worden gedacht aan
mogelijkheden voor de procureur de la République om aan de verdachte in
geval van een licht misdrijf een aantal voorwaarden te stellen, waaronder hij
afziet van vervolging. De wetgever heeft kortgeleden een dergelijke figuur in
de wet opgenomen.””

Het slujten van deals door het openbaar ministerie stuit echter op drie (straf-
vorderlijke) bezwaren.

Op de eerste plaats is het de juge d’instruction die oordeelt over de verdere
vervolging als er een gerechtelijk vooronderzoek is geopend. Het openbaar
ministerie heeft geen mogelijkheid meer om het opportuniteitsbeginsel toe te
passen en de beslissing van de juge d'instruction is gebaseerd op de vraag of
er voldoende bezwaren tegen de verdachte bestaan.”™

Op de tweede plaats is een andere rechtsfiguur die samenhangt met het slui-
ten van deals naar Frans recht niet bekend: de mogelijkheid voor het open-

166 De vraag is hierbij of de medewerking van de verdachte daadwerkelijk moet hebben ge-
leid tot concrete resultaten zoals de arrestatie van andere verdachten; wat bijvoorbeeld
te doen in het geval dat het niet mogelijk blijkt te zijn om de op zich zeer bruikbare aan-
wijzingen van de verdachte te exploiteren, of onderzoek van de politie misloopt? Zie
CRIM. 25-07-1991, B. 307 en CRIM. 19-06-1997, nr. 96-83.63%: in de laatste zaak gaat een
procureur-generaal in cassatie tegen de door het Cour d’appel toegekende strafvermin-
dering.

167 Het maximum van de straf die voor het delict mogelijk is, wordt met de helft vermin-
derd (artt. 222-43, 422-2 en 442-10 NCP) of de verdachte wordt vrijgesteld van straf
(artt. 422-1, 4429 en 450-2 NCP).

168 CRIM. 23-04-1992, B. 176.

169 Classement sous condition in de wet van 23-06-1999, nr. 99-515.

170 Artt. 176, 177 CPP.
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baar ministerie om een transactie met een verdachte aan te gaan. De transac-
tie” bestond tot voor kort in het geheel niet: een uitspraak van het Constitu-
tionele Hof (Conseil constitutionnel) uit 1995 stelde dat het openbaar ministe-
rie indien het de mogelijkheid zou krijgen te transigeren, op de stoel van de
rechter zou komen te zitten.”

Bij wet van 23 juni 1999 is toch een transactiemogelijkheid - compensation pe-
nale — geintroduceerd. Deze mag echter alleen worden toegepast bij enkele li-
mitatief opgesomde kleine delicten en nooit een bedrag van FF 10.000 te bo-
ven gaan. De goedkeuring van de president van de Rechtbank is bovendien
altijd vereist.”

Tot slot lijken de eerder aangehaalde wettelijke bepalingen van strafvermin-
dering of vrijstellen van straf bij enkele zware misdrijven, ook een duidelijke
aanwijzing voor het exceptionele, limitatieve karakter van deze voorziening.

INTERMEZZO VOOR UNDERCOVER OPERATIES
Inleiding op de regelingen verband houdend met vormen van infiltratie

Omdat de hierna te bespreken opsporingsmethoden pseudo-koop, gecontro-
leerde aflevering, projectmatige infiltratie en het gebruik van storefronts voor
een belangrijk deel geregeld worden door artikel 706-32 CPP, moet deze be-
paling eerst uitvoerig belicht worden alvorens kan worden overgegaan tot
het bespreken van de methoden afzonderlijk.”™

Artikel 706-32 CPP luidt:

“Lid 1: Teneinde de strafbare feiten te constateren, omschreven in de arti-
kelen 222-34 tot en met 222-38 NCP (...) kunnen officiers de police judici-
aire (...) na de procureur de la République hierover te hebben ingelicht,
overgaan tot het volgen van een drugstransport (...).

Lid 2: Zij zijn niet strafbaar als zij om dezelfde redenen, met toestemming
van de procureur de la République of de juge d’instruction (...) verdoven-
de middelen verkrijgen, onder zich houden, vervoeren of leveren (...), of
aan personen die de in lid 1 genoemde strafbare feiten plegen, middelen
met een juridisch karakter en/of communicatiemiddelen, transportmid-
delen of opslagruimten ter beschikking stellen. Toestemming kan alleen

171 Met het begrip transaction wordt in het Franse recht een akkoord bedoeld tussen dader
en slachtoffer over schadevergoeding.

172 Zie CC 02-02-1995, D. 1997, somm. p. 130.

173 Wet 23-06-1999, nr. 99-515. Zie hierover F. Le Gunehec, Présentation de la loi no 99-515
du 23 juin 1999, JCP. 1999, act. pp. 1327-1329.

174 Art. 67bis Code des douanes geeft een bijna identieke bepaling. Wat we over art. 706-32
zullen opmerken, geldt derhalve ook voor het gebruik van art. 67bis Code des douanes.
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worden gegeven voor handelingen die niet bepalend zijn voor het plegen
van de strafbare feiten genoemd in lid 1.”

Een aantal onderdelen van artikel 706-32 CPP geeft aanleiding tot een nadere
beschouwing,

De omschreven handelingen

Artikel 706-32 CPP beschrijft handelingen, geen opsporingsmethoden. De
vraag is welke opsporingsmethoden uit deze handelingen vallen af te leiden.
De beschreven handelingen omvatten in ieder geval de bijzondere opspo-
ringsmethoden (lid 1) stelselmatige observatie, gecontroleerde aflevering,
(Iid 2) pseudo-koop, gecontroleerde aflevering, dienstverlening en project-
matlge infiltratie. Het is onduidelijk of artikel 706-32 CPP pseudo-verkoop toe-
staat.”™

Alleen in de strijd tegen drugscriminaliteit in te zetten

De opsporingsmethoden die opgesomd worden in het artikel 706-32 CPP zijn
alleen bestemd voor het onderzoek naar drugsdelicten. Ze zijn dus niet te ge-
bruiken in een onderzoek naar wapenhandel, mensensmokkel en andere
zware strafbare feiten.

Artikel 706-32 CPP noemt overigens niet alle artikelen uit het strafrecht die
drugshandel strafbaar stellen. Artikel 222-39 Nouveau Code pénal bijvoor-
beeld stelt handel in drugs om te kunnen voorzien in eigen gebruik strafbaar. Mag
in een onderzoek naar dit delict gebruik worden gemaakt van een opspo-
ringsmethode als pseudo-koop? Men zou geneigd zijn om hierop ontken-
nend te antwoorden. Het Cour de cassation loste het probleem echter anders
op: een pseudokoop-actie in het kader van onderzoek™ naar het delict van
artikel 222-39 NCP"” valt niet onder de omschrijving van artikel 706-32 CPP
en mag daarom plaatsvinden zonder toestemming van de procureur de la
République of juge d’instruction.” Waarschijnlijk vindt het Cour de cassa-
tion de vereiste van voorafgaande toestemming te zwaar of te omslachtig
voor dit straat-undercoverwerk.””

175 Een aantal auteurs gaat er van uit dat een bevoegdheid pseudo-verkoop is af te leiden
uit de formulering van art. 706-32 CPP. Zie bijvoorbeeld Pradel, Trafic de drogue, pro-
vocation délictueuse des agents de 'autorité et permission de la loi, op. cit,, pp. 231-232.
In de praktijk bestaat er echter twijfel.

176 Het Cour de cassation geeft helaas niet duidelijk aan, hoe getoetst moet worden op
welk delict het onderzoek in een bepaalde zaak ziet.

177 Art. 222-39 NCP voorziet een maximum van 5 of 10 jaar gevangenisstraf.

178 Zie CRIM. 05-06-1997, Dr. pénal 1997, comm. 142, noot Véron. Bevestigd in CRIM. 14-
0(5-1998, nr. 97-83.141.

179 Zie in deze zin Fortin in noot onder CA Paris 02-08-1996, D. 1997, jur. p. 43.
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Een strafuitsluitingsgrond voor strafbare undercover activiteiten

Artikel 706-32 CPP biedt een wettelijke strafuitsluitingsgrond voor opspo-
ringsambtenaren wanneer zij overgaan tot de handelingen als omschreven in
lid 2. Een strafuitsluitingsgrond is niet nodig voor de in lid 1 beschreven ob-
servatie, omdat met het observeren van een drugstransport in beginsel geen
strafbare feiten worden gepleegd.

De strafuitsluitingsgrond geldt voor opsporingsambtenaren. Moeten we hier-
uit afleiden, dat het gebruik van de door artikel 706-32 CPP gegeven opspo-
ringsmethoden alleen is toegestaan voor opsporingsambtenaren?

Niets is minder duidelijk. Bij bestudering van berichten in de media blijkt dat
er in de praktijk veel gebruik wordt gemaakt van (gestuurde) informanten.
Een studie van de jurisprudentie geeft dezelfde indruk.

In een zaak die aanleiding gaf tot een arrest van het Cour de cassation van 26
september 1995 speelde het volgende.” Een informant van de douanerecher-
che meldt dat hem is verzocht mee te werken aan het vervoer van een partij
drugs vanuit Rotterdam naar Londen. De douanerecherche stelt hem vervol-
gens geld ter beschikking om een auto, een appartement en een telefoonlijn
te regelen. De informant rekruteert twee drugskoeriers (een Nederlander en
een Engelsman), die vervolgens — geheel conform het plan van de douane-
recherche — worden aangehouden midden in Frankrijk, op het moment dat
de ene koerier de drugs aan de andere koerier overdraagt. Het Cour de cas-
sation casseerde, omdat er geen toestemming van een procureur de la Répu-
blique of juge d’instruction was voor het ter beschikking stellen van de mid-
delen aan de informant, noch voor de gecontroleerde aflevering.

Door de mogelijkheid middelen ter beschikking te stellen aan personen die
zich bezighouden met het plegen van drugsdelicten (706-32 lid 2 CPP), wordt
het gebruik van gestuurde informanten vergemakkelijkt. In enkele zaken
blijkt een informant te worden ingezet als pseudo-koper.” Wat daar ook van
zjj, deze informanten kunnen geen aanspraak maken op de strafuitsluitings-
grond van artikel 706-32 CPP.

Toestemming vereist voor undercover activiteiten

Over de toestemming die gegeven moet worden door de procureur de la Ré-
publique of de juge d’instruction’ is de afgelopen tijd veel te doen geweest.

180 Zie CRIM. 26-09-1995, B. 283, Rev.sc.crim. 1996, pp. 139, 140 m.nt. Dintilhac, en het rap-
port van raadsheer-rapporteur De Massiac in Dr. pénal 1996, chron. 1.

181 CRIM. 18-08-1998, nr. 97-86.058: de politie laat een informant een bestelling bij dealer(s)
doen. Zie ook de berichtgeving over de zaak Féval, een zaak die ten grondslag lag aan
CRIM. 22-01-1998, nr. 97-82.006, in Le Monde van 07-06-1996.

182 Tijdens het opsporingsonderzoek geeft de procureur de la République toestemming, tij-
dens het gerechtelijk vooronderzoek de juge d’instruction.
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Aanvankelijk was het onduidelijk voor welke handelingen er nu precies toe-
stemming moest worden gevraagd.” Vervolgens bestond er lange tijd on-
duidelijkheid over de vorm en de inhoud van de toestemming.

Twee niet-gepubliceerde richtlijnen geven aan welke afwegingen van de pro-
cureur de la République of juge d’instruction aan de basis moeten liggen van
de beslissing om toestemming te geven'™: zo zal de inzet van de methode
moeten voldoen aan de eisen van subsidiariteit en proportionaliteit.

Het is in ieder geval niet zo, dat de toestemming van de procureur de la Ré-
publique door de afwegingen die aan de beslissing ten grondslag moeten lig-
gen, een vermoeden van regelmatigheid van het gebruik van de opsporings-
methode geeft.™

De toestemming moet expliciet betrekking hebben op de methode: het is niet
voldoende als de juge d'instruction zich in algemene woorden heeft uitgela-
ten over het feit dat moet worden doorgegaan met het onderzoek.™
Onopgelost blijft voorlopig de vraag of de toestemming in het dossier moet
worden opgenomen: het openbaar ministerie zou hier niet toe verplicht
zijn.'"”

Gevolgen van het ontbreken van toestemming

Het Cour de cassation stelde in het arrest van 26 september 1995 voor het
eerst, dat het ontbreken van toestemming nietigheid tot gevolg had."™

De meeste auteurs waren het met deze uitspraak eens. Een enkeling stelde
echter dat de toestemming in artikel 706-32 CPP alleen de relatie politie-justi-
tie betreft: een artikel in het kader van een wet “ter versterking van de strijd
tegen de handel in drugs”, dat een wettelijke basis geeft aan een aantal op-
sporingsmethoden en een strafuitsluitingsgrond voor opsporingsambtena-
ren, kan niet het doel hebben om tot voordeel van een drugshandelaar te
strekken."”

Het Cour de cassation bleef consequent bij zijn eerder ingenomen stand-
punt.”

Op 1 april 1998 gaat het Cour de cassation om.” Het vindt nu, dat het ont-
breken van toestemming als belangrijkste gevolg heeft dat de opsporings-

183 Zie CRIM. 19-12-1996, B. 481.

184 Richtlijnen van 19-06-1991 en 14-04-1992.

185 CRIM. 05-05-1999, nr. Y 97-83.117 PF.

186 CRIM. 13-11-1997, B. 386; CRIM. 18-08-1998, nr. 97-86.058.

187 CA Toulouse 13-04-1997.

188 CRIM. 26-09-1995, B. 283.

189 Zie Delmas Saint-Hilaire in noot onder Ch. acc. Douai 10-01-1996, Rev.sc.crim.1996, pp.
666-669.

190 Zie CRIM. 19-12-1996, B. 481; CRIM. 13-11-1997, B. 386; CRIM. 04-12-1997, Dr. pénal
1998, comm. 46, m.nt. Maron.

191 CRIM. 01-04-1998, D. 1998, jur. pp. 430-432, noot Pradel, Rev.sc.crim. 1998, pp 582-583,
noot Dintilhac en Dr. pénal 1998, comm. 92, m.nt. Maron.
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ambtenaren geen aanspraak kunnen maken op de strafuitsluitingsgrond. De
verdachte kan zich niet beroepen op nietigheid van de gecontroleerde afleve-
ring zonder toestemming van justitie, omdat het ontbreken van deze toe-
stemming hem niet in zijn verdediging schaadt.””

De literatuur reageert verdeeld. Sommige auteurs stemmen in met de opvat-
tingen neergelegd in het arrest', anderen zijn het daarmee oneens. ™

De laatsten zijn van mening dat het uitermate vreemd is om te veronderstel-
len, dat artikel 706-32 CPP alleen tot stand gekomen zou zijn om opsporings-
ambtenaren die gebruik maken van enkele bijzondere opsporingsmethoden
een strafuitsluitingsgrond te verstrekken. De toestemming van justitie dient
niet alleen om een strafuitsluitingsgrond aan opsporingsambtenaren te ver-
strekken, maar vooral om de sturing en controle bij het gebruik van opspo-
ringsmethoden te versterken. Daarbij gaat het zeker niet alleen om de relatie
politie-justitie. De toestemming dient namelijk ook om te controleren of er
geen uitlokking van de verdachte plaatsvindt en om te voorkomen dat er
door toedoen van de operaties van politie, drugs op de markt komen, die er
anders nooit waren geweest."”

Hoe het ook zij, de omslag in de jurisprudentie heeft in ieder geval geleid tot
hernieuwde aandacht voor het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden.
Wellicht komt de wetgever met een nieuwe regeling om de situatie te veran-
deren.

1) PSEUDO-KOOP

De pseudo-koop in het onderzoek naar drugshandel is geregeld in het artikel
706-32 CPP. Het gebruik van pseudo-koopacties kan echter ook nuttig zijn in
onderzoek naar bijvoorbeeld wapenhandel of grootschalige kunstdiefstal.

Voor de toepassing van pseudo-koop in onderzoek naar andere vormen van
criminaliteit moeten we waarschijnlijk terugvallen op de jurisprudentie over
het gebruik van de methode (in drugszaken) v6ér de inwerkingtreding van
artikel 706-32 CPP. De jurisprudentie koppelde toen het gebruik van pseudo-
koop alleen aan de vraag of er uitlokking van de verdachte had plaatsgevon-
den. Ook de oplossing die het Cour de cassation heeft gegeven voor het toe-
passen van pseudo-koop in het kader van onderzoek naar het delict van arti-
kel 222-39 NCP, wijst hierop. Naar het oordeel van de hoogste rechter viel in

192 Sindsdien bevestigd in CRIM. 30-04-1998, Dr. pénal 1998, comm. 124, noot Maron en
CRIM. 18-08-1998, nr. 97-86.058.

193 Pradel looft in zijn noot de redenering van het Cour de cassation, daar waar hij eerder
de stelling verdedigde dat toestemming van justitie noodzakelijk was voor het recht-
matige karakter van het gebruik van opsporingsmethoden in het kader van art. 706-32
CPP: zie Pradel, Trafic de drogue, provocation délictueuse des agents de l'autorité et
permission de la loi, op. cit., p. 233, noot 43.

194 Zie o.a. Dintilhac en Maron in hun noten onder CRIM. 01-04-1998.

195 Dintilhac in noot onder CRIM. 26-09-1995, Rev.sc.crim. 1996, p. 140.
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dat geval de pseudo-koop niet onder de omschrijving van artikel 706-32 CPP
en was daarvoor geen toestemming van de officier van justitie of de rechter-
commissaris nodig.

Het is onduidelijk of het geven van toestemming door justitie voor de me-
thode in het kader van onderzoek naar andere strafbare feiten, net als bij een
pseudo-koop in het kader van artikel 706-32 CFP, opsporingsambtenaren
van strafvervolging zou vrijwaren. Waarschijnlijk is dit, gezien het exceptio-
nele wettelijke karakter van artikel 706-32 CPP, niet het geval.

K) INFILTRATIE

Het gebruik van projectmatige infiltratie is geheim, evenals het bestaan van
een gespecialiseerde dienst(en) op dit gebied.

De geheimzinnigheid is zowel ingegeven door de wens de gebruikte tech-
nieken geheim te houden, als door de (voor een groot deel terechte) vrees
voor lekken™ en het daaruit voortvloeiende gevaar voor de bij de infiltratie
betrokken personen.

Ook het ontbreken van een procedure die het mogelijk maakt om infiltranten
als getuige te horen met de garantie dat hun anonimiteit gehandhaafd blijft,
wordt aangehaald als reden voor terughoudendheid. Er bestaat overigens
wel een regeling, die de anonimiteit van agenten van een aantal inlichtingen-
diensten en gespecialiseerde politiediensten waarborgt, vooral in relatie tot
de media. De regeling stelt expliciet dat de magistraat die een onderzoek
leidt waaraan agenten die onder deze regeling vallen meewerken, wel op de
hoogte is van hun identiteit.””

Inzet {criminele} burgerinfiltranten

Zowel in de literatuur™ als in de praktijk wordt gesteld dat het gebruik van
burgerinfiltranten verboden is. Bestudering van zaken die hebben geleid tot
jurisprudentie, toont aan dat er in onderzoeken echter vaak een grote rol is
weggelegd voor gestuurde (criminele) burgerinfiltranten, wier handelen in
een aantal gevallen strafbare feiten lijkt op te leveren.

196 Gewezen wordt op de bureaucratie: het zou heel moeilijk zijn een goede cover voor een
infiltrant op te bouwen, zonder medewerking en het inlichten van tal van (overheids)in-
stanties. Het risico dat er gelekt wordt neemt evenredig toe.

197 Arrété van Ministre de I'Intérieur, 05-05-1995, JO 13-05-1995, p. 8095.

198 Zie Matsopoulou, Les enquétes de police, op. cit., pp. 758-759.
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L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Zowel de douanerecherche als de politie mogen gecontroleerde afleverin-
gen'” toepassen. Ofschoon beide diensten onderzoek kunnen doen naar
drugsdelicten, waarbij ieder zijn eigen informanten en/of infiltranten ge-
bruikt, zijn uiteindelijk douanerecherche en politie betrokken bij een gecon-
troleerde aflevering. Ze hebben elkaar nodig: de douanerecherche mag bij-
voorbeeld alleen de douanedelicten die samenhangen met de invoer van
drugs vaststellen; de politie moet de gelegenheid krijgen om op grond van
dezelfde gecontroleerde aflevering strafbare feiten als het vervoer van drugs
en lidmaatschap van een criminele organisatie vast te stellen. Daarnaast zal
de politie de medewerking van de douanerecherche nodig hebben, als een
drugstransport waarop zij de methode wil toepassen, eerst nog over de grens
moet komen.

Dit brengt ons bij het onderscheid tussen twee verschillende soorten gecon-
troleerde aflevering.

Twee soorten gecontroleerde aflevering

Van gecontroleerde aflevering is sprake als de politie (of douanerecherche)
zonder in te grijpen een drugstransport volgt en overgaat tot arrestatie van
verdachten op een daarvoor geschikt moment. Deze passieve vorm van ge-
controleerd afleveren wordt bedoeld in lid 1 van artikel 706-32 CPP en kan
worden aangeduid als “bewaakte aflevering”. De procureur de la Répu-
blique moet vooraf op de hoogte worden gesteld van deze operaties.

De andere vorm van gecontroleerd afleveren, waarop lid 2 van artikel 706-32
CPP van toepassing is, veronderstelt een actievere rol van de politie of doua-
nerecherche: er is bijvoorbeeld sprake van dienstverlening (de politie leent
een vrachtwagen aan de transporteur) of van infiltratie in de criminele orga-
nisatie die het transport op heeft gezet. Voor deze tweede soort gecontro-
leerde aflevering is vooraf toestemming nodig van de procureur de la Répu-
blique of een juge d’instruction.”

De grens tussen de twee soorten gecontroleerde aflevering is vrij vaag, hoe-
wel de Franse wetgever ze duidelijk heeft willen onderscheiden.™ Er doet
zich bij het bewaakte afleveren overigens nog een ander probleem voor. De
methode lijkt heel veel op de klassieke Franse heterdaadsituatie’: de politie

199 We wijzen nogmaals op art. 67bis van de Code des douanes; een soort spiegelbepaling
van art. 706-32 CPP.

200 Tijdens het gerechtelijk vooronderzoek moet de juge d’instruction toestemming geven;
tijdens het opsporingsonderzoek volstaat toestemming van de procureur de la Répu-
blique. .

201 Zie Pradel, Trafic de drogue, provocation délictueuse des agents de I’autorité et permis-
sion de la loi, op. cit., pp. 231, 232.

202 Overweging TGI Toulouse 03-09-1996, p. 22.
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krijgt een (anonieme) tip, ziet een aantal zeer verdachte handelingen, grijpt
meteen in en vindt een grote partij drugs. Iedereen begrijpt dat dit soort toe-
vallige vangsten niet zuiver van het toeval af hoeft te hangen. Maar deze wij-
ze van handelen is niet in strijd met de wet, tenzij duidelijk wordt dat er
sprake is van een vorm van gecontroleerde aflevering. Dan had namelijk op
zijn minst de procureur de la République op de hoogte moeten worden ge-
steld.

Onderzoeken waarin gecontroleerde aflevering wordt toegepast zijn door de
verschillende vormen van gecontroleerde aflevering en de betrokkenheid
van meerdere diensten {politie en douane) vaak erg onoverzichtelijk. Het is
duidelijk dat de voorafgaande toestemming of informatieplicht die artikel
706-32 CPP stelt voor gecontroleerde aflevering in drugsonderzoeken heel
belangrijk is voor justitie om deze operaties te kunnen blijven controleren.
Het arrest van het Cour de cassation van 1 april 1998™ lijkt dit belang niet in
te zien: het bagatelliseert het toestemmingsvereiste van artikel 706-32 CPP.

M) HET GEBRUIK VAN STOREFRONTS

Artikel 706-32 lid 2 CPP staat vormen van (pseudo-)dienstverlening toe en
biedt opsporingsambtenaren de mogelijkheid te beschikken over zowel mid-
delen met een juridisch karakter, als middelen voor communicatie, transport,
vervoer en opslag.™ In deze omschrijving valt een wettelijke basis te vinden
voor het creéren van storefronts: daarbij valt te denken aan het openen van
bankrekeningen en het stichten of overnemen van BV’s met gebruikmaking
van een valse identiteit.

In de literatuur of jurisprudentie zijn geen voorbeelden van storefront-opera-
ties bekend.

203 CRIM. 01-04-1998, D. 1998, jur. pp. 430-432.
204 Pradel, Trafic de drogue, provocation délictueuse des agents de I'autorité et permission
de la loi, op. cit., p. 232.
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VI. SAMENWERKING EN HET GEBRUIK VAN BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Samenwerking met Nederland

De samenwerking tussen Nederland en Frankrijk is de afgelopen jaren zowel
op justitieel als politieel vlak aanzienlijk verbeterd. Op de eerste plaats is dit
het gevolg van de Schengen-uitvoeringsovereenkomst, die de procedures in
het kader van kleine rechtshulp vereenvoudigt.

De politie kan zich direct richten tot collega’s in het buitenland, zolang de
politie naar nationaal recht bevoegd is om de gevraagde opsporingshande-
lingen zonder tussenkomst van justitie uit te voeren en er geen toepassing
van dwangmiddelen wordt gevraagd.

Er is voorts direct contact mogelijk tussen het openbaar ministerie in beide
landen.

Ook andere ontwikkelingen hebben de justiti€le samenwerking verbeterd,
zoals het uitwisselen van magistrats de ligison.’”

De politi€le samenwerking tussen Nederland en Frankrijk heeft verder een
stimulans gekregen door het bilaterale akkoord dat op 20 april 1998 werd ge-
sloten door de Nederlandse ministers van Binnenlandse Zaken en Justitie
met de Franse minister van Binnenlandse zaken.”®

De huidige Franse regering ziet de ontwikkeling van justiti€le samenwerking
als een van de hoofdpunten van haar justitiebeleid. Op een op 16 oktober
1998 in Avignon georganiseerd congres — het Colloque d’Avignon — zette de
Franse minister van justitie, Elisabeth Guigou, duidelijk haar plannen uiteen.
Belangrijkste streefpunten zijn de vereenvoudiging van de justiti€le samen-
werking en een effectievere strijd tegen het internationale witwassen van cri-
minele gelden. Frankrijk wil de Derde Pijler van het EU-verdrag extensief ge-
bruiken om de justiti€le samenwerking verder vorm te geven; daarnaast zou-
den ook de rechtshulpverdragen van de Raad van Europa vernieuwd moe-
ten worden.””

In Frankrijk zelf vinden in het kader van justiti€le samenwerking ook veran-
deringen plaats.

205 Het Nederlandse Ministerie van Justitie ontvangt een Franse rechter-commissaris; het
Franse Ministére de la Justice ontvangt een Nederlandse officier van justitie. Zie over
het werk van deze magistrats de liaison: E. Pelsez/M. van Buchem, De magistrat de liai-
son, Trema 1997, pp. 189-192.

206 Dit zogenaamde “Memorandum of Understanding” definieert een groot aantal gemeen-
schappelijke beleidsvoornemens.

207 Zie de “Verklaring van Avignon”, de beginselverklaring die aan het einde van het con-
gres werd aangenomen.
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De Wet van 23 juni 1999 inzake le renforcement de Vefficacité de la procédure pe-
nale™ bevat onder andere een vereenvoudiging van rechtshulpprocedures.
Daarnaast wordt er hard gewerkt aan het opzetten van steunpunten voor het
Europese justitiéle netwerk.™

Internationale samenwerking

Het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden in het kader van internatio-
nale samenwerking kan plaatsvinden in verschillende situaties.

Te denken valt aan een rechtshulpverzoek van een land aan Frankrijk, waar-
bij het verzoekende land de suggestie doet dat er in het kader van de uitvoe-
ring van het verzoek een bepaalde opsporingsmethode zou moeten worden
gebruikt, bijvoorbeeld infiltratie.™ Het is mogelijk dat het verzoekende land
meteen aanbiedt hiervoor zelf ook een infiltrant te leveren.

Een tweede geval is denkbaar in de vorm van een Frans onderzoek, waarbij
de Franse politie een buitenlandse opsporingsambtenaar als infiltrant zou
willen gebruiken in Frankrijk.

In Frankrijk lijkt over het algemeen (nog) meer terughoudendheid te bestaan
bij het toestaan van het optreden van buitenlandse opsporingsambtenaren in
het kader van bijzondere opsporingsmethoden, dan in Nederland. Verzoe-
ken om een buitenlandse opsporingsambtenaar mee te laten werken in het
kader van de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden zullen van ge-
val tot geval worden bekeken en zullen zeer nauwkeurig worden afgewogen.
Onder zeer strikte voorwaarden kan er eventueel toestemming gegeven wor-
den voor het optreden van buitenlandse opsporingsambtenaren, mits de ope-
ratie onder absolute controle blijft van de Franse politie en justitie.

Frankrijk moet op grond van tal van rechtshulpverdragen in beginsel gehoor
geven aan verzoeken tot bijstand van andere landen. Andere internationale
verdragen verplichten Frankrijk om de toepassing van een aantal bijzondere
opsporingsmethoden mogelijk te maken, zoals gecontroleerde aflevering.™
Deze verdragen hebben echter nog geen expliciete basis™ opgeleverd voor
het optreden van buitenlandse politiefunctionarissen in het kader van de toe-

208 Wet no. 99-515, JO 24-06-1999, p. 9247.

209 Tot het opzetten van dit netwerk is besloten op de JuBi-raad van 29-06-1998.

210 Frankrijk lijkt zelf weinig verzoeken aan het buitenland te doen. Zo zou er in de periode
1995-1997 op grond van CTC-gegevens, door Frankrijk aan Nederland geen enkele maal
om infiltratie zijn gevraagd op basis van een rechishulpverzoek. Zie M. Kruissink/A.
van Hoorn/]. Boek, Infiltratie in het recht en in de praktijk, Ministerie van Justitie/
WODC, Den Haag 1999, p. 55.

211 Op grond van het VN-verdrag van Wenen inzake de illegale handel in verdovende
middelen en psychotrope stoffen (art. 11), alsmede artikel 73 van de Schengen Uitvoe-
ringsovereenkomst.

212 Een basis zou wellicht te vinden zijn in de mogelijkheid voor politie-functionarissen om
de uitvoering van een rogatoire commissie in het buitenland bij te wonen, op grond van

art. 4 van het Europees verdrag aangaande de wederzijdse rechtshulp in strafzaken.
->
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passing van bijzondere opsporingsmethoden. Dit blijft voorlopig een moeilij-
ke kwestie, want ook de Code de procédure pénale biedt geen aanknopings-
punten.

Problemen doen zich onder andere voor bij het bepalen welke bevoegdheden
de buitenlandse opsporingsambtenaar heeft als hij meewerkt aan de toepas-
sing van bijzondere opsporingsmethoden. Een ander probleem is het ontbre-

ken van een regeling voor het getuigen van een buitenlandse politiefunctio-
1o 213
naris.

Maar dit is niet zonder problemen, zie CRIM. 05-11-1997, nr. 97-84.395: van de buiten-
landse opsporingsambtenaar wordt in dit kader een zeer passieve opstelling verwacht.

213 Voor buitenlandse opsporingsambtenaren is de regeling die anonimiteit waarborgt aan
een aantal Franse politie-funtionarissen (zie hierboven onder “infiltratie”), niet van toe-
passing.
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AFKORTINGEN

AP] Agent de police judiciaire

Chacc. Chambre d'accusation

chron. Chronique

CNCIS Commission nationale de contrdle des interceptions de

sécurité

crr Code de procédure pénale

CTC Centrale Toetsingscommissie

D Receuil Dalloz Sirey

DCP] Direction de la police centrale

DNRED Direction nationale de recherches et d"enquétes
douaniéres

Dr. Pénal Droit pénal (Editions Techniques)

EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens

EVRM Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens

jcp La Semain Juridique (Juris-classeur périodique)
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I.  HISTORISCHE ACHTERGRONDEN VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Inleiding

Het Griekse strafprocesrecht is geregeld in het Wetboek van Strafvordering
dat in zijn oorspronkelijke vorm tegelijk met het Wetboek van Strafrecht op 1
januari 1951 van kracht is geworden. De strafvorderlijke wetgeving is minder
vooruitstrevend en systematisch dan de strafrechtelijke wetgeving. Boven-
dien zijn de oorspronkelijke onvolkomenheden van het wetboek in latere ja-
‘ren nog verergerd door tal van incidentele wijzigingen en toevoegingen. De-
ze veranderingen dekten gewoonlijk slechts de behoefte van het ogenblik
zonder dat daaruit een visie sprak en zonder dat er op de systematiek van
het wetboek werd gelet. Het resultaat van dit alles is dat het huidige Wet-
boek van Strafvordering een casuistische indruk maakt en allesbehalve uit-
munt in samenhang en dogmatische consequentie.’

Het Wetboek van Strafvordering geeft het kader voor de strafprocedure en
bevat onder andere regels voor de opsporing en voor het verzamelen van be-
wijsmateriaal. Het gaat daarbij om algemene of klassieke opsporingsmetho-
den, zoals bijvoorbeeld onderzoeken (art. 253 e.v. Sv) of de inbeslagneming
van bewijsstukken (art. 260 Sv). In het Wetboek wordt en detail genormeerd
welke methoden zijn toegestaan, wie de opdracht tot de inzet van deze me-
thoden kan geven en hoe de methoden moeten worden toegepast.

1  Het ontwerp voor het nieuwe Wetboek van Strafvordering (zie I. Manoledakis, Ont-
werp voor het nieuwe Wetboek van Strafvordering, Sakkoulas, Thessaloniki 1996) be-
vindt zich reeds in de fase van herziening.
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Het begrip bijzondere opsporingsmethoden

Onder het begrip bijzondere opsporingsmethoden vallen activiteiten van de
opsporingsinstanties die niet in het Wetboek van Strafvordering maar in bij-
zondere wetten zijn geregeld en die betrekking hebben op het opsporen van
bepaalde bijzondere vormen van criminaliteit.” De wetgever is buitengewoon
terughoudend geweest ter zake van bijzondere opsporingsmethoden.

De normering van de onderscheiden algemene opsporingsmethoden in het
Wetboek van Strafvordering is niet volledig maar slechts symptomatisch.
Wel geeft het Wetboek expliciet aan (art. 251 Sv) dat de rechercheteams “in
het algemeen alles moeten doen wat noodzakelijk is voor het verzamelen en
bewaren van de bewijsstukken”. In dit artikel is het beginsel tot uitdrukking
gebracht dat in de strafprocedure gezocht moet worden naar de materiéle
waarheid.” Op grond van dit principe zijn de onderzoeksrechter en de straf-
rechter ambtshalve en zonder daarbij aan anderen gebonden te zijn, verplicht
de gegevens te zoeken die zij nodig achten voor het achterhalen van de mate-
riéle waarheid. Dus kunnen ze maatregelen nemen en methoden toepassen
die verder gaan dan die welke indicatief vermeld staan in het Wetboek van
Strafvordering,

Men zou kunnen stellen dat de toepassing van iedere opsporingsmethode,
ook van de bijzondere opsporingsmethoden, wordt gelegaliseerd door artikel
251 Sv. Deze mening vindt steun in artikel 177 Sv, waarin het vrije bewijsstel-
sel is vastgelegd, waarin de juridische overtuiging van de rechter kan steu-
nen op elk bewijsmiddel en hij vrij is in de waardering van het bewijs. Deze
benadering stuit evenwel op serieuze bezwaren. De misdaadbestrijding door
de staat is aan beperkingen onderworpen die voortkomen uit de constitutio-
nele beginselen die de basis vormen van de rechtsstaat. Deze beperkingen
van de macht van de staat vormen de grondslag voor de persoonlijke rechten
die men niet opzij mag schuiven, zelfs niet in het algemene belang van de
misdaadbestrijding. Op dit punt moet het belang van de staat en van de
maatschappij wijken voor het hogere belang van de garantie van de per-
soonlijke vrijheden en de erkenning van de vrije ontplooiing van de per-
soonlijkheid zonder machtsinterventies van de staat.

2 Zie N. Livos, Economisch criminaliteitsrecht, Athene 1999, pp. 10 e.v. De term “bijzon-
dere opsporingsmethoden” wordt slechts één maal gebruikt in een wettekst en wel in
art. 4, § 3c van Wet 2343/1995. De betreffende verordening heeft betrekking op de han-
delwijze van de SDOE. Vgl. ook de term bijzondere opsporingsvolmachten en -technie-
ken die vermeld staat in art. 4 van Wet 2655/1998. Door deze wet werd de Europese
Overeenkomst voor het witwassen van geld enz. bekrachtigd (Verdrag van Straatsburg,
8-11-1990).

3 Zie voor dit principe vnl. N. Androulakis, Basisbegrippen in het strafprocesrecht, 2e ed.
Athene-Komotini, 1994, pp. 157 e.v., A. Karras, Strafprocesrecht, 2e ed., Athene-Komoti-
ni, 1994, pp. 47 e.v. en de monografie van A. Kostara, Op zoek naar de waarheid in het
strafrecht, Sakkoulas, Athene-Komotini 1988 passim.
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De problematiek van de bijzondere opsporingsmethoden houdt verband met
het probleem van het onrechtmatig verkregen bewijs." Terwijl de rechter ie-
der bewijsmiddel (principe van het vrije bewijsstelsel: artikel 177 lid 1 Sv)
kan aanvaarden, is het gebruik maken van onrechtmatig verkregen bewijs
verboden (art. 177 lid 2 Sv).” Onrechtmatig verkregen bewijs is bewijs dat
verkregen is door strafbare methoden. In uitzonderingsgevallen is het ge-
bruikmaken van onrechtmatig verkregen bewijs toegestaan’

- ter bescherming van een verdachte; of '

- ten nadele van een voor zeer ernstige misdrijven terechtstaande verdachte.

Het gebruik van opsporingsmethoden bezorgt degene tegen wie ze zijn ge-
richt niet alleen meestal overlast, maar maakt veelal ook inbreuk op grond-
wettelijk erkende rechten van die persoon. Toch is in veel gevallen het recht
op strafvordering van de staat sterker dan deze rechten, mits de schending
van die rechten maar geschiedt op basis van een uitdrukkelijke wettelijke be-
voegdheid. Dit geldt voor de algemene strafvorderlijke onderzoeksmethoden
maar ook voor de bijzondere opsporingsmethoden. Voor deze laatste geldt
die eis te meer, omdat de toepassing van deze methoden per definitie een
zwaardere aanslag betekent op de fundamentele vrijheden, vaak preventief,
gewoonlijk in het geheim en soms met gebruikmaking van zeer geavanceer-
de technische middelen plaatsvindt. Dientengevolge kunnen we vaststellen
dat de algemene regeling van artikel 251 Sv onvoldoende wettelijke grond-
slag biedt voor het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden, die op ge-
spannen voet staan met de in de Grondwet vastgelegde rechten.” Het gebruik
van dergelijke bijzondere opsporingsmethoden vraagt om een meer specifie-
ke wettelijke regeling. In dit kader moeten niet alleen de aard en het karakter
van iedere methode, maar ook de gevallen waarin gebruik ervan is toege-

4  Zie voor het onderwerp van de verboden bewijzen, N. Dimitratos, Over bewijsverbo-
den in het strafprocesrecht, Sakkoulas, Athene-Komotini 1992, G. Kaminis, Onrechtma-
tig verkregen bewijs en constitutionele consolidatie van de rechten van de persoon,
Athene-Komotini 1998, L. Margaritis, Strafprocedure en onrechtmatig verkregen bewijs,
in Studies ter verdieping van de strafrechtprocedure, Thessaloniki 1990, pp. 123 e.v., St.
Papageorgiou-Gonatas, Het probleem van onrechtmatig verkregen indirect bewijs,
PChr. 1989, pp. 545 e.v., Spinellis, PChr. 1986, pp. 865 e.v., Tzannetis, Bewijsverboden
en alternatief wettig verkregen bewijs, PChr. 1995, pp. 1 e.v. en ook Dalakouras, Verbo-
den bewijs: dogmatische grondslagen voor de fundering van bewijsverboden in het
strafprocesrecht, PChr. 1996, pp. 321 e.v.

5 Lid 2 is toegevoegd in Wet 2408/1996. Zoals het Hoogste Gerechtshof, de Arios Pagos,
benadrukt, heeft dit verbod ten doel de fundamentele rechten en rechtsgoederen van
personen te beschermen. Daarvoor moeten de noodzaak van het vinden van de waar-
heid en het nut van het doeltreffend functioneren van de strafprocedure wijken. Zie
Arios Pagos 1351/1997 PChr 1998, pp. 965 e.v.

6  Zie Arios Pagos 1060/1997 PChr 1998, pp. 370 e.v. of NoB 1998, p. 568 en interpretatie
van Tzanneti, het strafbaar vergaren van bewijs, PChr. 1998, 105 e.v. en Kamini, op. cit.,
pp- 285 e.v.

7  Zie echter de verschillende benadering van Livos, op. cit., p. 11.
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staan, de wijzen van handelen van de staatsorganen en vooral het toezicht en
de controle op wettigheid worden gedefinieerd.

Geleidelijke invoering van bijzondere opsporingsmethoden

Na 1974’ stond de Griekse wetgever uitermate gereserveerd tegenover het
invoeren van strafvorderlike dwangmaatregelen (oppressieve procedurele
methodes, bijzondere opsporingsmethoden) naast de klassieke maatregelen,
die opgenomen waren in het Wetboek van Strafvordering. Deze voorzichtig-
heid vloeide voort uit recente ervaringen met het militaire regime, toen de
mensenrechten op grove wijze werden geschonden. Het aanvaarden van li-
berale instellingen, het garanderen van de vrijheden en de wezenlijke conso-
lidatie van de mensenrechten waren voor de wetgever na de junta doelstel-
lingen die voorrang hadden boven het vervolgen van strafbare feiten. Bo-
vendien rechtvaardigde de aard van de criminaliteit in die tijd objectief ge-
zien geen maatregelen die de vrijheden beperkten die nog maar net weer in-
gevoerd waren. Ondanks het tijdsverloop oefent deze voorzichtigheid nog
steeds grote invloed uit op de wijze waarop dit onderwerp wordt benaderd:
de liberale principes worden in de regel boven de noodzaak van effectieve
misdaadbestrijding gesteld. Beperkingen van de fundamentele vrijheden ter
wille van de antimisdaadpalitiek lijken gerechtvaardigd noch sociaal accep-
tabel in een staat waar het recht hoog in het vaandel staat.
Desondanks kon de wetgever de groeiende noodzaak om maatregelen ter
bestrijding van ernstige criminaliteit te nemen niet negeren en werden in de
wet nieuwe opsporingsmethoden geregeld, naast die welke in het Wetboek
van Strafvordering stonden. De invoering van deze methoden waarvan bete-
kenis en aard meer in detail in de volgende hoofdstukken worden uiteenge-
zet, is miet systematisch gebeurd.
Er is geen algemene wet waarin de bijzondere opsporingsmethoden zijn ge-
regeld, maar in het kader van bepaalde wetten werd fragmentarisch een aan-
tal speciale opsporingsmethoden opgenomen ter verbetering van de opspo-
ring en bestrijding van bepaalde strafbare feiten in het algemeen of van as-
pecten van misdadige activiteit in het bijzonder. Het ging meestal om straf-
bare feiten van bijzonder belang voor de maatschappij, zoals verdovende
middelen, corruptie, terrorisme, witwassen van zwart geld enz.
De redenen voor het ad hoc aannemen van bijzondere opsporingsmethoden
verschillen per geval, maar er zijn drie hoofdredenen aan te wijzen.
- De eerste reden is dat een grondwettelijk voorschrift of een verdragsver-
plichting noopte tot wettelijke regeling van de bijzondere opsporingsme-
thoden. Zo schrijft artikel 19 van de Grondwet voor dat bij wet regels in-

8  Het herstel van de democratie na de val van het kolonelsregime (1967-1974) is naar onze
mening het meest geschikte tijdstip om het historisch onderzoek naar de bijzondere on-
derzoeksmethoden te doen beginnen.
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zake de voorwaarden en de procedures voor het opheffen van het briefge-
heim en van communicatie’ dienen te worden gesteld. De regeling van de
bijzondere opsporingsmethode van het schaduwen van een verdachte, is
het gevolg van een verdragsverplichting uit het verdrag van Schengen.”
De tweede reden is gelegen in de veranderingen in de aard van de crimi-
naliteit, onder andere veroorzaakt door veranderingen in de samenleving
en door de instroom van grote groepen illegale immigranten uit de voor-
malige socialistische staten, hoofdzakelijk uit de Balkan. Beide ontwikke-
lingen droegen bij aan het ontstaan van de georganiseerde criminaliteit,"”
ter bestrijding waarvan gebruik gemaakt moet worden van bijzondere op-
sporingsmethoden.”

Tot slot was de gevoeligheid van de publieke opinie voor de (al dan niet
enkel veronderstelde) toename van bepaalde strafbare feiten, zoals drugs-
misdrijven, een belangrijke reden voor de regeling van bijzondere opspo-
ringsmethoden. In een klimaat waarin de publieke opinie om het nemen
van drastische maatregelen ter bestrijding van dit soort criminaliteit
vraagt, wegen liberale principes minder zwaar dan de roep om het inper-
ken van dit soort criminaliteit.

De antiterrorismewetgeving

Het conflict tussen de drastische antimisdaadpolitiek aan de ene kant en het
behoud van de traditionele liberale waarborgen aan de andere kant is zicht-
baar in de recente geschiedenis van de wetgeving tegen het antiterrorisme.
Het aannemen van speciale wetgeving ter bestrijding van het terrorisme be-
tekende een keerpunt in het liberale denken over het strafrecht.

Het fenomeen van het terrorisme in zijn huidige vorm"” komt in Griekenland
voor sinds 1975. Het onvermogen van de autoriteiten om dit fenomeen te be-
strijden en de daders van terroristische activiteiten te arresteren, leidde onder

11

12

13

Wet 2225/1994.

Art. 40 van het Verdrag. Het verdrag werd door Griekenland geratificeerd d.m.v. wet
2514/1997. Vergelijk ook het Verdrag voor de oprichting van een Europese politie (ver-
drag betreffende EUROPOL), dat geratificeerd werd d.m.v. wet 2605/1998.

Voor de stand van de georganiseerde misdaad in Griekenland zie Ministerie van Open-
bare Orde, jaarverslag over de georganiseerde misdaad in Griekenland, 1998, Athene
1999, waarin o.a. verslag wordt gedaan van criminele activiteiten van vier Russische cri-
minele organisaties. Zie in het algemeen voor de criminaliteit in Griekenland, C.D. Spi-
nellis, Crime in Greece in perspective, Athene-Komotini 1997, pp. 20 e.v., 30 e.v.
Vergelijk de gedetailleerde inleiding van Livos, Georganiseerde misdaad. Betekenis en
gerechtelijke middelen om deze te bestrijden, op het 7e Panhelleense Congres van de
Griekse Maatschappij voor Strafrecht, 23-2510/1998 (de notulen van het Congres zijn
nog niet gepubliceerd).

Zeker was er ook voor die tijd sprake van terrorisme, maar dan ging het om politiek
linkse groeperingen, communisten en, in ruimere zin, democratische personen of groe-
pen. Zie hierover N. Nikolau, Terroristenprozesse in Griechenland, Dietz Verlag, Berlin
1961.
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internationale druk tot het aannemen van speciale antiterrorismewetgeving,.
Zo werd in 1978 Wet No. 774/1978 “betreffende de bestrijding van het terro-
risme en de bescherming van de democratische staatsvorm” van kracht.” De-
ze wet hield behalve de invoering van nieuwe strafbare feiten (het oprichten
van een terroristische organisatie) ook strafvorderlijke regelingen in. Met
name in artikel 5 § 1 vindt men de bekende instelling van “kroongetuigen” in
de vorm van complete vrijwaring van straf voor degene die bijdraagt tot het
ontdekken of ontmantelen van een terroristische groepering of tot het ver-
ijdelen van een terroristische daad in voorbereiding,

Behalve de geringe politieke bijval voor die wet bestond er ook veel twijfel
over de grondwettigheid ervan. De vaagheid van de formuleringen, de afwij
kingen van het normale procesrecht en het ontnemen van belangrijke rechten
aan de verdachte waren aanleiding tot veel reserves en zelfs tegenstand te-
gen die wet. Men was van mening dat de onderbouwing van zo'n regeling
tekort schoot en dat de regeling bovendien niet paste in een rechtsstaat.” Uit-
eindelijk leidden het ontbreken van resultaten in de bestrijding van het terro-
risme" en de minimale toepassing van die wet"” tot de complete afschaffing
ervan. Dit gebeurde bij Wet 1366/1983 (art. 9} die in zijn geheel Wet 774/
1978 verving en zo een einde maakte aan de eerste producten van een specia-
le anti-terrorismewetgeving.

Zeven jaar na het afschaffen van die wet werd in de strijd tegen het terroris-
me dat onverminderd doorging, een nieuw initiatief ontplooid tot het invoe-
ren van nieuwe anti-terrorismewetgeving. Ondanks de felle tegenstand die
deze wetgeving opriep zette de regering onverdroten voort en kwam Wet
1916/1990 tot stand “ter bescherming van de samenleving tegen georgani-
seerde misdaad”.” Naast enkele nieuwe strafbare feiten introduceerde deze
wet ook tal van nieuwe procedurele voorschriften die aanzienlijk afweken

14 Voor een kritische beschouwing zie G.A. Mangalis, Interpretatiec van wet 774/1978, be-
treffende de bestrijding van het terrorisme en de bescherming van democratische staats-
vorm. NoB 1980, pp. 1018 e.v. en |. Manoledakis, Arm. 1981, pp. 366 e.v. En zie ook Li-
vos, Griechenland, in W. Gropp (Hrsg.), Besondere Ermittlungsmassnahmen zur Be-
kampfung der Organisierten Kriminalitit, Freiburg i. Br. 1993, p. 371.

15 Zie voor de rechtsstatelijke bezwaren Mangakis, op. cit., en ook E. Simeonidou-Kasta-
nidou, Aanslagen op de staatsvorm, gegevens over het misdnjf van het vormen van een
terroristische organisatie volgens Wet 774 /1978 over de bestrijding van terrorisme, Sak-
koula, Thessaloniki 1988, p. 9.

16 Zie ook toespraken van de parlementsleden A. Lendakis en D. Tsovolas, Notulen van
het Parlement, Zittingen van 10-12/12/1990, Athene 1940, p. 4562, 4577 (=YPER. 1991,
pp- 314ewv.).

17 Zie Hof van Appel Thessaloniki 54/1980, PChr 1980, p. 472 en Uiteenzetling over het
wetsvoorstel “betreffende de bescherming van de gemeenschap tegen de georganiseer-
de misdaad” (1916/1991) van de Wetenschappelijke Dienst van het Parlement, YPER
1991, p. 557.

18 Zie voor deze wet S. Kareklas, Griechenland, in: A. Eser/B. Huber (Hrsg), Strafrechtent-
wicklung in Europa 4. Landesberichte 1989/1992, Teilbd. 1., Freiburg i. Br. 1994, pp. 546
ev. (564 e.v.).
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van de regelingen in het Wetboek van Strafvordering. De wet voerde een
aantal bijzondere opsporingsmethoden in zoals huiszoeking (art. 10 lid 3) en
het opheffen van het briefgeheim en van het communicatiegeheim (art. 11).”
Verder behelsde de wet een regeling voor het financieel belonen van infor-
manten die helpen bij het arresteren van een dader (art. 16) en een kroonge-
tuigenregeling (art. 17). Onder de titel “verzachtende omstandigheden”
voorzag de wet in de mogelijkheid volledige immuniteit toe te kennen aan
de dader die informatie geeft die leidt tot het oprollen van een criminele or-
ganisatie, terwijl gedeeltelijke en zelfs volledige immuniteit mogelijk was als
het oprollen ondanks de informatie niet lukte. Interessant is verder dat bo-
venvermelde mogelijkheid zelfs een onherroepelijke veroordeling van de da-
der (§ 2) ongedaan kon maken, terwijl de mogelijkheid tot het indienen van
een verzoek om gratie (§ 3) daarbij bleef bestaan.

De tekst van de wet en ook de praktische uitvoering ervan waren buitenge-
woon problematisch. Bij de stemming over de wet bestond geen brede poli-
tieke en sociale consensus,” integendeel, er werden uitgesproken politieke
tegenstellingen verwoord. Velen waren van mening dat de wet in haar ge-
heel in strijd was met de beginselen van de rechtsstaat en dat veel bepalingen
uit de wet in strijd met de Grondwet waren. Voorts betwistte men de doel-
treffendheid ervan en bestonden er twijfels over de opportuniteit.” Toen de
Wet 1916/1990 geen resultaten afwierp, problematisch in toepassing was en
algemene bezwaren bleef oproepen, werd ze afgeschaft bij Wet 2172/1993
(art. 35 lid 1).

Zowel Wet 774/1978 als Wet 1916/1990 zijn karakteristieke voorbeelden van
de bijzondere wetgeving die geen steun vindt op de stabiele grondslagen van
het strafprocesrecht. Het gebrek aan brede consensus tijdens het aannemen
van deze wet, de twijfel of in een rechtsstaat deze wet te rechtvaardigen is,
de grote problemen rond de constitutionaliteit van de wet en het ontbreken
van effectiviteit daarvan zijn karakteristiek voor beide wetten. De bijzondere
opsporingsmethoden, die beide wetten introduceerden, droegen schijnbaar
niet bij tot een effectieve bestrijding van de criminaliteit. Integendeel, zij ver-
oorzaakten heftige socio-politieke en wetenschappelijke controversen die tot
snelle afschaffing hebben geleid. Achteraf en in alle rust bezien kunnen we
zeggen dat de anti-terrorismewetten in het algemeen het land meer kwaad
dan goed hebben gedaan.

19 Zie hierover Livos, op. cit., pp. 395-396.

20 Zie Notulen van het Parlement, op. cit., voor de wet werd alleen gestemd door de rege-
ringspartij Nea Dimokratia (rechts-liberale partij).

21 Zie ter indicatie de kritische visie van de hoogleraren: B. Zisiadis, K. Meis, 1. Manoleda-
kis, G. Papadimitriou, D. Tsatsos, N. Paraskevopoulos en E. Venizelos in YPER 1991,
pp- 979 e.v., 987 e.v., 997 e.v., 1003 e.v., 1009 e.v., 1012 e.v. en 1014 e.v. Zie voor tegenge-
stelde mening P. Dagtoglou, YPER 1991 pp. 1019 e.v.

391




Griekenland

II. HET VOORONDERZOEK

De structuur van het strafproces

Het Griekse strafproces kan in drie fases worden ingedeeld™: het vooronder-

zoek, het onderzoek ter terechtzitting en het hoger beroep en cassatie.

Het vooronderzoek loopt van het begin van de strafvordering tot aan het on-

derzoek ter terechtzitting,.

Onder het vooronderzoek vallen:

- het begin van de strafvordering door de officier van justitie;

- het onderzoek dat hetzij als vooronderzoek hetzij als hoofdonderzoek tot
doel heeft het verzamelen van bewijsmateriaal en het verrichten van een
algemeen onderzoek in de zaak; en

- de procedure voor de raadkamer die tot taak heeft de resultaten van het
onderzoek te beoordelen en te beslissen of de verdachte al dan niet moet
worden gedagvaard.

Het onderzoek

Het begin van de strafvordering door de officier van justitie wordt, als de
voorgeleiding van de verdachte niet plaatsvindt, gevolgd door het begin van
een ondervragings- of onderzoeksprocedure. Dit is een vaste regel bij ernsti-
ge strafbare feiten. Volgens artikel 239 lid 1 Sv is het “doel van het onderzoek
het verzamelen van het noodzakelijke bewijsmateriaal om zekerheid te ver-
krijgen over het vermoedelijk gepleegde strafbare feit en om een besluit te
nemen of iemand daarvoor moet worden berecht”, terwijl volgens lid 2 tij-
dens het onderzoek “niet alleen de schuld maar ook de onschuld van de ver-
dachte moet worden onderzocht en vastgesteld en verder ieder gegeven dat
betrekking heeft op zijn persoon”.
Volgens het Wetboek van Strafvordering” dient het onderzoek dus een dub-
bel doel: .
- controle van de gefundeerdheid van de beschuldiging en de waarschijn-
lifkheid van de schuld van de verdachte, zodat overbodige belasting van
onschuldigen wordt vermeden; en

22 Zie Chr. Mylonopoulos, Greece, in: Van den Wyngaert (ed.) Criminal procedure sys-
tems in the European Community, London etc. 1993, pp. 163 e.v., D. Spinellis, Criminal
Law and Procedure, in: K. Kerameus /Ph. Kozyris (ed.), Introduction to Greek Law, 2nd
ed., Deventer-Boston, 1993, pp. 355 e.v. en verder Karras, Strafprocesrecht, op. cit., pp.
4lev.

23 Zie voor details Androulakis, Basisbegrippen van het strafproces, op. cit., pp. 240 e.v. en
Karras, Strafprocesrecht, op. cit., p. 366 (met een complete analyse van de basisprincipes
die gelden in het Griekse strafrecht).
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- registratie en veiligstelling van het bewijsmateriaal, zodat het onderzoek
ter terechtzitting is voorbereid.

Bevoegdheden van de politie

Ten aanzien van de rol van de politie moet een onderscheid gemaakt worden
tussen de activiteiten van de politie in het kader van de strafvordering en de
activiteiten ter preventie van strafbare feiten.”

De preventieve activiteiten van de politie zijn geregeld in de Pres. Verorde-
ning 141/1991. Misdaadpreventie, het handhaven van de openbare orde en
het behoeden van het ongehinderd sociaal leven zijn de belangrijkste taken
van de politie.” In dit kader kan™ de politie personen fouilleren en openbare
ruimten, vervoersmiddelen en vervoerde voorwerpen doorzoeken. Boven-
dien heeft de politie de bevoegdheid om personen die aangemerkt worden
als “bedelaars of zwervers” alsook personen die als verdacht worden aange-
merkt of in het verleden zijn veroordeeld, onder toezicht te houden.

Naast de preventieve activiteiten worden repressieve activiteiten ontplooid
door de politie. Telkens wanneer een strafbaar feit is gepleegd moet de poli-
tie bewijsmateriaal verzamelen en de dader opsporen en arresteren (art. 95
Pres. Verordening 141/1991). Vervolgens moet de politie” onmiddellijk de
officier van justitie inlichten. Zodra deze het bericht krijgt moet hij een straf-
vervolging instellen, wanneer hij van oordeel is dat er ook maar het geringste
vermoeden bestaat dat er een misdrijf is gepleegd. Hij kan onder andere een
vooronderzoek gelasten en dit aan opsporingsambtenaren opdragen. De po-
litie verricht alle opsporingswerkzaamheden die nodig zijn voor het onder-
zoek om de doelstellingen van het onderzoek te bewerkstelligen.” In dat ge-
val is het politieonderzoeksteam ondergeschikt aan de off1c1er van justitie en
moet het diens aanwijzingen en richtlijnen volgen.”

Maar ook zonder opdracht van de officier van justitie kan de politie een
vooronderzoek instellen. Dan gaat het om een zogenoemd “politievooron-
derzoek”* dat gebaseerd is op artikel 243 lid 2 Sv. Zo'n onderzoek mag wor-

24 Hierbij moet worden vermeld dat er in Griekenland geen “Gerechtspolitie” bestaat, zo-
dat de opsporingsinstanties zich zowel bezighouden met de preventie als met de mis-
daadvervolging. Zie hierover Androulakis, op. cit., p. 222.

25 Zie A. Tachos, Recht van de Openbare Orde, Sakkoula, Thessaloniki 1990, pp. 89 e.v.

26 Zie voor details art. 94 Pres. Veror. 141/1991.

27 Volgens art. 33 lid 1 Sv worden politiemensen benoemd tot algemene opsporingsamb-
tenaren met bevoegdheid een vooronderzoek of preliminair onderzoek van elk misdrijf
uit te voeren.

28 Als de officier van justitie van oordeel is dat er in plaats van strafvervolging een preli-
minair onderzoek moet worden ingesteld (zie hieronder bij 3.3.), kan hij de uitvoering
daarvan opdragen aan een politie-onderzoeksteam, zie art. 43 lid 2, 47 lid 2 j° art. 31 Sv.

29 Zie Androulakis, op. cit., p. 221 waar deze politiemensen “de handen van de officier
van justitie” worden genoemd. Zie ook art.13 Sv dat voorschrijft dat de politie opdrach-
ten van de officier onmiddellijk moet uitvoeren.

30 Zie voor meer details Androulakis, op. cit., pp. 292 e.v.
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den ingesteld ter zake van een op heterdaad ontdekt strafbaar feit (flagrant
délity” of wanneer direct gevaar geen uitstel duldt. In die gevallen moet de
politie (zonder voorafgaande opdracht van de officier) iedere noodzakelijke
opsporingsmethode toepassen om het strafbaar feit op te helderen en de da-
der op te sporen.

De rol van de officier van justitie

De officier opent het onderzoek in de zaak en oefent vervolgens strafvorde-

ring uit, d.w.z. hij bepaalt van welk feit de verdachte beschuldigd wordt.” De

officier van justitie handelt op dezelfde wijze als de rechter (persoonlijke en

functionele onathankelijkheid) in onpartijdigheid en objectiviteit en op zoek

naar de waarheid. Hij is niet zonder meer uit op de veroordeling van de ver-

dachte. Het openbaar ministerie functioneert als één en ondeelbaar orgaan en

is hiérarchisch georganiseerd.”

De officier van justitie bij de rechtbank oefent de strafvordering uit in naam

van de Staat, zodra hem bericht is dat een strafbaar feit is begaan (art. 27 Sv).

Het begin van de strafvordering geschiedt op een van de volgende drie ma-

nieren (art. 43 § 1 Sv):

- met een verzoek tot onderzoek, altijd als het gaat om een zwaar misdrijf
en alleen bij uitzondering als het gaat om een licht misdrijf;

- met een verzoek tot vooronderzoek dat gegeven wordt aan het onder-
zoeksteam als de vervolging een misdrijf betreft (art. 243 § 1 Sv);

- met een directe voorgeleiding van de verdachte ter zitting; hiervan is
sprake bij lichtere misdrijven of flagrants délits of als er een vooronder-
zoek heeft plaatsgevonden (art. 244 Sv).

Bij het begin van de strafvordering wordt het onderzoek opgedragen aan een
onderzoeksteam of aan de onderzoeksrechter, zonder dat echter de rol van
de officier van justitie htermee is afgelopen. Gedurende de hele duur van het
onderzoek kan de officier van justitie het onderzoeksteam of de onderzoeks-
rechter verzoeken bepaalde onderzoeksactiviteiten te verrichten (art. 248 lid
1 Sv), terwijl de onderzoeksrechter voor het besluit de verdachte in voorlopi-
ge hechtenis te nemen de instemming van de officier van justitie nodig heeft

31 Volgens art. 242 leden 1 en 2 Sv is een strafbaar feit op het moment dat het wordt ge-
pleegd of net is gepleegd, een “flagrant delict”. Van heterdaad is nog sprake zolang niet
een gehele dag na het plegen van het feit is verstreken. Zie de monografie van Gr. Kal-
felis, Flagrant délit, misdaad en procedure voor flagrant délit, Thessaloniki, 1987 passim
en samenvattend: Androulakis, op. cit., pp. 225 e.v.

32 Strafvervolging is in Griekenland altijd openbaar en gaat uitstuitend uit van de officier
van justitie.

33 Zie D. Spinellis, op. cil., p. 356. Naar gelang het gerecht waar het openbaar ministerie bij
hoort zijn er drie niveaus: a} o.m. van de Arrondissementsrechtbanken, b} o.m. van het
Hof van Beroep en ¢) o.m. van de Arios Pagos, het hoogste gerechtshof.
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(art. 283 § 1 Sv). In ieder geval behoort volgens artikel 35 Sv de hoogste lei-

ding van het onderzoek toe aan de officier van justitie van het Hof.*

Als de onderzoeksfase voorbij is wordt de zaak teruggestuurd naar de offi-

cier van justitie, die na bestudering van het dossier de volgende keuzes heeft:

- als het gaat om een vooronderzoek kan hij (art. 245 lid 1 Sv): (I) de ver-
dachte dagvaarden, (II) zich richten tot de Raadkamer met het voorstel om
de verdachte in vrijheid te stellen, (III) opdracht geven tot het hoofdon-
derzoek, (IV) een aanvullend vooronderzoek bevelen en ten slotte (V) de
zaak seponeren;

- als het gaat om een hoofdonderzoek (art. 308 leden 1, 3,4 en 7 Sv) kan hij:
(I) opdracht geven tot verder onderzoek, (II) overgaan tot dagvaarding
van de verdachte, (III) een voorstel tot dagvaarding indienen bij de Raad-
kamer, (IV) de verdachte voorgeleiden als de onderzoeksrechter en de of-
ficier van het Hof van Beroep het er mee eens zijn en ten slotte (V) een
voorlopig sepot voorstellen.

De onderzoeksrechter

Onderzoek van de zaak kan op verzoek van de officier van justitie worden
opgedragen aan de onderzoeksrechter als het gaat om een hoofdonderzoek.
Als het daarentegen gaat om een vooronderzoek wordt het verricht door een
onderzoeksteamn dat uit politiefunctionarissen bestaat. De onderzoeksrechter
handelt objectief, onpartijdig en onafhankelijk, zoals een rechterlijk orgaan.
Zo is hij niet verplicht de voorstellen van de officier te volgen, hij doet dat
alleen als hij dat nuttig oordeelt (art. 248 § 1 Sv).

Het onderzoek geschiedt schriftelijk en, in tegenstelling tot het onderzoek ter
terechtzitting, niet in het openbaar (art. 241 Sv). Het onderzoek is gericht op
het verzamelen en bewaren van bewijsmateriaal (art. 251 Sv); het wordt, met
andere woorden, verricht ter opheldering van het strafbare feit en de rede-
nen daarvoor (art. 248 § 1 Sv). De opsporingsmethoden die in het Wetboek
van Strafvordering zijn geregeld hebben betrekking op alle strafbare feiten,
in tegenstelling tot de bijzondere opsporingsmethoden die buiten het Wet-
boek van Strafvordering geregeld zijn en betrekking hebben op bijzondere
strafbare feiten.

De Raadkamer

De Raadkamer is het controleorgaan in de onderzoeksfase. Het is een rech-
terlijk college dat bestaat uit drie leden en dat de zaak niet in het openbaar
behandelt, maar indirect werkt met het dossier als uitgangspunt. De beslis-
sing van de Raadkamer wordt voulevma, besluit, genoemd en is (in principe)

34 Zie Karras, Beknopte Interpretatie van het Wetboek van Strafvordering. Athene-Komo-
tini 1995, p. 130-1.
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onderworpen aan rechtsmiddelen, d.w.z. hoger beroep en verzoek om revi-
sie. [n die gevallen wordt de zaak overgedragen aan respectievelijk de Raad-
kamer van het Hof of van de Areios Pagos.

De Raadkamer beslist in het geval van onenigheid tussen de officier en de
onderzoeksrechter (art. 307 Sv) over de voorgeleiding voor het gerecht of het
vrijlaten van de verdachte (art. 310 Sv}, alsmede over een voorlopige schor-
sing van de strafvervolging (art. 311 Sv} of het voortzetten van het onderzoek
(artt. 309, 312 Sv).

Na de eerste fase en voor het begin van de terechtzitting is er de rechtsin-
gangprocedure. In die fase wordt het proces voorbereid door de officier en
wordt de dagvaarding of het besluit tot vervolging betekend aan de ver-
dachte. Daarin wordt de telastelegging nauwkeurig omschreven en worden
de getuigen genoemd. De verdachte kan bezwaar aantekenen tegen de dag-
vaarding (art. 322 Sv).
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III. PROACTIEF EN REACTIEF ONDERZOEK

Om de vraag te beantwoorden aan welke voorwaarden voldaan moet zijn om een
onderzoek te kunnen beginnen, moeten we eerst verschil maken tussen het poli-
tieonderzoek en het rechterlijke onderzoek.”

Politieonderzoek™

Een onderzoek dat niet behoort tot de strafvordering valt onder de politie-

wetgeving en heeft als doel de openbare orde en veiligheid te beschermen en

gevaren voor de maatschappij af te wenden. In tegenstelling tot het rechter-
lijke onderzoek heeft het politieonderzoek een preventief karakter.

In het kader van deze preventieve taak heeft de politie het recht een serie

maatregelen te nemen of over te gaan tot actie zonder dat er enige daad van

strafvervolging aan is voorafgegaan. Voor een politieonderzoek is het be-
staan van een concrete verdenking niet nodig en behoeven er dus ook geen
strafprocesrechtelijke regels te worden toegepast. Het bestaan van een alge-
mene verdenking is gewoonlijk voldoende. Zo volstaat dat de politie van te-
voren inschat dat een gevaar voor het plegen van strafbare feiten bestaat of
een vermoeden bestaat dat de openbare orde verstoord zal worden. Volgens

Pres. Verord. 141/91 zijn de volgende opsporingsmethoden mogelijk:

- observatie van degenen die in het verleden al eens zijn veroordeeld, van
bedelaars en van zwervers alsmede van degenen die in het algemeen ver-
dacht worden strafbare feiten te (zullen) plegen (art. 98-99, 103 lid 5 Pres.
Verord. 141/91);

- het observeren van openbare ruimten (d.w.z. open en gesloten ruimten die
niet onder het begrip woning vallen). Een openbare ruimte is verdacht
wanneer deze in verband kan worden gebracht met criminele activiteiten
of wanneer zich daarin regelmatig verdachte personen bevinden (art. 100
Pres. Verord. 141/91);

- observeren van vervoermiddelen. Dit betekent het noteren van kentekens
en het volgen van vervoermiddelen die gebruikt worden voor het plegen
van strafbare feiten of gebruikt worden door verdachte personen (art. 102
Pres. Verord. 141/91);

- controle op de aanwezigheid van wapens, munitie en explosieven (art. 102
Pres. Verord. 141/91).

35 Zie G. Triandafillou, Regeling en functioneren van het onderzoek volgens het Wetboek
van Strafvordering, Sakkoulas, Athene-Komotini, 1993, pp. 59 e.v. De term “politie-on-
derzoek” komt vaak voor in het Pres. Verord. 141/1991 (zie b.v. art. 96):

36 De politie heeft ook de bevoegdheid om onderzoek te doen in het kader van de straf-
procedure. In dat geval valt dit natuurlijk geheel onder de regelingen van het Wetboek
van Strafvordering.
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Voor het fouilleren van personen en het doorzoeken van vervoermiddelen,
vervoerde voorwerpen en privé-ruimtes is echter het bestaan van ernstige
verdenking van het plegen van een strafbaar feit dan wel absolute noodzaak
vereist (art. 96 § 3 Pres. Verord. 141/91).

Rechterlijk onderzoek

Voor het instellen van een strafvordering is het noodzakelijk dat de officier
van justitie ingelicht wordt over het bestaan van verdenking dat een straf-
baar feit is gepleegd. Deze informatie kan de officier van justitie op drie ma-
nieren bereiken’: door aangifte, door mededeling van een openbaar orgaan
en uit eigen wetenschap. Wanneer de officier van justitie deze informatie
krijgt, is hij verplicht de strafvervolging” te beginnen, tenzij hij van mening is
dat deze absoluut ongegrond is. In dat geval wordt de zaak geseponeerd.
Voor het sepot moet de minisi, de aanklacht of de aangifte, duidelijk onge-
grond zijn of geen strafbaar gestelde gedraging betreffen. Als er daarentegen
ook maar het geringste vermoeden bestaat dat er een strafbaar feit is ge-
pleegd, moet de officier van justitie de strafvordering beginnen.

Het preliminaire onderzoek

Als de officier van justitie van oordeel is dat nagegaan moet worden of de
aanklacht gegrond is, heeft hij de mogelijkheid om een preliminair onder-
zoek in te stellen. Het gaat hier om een bestuurshandeling en niet om het be-
gin van de strafvordering, ook al wordt het op dezelfde wijze uitgevoerd.
Het preliminaire onderzoek moet informatie opleveren om de gefundeerd-
heid van de aangifte vast te kunnen stellen. Gedurende dit hele onderzoek is
er in dat stadium alleen een “verdachte”, in de zin van artikel 32 lid 2 Sv;
aan de hand van de gegevens van het preliminaire onderzoek moet worden
vastgesteld of er een “echte verdachte” is* Na het preliminaire onderzoek
kan de officier van justitie, op basis van zijn bevindingen, de zaak seponeren
of verdere vervolging instellen.”

37 Zieart. 36 5v.

38 Volgens het legaliteitsbeginsel. Zie art. 43 lid 1 Sv en Androulakis, Basisbegrippen van
het strafproces, op. cit., pp. 56 e.v.

39 Volgens een andere mening moet degene tegen wie het preliminaire onderzoek loopt
als verdachte worden beschouwd en moet hij alle rechten krijgen die de wet aan de ver-
dachte toekent. Zie hierover Karras, Strafprocedurerecht, op. cit.,, pp. 299 e.v., L. Marga-
ritis, Preliminair onderzoek en onduidelijkheid in het strafprocesrecht, in: Studies over
verdieping in de strafprocedure, Thessaloniki 1990, pp. 19 e.v.

40 Zie art. 47 lid 2,43 1id 2 Sv.
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

In Griekenland bestaat geen algemene wet ter zake van de bijzondere opspo-
ringsmethoden. De bijzondere opsporingsmethoden zijn fragmentarisch ge-
regeld in wetten die onderling niets met elkaar te maken hebben. Een com-
plete theoretische en dogmatische beschrijving van de in het recht bestaande
bijzondere opsporingsmethoden is niet haalbaar. In dit hoofdstuk zal daarom
volstaan worden met een systematische presentatie van de algemene uit-
gangspunten die gelden voor de onderscheiden regelingen.
De regeling van artikel 251 Sv biedt onvoldoende juridische basis voor het
toepassen van bijzondere opsporingsmethoden, die niet nader geregeld wor-
den in dit Wetboek en die gepaard gaan met belastende inbreuken op de
grondwettelijke rechten van het individu." Aangenomen wordt dat juridi-
sche erkenning en legalisering van dergelijke methoden slechts kan geschie-
den wanneer voldaan is aan de volgende speciale” voorwaarden:®

- de methode moet een uitdrukkelijke wettelijke grondslag hebben;

- aangezien de betreffende methoden inbreuk maken op grondwettelijke
vrijheden zal de wet in overeenstemming moeten zijn met de door de
Grondwet toegestane beperkingen van de grondrechten. Het is vanzelf-
sprekend dat een wetsverordening die tegen de Grondwet ingaat, niet
geldig is;"

- de betreffende wet moet in detail vastleggen hoe de methode wordt toe-
gepast, welke organen bevoegd zijn de methode toe te passen, met welk
doel, naar welke voorwaarden en gedurende welke periode ze wordt toe-
gepast;

- tenslotte worden regels nodig geacht inzake het gebruik van de verkregen
informatie voor doeleinden waartoe de opsporingsmethode niet is aange-

. wend en regels inzake het achteraf inlichten van de betrokkene over het
feit dat hij onderwerp is geweest van heimelijk uitgevoerde opsporings-
methoden.

41 Hetzelfde geldt ook voor andere algemene regelingen, zoals b.v. art. 5 leden 1 en 4 van
Wet 1481/1984, Organisatie van het Ministerie van Openbare Orde waarin de verplich-
ting staat voor de politie om criminaliteit te voorkomen en te bestrijden.

42 D.w.z behalve de algemene principes die gelden voor iedere opsporingsmethode, zoals
noodzaak, analogie, geschiktheid, proportionaliteit, absoluut verbod van overdrijving,
enz.

43 Zie voor details hierover Livos, Georganiseerde misdaad, op. cit., pp. 29 e.v.

44 Griekenland beschikt niet over een Constitutioneel Hof, maar volgt het systeem van ad
hoc controle op de grondwettigheid van wetten. Op grond van art. 93 lid 4 Grondwet
zijn alle gerechten verplicht om wetten die niet in overeenstemming zijn met de Grond-
wet buiten toepassing te laten.
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Zoals te verwachten valt, beantwoorden de bestaande regelingen voor het
toepassen van bijzondere opsporingsmethoden niet aan de hier genoemde
voorwaarden.

Proactieve fase

Er bestaan regelingen voor het preventief gebruik van bijzondere opspo-
ringsmethoden, dat wil zeggen wanneer er geen zekerheid maar alleen een
verdenking bestaat dat er criminele handelingen zijn verricht. De Pres. Ver-
ordeningen 141/1991 bijvoorbeeld noemt onder de bevoegdheden van de or-
ganen van het Ministerie van Openbare Orde, in artikel 93 preventie een eer-
ste taak van de Politie.

Maar ook ingevolge Wet 2225/1994 waarin het opheffen van het brief- en
communicatiegeheim wordt geregeld, bestaat een dergelijke mogelijkheid
voor de officier van justitie in het stadium van het vooronderzoek® (art. 4 le-
den 5 en 6), dat wil zeggen op een moment waarop nog niet voldoende vast-
staat of er reden is tot het uitoefenen van strafvordering.

Uit deze bijzondere gevallen blijkt dat de mogelijkheid bestaat om bijzondere
opsporingsmethoden te gebruiken in de proactieve fase.

Ten aanzien van de grenzen waarbinnen deze bijzondere opsporingsmetho-
den kunnen worden aangewend, bestaat er zoals gezegd geen algemene re-
geling. Na bestudering en vergelijking van de verschillende regelingen kan
men concluderen dat deze methoden mogelijk zijn bij zware misdrijven (ka-
koyrgimata).* De strafbare feiten waarvoor de bijzondere opsporingsmetho-
den nodig zijn, betreffen voornamelijk drugsdelicten, illegale wapenhandel,
het witwassen van zwart geld, economische misdrijven, alsmede politiecor-
ruptie.

Voordat een bijzondere opsporingsmethode kan worden toegepast, moet het
vermoeden bestaan dat een strafbaar feit is of binnenkort zal worden ge-
pleegd. Zowel voor het verkrijgen van een grotere duidelijkheid als voor de
harmonie met de eisen van het Wetboek van Strafvordering voor het gebruik
van de daar geregelde bijzondere opsporingsmethoden, zou het gebruik van
het begrip ernstige aanwijzingen hier beter zijn,”

45 Art. 31 lid 1a Sv. Zie voor meer details voor deze procedure hieronder 3.3.

46 Het Griekse Wetboek van Strafrecht (art. 18) kent een driedeling van strafbare feiten
afhankelijk van de straf, die naar de wettelijke omschrijving op het plegen ervan staat:
a) zware misdrijven waarop levenslang of 5-20 jaar gevangenisstraf staat, b) misdrijven
waarop gevangenisstraf van 10 dagen tot 5 jaar staat of een geldboete en tenslotte
<) vergrijpen waarop 1-30 dagen staat of een boete. Zie hierover A. Pitsela, Greece, in:
A.M. van Kalmthout/P.].P. Tak, Sanctions Systems in the Member-states of the Council
of Europe, Part |, Kluwer, Deventer 1988, pPp- 151 e.v. (153).

47 Vgl art. 282 leden 1, 3 Sv.
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Proportionaliteit en subsidiariteit

Naast de reeds genoemde voorwaarden moeten de bijzondere opsporings-
methoden ook voldoen aan de begmselen van proportionaliteit en subsidia-
riteit.

Deze principes moeten voorop staan bij ieder overheidsoptreden, waarbij de
vrijheid van de burger in het geding is en derhalve ook bij de bijzondere op-
sporingsmethoden.

Deze beginselen zijn verankerd in de Grondwet. Het gaat om fundamentele
premissen van de liberale rechtsstaat en immanente beperkingen van de wet-
gever bij het formuleren van de wettelijk regelingen. Vanzelfsprekend zijn de
leden van de onderzoeksteams gebonden aan deze beginselen. Er zijn genoeg
gevallen bekend van wetten die een bijzondere opsporingsmethode invoeren
en daarbij vermelden dat deze beginselen bij de inzet daarvan gerespecteerd
moeten worden. Zo staat in de Presidenti€le Verordening 141/ 1991 expliciet
dat tijdens (preventief) politieonderzoek de leden van de onderzoeksteams er
voor zorg moeten dragen “dat de privacy niet verder wordt aangetast en de
persoon die aan onderzoek wordt onderworpen, niet meer gehinderd wordt (...) dan
strikt nodig is”.

De relatie met de georganiseerde misdaad

De regels inzake de bijzondere opsporingsmethoden gelden niet uitsluitend
voor georganiseerde criminaliteit. Uit het geheel van de normen blijkt even-
wel dat de bestrijding van dit soort criminaliteit het voornaamste doel is van
de bijzondere opsporingsmethoden. De voorstellen daaromtrent hebben al-
tijd de bestrijding van de georganiseerde misdaad als referentiepunt geno-
men.

Uitvoerings- en controleorganen

Afhankelijk van de maatregel en het met de uitvoering daarvan belaste or-
gaan kan de opdracht daartoe gegeven worden door verschillende instanties.
In de regel geldt dat de maatregelen die een beperking van een grondrecht
inhouden, genomen worden op bevel van de officier van justitie en soms
krachtens een beslissing van de rechter.” Dezen oefenen ook toezicht uit op
de uitvoering van de maatregel. Als het om een preventieve maatregel van
de politieautoriteiten gaat, zijn de opdracht daartoe en het toezicht op de uit-
voering ervan verantwoordelijkheden die binnen de hi€rarchie van het poli-
tiekorps blijven, tenzij het gaat om maatregelen die op het grensgebied van

48 Ter indicatie worden hier de overeenkomstige verordeningen van Wet 225/1994 ver-
meld, die betrekking hebben op de opheffing onder voorwaarden van het briefgeheim
en mededelingsgeheim (zie artt. 3-5).
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preventie en repressie liggen. Die vallen onder de werking van het Wetboek
van Strafvordering en vereisen de aanwezigheid van een gerechtelijke auto-
riteit.”

Voor de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden door buitenlandse
opsporingsorganisaties bestaat geen speciale regeling. In beginsel is het op
eigen initiatief ondernemen van actie door buitenlandse autoriteiten op
Grieks grondgebied niet toegestaan. Toch kunnen in het kader van interna-
tionale overeenkomsten in Griekenland door buitenlandse politieautoriteiten
met de medewerking en onder dekking van de Griekse politie acties worden
ondernomen. De regel blijft echter dat het toepassen van bijzondere opspo-
ringsmethoden moet worden opgedragen aan de Griekse autoriteiten, aan-
gezien deze op Grieks grondgebied worden uitgevoerd.

49 Vgl G. Triandafillou, Regeling en functioneren van het onderzoek, Sakkoulas, Athene-
Komotini 1993, pp. 59 e.v. (72-74).
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V. GEDETAILLEERDE BESCHRIJVING VAN DE BESTAANDE
BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE — SCHADUWEN

Deze methode ter bestrijding van de criminaliteit wordt in de praktijk veel-
vuldig toegepast. De regeling is echter allesbehalve compleet.

De term “schaduwen” wordt noch in de Wet inzake de bevoegdheden van
de politie” noch elders genoemd.” In de Presidentiéle Verordening 141/1991
wordt alleen gesproken over observatie. In feite is observatie een intensieve-
re vorm van schaduwen, in het kader waarvan gebruik kan worden gemaakt
van technische middelen om te fotograferen of om geluidsopnamen te ma-
ken.” Toch is het de vraag of de wetgever dit verschil bewust heeft gemaakt.
Uit de concrete regeling van deze bijzondere opsporingsmethode in de Pres.
Ver. 141/1991 (artt. 98-106) blijkt dat de benadering van de wetgever heel
algemeen is, aangezien zelfs geen poging wordt gedaan om een verschil aan
te geven tussen observatie als politieonderzoek, dat wil zeggen als methode
van misdaadpreventie en als opsporingsmethode, dat wil zeggen als repres-
sieve handeling.” Nergens in de Griekse wetgeving is de intensievere vorm
van schaduwen van de verdachte met optische, akoestische en andere bij-
zondere technieken geregeld, hetgeen aantoont dat er in dit opzicht niet echt
een bewuste keuze is gemaakt met het doel om een wezenlijke verandering
aan te brengen in de bestaande regeling.

Observatie wordt geregeld in de artikelen 99 en 100 van de Pres. Ver. 141/
1991.

Artikel 99 slaat op het observeren van verdachten en veroordeelden. Doel
van deze maatregel is het voorkomen van nieuwe strafbare feiten en het ef-
fectief opsporen van gepleegde feiten. De verordening is constitutioneel pro-
blematisch omdat deze als voorwaarde voor de observatie stelt dat een be-
paald persoon “mogelijk verdacht is van het plegen van een strafbaar feit”.
Ook de duur van de observatie wordt in de Pres. Ver. 141/1991 niet bepaald,

50 Vgl. de verordening in Koninklijk Besluit 12.3.1958/3.4.1958 betreffende de ratificatie
van het Dienstreglement van de Gendarmerie, dat vervangen is door Pres. Verord. 141/
1991

51 Vgl. echter de vermelding en gedetailleerde normering van deze maatregel in art. 40
van Wet 2514/1997 (ratificatie van het Verdrag van Schengen).

52 Voor het politietechnisch verschil tussen observatie en schaduwen, zie G. Karakostas,
Politierecht, Athene, 1987, p. 136/7.

53 Zie Triandafillou, Regeling en functioneren van het onderzoek, op. cit., pp. 59 e.v. voor
details over dit onderwerp en het geldende juridische kader voor het toepassen van de
methode, in het bijzonder de vraag of het Wetb. van Strafvordering geldt, waarin de
burgerlijke vrijheden beter beschermt worden, dan wel de meer soepelere Pres. Ver.
141/1991.
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terwijl toch, naarmate de observatie langer duurt, sprake is van een intensie-
vere inbreuk op de vrijheidsrechten van de burger.

Artikel 100 gaat over observatie van openbare plaatsen en treedt meer in de-
tail. De observatie van deze ruimten geschiedt in opdracht van een hiérar-
chisch hogere politiefunctionaris. Van deze maatregel zijn woonruimten uit-
gesloten, omdat deze door het grondwettelijk huisrecht beschermd worden™
Voor observatie is een voorwaarde dat de openbare plaats verdacht is. Als
verdacht gelden ruimten waarin misdrijven zijn gepleegd of waarschijnlijk
worden gepleegd of waar verdovende middelen worden verhandeld. Even-
eens verdacht is de ruimte waar veroordeelden of personen die verdacht
worden van het plegen van misdrijven zich ophouden. Deze ruimten kunnen
permanent en van dichtbij geobserveerd worden terwijl daar van tijd tot tijd
ook onverwachte controles en fouilleringen kunnen worden uitgevoerd op
de vaste bezoekers. Deze maatregelen kunnen niet alleen in opdracht van
superieuren worden genomen, maar ook op eigen initiatief (!)." Tenslotte
kunnen ook verschillende andere ruimten geobserveerd en gecontroleerd
worden, alsook personen en vervoermiddelen die in verband gebracht kun-
nen worden met strafbare feiten op grond van de Wapenwet.

Het spreekt vanzelf dat alle handelingen, die verband houden met observatie
van ruimten en personen alsook met preventief fouilleren van gasten en het
doorzoeken van vervoermiddelen, een directe inbreuk betekenen op de per-
soonlijke vrijheid van de betrokkenen. Zo'n inbreuk op grond van de Grond-
wet is alleen toegestaan op basis van een wettelijk voorschrift (art. 5 lid 3
GW),

De normering van de speciale opsporingsmethode van het volgen en obser-
veren in de Presidentiéle Verordening 141/1991 is echter onvolledig. Zo ont-
breken er regelingen voor de wijze van toepassing van de observatie, de te
gebruiken middelen, het initiatief en het toezicht op de uitvoering daarvan.®
Ook de vaagheid van de grenzen tussen de zuiver preventieve en de repres-
sieve observatie is aanleiding voor verwarring en leent zich voor het uiten
van bezwaren van constitutionele aard.

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE APFPARATUUR
Er bestaan geen algemene regels voor het schaduwen of het observeren met

moderne, veelal audiovisuele technische middelen. Bovendien bestaan er
geen officiéle gegevens over het gebruik door de politie van dergelijke me-

54 Inlid 3 van het artikel staat ook een juiste opsomming van ruimten die als woonruim-
ten beschouwd kunnen worden.

55 Art. 100 lid 9 (de nummering van de paragrafen in de Staatscourant A 58/1991 is duide-
lik onjuist! (5.K./E.F)). In dit geval is wel voorgeschreven dat het hoofd van de be-
voegde dienst de leiding over de politiemensen moet hebben.

56 Het hoogste kader in het politiekorps neemt de beslissing tot het toepassen van obser-
vatie en oefent daarop controle uit.
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thoden in de praktijk. Uit persoonlijke gesprekken met politiemensen bleek
dat het gebruik van dergelijke middelen heel zeldzaam is en dat deze slechts
worden ingezet bij de bestrijding van misdrijven tegen de nationale openbare
veiligheid. Behalve het ontbreken van de noodzakelijke wettelijke grondsla-
gen vormen de kosten die gepaard gaan met het gebruik van dergelijke me-
thoden een obstakel, evenals het ontbreken van voldoende geschoolde poli-
tiemensen die in staan zijn om met de nieuwste technologische apparatuur te
werken.

Een belangrijke ontwikkeling is de recente Wet 2713/1999 betreffende de be-
strijding van corruptie bij de politie. In artikel 6 lid 4 is expliciet het gebruik
van geluids- of beeldapparatuur of andere technische hulpmiddelen geoor-
loofd bij onderzoek naar corruptie, zij het dat het brief- en mededelingsge-
heim niet mag worden geschonden.

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE EN BRIEVEN

Van alle bijzondere opsporingsmethoden is de regeling van het onderschep-
pen van telecommunicatie en brieven het best geregeld.

Het briefgeheim en het communicatiegeheim zijn geregeld in artikel 19 van
de Grondwet” dat bij wet beperkingen op dit grondrecht mogelijk maakt ter
bescherming van de nationale veiligheid of ten behoeve van het oplossen van
bijzonder ernstige misdrijven. Hoewel deze grondwetsbepaling al sedert
1975 bestaat, werd de daar bedoelde wet pas in 1994 uitgevaardigd. De wet
voorziet in de oprichting van een Nationale Commissie ter Bescherming van
het brief- en mededelingsgeheim® die bestaat uit parlementariérs en deskun-
digen en die belast is met de controle op het naleven van de voorwaarden die
gelden voor beperkingen op dit grondrecht.

Voor welke strafbare feiten?

Volgens artikel 3 van Wet 2225/1994 kan de bevoegde rechterlijke, politieke,
militaire of politieautoriteit een verzoek bij de officier van justitie van het Hof
van Beroep indienen, die binnen 24 uur met een gedetailleerd bevel daarop
beslist. De redengeving voor het bevel kan kort zijn. Met de redengeving dat

57 Zie in het algemeen over dit recht P. Dagtoglou, Constitutioneel Recht. Rechten van de
persoon, deel I, Sakkoulas, Athene-Komotini 1991, pp. 347 e.v., G. Kaminis, Het geheim
van telefoongesprekken, NoB 1995, pp. 509 e.v., Manesis, Constitutionele rechten, 4e
ed., Athene 1982, pp. 232 e.v., A. Tachos, Het onschendbare van het brief- en medede-
lingsgeheim, Thessaloniki 1967, Tsakirakis, Het Communicatiegeheim, NoB 1992, p.
999, K. Chrisogonos,, Persoons- en gemeenschapsrechten, Athene-Komotini, 1998, p.
213.

58 Wet 2225/1994 inzake de Bescherming van de vrijheid van correspondentie en commu-
nicatie en andere verordeningen.

59 No. 1 van wet 2225/1994. Zie ook nr. 6 in verband met de organisatie en de infrastruc-
tuur van de Commissie.
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het bevel noodzakelijk is wegens bijzondere omstandigheden van nationale
veiligheid kan volstaan worden.

Artikel 4 bevat de regeling voor het onderscheppen van telecommunicatie en
brieven in verband met de opsporing van strafbare feiten.” Lid 1 geeft een
gedetailleerde lijst van strafbare feiten ter oplossing waarvan telecommuni-
catie of post kan worden onderschept. Het betreft misdrijven tegen het re-
gime, foltering, landverraad, misdrijven tegen de staatsmacht, muntmisd rij-
ven, algemeen gevaarlijke misdrijven, misdrijven tegen het leven en de per-
soonlijke vrijheid, vermogensmisdrijven en wapen-, drugs- of smokkelmis-
drijven.

Voorwaarden

Het onderscheppen van telecommunicatie is alleen mogelijk wanneer zonder
de inzet van deze bijzondere opsporingsmethode het strafbare feit “onmoge-
lijk of uitermate moeilijk” op te lossen zou zijn (art. 4 lid 2). Alleen telefoon-
gesprekken van en naar personen die verdacht zijn, mogen afgeluisterd wor-
den (lid 3).

Beslissingsbevoegdheid

Het verzoek tot opheffing van het telefoon- of briefgeheim wordt door de of-
ficier van justitie of de onderzoeksrechter ingediend bij de Raadkamer van
het Hof of de rechtbank. De Raadkamer beslist bij een met redenen omklede
beschikking binnen 24 uur (art. 4 leden 4 en 5). In buitengewoon dringende
gevallen heeft de bevoegde officier van justitie of de onderzoeksrechter het
recht om op eigen gezag het telefoon- of briefgeheim op te heffen, maar hij
moet de zaak binnen drie dagen voorleggen aan de Raadkamer. De spoedbe-
slissing van de officier van justitie of de onderzoeksrechter vervalt van
rechtswege na verloop van drie dagen (lid 6).

Het uit 11 leden bestaande artikel 5 van Wet 2225/1994 geeft na de eerste
drie leden (bevoegde organen, doel, duur enz. van de maatregel) voorschrif-
ten over de inhoud van het besluit tot het onderscheppen van telecommuni-
catie en post, alsmede over de inhoud van een eventueel afwijzend bestuit. In
lid 4 wordt onder andere voorgeschreven dat een kopie van het besluit moet
worden gestuurd aan de Voorzitter van de volgens artikel 1 van de wet op-
gerichte Commissie.

60 Zie de studie van Lynteri, Het opheffen van het communicatiegeheim als middel van
anti-misdaadpolitiek. PChr. 1995, pp. 119 e.v.
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Verslaglegging

Van alle activiteiten die verricht worden ten uitvoering van het besluit moet
een verslag worden opgemaakt dat moet worden ondertekend door de ver-
tegenwoordiger van de autoriteit die om de opheffing van het brief- en tele-
foongeheim heeft gevraagd. Kopieén van de verslagen worden onder andere
gestuurd aan de gerechtelijke autoriteit die het bevel tot opheffing van het
geheim heeft gegeven en aan de voorzitter van de Commissie als bedoeld in
artikel 1 (art. 5 lid 5). Op deze wijze controleren de officier van justitie, de
Raadkamer en de vice-voorzitter van het Parlement de toepassing van deze
bijzondere opsporingsmethoden.

Duur van de methode

In principe mogen de telefoontap en de postvang ten hoogste twee maanden
duren. Deze tijdsduur kan echter telkens verlengd worden met nog twee
maanden, tot ten hoogste 10 maanden; deze beperking geldt niet voor de te-
lefoontap en de postvang om redenen van nationale veiligheid. Na het ver-
strijken van iedere termijn houdt de maatregel van rechtswege op te gelden.
In het geval het doel van de telefoontap of de postvang bereikt wordt, voor-
dat de termijn is verstreken, moet de verdere uitvoering van de maatregel
worden stopgezet. De procedure hiervoor is identiek aan die van de eerste
vordering. A

Bekendmaking achteraf aan de betrokkene

In de leden 9 en 10 is bepaald dat de toepassing van de telefoontap en de
postvang achteraf aan de betrokkene bekend gemaakt moet worden, voor zo-
ver het doel van de maatregelen daardoor niet in gevaar komt. De gegevens
worden gevoegd bij het strafdossier indien ze betrekking hebben op de straf-
zaak; anders worden ze aan de eigenaar teruggegeven of vernietigd. Het is in
beginsel verboden de gegevens te gebruiken voor een ander doel dan waar-
voor de opheffing van het telefoon- en briefgeheim is toegestaan. De autori-
teit die de telefoontap of de postvang heeft bevolen, kan echter met een
nieuw bevel het gebruik van de gegevens toestaan als deze betrekking heb-
ben op een ander ernstig strafbaar feit of als deze van nut zijn voor de verde-
diging van de betrokkene.

D) (DIRECT) AFLUISTEREN MET TECHNISCHE APPARATUUR
Er bestaat geen wettelijke regeling die direct afluisteren, het heimelijk maken

van geluidsopnamen of het gebruik van verborgen microfoons mogelijk
maakt. In hoofdstuk 22 van het bijzondere deel van het Wetboek van Straf-
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recht is het schenden van het briefgeheim®, het telefoongeheim en het com-
municatiegeheim strafbaar gesteld, tenzij de wet anders bepaalt. Schending
van het brief- en telefoongeheim kan onder omstandigheden gecorloofd wor-
den, schending van het communicatiegeheim niet.

De wet (art. 370A lid 12 Sr) dreigt o.a. met straf tegen het maken van ge-
luidsopnamen van een niet openbaar gesprek met derden en het maken van
geluidsopnamen van een privé-gesprek tussen degene die de opname maakt
en een derde zonder dat de laatste daarmee heeft ingestemd.

Overigens moet worden aangetekend dat het verbod van artikel 370A lid 4 Sr
een bijzondere rechtvaardigingsgrond kent voor het geval de resultaten van
de bijzondere opsporingsmethoden gebruikt worden in een strafproces en
voor de verdediging van de verdachte. In die gevallen maar ook bij de be-
handeling door de rechtbank van bijzonder zware misdrijven is het resultaat
van een geluidsopname (d.w.z. geluidsband) voor het bewijs te gebruiken
(art. 177 lid 2 5v).”

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO'S EN VIDEQ-OPNAMEN

Deze methode is niet toegestaan, tenzij ze openbare activiteiten betreffen of
ze in het kader van een observatie wordt ingezet.

F) HET ONDERSCHEPPEN V AN BRIEVEN EN POSTSTUKKEN

Het onderscheppen van brieven en poststukken is geregeld in Wet 2225/
1994 inzake de bescherming van het brief- en telefoongeheim. Onder ) is
deze wet uitvoerig besproken in verband met het onderscheppen van tele-
communicatie. Het daar gestelde is van dienovereenkomstige toepassing op
het onderscheppen van brieven en poststukken.

G) PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Deze methode van schaduwen of observeren van personen is niet wettelijk
geregeld en levert derhalve een inbreuk op het grondwettelijke gewaarborg-
de recht op persoonlijke vrijheid op.

H) INKIJKOPERATIES

Het betreden van een huis voor onderzoek is alleen toegestaan met expliciete
toestemming van de bewoner.”

61 Art 6lid 1 van wet 2713/1999.
62 Zie recent Arios Pagos 1060/1997 PChr 1998, pp. 370 e.v.
63  Art. 96 lid 3a Pres. Verord. 141/1991.
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De toestemming moet volkomen bewust gegeven zijn, dat wil zeggen degene
die de toestemming geeft moet weten dat hij afziet van zijn grondrecht en de
politie toestaat om zijn huis binnen te komen voor onderzoek. De politie mag
niet onder valse voorwendselen (bijv. vriendschappelijk bezoek) of in valse
hoedanigheid (bijv. loodgieter) een huis betreden.

Als de betrokkene zich vergist hetzij in de hoedanigheid van de bezoekers
hetzij in de aard van het bezoek, bestaat er geen expliciete toestemming. Der-
halve is het gebruik van heimelijke inkijkoperaties in strijd met de Grondwet
en levert dit het misdrijf van huisvredebreuk op (art. 334 lid 1 Sr).

Onderzoek in ruimten die niet toegankelijk zijn voor het publiek maar die
ook niet vallen onder het begrip woning, kan plaatsvinden wanneer er een
ernstig vermoeden bestaat dat er een misdrijf is begaan of wanneer dit on-
derzoek absoluut noodzakelijk is.” De wet laat zich noch over de wijze van
handelen door de politie uit noch over de “deelname van de betrokkene”.
Daaruit valt af te leiden dat inkijkoperaties in ruimten die niet onder het be-
grip woning vallen, toegestaan zijn.* Tenslotte staat het doorzoeken van
openbare of voor het publiek toegankelijke privé-ruimten, vrij.

1) DE INZET VAN INFORMANTEN

Voor de misdaadbestrijding heeft de politie allereerst informatie over het
strafbaar feit nodig, zodat er plannen tegen kunnen worden uitgewerkt en
maatregelen kunnen worden genomen. Deze informatie wordt verkregen
door eigen onderzoek van de opsporingsteams maar kan ook komen van
personen die bereid zijn inlichtingen aan de politie te verschaffen.”

Volgens artikel 42 lid 1 Sv heeft iedere burger het recht” om aan de autori-
teiten strafbare handelingen te melden. Van deze bevoegdheid maken de
burgers niet vaak gebruik®, zeker niet als ze zelf geen slachtoffer zijn. Wel
maakt de politie gebruik van personen die beroepshalve inlichtingen ver-
schaffen, in ruil voor bepaalde beloningen (financiéle beloning, vrijstelling
van vervolging, het dulden van illegale handelingen van de informant). Of-
schoon het werven van en werken met informanten een gebruikelijk onder-

64 Zie Dagtoglou, Constitutioneel recht, p. 337.

65 Art. 96 lid 3b van de Pres. Verord. 141/1991.

66 Art. 96 lid 3g van de Pres. Verord. 141/1991.

67 Zie Karakostas, Politierecht, p. 138.

68 Volgens art. 40 § 1 Sv is het mogelijk, dat een speciale wet een verplichting voor de bur-
ger schept om een misdrijf, waarvan hij kennis heeft, aan te geven. Zie hierover An-
droulakis, Basisbegrippen van het strafproces, pp. 219-220.

69 Hierbij moet worden aangetekend dat het aangeven van een strafbaar feit dat degene
die aangifte doet niet rechtstreeks aangaat en dat niet ernstig is, vaak wordt gezien als
ethisch afkeurenswaardig gedrag. De informant van de politie wordt beschouwd als
een chafiés (pejoratief woord voor politiespion) of verrader. Zie Karakostas, op. cit.
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deel is van de preventieve en repressieve activiteiten van de politie, wordt
deze methode nergens in de huidige wetgeving vermeld.”

Wel bevat de wetgeving twee regelingen inzake de kroongetuige. Sinds 1970
bestaat een regeling in de wetgeving betreffende verdovende middelen en
sinds 1999 bevat ook de Wet 2713/1999, betreffende de bestrijding van cor-
ruptie bij de politie, een regeling voor het gebruik van kroongetuigen.

De kroongetuige

In het beperkte kader van deze verhandeling is het niet mogelijk om de we-

tenschappelijke discussies en standpunten weer te geven over de toelaat-

baarheid of opportuniteit van een kroongetuigenregeling in de drugswetge-

ving.” Evenmin kunnen we ingaan op de langdurige geschiedenis van deze

rechtsfiguur.” De betreffende regeling is vervat in artikel 24 van Wet 1729/

1987 gewijzigd bij Wet 2161/1993. Volgens de geldende regeling”

- moet de verdachte/kroongetuige die zal profiteren van de regeling een in
artikel 5 genoemd strafbaar feit hebben begaan;

- mag de verdachte /kroongetuige geen ambtenaar bij de dienst verdovende
middelen zijn; of

- verdovende middelen hebben geleverd op sportterreinen of op scholen;

70 Vgl echter art. 279 lid 1b van Koninklijk Besluit 12.3.1958/3.4.1958, waarin stond dat de
politie informanten kon gebruiken die openlijk of in het geheim informatie verschaffen.
In het laatste geval kon de identiteit van de informanten geheim gehouden worden,
Vgl. de kritiek van L. Margaritis, Bescherming van bedreigde getuigen, anonieme getui-
genissen, “vertrouwenspersonen”, in het bewijs in het strafproces, notulen van het 6e
Griekse Congres van de Griekse Maatschappij voor 5trafrecht, Athene 1998, pp. 82 e.v.
(84).

71 Vgl. vooral N. Paraskevopoulos, Het bestrijden van verspreiding van verdovende mid-
delen in Griekenland, Thessaloniki, 1997, pp. 161 e.v., Venetis, 5pijt en corruptie van ge-
wetens, YPER. 1994, p. 713 (beiden met uitgesproken kritische houding), 5t. Pavlou,
Verdovende middelen, Dogmatische en interpretatieproblemen van Wet 1729/1987,
Athene, 1997, pp. 253 e.v. (met een gematigder mening hierover). Vgl. ook I. Farseda-
kis/ G. Silikos, Verdovende middelen, Athene 1996, pp. 321 e.v., en L. Bekas, De “spijt”
van artikel 24 van de Wet inz. verdovende middelen in: St. Pavlou (ed.), Verdovende
Middelen: De weg naar de nieuwe normering, Ahtene-Komotini 1994, p. 83 e.v. Zie in
het algemeen over het recht op het gebied van verdovende middelen: 5. Kareklas, Die
strafrechtliche Gesetzgebung zur Bekdmpfung der Betdubungsmittelkriminalitidt in
Griechenland und thre Reform, ZStW 1987, pp. 317 e.v. (met een eveneens negatieve
houding t.o.v. de regeling voor de kroongetuigen).

72 Dit stond al in art. 8 van de Wetsverordening 743/1970 zonder verdere voorwaarden
betreffende de zwaarte van de concrete strafbare feiten. Dit werd veranderd door de
geldende wet betreffende verdovende middelen (Wet 1729/1987).

73 Voor de toepassing zie Arios Pagos 385/1998, PChr 1998, p. 507, Arios Pagos 590/1995,
YPER 1995, pp. 1105 e.v., Arios Pagos 1522/1993, PChr 1993, pp. 1283 e.v., Arios Pagos
1207/1992, YPER 1993, pp. 78 e.v., Arios Pagos 1199/1992, PChr 1992, pp. 839 e.v,, Hof
van Beroep Athene 1912/1990, PChr 1990, p. 752.
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mag er evenmin sprake zijn van verzwarende omstandigheden genoemd
in artikel 8 (b.v. recidivisme, gewoonte, uitlokken van gebruik van verdo-
vende middelen bij minderjarigen, wapengebruik enz.);

moet de verdachte/kroongetuige op eigen initiatief hebben bijgedragen
aan het oprollen van een drugsbende of aan de arrestatie van een groot-
handelaar. Opvallend is hier het gebruik van de term groothandelaar.
Nergens wordt aangegeven wat daaronder verstaan wordt;

moet het door de kroongetuige gepleegde strafbare feit lichter zijn dan de
strafbare feiten van degenen tegen wie hij belastende verklaringen heeft
afgelegd.

Indien aan deze voorwaarden is voldaan, komt de “getuige” voor gunsten in
aanmerking. De soorten begunstiging verschillen naar gelang het stadium
waarin de strafvervolging zich bevindt op het moment dat hij zijn spijt be-
toont. De mogelijkheden zijn:

voorlopige opschorting van de strafvervolging (art. 24 lid 1) die gegeven
kan worden door de Raadkamer van de rechtbank op voorstel van de offi-
cier van justitie, of door de Rechtbank. De opschorting wordt gegeven
voor een bepaalde tijdsduur tot de inlichtingen van de “getuige” resulta-
ten hebben opgeleverd, maar wordt ingetrokken, als bewezen wordt dat
de inlichtingen niet in overeenstemming met de werkelijkheid zijn;”
strafvermindering, als bedoeld in de artikelen 83 en 84 Sr. De straf van 2
tot 20 jaar kan voorwaardelijk worden opgelegd, ongeacht de andere voor-
waarden voor de voorwaardelijke veroordeling die in het Wetboek van
Strafrecht staan (artt. 99 e.v.);

ten slotte kan de getuige die met justitie meewerkt nadat hij veroordeeld is
in aanmerking komen voor voorwaardelijke invrijheidstelling wanneer de
raadkamer van oordeel is dat het late tijdstip waarop de kroongetuige
begon met het “meewerken” met de autoriteiten gerechtvaardigd was.

De kroongetuige in de strijd tegen de politiecorruptie”

Voor een betere bestrijding van de corruptie bij de politie is in een wet van
zeer recente datum (2713/1999) een nog gunstiger regeling voor de kroon-
getuigen” opgenomen, ondanks de ernstige bezwaren die hiertegen door

74

75
76

77

Wegens de onduidelijke wettekst — vooral betreffende lid 2 — bestaan er verschillen van
mening over het uitstel: is het definitief (Pavlou,Drugs. Dogmatische en interpretatie-
problemen, p. 258) of is het voorlopig (Paraskevopoulos, Bestrijding van de versprei-
ding van verdovende middelen, p. 165)?

Zie leden 2 en 3 van art. 24.

In 1998 werden 16 politieofficieren en 65 politiefunctionarissen met een lagere rang be-
schuldigd van het plegen van strafbare feiten. Zie Ministerie van Openbare Orde, Jaar-
verslag over de georganiseerde misdaad in Griekenland 1998, Athene 1999, p. 37.

Art. 5 leden 3-5.
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veel strafrechtswetenschappers werden geuit. Een politieman of een derde
die samen met een politieman een of meer strafbare feiten heeft gepleegd, ge-
noemd in Wet 2713/1999, wordt, wanneer hij aan de daartoe genoemde
voorwaarden voldoet, volgens artikel 83 Sr bestraft met een mildere straf. De
daar reeds aangegeven mogelijkheid van strafvermindering wordt in dit ge-
val nog royaler toegepast. :

Voorwaarde voor de strafvermindering is dat de verdachte voor zijn dag-
vaarding inlichtingen moet geven over personen en hun misdadige activitei-
ten, waarmee hij bijdraagt tot de ontdekking ervan. In dit geval bestaat de
mogelijkheid dat de rechtbank, gelet op verdachtes berouw, zijn persoonlijk-
heid in het algemeen en de omstandigheden bij het plegen van het strafbare
feit in het bijzonder, geheel van bestraffing afziet.

Als de “getuige” zijn informatie verschaft na te zijn gedagvaard maar véor
zijn definitieve veroordeling,” komt er een vermindering van de maximale
straf met de helft, terwijl ook verdere verzachtende omstandigheden kunnen
worden geaccepteerd.

Tenslotte wordt ook vermeld dat de kroongetuigen voor getuigenbescher-
ming in aanmerking kunnen komen, maar een nadere uitwerking van die
getuigenbescherming geeft de wet niet.

1) PSEUDO-KOOP

Pseudo-koop hoort tot de illegale handelingen van politiemensen of anderen,
zoals vertrouwenspersonen, die verricht worden ter bestrijding van de geor-
ganiseerde misdaad. Deze techniek van undercover operaties worden overi-
gens met positieve resultaten toegepast.”

Agent provocateur

In tegenstelling tot andere landen (bijv. Duitsland) is het fenomeen van de
agent provocateur bij wet geregeld sinds in 1951 het Wetboek van Strafrecht
van kracht werd. Volgens artikel 46 lid 2 Sr wordt degene die een ander
overreedt om een strafbaar feit te plegen met het doel hem vervolgens te be-
trappen in de pogingsfase en om hem te beletten het misdrijf te plegen, ge-

78 Definitief is een veroordeling als er geen rechtsmiddel meer openstaat (zie art. 546 § 2
KP).

79 Al spreekt de wetgeving over de toepassing van deze methode alleen bij drugsdelicten,
pseudo-koop wordt ook toegepast bij corruptie van politiemensen , bij illegaal handelen
in gestolen voertuigen en bij vrouwenhandel. Zie Ministerie van Openbare Orde, Jaar-
verslag over de georganiseerde misdaad in Griekenland 1998, Athene 1999, pp. 22 en
29.
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straft met de helft van de straf die aan de dader wordt opgelegd.” Het immo-
rele van het gedrag van de agent-provocateur is gelegen in het feit dat hij ie-
mand anders wil betrappen als misdadiger en om dat te bereiken een rechts-
goed in gevaar brengt door een ander tot een aantasting van dat rechtsgoed
aan te zetten. De uitlokking van de agent provocateur is niet compleet, aan-
gezien deze alleen gericht is op de poging of op de voorbereiding van een
strafbaar feit en niet op het plegen ervan.”

Op grond van het voorgaande begaan politiemensen, wanneer zij deelnemen
aan de pseudo-koop om strafbare feiten of misdaadorganisaties op te sporen
of om de daders te arresteren, in beginsel strafbare feiten en zijn zij daarvoor
strafrechtelijk aansprakelijk.

Bovendien mag een agent provocateur niet als getuige optreden in de straf-
zaak tegen de dader.” Het voor het bewijs gebruiken van een verklaring van
de agent provocateur is niet toegestaan.

Pseudo-koop en drugswetgeving

In artikel 25B® van Wet 1729/1987 inzake de bestrijding van de verspreiding
van verdovende middelen wordt bepaald dat politiemensen of vertrouwens-
personen die derden uitlokken strafbare feiten te begaan, vallen onder een
speciale rechtvaardigingsgrond als deze uitlokking geschiedt ten behoeve
van de bestrijding van de verspreiding van verdovende middelen. Het pre-
ventieve doel van deze bepaling is duidelijk, in het bijzonder omdat het gaat
om de bestrijding van georganiseerde misdaad.”

80 Voor het onderwerp van de agent-provocateur zie Manoledakis/Paraskevopoulos,
Handboek voor het Strafrecht. Algemeen Deel, Thessaloniki 1999, pp. 106 e.v. en meer
uitgebreid Manoledakis, Strafrecht. Algemeen Deel, pp. 444 e.v., Androulakis, Straf-
recht, Algemeen Deel, deel 3. Athene-Komotini 1986 pp. 176 e.v., Mangakis, Strafrecht
Overzicht van het Algemeen Deel, Athene 1984, pp. 417 e.v., Bekas, De agent-provoca-
teur, in: Manoledakis/Charalambakis (uitg.), Problemen van deelname aan misdaad,
Athene-Komotini 1998, pp. 107 e.v.

81 Dat betekent natuurlijk dat als de agent-provocateur er niet in slaagt om de dader te
stoppen en de misdaad wordt gepleegd, deze bestraft zal worden en wel op grond van
art. 46 lid 2 Sr met de helft van de straf. Zie hierover Manoledakis/Paraskevopoulos,
Handboek voor het strafrecht, op. cit., p. 107.

82 Zie de analyse in Margaritis, Bescherming van de bedreigde getuige, op. cit., pp. 80 e.v.
en Dalakouras, Procedurele kanten aan het handelen van de agent-provocateur, in Ma-
noledakis/Charalambakis (ed.), Problemen van het deelnemen aan misdaad, Athene-
Komotini 1998, pp. 299 e.v.

83 Dit artikel werd toegevoegd bij Wet 1261/1993 (art. 22) en gewijzigd door Wet
2648/1998 (art. 3) en kreeg bij vergissing nummer 25B zonder dat er een artikel 25A be-
staat.

84 Zie Livos, Griekenland, in W. Gropp, Besondere Ermittlungsmassnahmen, op. cit., p.
397, van dezelfde, Het strafbare van de agent-provocateur. De hedendaagse anti-mis-
daad- politiek en het dilemma van de rechtsstaat en de doeltreffendheid, PChr 1987, pp. -
577 e.v., 692 e.v., Farsedakis/Silikos, Drugs, p. 332.
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Niet alleen de politie, de douane en de SDOE”, maar ook gewone burgers
kunnen onder omstandigheden een beroep op de rechtvaardigingsgrond
doen.

Noodzakelijke voorwaarde voor het honoreren van het beroep is dat de han-
deling van de provocateur onderdeel is van een bifzondere opdracht van een su-
perieur van de betreffende dienst. Een politie- of douanefunctionaris kan dus
niet op eigen initiatief overgaan tot dergelijke (strafbaar gestelde) handelin-
gen. Hij moet daartoe opdracht hebben gekregen van zijn bevoegde superi-
eur. Wanneer het gaat om een gewoon burger moet aan twee voorwaarden
voldaan zijn, wil zijn beroep op de rechtvaardigingsgrond gehonoreerd wor-
den. Allereerst moet hij een voorstel daartoe hebben gekregen van de be-
voegde dienst van de politie en overeenkomstig daarmee gehandeld hebben,
Voorts zal de bevoegde officier van justitie ingelicht moeten worden door de
politiefunctionaris die dit voorstel aan die burger heeft gedaan. De officier
van justitie oefent in dit geval controle uit op de wettigheid van de actie. De
provocatie van de burger is alleen niet illegaal® indien de officier van justitie
het met het voorstel eens is.

De belangrijkste bijdrage van de agent-provocateur bestaat uit het verzame-
len van informatie over strafbare handelingen van bepaalde personen. Door
de provocateur de mogelijkheid van een rechtvaardigingsgrond te bieden
heeft de wetgever de weg geopend naar het gebruik van zijn getuigenverkla-
ring als bewijsmiddel, aangezien het probleem dat de producten van een
strafbare handeling niet voor het bewijs gebruikt mogen worden dan niet be-
staat.”

K} INFILTRATIE

Infiltratie is een van de undercover operaties die met succes wordt toegepast.
Deze bijzondere opsporingsmethode wordt vooral ingezet in de strijd tegen
de drugscriminaliteit. Met behulp van in criminele organisaties infiltrerende
politiefunctionarissen of vertrouwenspersonen® wordt informatie over de

85 SDOE = Korps tot opsporing en bestrijding van economische misdrijven. Het gaat om
een speciaal orgaan dat is opgericht met Wet 2343/1995 en valt onder het Ministerie
van Economische Zaken. Expliciet wordt gesteld (art. 4 lid 2 al. 4 Wet 2343/1995) dat bij
deze opdracht ook “preventie, vervolging en bestrijding” van illegaal handelen in ver-
dovende middelen hoort .

86 Zie Paraskevopoulos, Bestrijding van de verspreiding van verdovende middelen, p.
170, Pavlou, Drugs, p. 265.

87 Anders: Margaritis, Het begrip in het strafproces, op. cit., p. 82, die ook hier een bewijs-
verbod beargumenteert omdat er sprake is van een overtreding van het gebod tot men-
selijke behandeling van de verdachte.

88 Zie Livos, Georganiseerde misdaad, op. cit., p. 31.
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organisatiestructuur, opbouw en werkwijze verkregen die kan leiden tot een
ontmanteling daarvan.”

Infiltratie kan gepaard gaan met de noodzaak illegale handelingen te ver-
richten. Zoals we bij de pseudo-koop (onder j) hebben gezien, bestaat voor
het geval dat de infiltrant strafbare feiten uitlokt, een speciale rechtvaardi-
gingsgrond in artikel 25B van de Wet 1729/1987.

Genoemd wetsvoorschrift stuit desondanks — en in weerwil van soortgelijke
partijen buiten Griekenland - op serieuze bezwaren. De bezwaren hebben
betrekking op de gevaren die de methode oplevert voor de rechtsstaat™, aan-
gezien hier het ene strafbaar feit met het andere bestreden wordt en serieuze
waarborgen tegen misbruik en duidelijkheid bij de uitvoering van dergelijke
praktijken door de opsporingsteams ontbreken.”

Het omkopen van politiemensen

Een belangrijke ontwikkeling in de problematiek van het infiltreren door de
politie of vertrouwenspersonen was de recente wetgeving ter bestrijding van
de corruptie van de politie. Bij Wet 2713/1999” is een Dienst Interne Zaken
van de politie opgericht en zijn procedures vastgelegd voor het bestrijden
van de criminaliteit door politiemensen. Van belang is hier artikel 5 lid 1,
waarvoor artikel 25B van Wet 1729/1987 model lijkt te hebben gestaan.
Personen die infiltreren en strafbare feiten uitlokken met het cogmerk om de
daders daarvan in het pogingsstadium te arresteren en de voltooiing daarvan
te verhinderen, kunnen een beroep doen op een rechtvaardigingsgrond. Niet
iedereen die infiltreert valt onder de werking van de rechtvaardigingsgrond.
De regeling geldt alleen voor politiemensen van de Dienst Interne Zaken en
vertrouwenspersonen. De regeling geldt dus niet voor andere politiemensen
of andere opsporingsambtenaren (bijv. werkzaam in de havens).

Voorwaarde voor het honoreren van het beroep op de rechtvaardigings-
grond is dat het infiltreren goedgekeurd is. De goedkeuring houdt in dat de
opdracht door het hoofd van de Dienst Interne Zaken is verstrekt als het gaat

89 De schatting is een officiéle observatie van het Ministerie van Openbare Orde, Jaarver-
slag, p. 9, waar staat dat in “vele gevallen (...) politieofficieren zich voordeden als even-
tuele kopers”. Uit persoonlijk contact van de schrijvers met een hogere officier van de
politie, Afdeling bestrijding verdovende middelen, bleek dat jaarlijks ongeveer honderd
zaken betreffende het verspreiden van verdovende middelen worden opgelost met ge-
bruik van infiltratie door politiemensen. Officiéle gegevens zijn echter niet beschikbaar.

90 Zie de uit het oogpunt van het Constitutioneel recht zeer goed gefundeerde kritiek van
Kamini, [llegale bewijsmiddelen en consolidatie van de persoonlijke rechten. Athene-
Komotini 1998, pp. 258 e.v.

91 Zie Pavlou, Drugs, op. cit., p. 263, Paraskevopoulos, op. cit., p. 173-4, Kaifa-Gbanti, Be-
strijding van verspreiding, pp. 115 e.v., Spirakos, De criminele bestrijding van Drugs:
de oplossing van het probleem, YPER 1993, 1031 e.v.(1036). Vgl. anders Livos, Griechen-
land, in W. Gropp, Besondere Ermittlungsmassnahmen, op. cit., p. 57.

92  Wet 2713/1999 “Dienst Interne Zaken van de Griekse Politie en andere verordeningen”,
van kracht geworden op 30 april 1999.
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om een politieman of dat hij, als het om een burger gaat, laatstgenoemde
heeft voorgesteld te gaan infiltreren. Verder moet de bevoegde officier van
justitie van het gerechtshof,” die toezicht houdt op het werk van de Dienst
Interne Zaken, met de opdracht of het voorstel hebben ingestemd.

Doel van het in beginsel strafbare gedrag van genoemde personen moet zijn
het ontdekken of arresteren van corrupte politiemensen die bepaalde, expli-
ciet in de wet vermelde strafbare feiten plegen. Het betreft hier de volgende
strafbare feiten: misdrijven tegen de staat (bijv. hoogverraad, artt. 134-137D
Sr), misdrijven tegen de dienst (bijv. omkoping, inbreuk op geheimhouding,
artt. 235-246 Sr), misdrijven tegen de persoonlijke vrijheid (bijv. ontvoering,
artt. 322-324 Sr), tegen de seksuele vrijheid (bijv. verkrachting, artt. 336-353
Sr), tegen eigendom en bezit (bijv. diefstal, oplichting, 372-399, 402-406 Sr) en
tenslotte drugs- en wapendelicten en mensensmokkel.

De infiltratie van politiemensen of vertrouwenspersonen bestaat uit hun
deelname aan misdrijven die gepleegd worden door corrupte politiemensen.
Dit “deelnemen” moet begrepen worden in de ruime en niet in de technische
zin van de term. Hieronder vailen: natuuriijk daderschap, medeplichtigheid,
moreel daderschap en poging tot uitlokking (handeling van de agent-provo-
cateur).

De activiteiten van de Dienst Interne zaken staan onder toezicht van de offi-
cier van justitie van het gerechtshof. Voor het toezicht is volledige informatie
vereist omtrent de gehele infiltratieactie, alle daarbij gepleegde strafbare fei-
ten, alsmede informatie over de algemene gang van zaken. De officier van
justitie van het gerechtshof kan richtlijnen en instructies geven.

Deze wet is zo recent in werking getreden dat er nog geen wetenschappelijke
beschouwingen aan gewijd zijn en er evenmin jurisprudentie over bestaat.
Door de gelijkenis van deze regeling met die voor de bestrijding van de
drugscriminaliteit zijn de daarop betrekking hebbende reserves en bezwaren
van overeenkomstige toepassing. Een belangrijk vraagpunt betreft in ieder
geval de grondwettigheid van deze bijzondere opsporingsmethode. Dat bei-
de regelingen op gespannen voet staan met artikel 9, 1 lid 2 Grondwet, waar-
in de onschendbaarheid van het privé-leven is opgenomen als onvervreemd-
baar recht lijkt onmiskenbaar.”

L} GECONTROLEERDE AFLEVERING

De invoering van de bijzondere opsporingsmethode van de gecontroleerde
aflevering begon met het ondertekenen en ratificeren van het VN-Verdrag

93 Zo krijgt de interpretatie van art. 25B van wet 1729/1987 hier een legislatieve steun.
94 Volgens G. Kaminis, Onwettige bewijsmiddelen, op. cit., pp. 182 e.v. is er sprake van
absolute ongrond wettigheid van het gebruik van de politie- en burgerinfiltrant.
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tegen de handel in verdovende middelen.” Dit Verdrag (art. 11) riep de deel-
nemende Staten op om de noodzakelijke maatregelen te nemen om de ge-
controleerde aflevering toe te staan. De wetgever reageerde eerst met Wet
2145/1993 en later met Wet 2331/1995 op deze oproep.”

Gecontroleerde aflevering is een bijzondere opsporingsmethode die bestaat
uit het vooralsnog doorlaten van hoeveelheden verdovende middelen met
het doel de handel in drugs effectiever te kunnen bestrijden.”

In het kader van een gecontroleerde aflevering onthoudt het openbaar mi-
nisterie zich van het uitoefenen van het recht van strafvordering, ook al is het
ervan op de hoogte dat een ernstig strafbaar feit is gepleegd” en handelt het
zodanig tegen het vervoer van de verdovende middelen op Grieks grondge-
bied dat niet voortijdig politioneel wordt opgetreden.

Voor het gecontroleerd afleveren is een schriftelijk verzoek nodig van de
buitenlandse staat aan de SODN (= Codérdinerende afdeling van de Bestrij-
ding van Verdovende Middelen) die dit verzoek onmiddellijk doorgeeft aan
de officier van justitie van het Hof in Athene.

Deze officier van justitie moet nagaan of de buitenlandse staat gecontroleerd
toezicht op het vervoer houdt en of de arrestatie van de verdachte op een la-
ter tijdstip gewaarborgd is.

Als deze vragen positief worden beantwoord, zal de betreffende officier van
justitie de officieren van justitie van de rechtbanken binnen wier rechtsge-
bied het vervoer zal plaatsvinden, inlichten. Deze laatsten zijn verplicht di-
recte strafvorderingsactiviteiten achterwege te laten en alles te doen wat no-
dig is om het vervoer van de verdovende middelen doorgang te laten vin-
den.

De SODN draagt zorg voor de gecontroleerde aflevering. Deze afdeling volgt
het vervoer in Griekenland vanaf het begin tot het eind waarna aan de be-
voegde officier van justitie meteen een volledig verslag gestuurd wordt.
Aangezien criminele transporten meestal grenzen overgaan, zijn er gewoon-
lijk ~ naast politiemensen (bij het binnenlands vervoer) — douanebeambten en
havenbeambten bij betrokken.

De wettelijke regeling van de gecontroleerde aflevering is nogal onvolledig,
vooral met betrekking tot de uitvoering. Belangrijk is echter enerzijds dat een

95 Het VN-Verdrag van Wenen tegen het illegaal handelen in verdovende middelen en
psychotrope stoffen werd ondertekend in 1988 en door Wet 1990/1991 geratificeerd.
Hierbij moet worden aangetekend dat volgens art. 28 lid 1 van de Grondwet de interna-
tionale overeenkomst die door het Parlement wordt geratificeerd meer kracht heeft dan
een gewone wet.

96 Zie art. 38 Wet 2145/1993 en de wijziging door art. 15 Wet 2331/1995.

97 Literatuur over deze bijzondere opsporingsmethode is er niet. Zie alleen een beknopte
verwijzing bij Livos, Georganiseerde misdaad, op. cit., p. 32.

98 Volgens Wet 1729/1987 (artt. 5 en 8) kan het invoeren, uitvoeren en vervoeren van ver-
dovende middelen bestraft worden met levenslange gevangenisstraf en een geldboete
tot een hoogte van 200 miljoen drachme (+ 600.000 Euro).
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centrale controle op nationaal niveau is ingevoerd en anderzijds dat toezicht
op de wettigheid van de inzet van deze bijzondere opsporingsmethode via
de controle door de officier van justitie van het Hof is gewaarborgd.

De betekenis van deze bijzondere opsporingsmethode is zeer groot, omdat
het vervoer van verdovende middelen naar West-Europa nogal eens via
Grieks grondgebied loopt. Uit gesprekken met een hoge officier van de afde-
ling drugsbestrijding van de politie is gebleken dat de maatregel buitenge-
woon efficiént wordt gevonden, dat de samenwerking met de vervolgende
autoriteiten van de overige landen van de Europese Unie tot tevredenheid
stemt en dat het aantal “gecontrolecrde afleveringen” per jaar op ongeveer 15
wordt geschat.

M) STOREFRONT-ORGANISATIES

Regelingen voor de opzet en instandhouding van storefront-organisaties zijn
onbekend.

Betrouwbare informatie over het gebruik van dergelijke methodes voor be-
strijding van criminaliteit door de vervolgende autoriteiten is niet voorhan-
den. Zouden dergelijke organisaties zijn of worden opgericht, zelfs al is dat
met het doel om ernstige misdrijven te ontdekken, dan is — bij ontstentenis
van een specifieke regeling daaromtrent - artikel 187 Sr van toepassing dat
het aangaan van een overeenkomst om strafbare feiten te begaan, strafbaar
stelt.”

99 Zie voor details Manoledakis, Bedreiging van de openbare orde (art. 183-197 St), Thes-
saloniki 1990, pp. 107 e.v.
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VI. BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN EN INTERNATIONALE
POLITIESAMENWERKING

Dat Griekenland ten volle meewerkt aan inspanningen de misdaad in Euro-
pees verband te bestrijden blijkt niet alleen uit zijn deelname aan Interpol,
maar ook uit de recente ratificatie van het Verdrag van Schengen en de
EUROPOL-overeenkomst.'” Vooral deze laatste overeenkomst zal, naar
wordt verwacht, een nieuwe impuls en een duidelijker vorm geven aan de
bestrijding op Europees niveau van de zware criminaliteit. Overigens wer-
den in de discussies over deze verdragen serieuze reserves ten aanzien van
het “moderniseren” van de opsporingsmethoden geuit."”

Er is geen publieke informatie beschikbaar over de intensiteit van internatio-
nale samenwerking van de Griekse politie met die van de overige lidstaten
van de Europese Unie. Evenmin zijn er in de voorbereidende stukken voor
de wetgever, de literatuur of de jurisprudentie opmerkingen gevonden over
de samenwerking en de te verwachten problemen tijdens het toepassen van
de bijzondere opsporingsmethoden in het kader van de internationale
rechtshulp.'”

Uit persoonlijke contacten met een hoge officier van de afdeling internatio-
nale samenwerking van de politie bleek dat de samenwerking van de opspo-
ringsteams met die van de lidstaten van de Europese Unie tot tevredenheid
stemt en bijzonder nuttig gevonden wordt. In het bijzonder worden de
nauwe samenwerking binnen de Europese instellingen en het ontwikkelen
van een gemeenschappelijke “professionele cultuur” benadrukt.

Aangezien er geen offici€le gegevens over de samenwerking tussen de
Griekse en de Nederlandse politie beschikbaar zijn, werd een vraag over dit
onderwerp gesteld aan hoge Griekse politiefunctionarissen. De antwoorden
maken duidelijk dat de samenwerking (in hoofdzaak) op het terrein van de
bestrijding van de handel in verdovende middelen ligt. Met name wordt dui-
delijk dat ondanks de “eigenaardigheden” die de Nederlandse wetgeving
betreffende verdovende middelen kenmerken, de samenwerking steeds op-
timaal is en absoluut noodzakelijk wordt geoordeeld. Hierbij moet worden
gewezen op de bijzondere positie van Griekenland ten opzichte van andere
landen van de Europese Unie. Griekenland heeft geen grenzen met enig an-
der land uit de Europese Unie. Het grenst aan vier landen die er geen lid van

100 Zie wet 2605/1998.

101 Zije b.v. het artikel in de krant ELEFTHEROTYPIA van 3 april 1999 met de titel
Schengen Euroketenen voor onze rechten.

102 Zie echter ook de schatting van de officier van justitie van de Hoogste Rechtbank, P.
Dimopoulos, Vervolging van georganiseerde misdaad over de grenzen heen en samen-
werking tussen de lidstaten van de Europese Unie met wederzijdse rechtshulp, PChr
1998, p. 313.
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zijn,™ die niet deelnemen aan Europese organisaties, niet beschikken over
een gemeenschappelijke juridische traditie en zich niet op hetzelfde ontwik-
kelingsniveau bevinden. De politieke veranderingen in de Balkan gedurende
de laatste jaren veroorzaakten een aanzienlijke golf van geimporteerde cri-
minaliteit in Griekenland.

Dit verklaart de problemen die in Griekenland bestaan bij de internationale
bestrijding van de criminaliteit. Deze problemen hebben vooral te maken met
de buurlanden. De prioriteiten van de misdaadbestrijding, vooral in verband
met georganiseerde criminaliteit, liggen met name in de ontwikkeling van
een efficiént samenwerkingsverband met de buurlanden.™

In de nabije toekomst zullen de bijzondere opsporingsmethoden meer en
meer worden toegepast.'” Maatgevend daarvoor zijn de volgende factoren
geweest:

- sinds de volledige stabilisering van de democratie over een lange periode
en het respecteren van de mensenrechten zijn de liberale “reflexen” ver-
minderd;

- de ontwikkeling van de georganiseerde criminaliteit en het besef van het
gevaar dat deze met zich meebrengt, werkt een verruiming van de bijzon-
dere opsporingsbevoegdheden in de hand;

- het gebrek aan effectiviteit van de klassieke opsporingsmethoden ter zake
van de moderne vormen van criminaliteit doet de roep naar bijzondere
opsporingsmethoden toenemen;

- de bevredigende resultaten van de tot op heden ingevoerde bijzondere
opsporingsmethoden doen de kritiek op deze methoden verstommen; en
tot slot

- Griekenland zal niet willen achterblijven bij de internationale ontwikke-
lingen op dit gebied.

103 Albanié, voormalig Joegoslavié, Bulgarije, Turkije.

104 Zie de initiatieven en de schattingen van het Ministerie van Cpenbare Orde, Jaarver-
slag, pp. 39 e.v.

105 In dit verband is vooral het voorstel voor het invoeren van bijzondere opsporingsme-
thoden interessant, gedaan tijdens het recente congres (1998) van de Griekse Maat-
schappij van Strafrecht. Concreet gezien is er sprake van het opheffen van het geheim
en het toetsen van telecommunicatie, elektronische controle van gegevens en infiltratie
door de politie. Zie aver de bevindingen van het Congres, Vathiotis, PChr 1998, p. 1040
en Koulouris, Georganiseerde misdaad, Tijdschr. Strafrecht 1998, pp. 1140 e.v. (1143).
Het invoeren van de “bijzondere opsporingstechnieken” is een voorstel van het Minis-
terie van Openbare Orde voor de bestrijding van de georganiseerde misdaad, zie Jaar-
verslag, p. 45. Zie ook Ktistakis, Vraagstukken van rationalisme in het Strafrecht, PChr
1998, pp. 1022 e.v. (1024).
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AFKORTINGEN

Arm Armenopoulos (Juridisch tijdschrift)

NoB Nomikon Bima

PChr Poinika Chronika (Strafrechtelijk tijdschrift)

Pres. Verord. Presidentiéle Verordening ’

SDOE Afdeling ter bestrijding van economische criminaliteit

SODN Coordinerende afdeling van de Bestrijding van Verdovende
Middelen

YPER Yeperaspisi (Tijdschrift voor strafrecht en bescherming van
de Grondrechten)
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