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I.  DE GESCHIEDENIS VAN DE POLITIE EN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

De politieorganisatie

Nadat lerland in 1922 zijn onafhankelijkheid van Groot-Brittanni€ had ver-
worven, begon de njeuwe regering het politiewezen te reorganiseren. De
Royal Irish Constabulary (RIC) werd ontmanteld en vervangen door een nieu-
we politiemacht, de Garda Siochana.' In 1925 werd de Dublin Metropolitan Po-
lice ingelijfd bij de Garda Siochana om één enkele politiemacht voor het hele
land te vormen. De nieuwe politieorganisatie verschilde echter niet funda-
menteel van het systeem van vo6r 1922. De belangrijkste veranderingen wa-
ren dat de nieuwe politie ongewapend was, voornamelijk (maar niet alleen)
uit nieuwe rekruten bestond en onder toezicht stond van een democratisch
gekozen lerse regering, in tegenstelling tot het van boven opgelegd Brits be-
stuur. Afgezien hiervan veranderde er heel weinig.

Vanaf 1925 was de politie zelfs meer unitair en gecentraliseerd dan v66r
1922. Ze is nog steeds opgebouwd op basis van statutaire rangen: de belang-
rijkste functionaris is de Garda Commissioner, aan wie bij wet het gezag is toe-
vertrouwd inzake de algemene leiding over en controle van het korps. Elk
korpslid heeft bij wet dezelfde bevoegdheden en plichten gekregen. Speciale
eenheden worden als deel van intern beheer ingesteld en de leden van deze
eenheden zijn over het algemeen onderworpen aan dezelfde wetten en rege-
lingen als alle andere leden van het korps. Het korps zelf heeft geen rechts-
persoonlijkheid met eigen wettelijke bevoegdheden. Deze zijn bij wet toebe-
deeld aan elk individuele politieambtenaar die ze naar eigen discretie kan

1 Zie D.P.J. Walsh, The Irish Police, Round Hall Sweet & Maxwell, Dublin 1998, pp. 7-12.
Zie ook C. Brady, The Guardians of the Peace, Gill & Macmillan, Dublin 1974; L. McNif-
fe, A History of the Garda Siochana, Wolfhound Press, Dublin 1997.
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uitoefenen. Hoewel het algemene beheer van en de operationele controle
over het korps volgens de wet is toevertrouwd aan de Garda Commissioner,
bezit hij niet meer politiebevoegdheden en -plichten dan elke andere indivi-
duele politieambtenaar.

Bijzondere opsporingsmethoden tegen politiek geweld

De ontwikkeling van bijzondere opsporingsmethoden in Ierland sinds de op-
richting van de Garda Siochana is sterk beinvloed door de dreiging van poli-
tiek geweld. In de eerste jaren van de Staat was er sprake van een burger-
oorlog tussen voor- en tegenstanders van het Verdrag met Groot-Brittanniég,
waarbij de zes noordoostelijke districten (Noord-Ierland) onder Brits bestuur
bleven. Hoewel de stabiliteit van de Staat uiteindelijk begin jaren ‘30 zeker
werd gesteld, is de dreiging van subversieve activiteiten door voorstanders
van een onafhankelijke republiek die heel Ierland omvat altijd gebleven. Ge-
durende de Tweede Wereldoorlog werd die dreiging ernstig genceg geacht
om speciale strafrechtelijke maatregelen in te voeren.” Deze werden begin ja-
ren 70 opnieuw in werking gesteld, als antwoord op de door de IRA georga-
niseerde en ondersteunde campagne voor Britse terugtrekking uit Noord-Ier-
land. Bijzondere opsporingsmethoden zijn ook gebruikt als antwoord op ver-
meende bedreiging van de politieke stabiliteit van de Staat van andere kan-
ten, met name van individuen en organisaties die de vestiging van een lerse
socialistische republiek voorstaan.

Tot de jaren "80 werden bijzondere opsporingsmethoden zelden op georgani-
seerde of strategische wijze gebruikt om de gewone misdaad te bestrijden.
Dat komt omdat lerland tenminste de eerste 50 jaar van haar bestaan een uit-
zonderlijk laag aantal ernstige misdrijven kende.’ Moorden, verkrachtingen
en gewapende overvallen (afgezien van overvallen die geassocieerd werden
met de financiering van subversieve organisaties) kwamen vergeleken met
andere Europese landen zelden voor. Ernstige misdaden gepleegd door geor-
ganiseerde criminele bendes bestonden vrijwel niet. Dit alles veranderde in
de jaren ‘70 toen het drugsprobleem de kop opstak en enkele grote criminele
bendes zich in Dublin en andere steden deden gelden.’ Tegenwoordig zijn
deze bendes gespecialiseerd in drughandel, gewapende overvallen, afpersing
en het witwassen van de opbrengsten van hun illegale ondernemingen. Ge-
weld, al dan niet dodelijk, wordt door deze bendes gebruikt om te overleven

2 Offences against the State Acts, 1939-1998.

3 Zie D. Rottman, The Criminal Justice System: Policy and Performance, NESC, Dublin
1984, hidst. 4; P. O’'Mahony, Crime and Punishment in [reland, Round Hall Press, Lon-
den 1995, hfdst. 2.

4  P.Q'Mahony, Criminal Chaos: Seven Crises in Irish Criminal Justice, Round Hall Sweet
& Maxwell, Dublin 1996, hfdst. 2; D.P.]. Walsh en ]. Paul McCutcheon (red.), Irish Cri-
minal Law Journal 1999, speciale uitgave over The Confiscation of Criminal Assets: Law
and Procedure.
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en te groeien. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de Garda Siochana
steeds vaker is overgegaan tot bijzondere opsporingsmethoden om hun acti-
viteiten te bestrijden. Andere vormen van gewone misdaad die in Ierland de
afgelopen tien jaar grote bekendheid hebben gekregen en die niet alleen door
openlijke opsporingstechnieken kunnen worden tegengegaan zijn onder an-
dere: fraude, corruptie, mensensmokkel en activiteiten in pedofiele kringen.
Deze zijn ook doel van bijzondere opsporingsmethoden.

Politie is ook staatsveiligheidsdienst

Opmerkelijk is misschien dat Ierland nooit een aparte politiemacht heeft in-
gesteld om subversieve activiteiten aan te pakken, zelfs niet voor misdrijven
die een bedreiging van de openbare orde inhouden. lerland heeft geen
aparte, onafhankelijke veiligheidsdienst. De Garda Siochana fungeert als de
staatsveiligheidsdienst, naast haar andere verreikende taken op het gebied
van rechtshandhaving, openbare orde en publieke dienstverlening. Binnen
het korps bestaan echter eenheden die sneller zullen overgaan tot bijzondere
opsporingsmethoden dan andere eenheden of onderdelen. Voordat we deze
nader gaan noemen, moet worden benadrukt dat geen enkele individuele
functionaris of eenheid een monopolie heeft op het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden. Alle korpsleden hebben dezelfde wettelijke bevoegd-
heden en plichten. leder korpslid heeft de bevoegdheid gebruik te maken
van elke wettelijke onderzoeks- of opsporingsmethode.

De grootste eenheid die regelmatig overgaat tot het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden is de recherche. Hoewel vaak verwezen wordt naar de
recherche is de realiteit dat deze bestaat uit gewone korpsleden die voor be-
paalde tijd worden belast met recherchedienst.

Y

Units voor de uitvoering van bijzondere opsporingsmethoden

Naast de algemene recherche bestaan enkele eenheden die zijn gespeciali-
seerd in bewaking en geheime operaties. Hét voorbeeld is de National Sur-
veillance Unit. Zoals de naam al aangeeft, is het haar taak om personen te be-
waken die worden verdacht van betrokkenheid bij zware of subversieve cri-
minaliteit. Haar werk is meestal beperkt tot zware criminaliteit en operaties
die de middelen of expertise van plaatselijke rechercheurs te boven gaan. Het
geautoriseerd onderscheppen van post en telecommunicatie, bijvoorbeeld,
wordt normaal gesproken door deze eenheid uitgevoerd.

Nauw gelieerd aan de National Surveillance Unit is de Intelligence Section.
Feitelijk is dit de staatsveiligheidsdienst, zij het dat deze gebaseerd is op dui-
delijke wet- of regelgeving. De eenheid zelf houdt zich niet bezig met bewa-
king of het vergaren van inlichtingen in het veld. Daarvoor vertrouwt ze op
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de National Surveillance Unit, waar ze nauw mee samenwerkt, en op de re-
cherche.

Andere eenheden die het vermelden waard zijn, zijn de Special Detective Unit,
de National Drugs Unit en het Criminal Assets Bureau. Deze leunen tijdens hun
werkzaamheden zwaar, maar niet uitsluitend, op bijzondere opsporingsme-
thoden. De Special Detective Unit, ofwel de Specia! Branch zoals ze algemeen
bekend is, concentreert zich op het bestrijden van subversieve organisaties en
bedreiging van de staatsveiligheid. De National Drugs Unit concentreert zich
op drughandel. Het Criminal Assets Bureau is daarbij vergeleken een inter-
disciplinaire eenheid die bij statuut is opgezet. Het personeel van het Crimi-
nal Assets Bureau beperkt zich grotendeels tot het opsporen en confisqueren
van gelden van personen die worden verdacht van ernstige misdrijven,

Geen wettelijke regeling voor bijzondere opsporingsmethoden

Er bestaat geen algemene wet of stelsel van wettelijke regelingen die speci-
fiek gaan over bijzondere opsporingsmethoden. De politiebevoegdheid om
bijzondere opsporingsmethoden in te zetten is grotendeels afgeleid van en
wordt beheerst door een mengse!l van wetgeving op het gebied van privé-ei-
gendom, constitutionele rechten, politiebevoegdheden en de toelaatbaarheid
van bewijs in strafzaken.

Het recht inzake politiebevoegdheden is in lerland ontwikkeld op basis van
het contmon law, aangevuld met een door de eeuwen heen gegroeid aantal on-
gelijksoortige wettelijke bepalingen. De meeste van deze rechtsregels maken
geen onderscheid tussen openlijke en geheime politieactiviteiten. Het com-
mon law kent wat betreft rechtshandhaving zelfs niet altijd een onderscheid
tussen een politiefunctionaris en een gewone burger. Tot op zekere hoogte
heeft de gewone burger in het common law dezelfde bevoegdheid bij straf-
rechtelijke onderzoeken als de leden van de Garda Siochana. Beiden kunnen
zulke onderzoeken instellen door verdachten te observeren, te volgen en te
fotograferen en door te trachten iemand die over relevante informatie zou
kunnen beschikken te ondervragen.” Dit alles kan heimelijk worden gedaan
en zonder bekend te maken dat het om een strafrechtelijk onderzoek gaat.
Het staat de gewone burger en de politiefunctionaris zelfs vrij om alles te
doen ten behoeve van een onderzoek, openlijk of heimelijk, zolang er geen
wet is die dat verbiedt. De voornaamste beperking op zulke activiteiten in
het common law bestaat hierin dat noch de burger noch de politiefunctiona-
ris een algemene bevoegdheid heeft om privé-eigendom te betreden zonder
toestemming van de eigenaar.” Als een politiefunctionaris privé-eigendom

5 DPP vs Cowman {1993}, 1 IR 335.
6  Naar civiel recht kunnen ze iemand arresteren, maar alleen als ze redelijke gronden
hebben om te denken dat die persoon een arrestabel misdrijf pleegt of heeft gepleegd.

Een politiefunctionaris kan ook iemand arresteren wegens ordeverstoring. Deze macht
>
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betreedt zonder toestemming van de eigenaar of bewoner, maakt hij zich
schuldig aan het wederrechtelijk betreden van privé-eigendom. Dit is naar
common law een onrechtmatige daad waarvoor de politiefunctionaris aan-
sprakelijk kan worden gesteld door de eigenaar of bewoner. Verdere beper-
kingen worden opgelegd op grond van de grondwettelijke bescherming van
fundamentele rechten, zoals het recht op privacy, het recht op privé-eigen-
dom, de onschendbaarheid van de woning, het recht op lichamelijke integri-
teit, het recht op persoonlijke vrijheid en andere persoonlijke vrijheden.”

Bevoegdheden van de politie

Een lid van de Garda Siochana heeft in het common law de status van peace
officer (gerechtsdienaar). De wettelijke bevoegdheden van leden van de Gar-
da Siochana kunnen grofweg worden onderscheiden in bevoegdheden je-
gens personen en jegens eigendom.

De eerstgenoemde stellen elk korpslid in staat om iemand onder bepaalde
omschreven omstandigheden staande te houden, te ondervragen, te fouille-
ren, te arresteren en op te sluiten. Dergelijke bevoegdheden zijn veelal alleen
uitvoerbaar als het korpslid redelijke gronden heeft om te vermoeden dat
iemand een specifiek misdrijf pleegt of heeft gepleegd.’

De bevoegdheden jegens eigendom stellen een lid van de Garda Siochana in
staat om privé-eigendom te betreden, te doorzoeken en in beslag te nemen.

De wettelijke politiebevoegdheden maken geen algemeen onderscheid tus-
sen openlijke en geheime politieactiviteiten. In de praktijk worden de be-
voegdheden jegens personen alleen uitgeoefend in de context van een open-
lijke actie of op het moment dat een geheime actie overgaat in een openlijke.
De bevoegdheden tot betreden, onderzoeken en in beslag nemen zijn in de
praktijk zelden van praktische relevantie voor een geheime operatie.

De politie heeft geen wettelijke bevoegdheid om privé-eigendom te betreden
en daarop te verblijven met het doel om een persoon of een eigendom te ob-
serveren of iets te doen om dat doel te bevorderen. Heimelijke operaties kun-
nen echter wel gebaseerd worden op politiebevoegdheden tot het betreden
van een bepaald terrein om na te gaan of er onwettige activiteiten gaande
zijn op dat terrein. Er bestaat bijvoorbeeld geen algemeen vereiste dat politie-
functionarissen die van deze bevoegdheden gebruik maken, in uniform zou-
den moeten zijn of de eigenaar op de hoogte moeten brengen van hun identi-
teit of van het doel waarvoor zij het terrein betreden. Dienovereenkomstig

is nauwelijks relevant voor de bevoegdheid van een burger of een politiefunctionaris
om een bijzonder opsporingsonderzoek in te stellen.

7  Voor een gedetailleerde analyse van deze rechten zie J. Casey, Constitutional Law in
Ireland, 2e druk, Sweet & Maxwell, Londen 1992, hfdst. 12-19.

8  Er zijn bepaalde omstandigheden, vooral inzake het wegverkeer, waaronder een lid van
de Garda Siochana iemand kan aanhouden zonder redelijke verdenking.
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zou een politiefunctionaris met de juiste bevoegdheden in burgerkleding een
zakenpand kunnen betreden en zonder zijn identiteit te onthullen observa-
ties kunnen doen om na te gaan of de zaak rechtmatig wordt gedreven. Op-
gemerkt moet echter worden dat, indien de handelingen van de politiefunc-
tionaris niet onder een wettelijke bevoegdheid vallen, die handelingen niet
gedekt worden door de impliciete uitnodiging om binnen te komen die voor
klanten geldt.’

Consequenties van onrechimatig handelen door de politie

Bewijs in een strafzaak wordt niet automatisch uitgesloten, enkel en alleen
omdat de politie onrechtmatig heeft gehandeld bij het verkrijgen van dat be-
wijs. Dergelijk bewijs is in het algemeen toelaatbaar, hoewel de rechter de
vrijheid heeft om bewijs uit te sluiten op grond van de onrechtmatige metho-
den die zijn gebruikt om het te verkrijgen. De rechter heeft eveneens de vrij-
heid om bewijs uit te sluiten als dat is verkregen door onoirbare methoden,
zelfs als de politieactiviteiten naar de letter van de wet niet onwettig waren.
De rechterlijke benadering van de uitoefening van deze vrijheid van hande-
len komt naar voren in het volgende citaat uit de uitspraak van |. Kingsmill
Moore in het arrest People {Attorney General) vs O'Brien:

It is desirable in the public interest that crime should be detected and
punished. It is desirable that individuals should not be subjected to illegal
or inquisitorial methods of investigation and that the State should not at-
tempt to advance its ends by utilising the fruits of such methods. It ap-
pears to me that in every case the determination has to be made by the
trial judge as to whether the public interest is best served by the admission
or by the exclusion of evidence of facts ascertained as a result of, and by
means of, illegal actions, and that the answer to the question depends ona
consideration of all circumstances. On the one hand, the nature and extent
of the illegality have to be taken into account. Was the illegal action inten-
tional or unintentional, and if intentional, was it the result of an ad hoc de-
cision or does it represent a settled or deliberate policy? Was the illegality
one of a trivial and technical nature or was it a serious invasion of impor-
tant rights, the recurrence of which would involve a great danger to the
necessary freedoms? Were there circumstances of urgency or emergency
which provide some excuse for the action? The nature of the crime which
is being investigated may also have to be taken into account.”™

9 People (DPP} vs McMahon (1986), IR 393.

10 People {AG} vs O’Brien (1965), IR 142 op p. 160.
“In het algemeen belang is het wenselijk dat misdrijven worden opgespoord en bestraft.
Het is wenselijk dat personen niet worden onderworpen aan illegale of inquisitoire on-
derzoeksmethoden en dat de Staat niet probeert haar doel te bevorderen door gebruik

te maken van dergelijke methoden. Het komt mij voor dat de rechter in elke zaak moet
EY
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Grondrechten en fundamentele rechten

Als politionele acties uitmonden in een bewuste en opzettelijke schending
van de constitutionele rechten van de verdachte, is het bewijs automatisch
ontoelaatbaar, tenzij er buitengewone omstandigheden die actie rechtvaardi-
gen.

Helaas bestaat er geen alomvattende lijst van fundamentele rechten van het
individu in het lerse recht. Artikel 40 van de Grondwet beschermt een aantal
fundamentele rechten waaronder persoonlijke rechten, het recht op vrijheid,
de onschendbaarheid van de woning en de vrijheid van meningsuiting, als-
mede het recht op vereniging en vergadering. Artikel 38 lid 1 beschermt het
recht op een eerlijk proces. Daarnaast zijn de gerechten bereid gebleken een
reeks niet nader gespecificeerde persoonlijke rechten, inclusief het recht op
privacy, vast te stellen en te waarborgen." Een bewuste en opzettelijke schen-
ding van een grondrecht doet zich voor als de betrokken politiefunctionaris
welbewust een handeling verricht die tot die schending leidt.

Als de politie bewijs heeft vergaard als gevolg van een bewuste en opzette-
lijke schending van de grondrechten van de verdachten, zal zij de automati-
sche uitsluiting ervan alleen kunnen voorkomen als ze kan aantonen dat er
buitengewone rechtvaardigende omstandigheden voor de actie waren. Dat
betekent dat ze zal moeten aantonen dat het noodzakelijk was om de grond-
rechten van de verdachte te schenden om het hoofd te bieden aan een reéle
en onmiddellijke bedreiging van een hoger grondrecht van een derde."”

De enige wettelijke regeling
De enige wettelijke bepalingen in lerland die specifiek ingaan op het gebruik

van bijzondere opsporingsmethoden door de politie zijn te vinden in de In-
terception of Postal Packets and Telecommunications Messages (Regulation) Act

vaststellen of het algemeen belang het best gediend is met de toelating of uitsluiting van
bewijs voor feiten die zijn vastgesteld als resultaat van en door middel van illegale ac-
ties en dat het antwoord op die vraag afhangt van overweging van alle omstandighe-
den. Aan de ene kant zal rekening moeten worden gehouden met de aard en omvang
van de onrechtmatigheid. Was de illegale actie bedoeld of onbedoeld en, indien be-
doeld, was die het resultaat van een ad hoc beslissing of vormt het vaststaand of wel-
overwogen beleid? Was de illegale handeling van onbeduidende en technische aard of
vormde het een ernstige inbreuk op belangrijke rechten, waarvan herhaling groot ge-
vaar zou opleveren voor de noodzakelijke vrijheden? Waren er omstandigheden van
dringende noodzaak of noodtoestand die een rechtvaardiging voor de actie verschaf-
fen? Ook met de aard van het onderzochte misdrijf moet misschien rekening worden
gehouden.”

11 McGee vs Attorney General (1974), IR 284; Kennedy vs Ireland (1987), IR 581; en Kane
vs Governor of Mountjoy Prison (1988), IR 257.

12 People (DPP) vs Shaw (1982), IR 1.
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1993 (Wet op het onderscheppen van postpakketten en telecommunicatie
1993).

Vé6r de inwerkingtreding van de Wet van 1993 werd het onderscheppen ge-
autoriseerd door het uitvaardigen van een schriftelijk bevel van de minister
van Justitie. Dit was conform gevestigde administratieve praktijk. In Kennedy
vs Ireland” besliste het High Court (Hooggerechtshof) echter dat het aftappen
van iemands privé-telefoon ingevolge zo'n schriftelijk bevel onder bepaalde
omstandigheden zou kunnen leiden tot schending van diens recht op priva-
cy. Hoewel enkele onderdelen van de Wet van 1993 door deze beslissing zijn
beinvloed, dankte de Wet zelf haar bestaan aan de beslissing van het Europe-
se Hof voor de Rechten van de Mens in Malone vs United Kingdom." De Wet
van 1993 beperkt zich strikt tot het openen van postpakketten en het aftap-
pen van telefoons.” Deze wet noch enige andere regeling heeft direct te ma-
ken met andere vormen van bijzondere opsporingsmethoden.

13 (1988), ILRM 472.

14 (1984}, 7 EHRR 14.

15 Voor de discussie over de beginselen van deze wet en de details van de regeling, zie:
Dail Debates, vol. 424 cols 1185-1231; 1307-1317 (1992).
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II. HET VOORONDERZOEK

Inleiding

"De voornaamste fasen in het vooronderzoek zijn in Ierland het opsporings-
onderzoek en de beslissing om te vervolgen. Iedere fase is nauw verbonden
aan één van de drie voornaamste organen in de strafrechtspleging, namelijk
respectievelijk de Garda Siochana, de Director of Public Prosecutions (het
hoofd van het openbaar ministerie) en de rechtbank. Elke fase zal hieronder
apart worden beschreven, met speciale nadruk op geheime operaties.

De bevoegdheden om een opsporingsonderzoek in te stellen

Het opsporingsonderzoek behoort grotendeels tot de verantwoordelijkheid
van de Garda Siochana. Zij heeft geen wettelijk monopolie op het strafrechte-
lijke opsporingsonderzoek. Iedere privé-persoon of instantie is bevoegd een
strafrechtelijk onderzoek in te stellen. In de praktijk is het strafrechtelijk on-
derzoek echter voorbehouden aan de Garda Siochana.

Het feitelijke monopolie van de Garda Siochana op het opsporingsonderzoek
wordt benadrukt door haar onafhankelijkheid. Het is een stevig verankerd
principe van het common law dat individuele leden van de Garda Siochana
onafhankelijk zijn in de uitvoering van hun bevoegdheden en in het vervul-
len van hun plichten als peace officer.” Een andere uitvoerende persoon of in-
stantie kan een korpslid geen instructies of aanwijzingen geven voor de uit-
voering van deze bevoegdheden of plichten. Zelfs hoge Garda-functionaris-
sen zijn beperkt in het gezag dat zij kunnen uitoefenen op ondergeschikten.
Ze kunnen hen bijvoorbeeld niet dwingen om in een bepaald geval wel of
geen gebruik te maken van hun jurisprudenti€le en wettelijke bevoegdheden.
De uitvoering van dergelijke bevoegdheden staat geheel en al ter beoordeling
van het individuele korpslid, ongeacht diens. rang binnen het korps. Het
korpslid is alleen verantwoording schuldig voor de manier waarop hij deze
bevoegdheid uitoefent. Hieruit vloeit natuurlijk niet voort dat hoge politie-
functionarissen in politiezaken geen bestuurlijke controle hebben over on-
dergeschikten.

De beperkte onafhankelijkheid van elk individueel korpslid wordt aange-
vuld door de onafhankelijkheid van het korps als geheel. Het is een vast-
staand principe van het common law dat de Garda Commissioner onafhan-
kelijk is van elke externe uitvoerende autoriteit voor wat betreft zijn leiding
en controle over het korps.” Hoewel hij benoemd is en naar goeddunken kan

16 Zie Walsh, The Irish Police, op. cit., hfdst. 3.
17 Idem, hfdst. 4.

431



lerland

worden ontslagen” door de regering, is hij wettelijk niet ondergeschikt aan
de regering voor wat betreft de manier waarop hij zijn discretionaire be-
voegdheden en controle over het korps uitoefent. De minister van Justitie
(Minister of Justice, Equality and Law Reform) is politiek verantwoordelijk voor
de politie. Hij heeft echter niet de bevoegdheid bevelen voor rechtshandha-
ving te geven aan de Garda Commissioner. Niettemin kan hjj indirect in-
vloed uitoefenen op operationele politicaangelegenheden doordat hij aan-
zienlijke controle heeft over de hoogte van het politiebudget, de budgettaire
toewijzing aan individuele politiediensten en de structuur en omvang van
het korps.” De minister heeft geen specifieke bevoegdheid om regelingen uit
te vaardigen voor de uitvoering van geheime operaties, ook heeft hij geen be-
voegdheid om regelingen uit te vaardigen voor politieactiviteiten die rele-
vant kunnen zijn voor geheime operaties zoals het observeren van verdach-
ten of terreinen, of het betreden en doorzoeken van privé-eigendom.

Hoewel de minister algemene invioed kan uitoefenen op bijzondere opspo-
ringsonderzoeken, kan hij zich niet bemoeien met operationele politionele
beslissingen bij een specifieke politicoperatie. Die zijn een zaak voor de Gar-
da Siochana, die alleen de wet in acht heeft te nemen.

Politieonderzoeken staan niet onder direct toezicht van een rechterlijke auto-
riteit. De rechtbanken kunnen echter wel indirect toezicht uitoefenen — en
doen dat ook — door toepassing van de regels voor de toelaatbaarheid van
bewijsmateriaal, wanneer van rechtsmiddelen gebruik wordt gemaakt en bij
vorderingen tot schadevergoeding. De rechtbanken zijn traditioneel terug-
houdend om zich te bemoeien met de uitoefening van politiebevoegdheden
in operationele zaken.® Als de bijzondere opsporingsmethoden, die de poli-
tie tijdens het onderzoek heeft gebruikt, de constitutionele rechten van een
persoon of de wet niet schenden, zullen de rechtbanken gewoonlijk niet in-

grijpen,
De bevoegdheid om tot vervolging over te gaan

De overheid heeft geen vervolgingsmonopolie. Naar common law is elke
burger bevoegd om een strafrechtelifk vervolging in te stellen bij de recht-
bank.” In de praktijk worden de meeste vervolgingen ingesteld door leden
van de Garda Siochana voor delicten die door het korps zijn onderzocht en

18 De regering moet de Commissioner de gelegenheid geven zich te verdedigen voordat
ze een besluit neemt om hem te ontslaan; Garvey vs Ireland (1981), IR 75.

19 Walsh, The Irish Police, op. cit., hfdst. 5.

20  Walsh, The Irish Police, op. cit., pp. 330-344.

21 The State (Director of Public Prosecutions) vs District Justice Ruane (1985} ILRM 349;
The State (Director of Public Prosecutions vs Roddy (1977}, IR 177.
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opgespoord.” Hoewel de betrokken politiefunctionarissen zich bij de vervol-
ging baseren op het door de Garda Siochana verzamelde materiaal, worden
zij voor de wet geacht op te treden als gewone burgers. Dienovereenkomstig
wordt hun onafhankelijkheid bij het instellen van dergelijke vervolgingen
door de wet gegarandeerd. De Director of Public Prosecutions (het hoofd van
het openbaar ministerie) kan bijvoorbeeld niet interveniéren door een vervol-
ging, die is ingesteld door een lid van de Garda Siochana die als gewoon bur-
ger optreedt, in te trekken. '

Gewone burgers missen de bevoegdheid om misdrijven waarvoor een dag-
vaarding moet worden uitgebracht (indictable offences) bij andere dan snel-
rechtbanken te vervolgen. Vervolgingen bij andere gerechten moeten worden
ingesteld door de Attorney General” of de Director of Public Prosecutions. De
Prosecution of Offences Act 1974 (Wet op de Vervolging van Misdrijven
1974) creéerde de functie van Director of Public Prosecutions en deelde daar-
aan de meeste bevoegdheden van de Attorney General voor wat betreft de
vervolging van misdrijven toe.™ In de praktijk worden daardoor bijna alle
vervolgingen door de Director of Public Prosecutions ingesteld.

Hoewel hij is aangesteld en kan worden ontslagen door de regering, is de Di-
rector of Public Prosecutions geen verantwoording voor zijn taakuitvoering
schuldig aan de regering. Zijn onafhankelijkheid wordt zelfs bij wet gegaran-
deerd en het is een misdrijf om te proberen hem te beinvloeden.

22 In lerland worden alle misdrijven in beginsel vervolgd door het District Court, een
rechtbank. Alle misdrijven waarvoor een dagvaarding moet worden uitgebracht en
sommige misdrijven die via een verkorte procedure kunnen worden afgedaan, kunnen
geheel worden afgehandeld door het District Court. Voor misdrijven die worden be-
recht door een jury (of door het Special Criminal Court dat zitting houdt zonder jury) is
het aan het District Court om te beslissen of er voldoende bewijs is om de beklaagde
door te verwijzen naar een juryproces voor het District Court of voor het Central Cri-
minal Court of voor drie rechters die alleen (zonder jury) zitting hebben in het Special
Criminal Court. Een privé-vervolging (door een gewone burger in tegenstelling tot de
Director of Public Prosecutions) kan alleen bij het District Court plaatsvinden. Hieruit
volgt dat als de vervolging een misdrijf betreft waarvoor een dagvaarding moet worden
uitgebracht dat niet kan worden afgedaan door het District Court, en ten aanzien waar-
van het District Court beslist dat er voldoende bewijs is om de zaak door te verwijzen
voor vervolging, de vervolging alleen kan worden doorgezet als de Director of Public
Prosecutions besluit te interveniéren en de vervolging over te nemen.

23 Zie over het algemeen |. Casey, The Office of the Attorney General, Institute of Public
Administration, Dublin 1980 en The Irish Law Officers: Roles and Responsibilities of the
Attorney General and the Director of Public Prosecutions, Round Hall Sweet & Max-
well, Dublin 1996.

24 Er bestaan enkele misdrijven waarvoor voorafgaande instemming van de Attorney
General vereist is voordat tot vervolging kan worden overgegaan; Prosecution of Of-
fences Act 1974, lid 3(5). De regering heeft ook een beperkte bevoegdheid om bevoegd-
heden die de wet heeft overgedragen aan de Director of Public Prosecutions terug te
verwijzen naar de Attorney General; lid 5(1). Noemenswaard is ook dat er een aantal
misdrijven bestaat ten aanzien waarvan de Attorney General een exclusieve statutaire
bevoegdheid tot vervolging voor snelrecht behoudt.
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De Director of Public Prosecutions heeft een grote discretionaire bevoegd-
heid om te beslissen of hij een zaak zal vervolgen of niet. Er zijn geen wette-
lijke bepalingen over de uitoefening van deze bevoegdheid. Hij past voor ie-
dere zaak een eigen prima facie test toe.™ Als het bewijs op het eerste gezicht
niet toereikend is, ziet hij van vervolging af. Is het wel toereikend, dan be-
sluit hij gewoonlijk ten gunste van vervolging, tenzij hij concludeert dat het
openbaar belang niet is gediend met vervolging.” Zijn beslissing om in een
zaak al dan niet te vervolgen kan niet door een andere uitvoerende instantie
ongedaan worden gemaakt. Hoewel de mogelijkheid bestaat, zijn de gerech-
ten bijzonder terughoudend met het achteraf bekritiseren van de uitoefening
van de discretionaire bevoegdheid van de Director of Public Prosecutions in
dergelijke zaken.” De Director of Public Prosecutions heeft als vast beleid dat
hij weigert redenen aan te geven voor zijn besluit tot vervolging. Dit beleid
wordt gesteund door de rechtbanken.”™ De Director of Public Prosecutions
speelt geen formele rol bij de uitvoering van of het toezicht op het opspo-
ringsonderzoek.

Voor sommige politieactiviteiten rechterlijk bevel vereist

Onder sommige omstandigheden is politiebemoeienis met het recht op per-
soonlijke vrijheid, lichamelijke integriteit en privé-eigendom tijdens het op-
sporingsonderzoek alleen toegestaan als een schriftelijk bevel daartoe naar
behoren is uitgevaardigd door een rechter. Veel bevoegdheden, bijvoorbeeld
tot betreden, doorzoeken en in beslag nemen, kunnen alleen op grond van
zo'n bevel worden uitgeoefend. De normale procedure voor een lid van de
Garda Siochana is.dat hij onder ede informatie aan de rechter persoonlijk
voorlegt. Als de informatie voldoende is om de rechter ervan te overtuigen
dat er redelijke verdenking is met betrekking tot de zaak in kwestie, kan deze
het gevraagde bevel uitvaardigen. Ook moet lemand, als hij is gearresteerd
op grond van een bevel, worden vrijgelaten of binnen een bepaald aantal
uren voor een rechtbank worden voorgeleid om op de hoogte te worden ge-
bracht van de aanklacht en in hechtenis te worden genomen of op borgtocht
in afwachting van het proces te worden vrijgelaten.”

Hoewe] rechters niet direct toezien op de uitvoering van hun bevel of op an-
dere wijze de uitvoering van het opsporingsonderzoek sturen, spelen ze een

25 Een prima facie zaak betekent in dit verband toelaatbaar bewijs op basis waarvan een
rechtbank zonder enige redelijke twijfel kan besluiten dat de gedaagde schuldig is aan
het misdrijf.

26 E. Barnes, The Role of the Director of Public Prosecutions, Communique, september
1995, 3, p. 8.

27 The State (Mc Cormack) vs Curran {1987), ILRM 225; H vs DPP (1994), 2 ILRM 285.

28 Hwvs DPP(1994), 2 ILRM 295.

29  Het aantal uren kan variéren, afhankelijk van de specifick gebruikte arrestatiebevoegd-
heid.
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belangrijke toezichthoudende rol bij het vooronderzoek in een zaak die op
aanklacht wordt berecht. Over het algemeen kan iemand alleen op een aan-
klacht worden berecht als hij na inhechtenisneming is terugverwezen naar de
rechtbank.” In deze verwijzingsprocedure (committal proceedings) moet het
openbaar ministerie de zaak tegen de verdachte presenteren. Vindt de rech-
ter dat het openbaar ministerie een zaak heeft, dan zal de rechter de zaak
naar de zitting verwijzen om op dagvaarding te worden afgedaan.” Als de
rechter besluit dat de vervolging geen zaak heeft, zal hij weigeren de ver-
dachte naar de zitting te verwijzen. Het openbaar ministerie kan altijd nog
opnieuw aanklagen als er nieuw bewijs komt als gevolg van nader onder-
zoek. De rechter zal echter geen instructies aan de politie of het openbaar mi-
nisterie geven over het soort nader onderzoek dat zij in de zaak zouden moe-
ten doen.

30 Het District Court is een lokale rechtbank voor een korte rechtspleging.
31 E. Ryan en P. Magee, The Irish Criminal Process, Mercier Press, Dublin 1983, pp. 229-
236.
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[I[I. PROACTIEF EN REACTIEF ONDERZQEK

De beslissing om een onderzoek te doen naar een misdrijf is voornamelijk
een zaak van de Garda-autoriteiten, hoewel de uitoefening van hun bevoegd-
heden is onderworpen aan wettelijke beperkingen. De eerste beperking komt
voort uit de algemene plicht om het recht te dienen en te handhaven, een
plicht die in uitzonderlijke gevallen kan worden afgedwongen door het High
Court in een toetsingsprocedure.” Een verzoek om de Garda Siochana te
dwingen een bepaald vermeend misdrijf te onderzoeken heeft weinig kans
van slagen, maar de gerechten hebben aangegeven dat algemene beleidsbe-
slissingen, zoals een beslissing om een bepaalde categorie misdrijven niet te
onderzoeken, onderwerp van een succesvol verzoek om rechterlijke toetsing
zouden kunnen worden. Verder geldt het algemene civiele en strafrecht dat
het gedrag van alle burgers beheerst, ook dat van leden van de Garda Siocha-
na. Hieruit volgt dat een politieambtenaar tijdens het onderzoek niet mag
overgaan tot gedrag dat civiele of strafrechtelijke aansprakelijkheid doet ont-
staan. Als de politie bijvoorbeeld een bewaking wil opzetten vanaf een privé-
terrein, is de toestemming van de eigenaar vereist, omdat het ontbreken
daarvan leidt tot een onrechtmatige daad, namelijk wederrechtelijke betre-
ding. Het constitutionele recht heeft daar nog een andere dimensie aan toe-
gevoegd en de hogere gerechten hebben een grote hoeveelheid jurispruden-
tie ontwikkeld die de individuele rechten beschermt.” De uitvoering van po-
litieacties moet zodanig zijn dat de rechten van verdachten, getuigen en on-
schuldige derden worden gerespecteerd.

Als het relevante recht wordt nageleefd door de opsporingsambtenaren, is er
geen beletsel voor een vooronderzoek, omdat dit een politiebevoegdheid is.

In de praktijk kunnen twee soorten vooronderzoek worden onderscheiden.
De eerste bestaat uit onderzoek dat wordt ingesteld naar aanleiding van in-
formatie dat er een misdrijf of een vermeend misdrijf is gepleegd. Onder de-
ze omstandigheden zal de uitvoering van het onderzoek waarschijnlijk wor-
den bepaald door de dringende noodzaak om voldoende bewijs te verzame-
len om de veroordeling van de dader zeker te stellen.

De tweede soort bestaat uit een algemeen onderzoek dat als routineonder-
deel van het politiewerk wordt uitgevoerd. Dit betreft vooral het verzamelen
van inlichtingen en omvat opsporingsmethoden zoals toezicht op verdachle
criminelen.

32 R (Irish Union of Distributive Workers and Clerks) vs Rathmines U.D.C. (1928), IR 250;
zie ook R vs Commissioner of Police for the Metropolis, ex parte Blackburn (1968), 2 OB
118.

33 Zie over het algemeen Casey, Constitutional Law in Ireland, 2e druk, Sweet & Maxwell,
Londen 1992; Hogan & Whyte (red.), Kelly’s The Irish Constitution, 3e druk, Butter-
worths, Dublin 1994.
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In beide gevallen staat het de Garda Siochana vrij om informatie te vergaren,
een onderzoek in te stellen en te vragen om informatie. Aan de andere kant
staat het burgers vrij om naar believen wel of niet mee te werken. Het ge-
bruik van ingrijpende methoden zoals fouillering, inbeslagneming, telefoon-
tap, arrestatie en ondervraging vereist rechtvaardiging in de vorm van een
bevoegdheid die is verleend aan de Garda Siochana. Over het algemeen kan
deze bevoegdheid alleen worden uitgeoefend als er redelijke verdenking be-
staat dat een bepaald misdrijf is gepleegd en mag deze bevoegdheid niet ge-
bruikt worden om algemene informatie te verzamelen.
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IV. HET NORMATIEF KADER

Het algemeen normatief kader van het opsporingsonderzoek is een mengsel
van ongeschreven en geschreven recht en van constitutionele regels dat
evenzeer voor het fenomeen bijzondere opsporingsmethoden geldt. Met als
grote uitzondering de Interception of Postal Packets and Telecommunica-
tions Messages (Regulation) Act 1993 (Wet op het onderscheppen van post-
pakketten en telecommunicatie 1993) kent het strafprocesrecht geen voor-
schriften die direct betrekking hebben op bijzondere opsporingsmethoden.
Als gevolg daarvan is het moeilijk om in normatieve termen een onderscheid
te maken tussen bijzondere opsporingsmethoden en andere vormen van op-
sporing,.

Gegeven de grote bevoegdheden van de Garda Siochana ter zake van politie-
activiteiten is het instellen en uitvoeren van een geheim onderzoek vooral
een zaak waarover door de politieautoriteiten wordt beslist. Het instellen van
een geheime operatie wordt geautoriseerd door hooggeplaatste politiefunc-
tionarissen. Het gebruik van bijzondere methoden in het onderzoek naar een
misdrijf wordt in de praktijk waarschijnlijk beperkt tot onderzoek naar terro-
risme en georganiseerde misdaad, in het bijzonder georganiseerde drugs-
handel. Zoals eerder opgemerkt kunnen bijzondere opsporingsmethoden ge-
bruikt worden bij een onderzoek naar een bepaald misdrijf of bij het verga-
ren van algemene inlichtingen. Ook is al opgemerkt dat de Garda Siochana
zowel de taken uitvoert van een nationaal politiekorps als die van een veilig-
heidsdienst. Dientengevolge is het vergaren van algemene inlichtingen zowel
op verdachte terroristen als op gewone verdachten gericht. Bestudering van
de geschiedenis van het lerse politiewerk na de onafhankelijkheid toont aan
dat terrorisme de belangrijkste zorg van de politie was in de eerste decades
van de nieuwe staat. Pas de laatste tien jaar heeft de bestrijding van de geor-
ganiseerde criminaliteit aandacht gekregen. Bij het balanceren tussen de dub-
bele verplichting om zowel politiek als niet-politicke criminaliteit te bestrij-
den wordt de leiding van de Garda Sicchana gedwongen haar onderzoeks-
prioriteiten vast te stellen.

Het vaststellen van prioriteiten valt onder de bestuurlijke autonomie van de
top van de Garda Siochana. Het korps staat niet onder directe politieke con-
trole, maar men mag aannemen dat de wensen van de regering worden be-
trokken bij het stellen van politieprioriteiten.® Bovendien is de regering als
financier in de positie om aanzienlijke invloed uit te oefenen op het korps,
vooral bij beleidszaken. Voorts is duidelifk dat de regering geen rol speelt bij
operationele aangelegenheden en daardoor niet betrokken raakt, direct of in-
direct, bij bepaalde onderzoeken. Het voornaamste controlemechanisme van

34 ZieWalsh, The Irish Police, op. cit., hfdst. 5.
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een geheime operatie is bestuurlijk van aard - de hogere politieambtenaren,
belast met een opsporingsonderzoek, zijn verantwoording schuldig aan de
Commissioner door de bestuurlijke structuur van het korps. De gerechten
kunnen echter indirect externe controle uitoefenen. Ten slotte is het denkbaar
dat politieambtenaren zich moeten verantwoorden in een wettelijke klach-
tenprocedure.”

Vrijheid bijzondere opsporingsmethoden te gebruiken

Een overzicht van de wet- en regelgeving inzake bijzondere opsporingsme-
thoden wordt bemoeilijkt door het feit dat er, afgezien van het onderschep-
pen van post en telecommunicatie, geen specifieke wetten of regelingen op
dit gebied zijn. Evenmin bestaan er openbare bestuurlijke procedures of re-
gelingen. Hieruit volgt dat er geen wettelijke definities van bijzondere opspo-
ringsmethoden bestaan. Bovendien zijn er, op de genoemde uitzondering na,
geen specifieke wettelijke voorwaarden gesteld voor de toepassing van deze
methoden. Over het algemeen staat het de politie vrij tot bijzondere opspo-
ringsmethoden over te gaan wanneer ze wil. Deze vrijheid is onderworpen
aan het voorbehoud dat geheime politieacties geen betreding van privé-ei-
gendommen of -goederen of een schending van iemands grondrechten mo-
gen inhouden. De bewegingsvrijheid van de politie wordt in dit opzicht weer
vergroot door haar ongeschreven en geschreven wettelijke bevoegdheden die
in het algemeen geen onderscheid maken tussen openlijke en geheime opera-
ties. De politie moet er echter voor oppassen dat ze niet overgaat tot metho-
den die er, hoewel misschien niet ongrondwettig of onwettig, toch toe zou-
den kunnen leiden dat verkregen bewijs in de latere procedures ontoelaat-
baar wordt verklaard.

Nauwelijks regelgeving inzake voorwaarden of controle vooraf

Gezien het gebrek aan wettelijke regelingen inzake de beschikbaarheid en
het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden is het nauwelijks verras-
send dat er geen wettelijke beperkingen zijn ten aanzien van het bevelen, toe-
passen en controleren ervan. ledere politieambtenaar heeft de bevoegdheid
om op eigen initiatief tot dergelijke methoden over te gaan. In de praktijk
worden ze gewoonlijk aangewend op bevel van hoge politiefunctionarissen
en worden ze door hen ook gecontroleerd. Evenzo is de registratie van bij-
zondere opsporingsmethoden alleen een zaak van interne politieprocedures.
Er bestaat geen wettelijke verplichting daarvan een journaal op te maken.
Gebeurt dit wel, dan is dat een intern politiedocument. Evenmin is vereist
dat een officier van justitie of een rechter vooraf van het gebruik van een bij-
zondere opsporingsmethode op de hoogte wordt gebracht. Het is zelfs mo-

35 Zie voor een beschrijving van deze procedure Walsh, op. cit., hfdst. 9.
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gelijk dat de rechtbank in het geheel geen kennis neemt van het feit dat het
politieonderzoek een geheime operatie inhield. Het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden komt de rechtbank alleen te weten als de officier van
justitie specifiek gebruik wenst te maken van bewijsmateriaal dat door de
methoden is verkregen. En zelfs dan wordt het bestaan van een geheime
operatie gewoonlijk op indirecte wijze geintroduceerd, waarbij zo terughou-
dend mogelijk informatie wordt gegeven. Als bijvoorbeeld gebruik gemaakt
is van observatie en volgen, zal de rechtbank alleen maar verteld worden dat
het bewijs in kwestie was verkregen doordat de politie iemand in de gaten
hield. De politie is niet verplicht te vertellen op wiens bevel de observatie
plaatsvond, waarom die werd bevolen, hoe die werd uitgevoerd en op welke
wijze de observatie is vastgelegd. Evenzo zal de politie, als ze tijdens een
operatie gebruik heeft gemaakt van informatie van een informant, geen de-
tails hoeven te onthullen over de bron van die informatie of over hoe die in-
formatie was verkregen, behalve dan dat ze van "“een betrouwbare bron” af-
komstig was.

Het beschrijven van de wetten en procedures inzake het gebruik van bijzon-
dere opsporingsmethoden door de politie wordt verder bemoeilijkt door het
gegeven dat de politie officieel niet erkent dat ze bijzondere opsporingsme-
thoden gebruikt. Het is echter een feit van algemene bekendheid dat de poli-
tie observeert en volgt, post en telecommunicatie onderschept, informanten
gebruikt, pseudo-koop en gecontroleerde aflevering voor bepaalde doelein-
den toepast. Zelfs informeel geeft de politie niet toe dat ze observeert met be-
hulp van technische middelen, afluisterapparatuur plaatst, heimelijk foto- en
video-opnamen maakt, plaatsbepalingsapparatuur inzet, heimelijk percelen
betreedt voor het doorzoeken daarvan, infiltranten in een criminele organisa-
ties plaatst en van — storefront — organisaties gebruik maakt.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE EN VOLGEN

Het is bij een politieonderzoek naar verdachte criminele activiteiten heel ge-
bruikelijk om personen van wie de politie denkt dat ze zo’'n activiteit ver-
richten of ertoe over zullen gaan, in de gaten te houden.* Bewijs dat tijdens
zo'n onderzoek wordt verzameld kan later voldoende zijn om dergelijke per-
sonen aan te houden en te fouilleren of zelfs om een of meer arrestaties te
verrichten.

Beslissingsbevoegdheid

De feitelijke beslissing om tot observatie over te gaan is niet op een specifieke
politiebevoegdheid gebaseerd. Elk lid van de Garda Siochana kan naar eigen
goeddunken besluiten om iemand te observeren of te doen observeren door
zijn ondergeschikten. Evenmin als er een wettelijke regeling bestaat voor de
beslissing om deze methode in te zetten is er in de wijze van uitvoering er-
van voorzien. Ze staan geheel ter beoordeling van de betrokken politiefunc-
tionaris.

De uitvoering van de observatie en het volgen valt onder het common law en
de grondwet. Volgens het common law heeft een lid van de Garda Siochana
dezelfde ruime vrijheid als elke andere burger om de gangen van iemand an-
ders na te gaan of om iemands eigendom te observeren. De enige beperkin-
gen van deze vrijheid in het common law bestaan in de wetgeving op weder-
rechtelijke betreding en het veroorzaken van overlast.”

Beperkingen

Indirecte wettelijke controle op de uitvoering van de observatie en het volgen
zijn te vinden in de Non-fatal Offences against the Persons Act 1997 (Wet op
de niet-dodelijke misdrijven tegen Personen 1997). Die kent misdrijven als
het veroorzaken van hinder of het lastigvallen van iemand (harassment), die
plaatsvinden wanneer iemand door zijn daden bewust of roekeloos de rust
en privacy van iemand anders verstoort, of iemand anders angst, leed of
schade bezorgt.” De gedragingen van de dader moeten zodanig zijn dat een

36 Zie bijvoorbeeld de politieacties in McGlynn vs Garda Commissioner (High Court
12.6.1998); Whitehead vs Garda Commissioner (Supreme Court 27.2.1997); People
(DPP) vs Kelly (Court of Criminal Appeal 4.3.1996); People (DPP) vs Yamanoha (1994),
1 IR 565; People (DPP) vs O’Hanlon (Court of Criminal Appeal 1.2.1993).

37 Zie Law Reform Commission, Privacy: Surveillance and the Interception of Communi-
cations, Law Reform Commission, Dublin 1996, pp. 54-60.

38 Non-fatal Offences against the Persons Act 1997, art. 10.
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redelijk iemand zou inzien dat die gedragingen de rust en privacy van ie-
mand anders ernstig verstoren of dat die de ander angst, leed of schade be-
zorgen, Hoewel de wet politieacties tijdens een strafrechtelijk onderzoek niet
specifiek uitsluit, bepaalt deze toch dat het moet gaan om een kwelling “zon-
der wettelijke grondslag of redelijke rechtvaardiging” om het een misdrijf te
doen zijn. Naar algemeen wordt aangenomen is dit voldoende om de obser-
vatie en het volgen van een verdachte tijdens een bona fide politiconderzoek
niet onder die strafbepaling te laten vallen.

De Grondwet kent geen specificke bepalingen inzake bijzondere opspo-
ringsmethoden. Het grondrecht op privacy heeft echter enige complicaties
voor de observatie en het volgen door de politie. Hoewel privacy op zich in
de grondwet niet met name wordt genoemd als één van de fundamentele
rechten van het individu, heeft het Supreme Court (de hoogste strafrechter) er-
kend dat die wel constitutionele bescherming behoeft.” Deze bescherming
biedt de objectpersoon van observatie en volgen de mogelijkheid een civiel
proces aan te spannen tegen de politie vanwege inbreuk op zijrn grondrecht
op privacy. Dit onderwerp is door het High Court (Gerechtshof) en het Su-
preme Court overwogen in het arrest Kane vs Governor of Mountjoy.® Hoewel
de zaak gaat over openlijke observatie en volgen heeft de interpretatie van de
wet aanzienlijke gevolgen voor geheime politicoperaties.

De verzoeker Kane was gearresteerd en in hechtenis genomen omdat hij er-
van verdacht werd lid te zijn van de IRA. Ten tijde van zijn arrestatie en
hechtenis werd een nationale zoektocht naar IRA-wapens uitgevoerd en men
vermoedde dat de verzoeker te maken had met een geheime wapenopslag-
plaats die was ontdekt. Toen hij uit voorlopige hechtenis werd ontslagen,
wisten de gardai (leden van de Garda Siochana, PT) dat een bevel voor zijn
uitlevering aan Noord-lerland spoedig binnen zou komen. Daarom probeer-
den ze hem onder observatie te houden, zodat hij gedagvaard kon worden
zodra het bevelschrift binnen kwam. Er ontstond een bizar kat-en-muisspel
tussen de politie en de verzoeker. Verschillende politieagenten liepen op
straat openlijk vlak voor en achter verzoeker, gesteund door twee politicau-
to's; verscheidene agenten zaten te wachten op de trap naar het kantoor van
een advocaat terwijl verzoeker binnen was om juridisch advies in te winnen;
verschillende agenten hielden de wacht bij het huis van een vriend van ver-
zoeker terwijl deze met anderen binnen was; een achtervolging per auto met
hoge snelheid waarbij meerdere politieauto’s de auto van verzoeker volgden
en, ten slotte, een politieagent die verzoeker door een heg en in een sloot
volgde. De verzoeker werd in de sloot gearresteerd wegens vermeende mis-

39 McGee vs Attorney General (1974), IR 284; Norris vs Attorney General (1984), IR 36;
Kennedy vs Ireland (1988), ILRM 724. Zie ook Law Reform Commission, a.w., pp. 38-53.
40 (1988), ILRM 724.
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handeling van de politieagent in kwestie. Terwijl verzoeker nog in voorlopi-

ge hechtenis zat, kwam het uitleveringsbevel binnen en kon het hem bete-

kend worden.

Verzoeker vocht de wettigheid van zijn detentie zonder succes aan bij het

High Court. In beroep bij het Supreme Court bracht hij onder andere naar

voren dat

- de omvang en aard van de bewaking neerkwamen op onwettige hinder en
overlast binnen de bepalingen van lid 7 van de Conspiracy and Protection
of Property Act 1875; en dat

- de bewaking neerkwam op schending van zijn constitutionele recht op
privacy.

Hoewel het Supreme Court het beroep afwees, was het bereid te aanvaarden
dat een individu recht op privacy heeft, ook als hij zich op straat of op de
weg bevindt. Het aanvaardde ook dat het soort openlijke observatie dat in
dit geval was toegepast bij ontbreken van een rechtvaardigingsgrond “laak-
baar” en “duidelijk onwettig” was. In de woorden van Chief Justice Finlay:

“Overt surveillance including a number of Garda on foot, closely follow-
ing a pedestrian, and a number of Garda cars, marked as well as unmark-
ed, tailing a driver or passenger in a motor car would, it seems to me, re-
quire a specific justification arising from all of the circumstances of a parti-
cular case and the nature and importance of the particular police duty be-
ing discharged.

Such surveillance is capable of gravely affecting the peace of mind and
public reputation of any individual and the courts could not, in my view,
accept any such general application of such a procedure by the police, but
should require where it is put into operation and challenged, a specific
adequate justification for it.”"

Als men deze uitspraak analoog toepast, is het heimelijk observeren en vol-
gen dat de gemoedsrust en goede naam van het individu aantast in beginsel
onwettig, tenzij de politie zich in de zaak in kwestie op specifieke en adequa-
te rechtvaardiging kan beroepen.

41 (1988), ILRM 724, pp. 735-736.

“Openlijke bewaking inhoudende dat enkele Garda te voet een voetganger van dichtbij
volgen en een aantal Garda auto’s, herkenbaar zowel als onherkenbaar, een bestuurder
of passagier in een auto volgen zou, zo komt het mij voor, een specifieke rechtvaardi-
ging vereisen, voortkomend uit alle omstandigheden van een bepaalde zaak en de aard
en het belang van de bijzondere politieplicht die wordt vervuld.

Een dergelijke bewaking kan de gemoedsrust en goede naam van een persoon ernstig
aantasten en de rechtbanken mogen, naar mijn mening, een dergelijke algemene toepas-
sing van een dergelijke procedure door de politie niet aanvaarden, maar zouden een
specifieke, adequate rechtvaardiging moeten eisen wanneer deze procedure wordt toe-
gepast en aangevochten.”

443




lerland

Bij onrechtmatigheid bewijsuitsiuiting mogelifk

Als de politie echter tijdens het observeren en volgen bewust en opzettelijk
de grondrechten van de verdachte schendt, zal elk daardoor verkregen be-
wijs ontoelaatbaar zijn in een strafrechtelijke procedure, tenzij de politie de
rechtbank ervan kan overtuigen dat er bijzondere, rechtvaardigende omstan-
digheden waren. Als de observatie en het volgen als onrechtmatig worden
aangemerkt, zonder dat sprake is van een bewuste en opzettelijke schending
van de grondrechten van de verdachte, zal het bewijs toelaatbaar zijn, tenzij
de rechter cordeelt dat het uitgesloten moet worden. Evenzo heeft de recht-
bank de bevoegdheid het bewijs uit te sluiten als zij naar aanleiding van de
gebruikte onderzoeksmethoden concludeert dat het ten opzichte van de ver-
dachte oneerlijk zou zijn om het bewijs toe te laten.

B} OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE MIDDELEN

Er bestaan geen wetten of regelingen die specifiek gaan over observatie met
behulp van technische middelen. Bovendien gaat de politie tijdens geheime
operaties officieel niet over tot het gebruik van technische middelen om beel-
den van mensen of locaties vast te leggen. Meestal wordt zo'n onderzoek uit-
gevoerd door directe visuele observatie of door het handmatig gebruik van
camera’s en/of videorecorders. Niettemin heeft de politie ten minste dezelf-
de vrijheid als elke burger om technische middelen te gebruiken om de acti-
viteiten van anderen te observeren.

Onrechimatig betreden privé-eigendom

De belangrijkste wettelijke beperkingen van deze vrijheid zijn te vinden in de
algemene wetten inzake privé-eigendom en privacy en de toelaatbaarheid

. van bewijs. De politie heeft geen specifiecke bevoegdheden om technische

hulpmiddelen op privé-eigendom te installeren ten behoeve van een bijzon-
der onderzoek. De voorafgaande toestemming van de eigenaar is vereist
voordat een dergelijk hulpmiddel kan worden geinstalleerd. Het installeren
zonder voorafgaande toestemming levert een onrechtmatig betreden van pri-
vé-eigendom op. Niettemin wordt het onder die omstandigheden verkregen
bewijs in een strafprocedure niet automatisch uitgesloten, tenzij de beklaag-
de toevallig 66k de eigenaar of bewoner van het onroerend is waarop het
hulpmiddel wederrechtelijk was geinstalleerd. Daaruit volgt dat er weinig
belemmeringen zijn voor de politie om zonder toestemming te handelen bij
de installatie van een verborgen observatiemiddel op onbeheerde eigendom-
men die uitkijken op percelen die ze wil observeren.
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Eventueel civiele actie

Een onrechtmatig betreden maakt verkregen bewijs niet ontoelaatbaar. Wel
kan het leiden tot een actie uit onrechtmatige daad. In geval van onbeheerd
eigendom is het onwaarschijnlijk dat de eigenaar zich bewust was van het
onrechtmatig betreden dan wel anderszins geinteresseerd is om een civiele
actie tegen de politie in te stellen. Zelfs als hij zo'n actie zou instellen is het
onwaarschijnlijk dat hij meer zou krijgen dan een nominale schadevergoe-
ding, tenzij het politieoptreden in kwestie niet in het openbaar belang was of
anderszins onderdrukkend was.

Recht op privacy

Het constitutionele recht op privacy kan gevolgen hebben voor observatie
met behulp van technische middelen. Het lijkt er echter op dat de rechter
geen persoonlijk recht op privacy erkent met betrekking tot zaken die zich in
de openbaarheid afspelen. Zo bestaat er bijvoorbeeld geen schending van
iemands recht op privacy als zijn openbare activiteiten in het geheim worden
geobserveerd en/of worden opgenomen met een technisch hulpmiddel. Als
iemand echter stappen heeft ondernomen om zijn privacy te beschermen
door zich in een privé-woning op te houden, zou het gebruik van technische
middelen om hem te observeren terwijl hij in de woning is, waarschijnlijk
neerkomen op schending van zijn constitutionele recht op privacy.

Eventueel bewijsuitsluiting

Als iemands grondrecht op privacy tijdens een geheime observatie door de
politie met technische middelen is geschonden, kan hij een schadevergoe-
dingsactie instellen tegen de staat. Belangrijker in dit verband is dat bewijs
verkregen door zo'n politieactie in een strafproces niet toelaatbaar is jegens
de betrokkenen, tenzij de rechtbank ervan overtuigd is dat er bijzondere
rechtvaardigende omstandigheden waren voor de schending. Als de heime-
lijke observatie echter niet een bewuste en opzettelijke schending van de
grondrechten van de verdachte inhoudt, is het gewoonlijk toelaatbaar als be-
wijs tegen hem.

Hieruit volgt dat visueel bewijs van iemands gedrag op straat, van het in- en
uitgaan van een pand en zelfs van zijn gedragingen of aanwezigheid in een
pand, niet uitgesloten zal worden als bewijs in een rechtszaak, enkel omdat
het verkregen is met behulp van technische middelen. De rechtbank behoudt
zich het recht voor om dergelijk bewijs uit te sluiten als het op onrechtmatige
of onheuse wijze is verkregen. Het is hoogst onwaarschijnlijk dat de recht-
banken het gebruik van technische hulpmiddelen tijdens een politieonder-
zoek op zich als ontoelaatbaar zullen beschouwen.
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C) HET ONDERSCHEPPEN VAN POST EN TELECOMMUNICATIE

In Jerland wordt de post verzorgd door An Post; dat is een openbare dienst
met eigen wettelijke bevoegdheden en plichten en rechtspersoonlijkheid. De
telecommunicatie is in handen van An Bord Telecom. Voor An Bord Telecom
geldt hetzelfde als voor An Post. Tegenwoordig zijn de mate en wijze van
staatsbemoeienis met post en telecommunicatie vastgelegd in de Postal and
Telecommunications Act 1983 en de Postal Packets and Telecommuncations Mes-
sages {Regulation) Act 1993.

Het openen, de bezorging vertragen of tegenhouden van een aan een ander
gericht postpakket levert een strafbaar feit op.” Het is ook een strafbaar feit
om telecommunicatieboodschappen die zijn verzonden door An Bord Telecom
te onderscheppen.® Deze strafbaarstellingen gelden evenzeer voor de politie
als voor elke andere burger of instantie. Er zijn echter specifieke bepalingen
in de wetgeving die rechtmatige onderschepping van post en telecommuni-
catie onder bepaalde omstandigheden toelaten. Het spreekt vanzelf dat de
politie, als ze door An Post of An Bord Telecom verzonden post of telecommu-
nicatie tijdens een onderzoek wil onderscheppen, strikt binnen de voorwaar-
den van deze wettelijke bepalingen zal moeten handelen.

Voorwaarden

De Postal and Telecommunications Act 1983 stelt de minister van Communi-
catie in staat schriftelijk instructies uit te vaardigen aan An Post om “alles te
doen (of na te laten) waarvan hij van tijd tot tijd aangeeft dat het noodzake-
lijk is in het nationale belang”.* De wet stelt de minister ook in staat om een
schriftelijke instructie aan An Bord Telecom uit te vaardigen om telecommu-
nicatie tussen twee eindstations te onderscheppen. Deze bevoegdheden kun-
nen worden gebruikt voor het onderscheppen van post of telecommunicatie,
zij het alleen als een schriftelijke autorisatie daartoe conform de Interception
of Postal Packets and Telecommunications Messages Act 1993 is gegeven
door de minister van Justitie.® Eenieder die post of telecommunicatie onder-
schept ingevolge een schriftelijk bevel conform deze bepalingen is volgens de
wet niet strafrechtelijk aansprakelijk.*

Onder de wet van 1993 kan een ministeriéle autorisatie alleen worden gege-
ven ten behoeve van een strafrechtelijk onderzoek of in het belang van de

42 Postal and Telecommunications Act 1983, art. 84(1).

43  ldem, art. 98(1).

44 Idem, art. 110.

45 Interception of Postal Packets and Telecommunications Messages (Regulation) Act
1993, art. 3.

46 Postal and Telecommunications Services Act 1983, art. 84(2) en 98(2).
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staatsveiligheid.” In geval van een strafrechtelijk onderzoek moet het om een
ernstig strafbaar feit gaan® en moeten andere onderzoeksmethoden ontoerei-
kend worden geacht voor bewijs voor het strafbaar feit. Van een ernstig straf-
baar feit is sprake als het naar de wettelijke omschrijving gestraft kan worden
met een gevangenisstraf van 5 jaar of meer en voldoet aan een van de volgen-
de eisen:

- gepaard gaat met verlies van mensenlevens, ernstige persoonlijke verwon-
dingen, ernstig verlies of schade aan eigendommen of een ernstig risico
voor zulk verlies, verwondingen of schade;

- leidt of zal leiden tot aanzienlijk gewin; dan wel

- de feiten en omstandigheden zodanig zijn dat het een bijzonder ernstige
zaak in zijn soort vormt.

Als het strafbaar feit reeds is gepleegd, moet er een redelijk vooruitzicht zijn
dat de onderschepping van essentieel belang is voor het verkrijgen van ge-
gevens omtrent het strafbaar feit. In geval van een vermeend misdrijf moet er
een redelijk vooruitzicht zijn dat de onderschepping van essentieel belang is
voor het voorkomen of opsporen van het misdrijf. Het belang van het ver-
krijgen van informatie of bewijs in een strafrechtelijk onderzoek moet vol-
doende zijn om het onderscheppen te rechtvaardigen, rekening houdend met
het belang om de privacy van post en telecommunicatie te waarborgen.

Voordat een bevel op grond van staatsveiligheid kan worden gegeven, moe-
ten er redelijke aanwijzingen zijn om aan te nemen dat bepaalde in onder-
zoek zijnde gedragingen de veiligheid van de staat bedreigen of zullen be-
dreigen.” Andere vormen van onderzoek moeten eveneens ontoereikend ge-
acht worden de benodigde informatie op te leveren om de dreiging die van
die activiteiten uitgaat vast te stellen of om die informatie snel genoeg te ver-
krijgen. Er moet tevens een redelijk vooruitzicht zijn dat de onderschepping
van essentieel belang is om die informatie te krijgen en dat het belang vol-
doende is om het onderscheppen te rechtvaardigen, rekening houdend met
het belang om de privacy van post en telecommunicatie te waarborgen.

Alleen de Garda Commissioner (korpschef) kan in geval van een strafrechte-
lijk onderzoek om een bevel vragen,” terwijl zowel hij als de stafchef van het
leger dat kan in geval van staatsveiligheid.” Alle verzoeken moeten schrifte-
lijk gedaan worden aan een functionaris die daartoe door de minister is be-
noemd.” De korpschef moet voldoende informatie verschaffen om de minis-
ter in staat te stellen te bepalen of aan de relevante gedetailleerde overwe-

47 Interception of Postal Packets and Telecommunications Messages (Regulation) Act
1993, art. 2(1).

48 Idem, art. 1.

49 Idem, art. 5.

50 Idem, art. 6(1)(a)(i).

51 Idem, art. 6(1)(a)(ii).

52 Idem, art. 6(1)(c).
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gingen is voldaan.” Eén van de zaken die de minister moet overwegen is het
belang van het waarborgen van de privacy van post en telecommunicatie.”
Elk verzoek wordt in eerste instantie onderzocht door de benoemde functio-
naris, die op zijn beurt zijn oordeel en een aanbeveling aan de minister
stuurt.” De minister kan geen bevel uitvaardigen, tenzij hij ervan overtuigd
is dat aan de wettelijke voorwaarden voor het onderscheppen is voldaan en
de wettelijke verzoekprocedure is gevolgd.™

Als een volmacht wordt gegeven, gebeurt dit in de vorm van een schriftelijk
bevel ondertekend door de minister,” die ervan overtuigd moet zijn dat aan
alle relevante vereisten is voldaan.®

Inhoud en duur van het bevel

Het bevel bevat de uitgiftedatum en moet aangeven of de onderschepping
een postpakket, telecommunicatie of beide betreft.” Het moet ook het betref-
fen de postadres en/of telecommunicatieadres specificeren. In dat geval
moet(en) ook de persoon (of personen) op wie de onderschepping betrekking
heeft worden gespecificeerd, tenzij de minister meent dat het beperken van
het bevel tot een bepaald persoon of bepaalde personen afbreuk doet aan het
doel van de voorgestelde onderschepping. Het bevel kan ook van de gea-
dresseerde eisen dat deze het onderschepte materiaal bekend maakt aan in
het bevel met name genoemde personen. Een bevel blijft gewoonlijk drie
maanden van kracht, tenzij de Commissioner meent dat onderschepping niet
langer noodzakelijk is of de rechter die is benoemd om toezicht te houden op
het onderscheppen vindt dat het moet worden ingetrokken.” Een bevel kan
onder bepaalde omstandigheden na drie maanden verlengd worden.”

Controle door rechter

De wet voorziet in de benoeming van een rechter van het High Court die aan
de Taoiseach (de lerse Minister-President) verslag zal doen over de werking
en de naleving van de wet.” Terwijl de rechter van tijd tot tijd verslag kdn
doen aan de Taoiseach over alles wat de wet betreft, méet hij ten minste één
keer per twaalf maanden verslag doen over de algemene werking van de

53 Idem, art. 6{1){b).

54 Idem, art. 2(3), 4(b) en 5(e).

55 Idem, art. 6{2).

56 Idem, art. 2(3).

57 Idem, art, 2(2)(a). In geval van bijzondere noodzaak kan de volmacht mondeling wor-
den gegeven en zo spoedig mogelijk schriftelijk worden bevestigd; art. 2(2)(b).

58 Idem, art. 2(3).

59 Idem, art. 2(4).

60 Idem, art. 2(5)en 7.

61 Idem, art. 2(5) en 6.

62 Idem, art. 8(1).
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wet.” Een kopie van dit verslag moet worden voorgelegd aan het Huis van
de Oireachtas (het lerse parlement).” De rechter speelt ook een speciale rol
met betrekking tot individuele bevelschriften. De minister van Justitie kan,
voordat hij beslist om in een bepaalde zaak of categorie zaken een bevel of
een verlenging daarvan uit te vaardigen, de rechter raadplegen.” De rechter
heeft ook de bevoegdheid elke zaak waarin een bevel is uitgevaardigd te on-
derzoeken.” Voor dit doel heeft hij toegang tot alle officiéle documenten die
betrekking hebben op het bevel of een verzoek daartoe.” Hij kan over alles
wat onderscheppingen betreft overleg voeren met de Taoiseach of de minis-
ter van Justitie.* Als de rechter de minister meedeelt dat hij vindt dat een be-
paald bevel niet had moeten worden uitgevaardigd of moet worden inge-
trokken, moet de minister het bevelschrift intrekken.” Hoewel de rechter for-
meel is benoemd door de regering, is zijn onafhankelijkheid verzekerd door
het feit dat de benoeming volgt op een uitnodiging aan de rechter door de
President van het High Court, na overleg met de minister van Justitie.” De
rechter is bij de uitvoering van zijn taken geheel onafhankelijk en blijft ge-
durende zijn benoeming ook rechter in het High Court.

Klachtenbeoordelaar

Een andere vorm van onafhankelijke toetsing geschiedt door de Complaints
Referee (klachtenbeoordelaar), die rechter in een Circuit of District Court
moet zijn dan wel praktiserend advocaat met niet minder dan tien jaar erva-
ring.” Benoeming geschiedt door de Taoiseach voor een termijn van vijf jaar,
die verlengd kan worden.” Als iemand denkt dat een bericht dat door of aan
hem is verzonden tijdens de verzending door An Post of An Bord Telecom is
onderschept, kan hij de klachtenbeoordelaar verzoeken een onderzoek naar
de zaak in te stellen.” De klachtenbeoordelaar zal onderzoeken of er sprake is
van strijd met een aantal wettelijke bepalingen inzake het bevel.” Als hij con-

63 Idem, art. 8(2).

64 Idem, art. 8(7). Als de Taoiseach na overleg met de rechter meent dat publicatie van een
onderdeel van het verslag nadelig kan zijn voor het voorkomen of opsporen van mis-
drijven of voor de staatsveiligheid, kan dat onderdeel weggelaten worden in de kopie
aan het Huis van de Oireachtas. Als dit gebeurt, moet het rapport vergezeld gaan van
een verklaring dat het onderdeel is weggelaten.

65 Interception of Postal Packets and Telecommunications Messages (Regulation) Act
1993, art. 2(7).

66 Idem, art. 8(3)(a).

67 ldem, art. 8(3)(b).

68 Idem, art. 8(4).

69 Idem, art. 8(6).

70 Idem, art. 8(1).

71 Idem, art. 9(2)(a) en (b).

72 Idem, art. 9(2)(c).

73 Idem, art. 9(3).

74 Idem, art. 9(4).
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cludeert dat dat inderdaad het geval is, moet de klachtenbecordelaar dit de
verzoeker schriftelijk laten weten en een rapport opmaken voor de Taoi-
seach.” Hij kan het bevel ook ongedaan maken, tot vernietiging van kopieén
van het onderschepte bericht bevelen en een voorstel tot schadevergoeding
doen.” Als de klachtenbeoordelaar een schadevergoedingsvoorstel doet, is
de minister van Justitie verplicht dat voorstel te volgen” Concludeert de
klachtrechter dat er geen strijd was met de relevante bepalingen maar dat het
betreffende strafbaar feit niet ernstig was, dan moet hij de zaak naar de be-
noemde rechter verwijzen.™ Als deze laatste ook van mening is dat het straf-
baar feit niet ernstig was, heeft de klachtenbeoordelaar dezelfde plichten je-
gens de verzoeker als wanneer hij zou hebben geconcludeerd dat er wel
strijd was met de relevante bepalingen.” Als hij concludeert dat de regels van
de autorisatieprocedure zijn nageleefd, zal hij de verzoeker eenvoudig laten
weten dat er geen sprake was van een schending van de wet. Hij informeert
de verzoeker niet of er Giberhaupt een bevel tegen hem was uitgevaardigd.
Bij de uitvoering van zijn taken heeft de klachtenbeoordelaar dezelfde toe-
gang tot offici¢le documenten als de benoemde rechter.”

Bewaartermijn bevel

Alle officiéle documenten betreffende een bevel of een verzoek daartoe moe-
ten gedurende een periode van ten minste drie jaar vanaf de datum waarop
het bevel afloopt worden bewaard.” Dit geldt echter niet voor kopieén van
een bericht dat is onderschept ingevolge een bevel.” De minister van Justitie
heeft zelfs de wettelijke plicht ervoor te zorgen dat er niet méér kopieén van
dergelijke berichten worden gemaakt dan nodig is en dat ze worden vernie-
tigd zodra het bewaren ervan niet langer noodzakelijk is.”

Consequenties schending wet

Kenmerkend is dat de wet bepaalt dat schending van haar bepalingen op
zich het bevel niet ongeldig maakt of reden vormt voor een civiele actie door
degene op wie het bevel betrekking had.” Hetzelfde geldt als niet voldaan is
aan één van de specifieke voorwaarden voor het onderscheppen ten behoeve
van een strafrechtelijfk onderzoek of in het belang van de staatsveiligheid.

75 Idem, art. 9(5){a) en (b).
76 Idem, art. 9(5)(c).

77 ldem, art. 9(5)(12).

78 Idem, art. 9(6).

79 Idem, art. 9(6)(a).

80 Idem, art. 9(10).

81 Idem,art. 11(1).

82 Idem,art. 11(2).

83 Idem, art. 12(1).

84 Idem, art 9(1).
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Hieruit vloeit niet noodzakelijkerwijs voort dat bewijs verkregen door een
wettelijk onjuiste onderschepping toelaatbaar zal zijn in een proces. Als de
onderschepping met een bewuste en opzettelijke schending van iemands
grondrechten, zoals het recht op persoonlijke eigendom of privacy, gepaard
is gegaan, zal het verkregen bewijs gewoonlijk ontoelaatbaar zijn. Het niet
voldoen aan de procedure vormt op zich echter geen dergelijke schending in
bedoelde zin. De rechtbanken zullen alle omstandigheden overwegen, inclu-
sief het doel dat de politie had om te onderscheppen, de aard en omvang van
de schending van iemands rechten op eigendom en privacy en het algemene
gedrag van de politie in de zaak. Zelfs als de rechtbank meent dat er geen
schending van grondrechten was, behoudt zij altijd de vrijheid om bewijs uit
te sluiten, als zij meent dat het oneerlijk tegenover de gedaagde is om het toe
te laten.

Geen informatie aan betrokkene

Het is altijd mogelijk dat iemand een vervolging instelt tegen een andere per-
soon of instantie (bijv. An Post of An Bord Telecom) waarbij hij stelt dat zijn
post of telefoongesprekken onrechtmatig zijn onderschept onder omstandig-
heden die neerkomen op een misdrijf ingevolge de Postal and Telecommuni-
cations Act 1983. Om te voorkomen dat deze mogelijkheid door iemand
wordt gebruikt om vast te stellen of zijn post of telefoongesprekken inder-
daad zijn onderschept, bepaalt de wet van 1993 dat dergelijke vervolgingen
alleen kunnen worden ingesteld met toestemming van de Director of Public
Prosecutions.” In geval van een civiele actie tot schadevergoeding wegens
vermeend onrechtmatig onderscheppen bepaalt de wet dat de rechter eerst
moet vaststellen of er inderdaad onderschepping heeft plaatsgevonden. Al-
leen als die inderdaad heeft plaatsgevonden, kan de rechtbank vragen toe-
staan om vast te stellen of er een bevel is uitgevaardigd.” Ten slotte is er in
geen van de procedures, behalve bij een strafrechtelijk onderzoek naar on-
rechtmatige onderschepping, sprake van inzage in documenten die het be-
staan van een bevel zouden kunnen onthullen.”

Hoewel dit wettelijk stelsel een behoorlijke aanzet vormt om onderschepping
van berichten door de staat te regelen, kent het toch enkele aanzienlijke ge-
breken. Het strekt zich niet uit tot post- en telecommunicatiediensten die het
publiek worden aangeboden door andere instanties dan An Post of An Bord
Telecom. De minister heeft echter de private mobiele telefoonbedrijven een
instructie gegeven die hen verplicht, als onderdeel van hun vergunnings-
‘voorwaarden, te voldoen aan de bepalingen van de wet van 1993. Hieruit
volgt dat zij een telefoontap moeten bevorderen als deze is bevolen ingevol-

85 Idem, art.- 10(1).
86 Idem, art. 10(2).
87 Idem, art. 10(3).
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ge de bepalingen van de wet van 1993. De situatie voor wat betreft het on-
derscheppen van postpakketten van private koeriersbedrijven is niet duide-
lijk. Alle pogingen om de administratieve bevelprocedure — waarvoor de wet
van 1993 in de plaats moest komen - toe te passen, zouden zeker in botsing
komen met lerlands verplichtingen volgens het EVRM.

D) ONDERSCHEPPEN VAN COMMUNICATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE MID-
DELEN

Afgezien van het onderscheppen van telecommunicatie gaat de politie offici-
eel niet over tot het gebruik van technische middelen om communicatie te
onderscheppen. Evenals voor de meeste andere heimelijke opsporingsmetho-
den zijn er geen specifieke wetten of regelingen voor het gebruik van afluis-
terapparatuur, anders dan die voor het onderscheppen van telecommunica-
tie.

Beperkingen

In het common law bestaan geen beperkingen van de bevoegdheid van de
politie om afluisterapparaten in openbare ruimten aan te brengen, zolang ze
niet op privé-terrein of private eigendommen worden aangebracht. Bij ont-
breken van toestemming van de eigenaar of bewoner heeft de politie echter
niet de bevoegdheid om in of op privé-terrein of private eigendommen af-
luisterapparaten aan te brengen. Hieruit volgt dat de politie, als zij privé-ter-
rein betreedt om een afluisterapparaat aan te brengen of te onderhouden
zonder toestemming van de eigenaar, schuldig is aan het wederrechtelijk be-
treden, Als het om privé-woningen gaat, staat de politie tevens bloot aan een
actie wegens schending van grondrechten van de eigenaar of bewoner. Als
die schending bewust en opzettelijk was, zal alle met de apparatuur verkre-
gen bewijs ontoelaatbaar zijn in een strafprocedure tegen de eigenaar of be-
woner, tenzij de politie kan aantonen dat er bijzondere omstandigheden wa-
ren die de schending rechtvaardigen. In de praktijk zal het veelal zo zijn dat
de politie het bewijsmateriaal wil gebruiken in een strafprocedure tegen een
derde, In dat geval is het bewijs gewoonlijk toelaatbaar, tenzij de rechter van
zijn bevoegdheid gebruik maakt om het bewijs uit te sluiten op grond van re-
delijkheid jegens de verdachte.

Het is ook mogelijk dat het gebruik van afluisterapparatuur een probleem
oplevert in verband met iemands recht op privacy, zelfs als de apparatuur in
een openbare ruimte is geplaatst. Men kan stellen dat het gebruik van een
technisch middel om een privé-gesprek in een openbare ruimte af te luiste-
ren, neerkomt op schending van het recht op privacy. Over het algemeen
heeft iemand natuurlijk geen recht op privacy als hij wordt gezien en ge-
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hoord in een openbare ruimte. In Kane vs Governor of Mountjoy Prison® aan-
vaardde het Supreme Court echter dat het recht op privacy voor een indivi-
du bestaat “zelfs als hij zich op de openbare weg begeeft”.” Dit recht zou
kunnen worden geschonden door opsporingsmethoden van de politie die de
gemoedsrust of goede naam van iemand aantasten. Het feit dat iemand zich
wellicht niet bewust was van het gebruik van de methode hoeft niet te bete-
kenen dat zo'n politieactie niet neerkomt op schending van het recht op pri-
vacy. Het Supreme Court erkende in Kane zelfs dat er omstandigheden kun-
nen zijn waaronder heimelijk politieoptreden een grotere bedreiging van ie-
mands recht op privacy in een openbare ruimte zou kunnen vormen dan de
high profile-methoden die de politie in dit geval toepaste. Veel hangt af van de
manier waarop het toezicht wordt uitgevoerd en van het doel waarvoor de
methode noodzakelijk wordt geacht. Het is te verwachten dat de rechter fac-
toren in aanmerking zal nemen zoals de aard en omvang van de gebruikte
afluistermethoden, de ernst van de onderzochte criminaliteit, de dringende
noodzaak van het onderzoek en de mogelijkheden voor de politie om op de
situatie waarmee ze werd geconfronteerd te reageren.

Omdat de politie dergelijke apparatuur officieel niet gebruikt, is er geen di-
recte jurisprudentie over dit onderwerp. Uit analoge jurisprudentie kan ech-
ter worden afgeleid dat het moeilijk is om het gebruik van afluisterappara-
tuur in openbare ruimten aan te vechten met een beroep op privacy. In Devoy
vs Lord Mayor of Dublin™ was bijvoorbeeld heimelijk opnameapparatuur ge-
bruikt om vast te leggen dat een werknemer van de gemeente zijn chef tij-
dens het werk uitschold. De opname was daarna gebruikt als bewijs in een
disciplinaire procedure tegen de werknemer. Het High Court oordeelde in
een hoger beroep tegen de beslissing van de disciplinaire instantie dat het be-
wijs toelaatbaar was. Het Court voerde tevens aan dat de opname te vergelij-
ken is met door een gedaagde overgelegde foto’s waarop een eiser die in een
procedure beweert dat hij een rugletsel had opgelopen betonnen blokken tilt.
Omdat die foto’s toelaatbaar zouden zijn, is er geen reden om aan te nemen
dat de geluidsopname niet ook toelaatbaar zou zijn.

De mogelijkheden om schending van het grondrecht op privacy vast te stel-
len zijn nog groter als de afluisterapparatuur is aangebracht op privé-eigen-
dom dat niet voor het publiek toegankelijk is. Bij gebrek aan toestemming
valt te verwachten dat de eigenaar of bewoner een proces wegens schending
van het recht op privacy zal instellen. Er kan een probleem ontstaan over de
vraag wiens privacy beschermd wordt. Als de apparatuur in de woonruimte
van een woonhuis is aangebracht, is het waarschijnlijk dat de rechtbank aan-
neemt dat de privacy van alle bewoners van die ruimte wordt beschermd.
Het is aannemelijk dat ook de privacy van gasten beschermd wordt. Als de

88 (1988), ILRM 724.
89 Idem, p. 735.
90 High Court, 18.10.1995.
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apparatuur echter in het gemeenschappelijke gedeelte van een woonhuis is
aangebracht, is het minder waarschijnlijk dat de bewoners bescherming van
daar gevoerde gesprekken kunnen vorderen. Zelfs als de eigenaar of bewo-
ner toestemming heeft gegeven veor de aanwezigheid van afluisterappara-
tuur moet men aannemen dat derden recht hebben om op te komen voor hun
privacy voor wat betreft hun gesprekken. Als hun gesprekken heimelijk zijn
opgenomen onder cmstandigheden die een legitieme verwachting van priva-
cy rechtvaardigen, is het nog de vraag of zij schending van hun recht op pri-
vacy kunnen claimen. De rechter zou vermoedelijk afwegingen moeten ma-
ken die vergelijkbaar zijn met die inzake afluisterapparatuur in openbare
ruimten. Hierbij zal veel afhangen van de aard van het pand in kwestie en de
reden waarom de persoon daar was. Een hotelgast mag bijvoorbeeld meer
privacy verwachten in zijn hotelkamer dan in de bar van het hotel waar ge-
sprekken opgevangen kunnen worden. Evenzo zal een werknemer meer pri-
vacy mogen verwachten in de kleedkamer voor het personeel dan in de per-
soneelskantine.

Consequenties schending van privacy

Als de rechtbank meent dat het aanbrengen of het gebruik van afluisterappa-
ratuur neerkwam op bewuste en opzettelijke schending van iemands recht
op eigendom of privacy, zal het door de apparatuur verkregen bewijs ontoe-
laatbaar zijn in een proces tegen die persoon, tenzij de politie bijzondere
rechtvaardigende omstandigheden kan aantonen. Zelfs als zulke omstandig-
heden niet kunnen worden aangetoond, heeft de rechter altijd de vrijheid om
aldus verkregen bewijs uit te sluiten als hij meent dat het onredelijk zou zijn
jegens de verdachte om het toe te laten.

Vergunningsuvereiste voor afluisterapparatuur

Voor het wettig gebruik van afluisterapparatuur kan een vergunning nodig
zijn. Als het apparaat een “apparaat voor draadloze telegrafie” is, levert het
ingevolge de Wireless Telegraphy Act 1926 een strafbaar feit op om de appa-
ratuur zonder vergunning in bezit te hebben.” Onder een apparaat voor
draadloze telegrafie wordt verstaan elk apparaat dat elektrische, magneti-
sche of elektromagnetische energie tot een bepaalde frequentie kan verzen-
den en/of ontvangen. Televisie en radio zijn waarschijnlijk de meest voorko-
mende apparaten in die zin. Veel afluisterapparatuur voldoet echter ook aan
de definitie. Het is een strafbaar feit de apparatuur te gebruiken of in bezit te
hebben zonder vergunning van de minister van Communicatie. De politie is
niet geheel vrijgesteld van dit wettelijk vergunningvereiste. Dienovereen-
komstig moet de politie zich ervan verzekeren dat alle apparatuur die ze tij-

91  Wireless Telegraphy Act 1926, lid 3(1).
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dens een bijzonder opsporingsonderzoek gebruikt wordt gedekt door zo'n
vergunning. Gebruik of bezit van de apparatuur zonder vergunning vormt
een strafbaar feit voor de betrokken functionarissen. Zelfs als voor de appa-
ratuur een vergunning is afgegeven, plegen de functionarissen in kwestie een
strafbaar feit als ze die gebruiken in strijd met de vergunningvoorwaarden.
Hieruit volgt niet dat bewijs verkregen door onwettig gebruik van dergelijke
apparatuur automatisch ontoelaatbaar is in een strafrechtelijke procedure te-
gen derden. De rechter heeft de vrijheid om bewijs dat onder dergelijke om-
standigheden is verkregen toe te laten.

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN BEELDOPNAMEN

Er bestaat geen specifieke wet- of regelgeving voor het heimelijk maken van
beeldopnamen tijdens een opsporingsonderzoek. Deze bijzondere opspo-
ringsmethode is onderworpen aan de algemene regels. Het staat een politie-
functionaris net als iedere burger over het algemeen vrij om beelden op te
nemen van een persoon of locatie die duidelijk en openlijk zichtbaar is voor
het publiek. In dit opzicht wordt de camera of videorecorder niet anders be-
handeld dan het menselijk oog. Het feit dat de camera of de videorecorder
een blijvende opname maakt en veel verder en veel gedetailleerder kan
“zien” dan het menselijk oog, doet niet af aan deze basisgedachte. Zo maakt
het ook niet uit of de foto of video-opname openlijk of heimelijk wordt ge-
maakt. De wettelijke problemen die rijzen ten aanzien van het maken van
foto’s of video’s zijn praktisch dezelfde als die ten aanzien van observatie en
volgen.

Tot nu toe is er geen jurisprudentie over de toelaatbaarheid van bewijs ver-
kregen door heimelijke beeldopnamen tijdens een geheim politieonderzoek.
In Nason vs Cork Corporation” werden foto’s van klaagster op straat en in de
zitkamer van haar eigen huis toelaatbaar geacht in een civiel proces tegen
haar, ook al waren ze zonder haar medeweten gemaakt. Het is daarom waar-
schijnlijk dat de gerechten niet snel heimelijke foto’s of video's, (op)genomen
tijdens een opsporingsonderzoek dat resulteert in een dagvaarding, afwijzen.
Als de politie foto- of videobewijs tegen de verdachte heeft verkregen vanuit
een locatie in een privé-woning van een derde, kan zich tijdens het proces de
bewijsrechtelijke vraag voordoen of de politie die locatie bekend moet ma-
ken. De bekendmaking van zulke informatie kan de derde in gevaar brengen.
In deze gevallen zal de politie zich beroepen op vrijwaring van het bekend
maken van de informatie. Een dergelijk beroep heeft gewoonlijk succes als
blijkt dat het niet honoreren daarvan een ernstig gevaar voor de derde kan

92 High Court, 12.4.1991, geciteerd in Law Reform Commission Consultation Paper over
Privacy: Surveillance and the Interception of Communications, Law Reform Commis-
sion, Dublin 1996, p. 50.
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opleveren. Als de politie het bewijs niet kan gebruiken zonder de derde in
gevaar te brengen, zal de politie ervoor opteren het niet te gebruiken.

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POSTPAKKETTEN EN BRIEVEN

De wet- en regelgeving inzake het onderscheppen van postpakketten en brie-
ven is praktisch dezelfde als die inzake het onderscheppen van telecommuni-
catie. Deze zijn hierboven behandeld onder het kopje ¢) “Het onderscheppen
van post en telecommunicatie”.

G} HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Er bestaat geen specifieke wet- of regelgeving inzake het gebruik van plaats-
bepalingsapparatuur in het kader van een opsporingsonderzoek. Officieel
gebruikt de politie geen plaatsbepalingsapparatuur. Niettemin staat het haar
vrij over te gaan tot dergelijke hulpmiddelen binnen de grenzen van het
recht in het algemeen en de grondrechten in het bijzonder. Als het gebruik
van plaatsbepalingsapparatuur noopt tot het betreden van privé-terrein of
fysiek contact met private eigendommen zonder toestemming van de.eige-
naar, maakt de politie zich schuldig aan wederrechtelijk betreden. Als de ap-
paratuur is aangebracht op een persoon zonder diens medeweten of toestem-
ming, levert dit jegens hem een onrechtmatige gedraging op. Wanneer het
apparaat is aangebracht op privé-eigendommen zonder toestemming van de
eigenaar, is dit wederrechtelijk jegens de eigenaar. Er is alleen sprake van
toestemming als de eigenaar op de hoogte is van de aard van het apparaat in
kwestie. Als grondrechten bewust en opzettelijk zijn geschonden door het
gebruik van de apparatuur zal dit ertoe leiden dat het verkregen bewijs
wordt uitgesloten in de strafzaak tegen de betrokken eigenaar of persoon,
tenzij de politie het bestaan van buitengewone rechtvaardigende omstandig-
heden kan aantonen. Dit voorkomt natuurlijk niet dat het bewijs wordt ge-
bruikt tegen een derde, tenzij de omstandigheden zodanig zijn dat ze neer-
komen op schending van diens recht op privacy.

Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur kan worden beschouwd als
schending van het recht op privacy van degene wiens gangen zonder diens
medeweten of toestemming zijn nagegaan. Maar nogmaals, de rechtbank zal
een afweging moeten maken van alle omstandigheden, inclusief de manier
waarop en de context waarin de plaatsbepalingsapparatuur was geplaatst en
de plaatsbepaling werd uitgevoerd alsmede het doel daarvan. Men bedenke
dat de rechter altijd de vrijheid heeft om bewijs verkregen met plaatsbepa-
lingsapparatuur uit te stuiten als hij meent dat het onredelijk zou zijn jegens
de verdachte om het toe te laten.

Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur kan een vergunning vereisen als
het een apparaat voor draadloze telegrafie betreft. Waarschijnlijk vallen de
meeste apparaten onder deze categorie.
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Bewijs dat is verkregen door middel van plaatsbepalingsapparatuur waarbij
het vergunningsvereiste is geschonden kan altijd nog naar goeddunken van
de rechter worden toegelaten.

H) INKIJKOPERATIES

Er bestaat geen wet- of regelgeving inzake inkijkoperaties. De politie beschikt
echter over een aantal bevoegdheden, zowel op grond van het common law
als op grond van de wet, om privé-terrein te betreden zonder toestemming
van de eigenaar en huiszoeking te doen zonder huiszoekingsbevel. Geen van
de common law-bevoegdheden™ is echter van toepassing op het heimelijk be-
treden van woningen.

Tot nu toe ontbreekt rechtspraak over de situatie waarin de politie één van
haar bevoegdheden tot heimelijk binnentreden en huiszoeking heeft gebruikt
tijdens een vooraf geplande geheime operatie. Hoewel de meeste wettelijke
bepalingen in kwestie niet expliciet het gebruik van deze bevoegdheden bij
geheime operaties uitsluiten, valt te verdedigen dat een dergelijk gebruik de
eigendomsrechten van de persoon in kwestie schendt. Met andere woorden,
wanneer de politie haar bevoegdheid tot binnentreden en huiszoeking op-
zettelijk gebruikt zonder medeweten van de eigenaar of bewoner van het
pand, valt dat bij gebrek aan een specifieke wetsbepaling die zo'n actie toe-
staat, aan te merken als een inbreuk op het eigendomsrecht. Dat geldt temeer
als het pand in kwestie een woonhuis is. Als dit probleem zich voordoet is
het waarschijnlijk dat de rechtbank rekening houdt met het doel waarvoor de
politie overgaat tot binnentreden en huiszoeking en de omstandigheden
waaronder dit wordt gedaan. Daarbij zal het voor de politie heel moeilijk zijn
de rechtbank ervan te overtuigen dat ze niet ongrondwettelijk heeft gehan-
deld door het pand heimelijk te betreden en te doorzoeken zonder huiszoe-
kingsbevel. Als de rechtbank meent dat de politieactie een bewuste en opzet-
telijke schending van iemands eigendom vormt, wordt het bewijs dat is ver-
kregen door middel van het heimelijk betreden en doorzoeken ontoelaatbaar
geacht in een proces tegen de eigenaar of bewoner van het pand, tenzij de
politie kan aantonen dat er buitengewone rechtvaardigende omstandigheden
waren. Zelfs als de verdachte zich niet beroept op de Grondwet, kan de
rechtbank alsnog op eigen gezag besluiten het bewijs uit te sluiten.

93 DPP vs Delaney (1996), 1 ILRM 536; Thomas vs Sawkins (1935), 2 KB 249; R vs Walker
(1854), Dears CC 358; Timothy vs Simson (1835) 1 Cr. M&R 757; Robson vs Hallett
(1967) 2 QB 939; R vs Marsden (1925), 88 JP J° 369; Handcock vs Baker (1800) 2 Bos & P
260; Bailey vs Wilson (1968) Crim. LR 617; Smith vs Shirley (1846), 3 CB 142; Maleverer
vs Spinke (1537) 1 Dyer 35b; Monrey vs Johnson (1607), 1 Brownl. 211; Smith vs Smith
(1600), Cro Eliz 741; Seyman vs Gresham (1605), Cro Eliz 908.
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1) INFORMANTEN

In lerland is het gebruik van informanten kenmerkend voor zowel algemene
politie- als staatsveiligheidsstrategieén. Informatie verschaft door informan-
ten kan worden gebruikt in verband met een bepaald onderzoek of als on-
derdeel van algemene activiteiten om inlichtingen in te winnen. Informanten
worden meestal geassocieerd met groeperingen achter de criminele of terro-
ristische acties die onderwerp van onderzoek zijn. Als zodanig zijn zij zelf
betrokken bij onwettige activiteiten en kunnen zij strafrechtelijk worden ver-
volgd. Over het algemeen is het geen praktijk van de Garda Siochana om le-
den van het korps of privé-personen die niet zijn betrokken bij criminele ac-
tiviteiten als informant te gebruiken.

Er bestaat geen specifiecke wetgeving inzake het gebruik van informanten.
Daarom moet men, om vast te stellen welke praktijken aanvaardbaar zijn, zo-
wel naar het common law met betrekking tot strafrechtelijk bewijs als naar
de regels van intern of administratief beleid kijken.

Beloning

Twee administratieve regelingen vergemakkelijken het gebruik van infor-
manten. De eerste is de Secret Service Account, die deel uitmaakt van de natio-
naje begroting die jaarlijks wordt goedgekeurd door de Dail (het Lagerhuis
van het nationale parlement). Details over de uitgave van dit geld worden
niet gegeven, maar het is algemeen bekend dat het geld onder andere wordt
aangewend om het gebruik van informanten te financieren. Het gebruik van
dergelijke gelden door de Garda Siochana is voorbehouden aan de top van
het politiekorps, vermoedelijk vanaf de rang van Chief Superintendent.

Getuigenbeschermingsprogramma )
De tweede regeling is het meer recent ingestelde Witness Protection Program-
me (Getuigenbeschermingsprogramma), dat is ontwikkeld als belangrijk ele-
ment bij de bestrijding van georganiseerde misdaad. Zoals de naam al zegt,
is het programma ontworpen om getuigen te stimuleren om in processen te-
gen hun voormalige criminele bondgenoten verklaringen af te leggen. In het
bijzonder getuigen en hun familie genieten politiebescherming tegen moge-
lijk geweld; zij krijgen na het proces een nieuwe identiteit en kunnen verhui-
zen, meestal in het buitenland. Een getuige kan ook in aanmerking komen
voor begunstigingen, zoals het dagvaarden voor een minder ernstig misdrijf
met de bijbehorende lagere straf.

De beslissing om een getuige toe te laten tot het Witness Protection Program-
me wordt voorgelegd aan een aantal instanties, de Garda Siochana, de Direc-
tor of Public Prosecutions en de Prisons’ Service, De Director of Public Prose-
cutions geeft gewoonlijk de garantie dat de getuige niet zal worden vervolgd
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voor bepaalde misdrijven in ruil voor zijn verklaring in de processen tegen
de andere daders. De garantie van de Director of Public Prosecutions is on-
voorwaardelijk en niet afthankelijk van eventuele veroordelingen in het pro-
ces waarin de getuige verklaringen aflegt. De precieze wettelijke status van
deze garantie is onzeker, omdat daarover nog geen definitieve uitspraak van
de rechtbank is geweest. Men mag aannemen dat een beslissing om in een
bepaald geval niet te vervolgen onder de algemene vervolgingsbevoegdhe-
den van de Director of Public Prosecutions valt. Het is echter niet duidelijk of
het bindend en afdwingbaar is. Vooral is niet duidelijk of de Director of Pub-
lic Prosecutions terug kan komen op zijn woord en een getuige vervolgt voor
een misdrijf waarvoor hem eerder een niet (verdere) vervolging was toege-
zegd. Eveneens is niet duidelijk of de rechtbank een beleid ter zake van be-
paalde categorieén misdadigers of bepaalde categorieén strafbare feiten zou
afwijzen of anderszins tussenbeide zou komen. Tot op heden hebben de
rechtbanken de autonomie van de Director of Public Prosecutions in vervol-
gingsaangelegenheden gesteund en een uitgesproken tegenzin getoond om
vervolgingspraktijken te herzien. Tegelijkertijd hebben zij zich echter het
recht voorbehouden om te interveniéren als de omstandigheden een reactie
tegen machtsmisbruik van de Director of Public Prosecutions vereisen.

Bewijsproblematiek

Er bestaat algemene scepsis tegen het gebruik van informanten en het is ver-
standig niet enkel op zulk bewijs te vertrouwen, vooral als het gaat om ern-
stige misdrijven. Deze scepsis is begrijpelijk. Een informant heeft tot op zeke-
re hoogte meegedaan aan de criminele activiteiten waarvoor hij nu als getui-
ge a charge verklaringen aflegt en de ervaring heeft geleerd dat informanten
vaak hun eigen betrokkenheid proberen te minimaliseren en die van mede-
daders te overdrijven. Hoewel een toezegging van niet (verdere) vervolging
onvoorwaardelijk is en niet afhankelijk van een veroordeling, bestaat de
angst dat een informant geneigd is zijn getuigenis met dat doel voor ogen te
kleuren.*

Het gebruik van door informanten gegeven bewijs wordt beheerst door het
common law dat van toepassing is op bewijs door medeplichtigen. Dit eist
dat het gerecht (gewoonlijk de jury in een dagvaardingsproces, maar het
kunnen ook drie rechters zijn als het proces in het Special Criminal Court
wordt gevoerd) moet worden gewaarschuwd voor het gevaar zich te laten
leiden door bewijs van een medeplichtige dat niet bevestigd wordt door an-
der bewijs.” Bevestiging bestaat uit onafhankelijk bewijs van materiéle om-
standigheden dat de verdachte betrokken is geweest bij de strafbare feiten

94 ZieS. Greer, a.w.
95 Ryan en Magee, The Irish Criminal Process, op. cit., pp. 330-332.
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waarvoor hij is aangeklaagd.” Hoewel bevestiging niet wettelijk is vereist, is
het effect van de waarschuwing dat het gerecht zich bewust wordt van de
mogelijke onbetrouwbaarheid van niet bevestigd bewijs van een medeplich-
tige. De rechter moet ook op de hoogte zijn van alle deals, zoals de toezeg-
ging van het openbaar ministerie dat de informant niet vervolgd wordt; het
is te verwachten dat de verdediging de informant aan een kruisverhoor zal
onderwerpen om hem in diskrediet te brengen. Dit zijn belangrijke prakti-
sche zaken waardoor maar weinig vervolgingen vanwege niet bevestigd be-
wijs van een medeplichtige succesvol zullen zijn.

Eén van de meest bekende zaken van de laatste tien jaar, waarin een infor-
mant getuigde, is onlangs tot een einde gekomen in het Special Criminal
Court.” De zaak betrof de vervolging van een vooraanstaand lid van een cri-
minele organisatie voor de moord op onderzoeksjournaliste Veronica Gue-
rin. Hoewel de verdachte (op grond van ander bewijs) werd vercordeeld,
verwierp het Hof met name veel van het bewijs van een medebendelid en
zijn vrouw als onbetrouwbaar. Het openbaar ministerie had het bendelid
overgehaald tegen zijn vroegere bondgenoot te getuigen door hem niet-ver-
volging toe te zeggen en de garanties van het Witness Protection Programme
te beloven.

1) PSEUDO-KOOP

Pseudo-koop is met succes toegepast. De meest opmerkelijke actie was “Ope-
ration Clean Street” in 1988, toen Garda-agenten in burgerkleding drugs
kachten van dealers in het centrum van Dublin. Het resultaat was de aan-
houding en daaropvolgende veroordeling van een groot aantal straathande-
laren. De meeste veroordelingen betroffen kleine hoeveelheden drugs en de
zaken werden niet in hoger beroep behandeld. Zoals met de meeste bijzon-
dere methoden het geval is, zijn er geen speciale wetten of regelingen inzake
pseudo-koop. De bevoegdheden van de politie om ertoe over te gaan zijn
grotendeels omschreven in algemene strafrechtelijke en bewijsvoeringsprin-
cipes.

Geen strafbaarheid pseudo-koper

De meeste pseudo-kopen zijn gericht op het op heterdaad betrappen van
drugshandelaren. Daarom moet eerst de vraag worden gesteld of agenten
die tijdens zo'n actie drugs van een handelaar kopen zich schuldig maken
aan het onwettig bezit van drugs. Het is geenszins vanzelfsprekend dat de
agenten in kwestie immuniteit genieten voor de gevolgen van hun gedrag.
De Misuse of Drugs Acts 1977 en 1984 voorzien in verschillende bevoegdhe-

96 People (AG) vs Williams (1940), IR 195.
97  People (DPP) vs Meehan (Special Criminal Court, juli 1999).
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den tot huiszoeking en inbeslagneming, maar zwijgen over pseudo-koop.
Niettemin bestaat er overeenstemming dat iemand die contrabande vervoert
om die aan de politie te overhandigen geen overtreding begaat.” Het is niet
duidelijk of dit zo is omdat de persoon de contrabande niet bezit of omdat
het bezit ervan gerechtvaardigd kan worden. Dat klinkt enigszins acade-
misch en het punt is dat als een burger in dergelijke omstandigheden geen
misdaad begaat, een Garda-agent in overeenkomstige omstandigheden zich
logischerwijze evenmin schuldig maakt aan een misdrijf. Bovendien houdt
dit principe impliciet een speciale rechtvaardigingsgrond in als contrabande
in het bezit is van Garda-agenten terwijl zij hun plicht om het recht te hand-
haven vervullen.

Ook al maken de agenten zich niet schuldig aan onwettig bezit, toch is het
mogelijk dat ze strafrechtelijk verantwoordelijk zijn voor medeplichtigheid
of voor uitlokking of samenzwering. In dit verband maakt de wet onder-
scheid tussen passieve en actieve betrokkenheid van de kant van de agent.
Als de agent alleen maar een overtreding door de verdachte uitlokt of verge-
makkelijkt, wordt dat beschouwd als passieve betrokkenheid en maakt de
agent zich niet schuldig aan een misdrijf.” Als de agent echter stappen on-
derneemt om de verdachte te verlokken of over te halen een misdrijf te be-
gaan, is de agent zelf verantwoordelijk, ondanks het doel om crimineel ge-
drag aan het licht te brengen."” Het onderscheid kan worden geillustreerd
met een voorbeeld. Een agent die op een straathoek staat te wachten en er
uitziet alsof hij drugs wil kopen en het aanbod van een handelaar om drugs
te kopen aanneemt, pleegt geen misdrijf omdat zijn gedrag voornamelijk pas-
sief is en alleen de criminele bedoelingen van de verdachte bevordert. Aan
de andere kant is een agent die een verdachte handelaar vraagt om hem
drugs te verkopen strafbaar wegens medeplichtigheid of mogelijk wegens
uitlokking.

Agent provocateur

De betrokkenheid van Garda-agenten bij pseudo-koop roept dus ook de
kwestie van uitlokking op. De wet heeft geen strafuitsluitingsgrond wegens
uitlokking erkend en het heeft dus geen zin dat een verdachte zegt dat hij het
misdrijf niet zou hebben gepleegd zonder aansporing door de agenten. Bo-
vendien heeft het bewijsrecht agent provocateurs onderscheiden van mede-
plichtigen, met als gevolg dat de waarschuwing voor de bevestiging van be-
wijs door ander bewijs niet vereist is als de eerstgenoemde getuigt.” De
rechter heeft echter de vrijheid bewijs uit te sluiten omdat het oneerlijk of on-

98 R vs Murphy (1971), NI 173.

99 R vs Birtles (1969), 53 Cr. App. R. 469.

100 R vs Smith (1960), 2 QB 423.

101 Dental Board vs O’Callaghan (1969), IR 181.
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der druk is verkregen en het is denkbaar dat de rechter onder sommige om-
standigheden bewijs dat door uitlokking is verkregen beschouwt als oneer-
lijk en onder druk verkregen. Dit is speculatie en het grootste deel van de
rechtspraak betreft verklaringen en bekentenissen van verdachten en niet op
deze methode berustend bewijs van de misdrijven in kwestie.

Beslissingsbevoegdheid

De beslissing om een pseudo-koop wuit te voeren wordt gewoonlijk genomen
op het hoogste politieniveau. Er zijn geen gepubliceerde regels of richtlijnen
over de gevallen waarin zulke acties toepasselijk zijn, hoe ze moeten worden
uitgevoerd of over de verantwoordingsprocedures die moeten worden ge-
volgd. Als de actie bewijs oplevert waarop men voor de rechter vertrouwt,
zal de officier van justitie natuurlijk bewijs aan de rechter voorleggen over de
manier waarop de operatie is uitgevoerd.

K) INFILTRANTEN

Onduidelijk is of infiltranten (anders dan informanten) in criminele organi-
saties gebruikt worden en het fenomeen is zeker niet aan de orde gekomen in
strafprocedures. Twee factoren kunnen dit misschien verklaren. Ten eerste is
het, gegeven de kleine bevolking (3,5 miljoen), tamelijk gemakkelijk vast te
stellen dat twee duidelijk vreemden met elkaar in persoonlijk contact treden;
leden van de organisatie die men wil infiltreren kunnen hun eigen security
checks (veiligheidscontroles) vrij gemakkelijk uitvoeren. Daarom vindt men
infiltratie riskant. Om dezelfde reden is men bang dat de veiligheid van een
infiltrant en diens familie nooit tot een acceptabel niveau kan worden gega-
randeerd. Met andere woorden, het veiligheidsrisico dat is verbonden aan
infiltratie in een criminele of terroristische organisatie wordt te groot geacht.
Ten tweede zal een succesvolle infiltratie waarschijnlijk de deelname van de
infiltrant aan ernstige misdrijven vereisen, zo niet als hoofdrolspeler dan
toch ten minste als medeplichtige of secundaire partij. Dit krijgt zowel een
wettelijke als een ethische dimensie. De plicht om het strafrecht te handha-
ven geeft de Garda Siochana (of enige andere instantie) niet het recht een
misdrijf te plegen of betrokken te raken bij misdrijven teneinde de aanhou-
ding en veroordeling van zware misdadigers zeker te stellen. De wet ver-
werpt het concept van waarin anderszins onwettig gedrag wordt gerecht-
vaardigd omwille van een vermeend hoger belang. Anders gezegd, men kan
niet aannemen dat het doel de middelen heiligt.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Gecontroleerde aflevering wordt met enig succes gebruikt. De belangrijkste
doelstelling in dit verband is dat Garda-agenten die betrokken zijn bij de
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operatie in de positie zijn om het terrein waar de contrabande is afgeleverd,
te doorzoeken. Daardoor zal een gecontroleerde aflevering vaak gepaard
gaan met bewaking van het betrokken terrein om de komst van de ontvanger
van de contrabande af te wachten. De Garda-agenten kunnen het terrein be-
treden met toestemming van de eigenaar (die niet altijd verkregen kan wor-
den, zeker niet als de eigenaar tevens verdachte is) of met een huiszoekings-
bevel. De Misuse of Drugs Act 1977 bepaalt in lid 26 dat een District Judge of
een Peace Commissioner een huiszoekingsbevel kan uitvaardigen ten aan-
zien van een met name genoemd terrein.

Het bevel kan gedurende een maand na uitgifte worden uitgevoerd waar-
door gecontroleerde aflevering wordt vergemakkelijkt, omdat het onwaar-
schijnlijk is dat de contrabande niet binnen die periode wordt afgehaald. Een
algemeen bevel (dat wil zeggen niet beperkt tot een bepaald terrein) is echter
onwettig en als de opsporingsambtenaren niet zeker zijn van de bestemming
van de contrabande is het niet mogelijk een huiszoekingsbevel te krijgen. On-
der dergelijke omstandigheden moet een verzoek om een huiszoekingsbevel
worden uitgesteld tot de opsporingsambtenaren achter de bestemming ko-
men, een factor die aan het nut van gecontroleerde kan doen twijfelen.

Beslissingsbevoegdheid

Gecontroleerde aflevering wordt normaal gesproken alleen op het niveau
van de korpsleiding gesanctioneerd. Er zijn echter geen gepubliceerde rege-
lingen of richtlijnen over de sanctionering van deze acties, de uitvoering er-
van en de te volgen verantwoordingsprocedures. Als bewijs van een gecon-
troleerde aflevering voor de rechter wordt gebruikt, zal het openbaar minis-
terie natuurlijk bewijs aan het gerecht voorleggen over de manier waarop de
operatie is uitgevoerd. Indien van toepassing zal het zich beroepen op ver-
trouwelijkheid van de bronnen die zijn gebruikt om de operatie succesvol op
te zetten. Het gerecht willigt zo'n verzoek gewoonlijk in.

M) STOREFRONT-ORGANISATIES

Het gebruik van storefront-organisaties is in Ierland onbekend.
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VI. BIJZONDERE ONDERZOEKEN IN ANDERE LANDEN

De bevoegdheden van een lid van de Garda Siochana gaan de territoriale ju-
risdictie van lerland niet te boven. Evenmin voeren opsporingsambtenaren
bijzondere onderzoeken uit in andere landen. Als de overheid een onderzoek
in een ander land wil instellen, zal ze de medewerking van de politie van dat
land inroepen. Daartoe zal ze die voorzien van de nodige informatie over de
verdachten en de te onderzoeken zaken. lerse politiefunctionarissen nemen
niet actief deel aan het onderzock op het grondgebied van het andere land.
De tevredenheid over de samenwerking met andere overheden bij bijzondere
onderzoeken blijkt niet direct te worden beinvlioed door verschillen tussen
het lerse recht en dat van andere landen. De bepalende factor blijkt de doel-
treffendheid van de communicatiekanalen tussen de betreffende nationale
politiemacht en de bereidheid van andere landen om lerse verzoeken om as-
sistentie in te willigen. In dit opzicht heeft lerland heel bevredigend samen-
gewerkt met de Nederlandse overheid. Het afgelopen jaar, bijvoorbeeld,
slaagde de Nederlandse politie erin een vooraanstaande figuur in de wereld
van de Ierse georganiseerde misdaad op te pakken bij een bijzonder onder-
zoek dat was uitgevoerd op verzoek van de lerse politie die daartoe informa-
tie verschafte. De persoon in kwestie werd door de Nederlandse politie be-
trapt in een warenhuis met een grote hoeveelheid gestolen computerchips.
Hij zit nu een gevangenisstraf uit in Nederland.

Bijzonder onderzoek door buitenlandse politiefunctionarissen

Politiefunctionarissen uit een ander land hebben geen bevoegdheden of ge-
zag op lers grondgebied. Ook mogen zij geen bijzonder onderzoek in lerland
doen naar personen die worden verdacht van misdrijven volgens het recht
van hun eigen land. Als zij zo'n onderzoek willen instellen, moeten ze ver-
trouwen op de lerse politie. Daartoe moeten ze de nodige informatie en ver-
zoeken aan de lerse autoriteiten overleggen en het aan hen overlaten het no-
dige onderzoek te verrichten. Dit kan ertoe leiden dat de personen worden
gearresteerd en voor een lers gerecht worden aangeklaagd voor misdrijven
volgens de lerse wet of dat ze worden uitgeleverd om in het betrokken land
te worden berecht. Bij de uitvoering van zulke onderzoeken zal de lerse po-
litie gebruik maken van haar algemene bevoegdheden tot onderzoek, aan-
houding, betreding, huiszoeking en inbeslagneming,.
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Mr. Elisabetta R. Manunza
Universiteit van Brabant (NL)

.  AANLEIDINGEN VOOR BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

In de negentiger jaren is de toepassing van diverse bijzondere opsporingsme-
thoden (zoals infiltratie, gecontroleerde aflevering, het proactief onderschep-
pen van communicatie en het preventief doorzoeken van woningen) wette-
lijk geregeld.' Veelal zijn de betreffende regelingen gebaseerd op een voorlo-
pig wetsbesluit dat tot stand kwam naar aanleiding van een gebeurtenis die
om directe actie van de regering vroeg. Een wetsbesluit heeft voorlopige
rechtskracht en wordt in gevallen van noodzaak en spoed door de regering
uitgevaardigd.” Aanslagen van de mafia op justitie- en politiefunctionarissen
en de steeds toenemende invloed van die mafia op het politieke, sociale en
economische leven waardoor de Italiaanse democratische rechtsorde in ge-
vaar wordt gebracht, ziet de wetgever als gevallen van noodzaak en spoed.

1  Zie voor vindplaatsen van wet- en regelgeving, Gherardo Colombo en Luigi Magistro,
La legislazione antimafia, annotata con la giurisprudenza ed integrata con la normativa
complementare (tot 1994 bijgewerkt), Giuffré Editore, Milano, 1994, pp. 896 (de beste
(en meest volledige) verzameling van de antimafia-regelgeving met geannoteerde juris-
prudentie); Pietro Dubolino, Tindari Baglione en Francesco Bartolini, Il nuovo Codice di
procedura penale, illustrato per articolo, la relazione ministeriale e la giurisprudenza,
vigente nel nuovo, del vecchio rito, le leggi complementari, Editrice La Tribuna, Piacen-
za; http:/ /www.parlamento.it (zeer nuttig internet-adres waar informatie met betrek-
king tot de werkzaamheden van het parlement, de bestaande wetgeving en wetgeving
in voorbereiding kan worden gevonden); http:/ /www.giustizia.it (zeer nuttig internet-
adres waar o.a. Italiaanse jurisprudentie en juridische tijdschriften geraadpleegd kun-
nen worden).

2 Indien er sprake is van een buitengewone geval van noodzaak en urgentie, is de rege-
ring op grond van art. 77 van de Costituzione della Repubblica Italiana (Grondwet van
de [Italiaanse Republiek) bevoegd een decreto legge uit te vaardigen, een met kracht van
wet vastgesteld voorlopig besluit dat met terugwerkende kracht gelding verliest indien
het niet binnen zestig dagen na publikatie in een wet is omgezet. Zie EM.H. Hirsch
Ballin, E.R. Manunza, De Italiaanse Republiek, in Het Staatsrecht van de landen van de
Europese Unie (Prakke/Kortmann, red.), Kluwer, Deventer 1998, p. 437.
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De invoering van de bijzondere opsporingsmethoden heeft in de doctrine noch
in de politiek tot controverses geleid.” De behoefte om de privacy van de bur-
gers te beschermen tegen het verzamelen en het gebruiken van persoonlijke ge-
gevens in de proactieve fase en in de preventieve opsporingsfase kreeg nauwe-
lijks aandacht. De voornaamste reden hiervoor moet worden gezocht in het feit
dat men zich in de negentiger jaren meer heeft bezig gehouden met het formu-
leren van toereikende oplossingen om te komen tot een effectieve bestrijding
van de georganiseerde criminaliteit dan met vragen over de wenselijkheid van
het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden.

De aandacht was in het bijzonder gericht op de bundeling van de krachten van
alle beschikbare institutionele organen (politie, justitie en binnenlandse veilig-
heidsdiensten) en heeft geresulteerd in de oprichting van gespecialiseerde cen-
trale diensten van politie en justitie' en in het aan deze instanties verlenen van
vergaande opsporingsbevoegdheden in de proactieve en preventieve fase als-
mede in de strafvorderlijke fase.

De wetgeving was niet een reactie op een oneigenlijk gebruik van deze me-
thoden, maar vloeide voort uit de behoefte om opsporingsinstanties een toe-
reikend juridisch instrumentarium ter beschikking te stellen teneinde de
steeds moorddadigere georganiseerde criminaliteit effectiever te kunnen be-
strijden. Deze behoefte werd het sterkst gevoeld in 1992, na de dodelijke aan-
slagen op de rechters Falcone en Borsellino.

Maatschappelijke discussies

Dit alles geldt overigens niet voor de kroongetuige.’ De toepassing van dit in-
strument in de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit, dat thans door poli-
tiéle en justitiéle instanties van onmisbaar belang wordt beschouwd voor de
opsporing en het bewijs, is aanvankelijk herhaaldelijk door de wetenschap, de
politiek en de publieke opinie ter discussie gesteld. De discussie ontstond vanaf

3 Dit geldt overigens niet voor de problematiek van de kroongetuige.

4  Het gaat om de oprichting van de centrale en interprovinciale diensten van de Polizia di
Stato, van de Arma dei Carabinieri en van de Guardia di Finanza (art. 12 van de Wet
van 12 juli 1991, nr. 203) en van de Direzione Investigativa Antimafia (art. 3 van de Wet
1991/410). Met art. 5 van de Wet van 20 januari 1992, nr, 8 zijn de Direzioni Distrettuali
Antimafia {(Antimafia Parketten) opgericht en met art. 6 van dezelfde Wet de Direzione
Nazionale Antimafia (Landelifke Antimafia Directie}). Laatstgenoemde justiti€le orgaan
wordt ook met de term Procura Nazionale Antimafia aangeduid (Landelijk Antimafia
Parket). Met art. 1 van de Wet van 30 december 1991, nr. 410 is de Consiglio Generale
{Centrale Raad voor de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit) opgericht. De Cen-
trale Raad is een administratief orgaan binnen het Ministerie van Binnenlandse Zaken
onder de leiding van de Minister, die verantwoordelijk is voor de leiding en de cogrdi-
natie ter zake van de openbare orde en veiligheid. In de Raad heeft de top van de ver-
schillende politiediensten zitting alsmede de directeuren van de Binnanlandse en Mili-
taire Veiligheidsdiensten.

5 E.R. Manunza en P.J.P.Tak, Tegen welke kroongetuige zet Van Traa zich af?, Delikt en
Delinkwent (1996), nr. 26, p. 552-560.
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het moment dat de Italiaanse wetgever, geinspireerd door vergelijkbare rege-
lingen in de Verenigde Staten, eind jaren zeventig de mogelijkheid overwoog
om de kroongetuige in te zetten.

In die tijd was de Italiaanse regering alleen in een kroongetuigenregeling gein-
teresseerd die het terrorisme zou helpen bestrijden. In de Verenigde Staten was
Justitie vanaf de jaren twintig “deals” met (ex-)criminelen uit de georganiseer-
de (mafia-)criminaliteit aangegaan, maar een samenwerking met politieke crimi-
nelen (bijv. “communisten”) werd ondenkbaar geacht. In Italié wilde men wel
een regeling voor ideologisch gemotiveerde criminelen maar werd een “belo-
ningsregeling”® voor deelnemers aan georganiseerde criminaliteit in ruil voor
samenwerking met justitie maatschappelijk onaanvaardbaar geacht.

Het in de Grondwet verankerde strafvorderlijke legaliteitsbeginsel verzette
zich tegen het sluiten van een “deal” tussen het openbaar ministerie en een cri-
mineel waardoor deze in ruil voor zijn samenwerking met justitie strafvermin-
dering of strafrechtelijke immuniteit zou krijgen. Om zo’n regeling te kunnen
invoeren, moest een oplossing gevonden worden, die geen grondwetsherzie-
ning noodzakelijk zou maken. De beloningsregelingen werden om die reden
ingepast in het systeem van strafverminderende omstandigheden uit het Wet-
boek van Strafrecht.

De gunstige ervaringen met dit middel in de strijd tegen de georganiseerde cri-
minaliteit hebben ook een politieke en wetenschappelijke discussie op gang ge-
bracht. '

Het hoogtepunt daarvan werd begin jaren negentig bereikt, na de invoering
van de mogelijkheid om kroongetuigen ook in de strijd tegen de mafia-crimina-
liteit in te zetten. De “strijd” van de garantisti, voor wie de rechten van de ver-
dachten even zwaar of zelfs zwaarder wegen dan de rechten van hun slachtof-
fers, leidt op gezette tijden tot wetsvoorstellen om de rol van de pentiti terug te
dringen en de inzet daarvan in bepaalde gevallen zelfs af te schaffen.

Ook aan de infiltratie als opsporingstechniek werd door de doctrine, de politiek
en de publieke opinie aandacht besteed. Dit gebeurde in de eerste helft van
1995 naar aanleiding van de zelfmoord van de Maresciallo Lombardo, diein de
Verenigde Staten contact met politie en justitie had opgenomen om samen te
werken. De redenen voor zijn zelfmoord waren niet duidelijk, maar de pers
veronderstelde dat daaraan een psychische inzinking ten grondslag lag, die het
gevolg was van een langdurige en stressveroorzakende undercoveroperatie.
Ofschoon de politiéle autoriteiten de rol van Lombardo als infiltrant min of
meer hebben ontkend, richtte de discussie in de media zich met name op de
vraag of deze opsporingsmethode wel toelaatbaar kan worden geacht, nu deze
sterk kan ingrijpen in het privé-leven van infiltranten.

Het voornaamste doel van de proactieve opsporing (in Italié¢ aangeduid met de
term informatieve of ante-delictum fase en soms zelfs met de term preventieve fase)

6  Strafvermindering of strafrechtelijke immuniteit.
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is het verzamelen en analyseren van informatie, gericht op het verkrijgen van
inzicht in de interne structuur van ariminele organisaties, om zodoende in staat
te zijn te anticiperen op criminele activiteiten van die organisaties. Secundaire
doelstelling is het vastleggen van bewijzen om de daders te kunnen vervolgen
en criminele organisaties te kunnen ontmantelen,

De Italiaanse politi€le en justitiéle instanties zijn uit op een synergetische toe-
passing van alle opsporingsmethoden. In hun optiek is het analyseren van in-
formatie in de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit belangrijker dan de
wijze waarop de informatie wordt verzameld. Dit houdt in dat het belang van
de toepassing van de (bijzondere) opsporingsmethoden die onderwerp van dit
onderzoek zijn, min of meer gelijk is aan dat van andere opsporingsmethoden.
Van alle (bijzondere) opsporingsmethoden die in Italié worden gehanteerd, ge-
niet het instrument van de kroongetuige nog steeds de meeste aandacht. Sa-
men met de zogenaamde indagini patrimoniali preventive (vermogensrechtelijke
preventieve maatregelen) wordt het instrument van de kroongetuigen als de
opsporingsmethode bij uitstek beschouwd in de strijd tegen de georganiseerde
criminaliteit.

De Parlementaire commissie inzake de mafia

In Itali¢ verschijnen zeer regelmatig rapporten over de georganiseerde crimi-
naliteit, mede omdat de misdaadanalyse al jaren als wetenschap wordt toege-
past. Daarnaast rapporteert ook de Commissione parlamentare d'inchiesta sul feno-
meno della mafia (Parlementaire commissie inzake de mafia) tenminste ieder jaar
aan het Parlement. Deze Commissie, die aanvankelijk slechts voor een periode
van drie jaar was ingesteld, bestaat uit 25 afgevaardigden van de Eerste Kamer
en 25 afgevaardigden van de Tweede Kamer, die gezamenlijk een voorzitter
benoemen.

De Commissie heeft de taak om de steeds veranderende ontwikkelingen van
de georganiseerde misdaad als fenomeen bij te houden en te bestuderen. Daar-
naast dient zij na te gaan of het juridisch instrumentarium voor de strijd tegen
de georganiseerde criminaliteit toereikend is dan wel wijziging of aanpassing
behoeft. De Commissie heeft op grond van artikel 82 Grondwet de status van
Parlementaire Enquétecommissie en heeft dezelfde bevoegdheden als ecn jus-
titiéle autoriteit. Dit houdt in dat op haar onderzoeksactiviteiten de bepalingen
van het Wetboek van Strafvordering van overeenkomstige toepassing zijn.
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II. HET OPSPORINGSONDERZOEK TEGEN GEORGANISEERDE
CRIMINALITEIT

Inleiding

Het in kaart brengen van de structuur van het Italiaanse opsporingsonder-
zoek in zaken betreffende de georganiseerde criminaliteit’ is geen eenvoudi-
ge aangelegenheid.

Begin jaren negentig is — met het doel de georganiseerde criminaliteit te bestrij-
den - de aandacht van de wetgever in het bijzonder gericht geweest op de
bundeling van de krachten van alle beschikbare institutionele organen (politie,
justitie en ook binnenlandse veiligheidsdiensten). Dit heeft geresulteerd in de
oprichting van gespecialiseerde centrale diensten van politie en justitie die over
vergaande opsporingsbevoegdheden beschikken in de proactieve en reactieve
fase.

Al deze opsporingsbevoegdheden zijn wettelijk verankerd, hetzij in afzonder-
lijke bijzondere wetgeving, hetzij krachtens bijzondere wetgeving die deel uit-
maakt van het Wetboek van Strafrecht (Codice Penale) of het Wetboek van Straf-
vordering (Codice di Procedura Penale). Het merendeel van de opsporingsbe-
voegdheden kan in zowel de proactieve als de reactieve fase van de opsporing
worden ingezet, maar de gevallen waarin en de omstandigheden waaronder ze
mogen worden toegepast verschillen per fase. Het is daarom van belang te we-
ten waar de scheidslijn tussen beide fasen ligt.

Doorslaggevend in de opsporing is het moment waarop de onderzochte
strafbare feiten als misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit worden

7  Zie ook I reati associativi, Collana: centro nazionale prevenzione e difesa sociale, Probl.
att. dir. e proc. pen., atti del Convegno di studio E. Di Nicola, Giuffré Editore, 1998, pp.
324; Salvatore Aleo, Sistema penale e criminalita organizzata, Le figure delittuose asso-
ciative, Giuffré Editore, Milano, 1998; D. Siracusano, A. Galati, G. Tranchina, E. Zappa-
14, Diritto processuale penale, volume secondo, seconda edizione, Giuffré Editore, 1997,
Pp- 696, in het bijzonder de pp. 5-185; Mario Valiante, L’associazione criminosa, collana:
teoria e pratica del diritto, sez. IIl, Giuffré Editore, Milano, 1997, pp. 301; Piero Luigi
Vigna, Il Pubblico Ministero e la sua posizione nel procedimento penale di fronte alla
nuova legge, in Misure cautelari e diritto della difesa (Vittorio Grevi, re.), Giuffreé Edito-
re, 1996, p. 267 e.v.; Paolo Ferrua, Poteri istruttori del pubblico ministero e nuovo ga-
rantismo: un’inquietante convergenza degli estremi, in Misure cautelari e diritto della
difesa (Vittorio Grevi, re.), Giuffré Editore, 1996, p. 241 e.v.; Vittorio Borraccetti, Crimi-
nalitd organizzata e funzioni del pubblico ministero, Giuffré Editore, Milano, 1995;
Marcello Maddalena, I problemi pratici delle inchieste di criminalitd organizzata nel
nuovo processo penale, in: Processo Penale e criminalita organizzata, onder redactie
van V. Grevi, Libri del Tempo Laterza 1994, pp. 79 e.v.; Piero Luigi Vigna, Le “nuove”
indagini preliminari nei procedimenti per delitti di criminalita organizzata, in: Processo
penale e criminalita organizzata, onder redactie van V. Grevi, Libri del Tempo Laterza,
1994, pp. 71. e.v.; PJ. P. Tak, Hoofdlijnen van de nieuwe Italiaanse Strafvordering, DD
1992, afl. 4, pp. 312-315.
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aangemerkt en als zodanig in het register van het openbaar ministerie wor-
den ingeschreven.’ In dat geval zijn ze onderworpen aan het bijzondere straf-
vorderlijke (en strafrechtelijke) regime voor misdrijven inzake de georgani-
seerde criminaliteit (de zogenoemde procedura del doppio binario).

Het is overigens niet eenvoudig om in een vroeg stadium van het onderzoek
een misdrijf als een misdrijf inzake de georganiseerde criminaliteit te kwalifice-
ren.

Een andere complicerende factor is het feit dat ten aanzien van misdrijven be-
treffende de georganiseerde criminaliteit de mogelijkheid bestaat om de zoge-
noemde procedimento di prevenzione (preventieve procedure) te beginnen. Deze
procedure die ook naast de gewone strafvordering kan worden toegepast, heeft
tot doel het beramen en plegen van die misdrijven te voorkomen, Ook in het
kader van deze procedure worden vele bizondere opsporingsmethoden toe-
gepast, zoals de preventieve vermogensrechtelijke maatregelen die de laatste
jaren een prominente rol in de strijd tegen criminele organisaties hebben inge-
nomen.

De “procedura del doppio binario”

Het openbaar ministerie speelt in het opsporingsonderzoek (indagini prelimi-
nari) een centrale rol (art. 327 CPP). Het wordt hierbij door de gerechtelijke
politie bijgestaan. Nadat het openbaar ministerie schriftelijk of, in zeer drin-
gende gevallen, mondeling op de hoogte is gebracht van de notitia criminis
(art. 347 CPP) wordt deze in de daartoe bestemde registers ingeschreven (art.
355 CPP). Op dat moment is beslissend hoe de te registreren (strafbare) feiten
worden gekwalificeerd. De Codice Penale en de Codice di Procedura Penale ver-
binden immers vergaande rechtsgevolgen aan delicten die als misdrijven in-
zake de georganiseerde criminaliteit worden aangemerkt.

Er bestaan twee belangrijke categorieén misdrijven inzake de georganiseerde
criminaliteit: de misdrijven inzake de gewone georganiseerde criminaliteit en
de typische mafia-misdrijven.” Voorts bestaat er een derde categorie misdrijven
inzake de georganiseerde criminaliteit, te weten gewone misdrijven - zoals
moord, afpersing, overval, handel in grote hoeveelheden verdovende middelen

8  Een omschrijving van deze categorie delicten is daarom onmisbaar voor een goede be-
handeling van de fasen en de structuur van het vooronderzoek in zaken aangaande de
georganiseerde criminaliteit.

9  Loris d’Ambrosio, Diritto penale per l'attivitd di polizia giudiziaria, Quarta edizione,
Cedam, 1994, pp. 239 e.v; zie ook Piero Luigi Vigna, Le “nuove” indagini preliminari
nei procedimenti per delitti di criminalita organizzata, in: Processo penale e criminalita
organizzata, onder redactie van V. Grevi, Libri del Tempo Laterza, 1994, pp. 71. e.v. en
Antonio Ingroia, L’associazione di tipo mafioso, Quaderni penali, Giuffré Editore, Mi-
lano, 1993, p. 145. Zie verder hoofdstuk IV,
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en de misdrijven inzake wapens en munitie etc. — die door criminele organisa-
ties gepleegd worden om hun doelstellingen te kunnen verwezenlijken.

Zodra een strafbaar feit als een misdrijf inzake de (gewone) georganiseerde cri-
minaliteit wordt ingeschreven in het register van het openbaar ministerie, dan
kan de Procureur-generaal bij het Gerechtshof daarop het recht van avocazione
uitoefenen (art. 372 lid 1-bis CPP), dat wil zeggen dat hij de behandeling van de
zaak naar zich toe kan trekken.”

De " Direzione Nazionale Antimafia”

De oprichting in 1992 van een nieuw orgaan van het openbaar ministerie, de
Landelijke Antimafia Directie (Direzione Nazionale Antimafia, Dna), is een reactie
op de dringende noodzaak de opsporingsonderzoeken in strafzaken betreffen-
de de georganiseerde criminaliteit op landelijk niveau te coérdineren en in han-
den te geven van de meest ervaren officieren van justitie. Aan het hoofd van de
“Dna”, ondergebracht bij de Procura Generale van het Hof van Cassatie, staat de
Landelijk Antimafia-officier van justitie (Procuratore Nazionale Antimafia). De
voornaamste taak van deze functionaris bestaat uit het codrdineren van de
opsporingsonderzoeken inzake de mafia-criminaliteit en het aansturen van de
antimafia-districtsparketten (procure distrettuali antimafia)." Op grond van arti-
kel 51 lid 3-bis CPP zijn de Landelijk Antimafia- en de districtsofficieren van
justitie exclusief bevoegd ter zake van de zogenoemde typische mafia-misdrij-
ven, ook wel misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit in enge zin ge-
naamd.”

De Procureur-generaal houdt toezicht op de Landelijk Antimafia-officier van
justitie en op de “Dna”. Er is voor de Procureur-generaal gekozen teneinde
de autonomie van dit nieuwe instituut te waarborgen en toezicht van buiten
het openbaar ministerie uit te sluiten.

10 Zie het wetsbesluit van 9 september 1991, nr. 262, zoals gewijzigd en in Wet van 8 no-
vember 1991, nr. 356 omgezet.

11 Voor de behandeling van de in art. 51, lid 3-bis CPP genoemde strafzaken richt de offi-
cier van justitie bij de rechtbank van de hoofdstad van het district, een antimafia dis-
trictsparket op en hij stelt de magistraten aan voor een periode van niet minder dan
twee jaar. Voor de aanstelling houdt hij rekening met de persoonlijke aanleg/geschikt-
heid en de professionele ervaring van de kandidaat. De procuratore distrettuale heeft
de leiding en zorgt dat de magistraten elkaar volledig en tijdig informeren omtrent het
verloop van de onderzoeken en de vastgestelde richtlijnen voor de codrdinatie en het
gebruik van de gerechtelijke politie. Er zijn in totaal 26 antimafia districtsparketten.

12 Het gaat in het bijzonder om de misdrijven van deelneming aan een mafia-organisatie
(art. 416-bis CP), ontvoering van persoon met het doel losgeld te verkrijgen (art. 630 CP)
en deelneming aan een criminele organisatie die de handel in verdovende middelen tot
doel heeft (art. 74 Opiumwet), dan wel poging daartoe, alsmede de misdrijven die ge-
pleegd worden door gebruik te maken van de in artikel 416-bis omschreven omstandig-
heden of die begaan worden met het doel de activiteiten van de in dat artikel genoemde
criminele organisaties te vergemakkelijken.
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De termijn waarbinnen het opsporingsonderzoek moet zijn beéindigd, voordat
het openbaar ministerie een beslissing neemt over de strafvervolging (sepone-
ren of telasteleggen) is in zaken betreffende de georganiseerde criminaliteit lan-
ger dan de termijn in gewone strafzaken. In het laatste geval is deze termijn
maximaal zes maanden; in zaken betreffende de georganiseerde criminaliteit is
deze termijn een jaar (art. 407 lid 2, sub a CPP j° artt. 275 lid 3 en 416 CP), welke
termijn nog met een jaar verlengd kan worden (artt. 405 lid 2 en 406 lid 5-bis
CPP). Tijdens deze termijn wordt het opsporingsonderzoek geheim gehouden
en zijn de mogelijkheden om bijzondere opsporingsmethoden toe te passen rui-
mer dan in gewone strafzaken.”

Proactieve en reactieve fase

Het nieuwe Wetboek van Strafvordering van 1988, de Codice Vassalli," heeft de-
finitief gebroken met de continentale traditie waarin het inquisitoire systeem
model staat voor de strafvordering. In plaats van dit model is thans gekozen
voor het Anglo-Amerikaanse accusatoire systeem, waarin het rechtsgeding zich
afspeelt tussen twee op voet van gelijkheid strijdende partijen en beide daarbij
onderworpen zijn aan de beginselen van fair play.”

Het gehandhaafde legaliteitsbeginsel vormt nog steeds de grondslag voor de
vervolging van strafbare feiten (il pubblico ministero ha l'obbligo di esercitare I'azio-
ne penale, art. 112 GW). Een sepot is dus slechts om technische redenen en niet
om redenen van opportunileit geoorloofd. Dit houdt in dat het openbaar minis-
terie v6ér de afloop van de termijn waarbinnen het opsporingsonderzoek (inda-
gini preliminari) moet zijn beéindigd, zijn vordering tot vervolging aan de rech-
ter voor het vooronderzoek™ voorlegt, indien er geen technische gronden aan-
wezig zijn om de zaak te seponeren.

13 Naast de langere termijnen, is kenmerkend voor strafzaken inzake de georganiseerde
criminaliteit de verbeterde relatie tussen gerechtelijke politie en openbaar ministerie. De
gerechtelijke politie heeft meer uitgebreide mogelijkheden gekregen om op eigen initia-
tief op te sporen. Daarnaast zijn de voorwaarden voor de toepassing voor vrijheidsbe-
nemende maatregelen versoepeld. Ook het bewijsstelsel is, in de met elkaar verbonden
zaken, met name in kroongetuigenzaken, aangepast aan de noodzaak de georganiseer-
de criminaliteit effectief te bestrijden. Verder is getracht alle problemen, vercorzaakt
door de constante bedreigingen aan (kroon}getuigen, uit de weg te ruimen door de mo-
gelijkheid te introduceren om op afstand via video-verbinding te getuigen. Andete
maatregelen zijn de invoering geweest van een zeer streng gevangenisregime voor deel-
nemers aan criminele organisaties en de verruimde mogelijkheden om (op illegale wijze
verkregen} vermogens van deelnemers aan criminele organisaties zelfs preventief in be-
slag te nemen.

14  Op 24 oktober 1989 is het nieuwe Wetboek van Strafvordering in werking getreden.

15 Zie PJ.P. Tak, Enkele hoofdlijnen van de nieuwe ltaliaanse strafvordering, Delikt en De-
linkwent 22 (1992), afl. 4, pp. 314 e.v.

16 De rechter voor het vooronderzoek {(giudice per le indagini preliminari = GIP) is een

met het nieuwe Wetboek geintroduceerde rechterlijke functionaris die in de plaats van
>
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Artikel 50 CPP markeert de scheidslijn tussen de indagini preliminari (opspo-
ringsonderzoek of véor-strafvorderlijke fase) en de udienza preliminare (het in-
leidend onderzoek). Het inleidend onderzoek vormt samen met het dibattimen-
to (het onderzoek ter terechtzitting) de strafvordering in enge zin.”

De juridische scheidslijn tussen de proactieve en de reactieve opsporingsfase is
niet altijd even eenvoudig te trekken,” maar wordt wél goed zichtbaar op het
moment dat opsporingsinstanties in kennis worden gesteld van de notitia cri-
minis (het vermoeden van een strafbaar feit). Vanaf dat moment ontstaat de zo-
genaamde fase pre-processuale (voor-strafvorderlijke opsporingsfase).

De fase die daaraan voorafgaat, wordt in Itali€ als fase extra-processuale (extra-
strafvorderlijke fase) aangeduid, omdat deze buiten de werkingssfeer van de
strafvordering plaatsvindt. Deze wordt ook de proactieve fase genoemd. In de
Legislazione antimafia wordt soms de term informatieve en soms de term preven-
tieve fase gehanteerd.

De opsporing in de proactieve en in de informatieve fase verricht de politie
zonder dat er sprake is van een vermoeden van een strafbaar feit; de activitei-
ten zijn niet gericht op de ontdekking van een strafbaar feit, maar op vergaring
van informatie die gebruikt kan worden om een strafvorderlijk opsporingson-
derzoek te kunnen beginnen.”

De preventieve fase

De wetgeving kent aan de term preventief verschillende betekenissen toe. In
sommige gevallen wordt de term gehanteerd om de proactieve opsporingsfase
aan te duiden. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de intercettazioni preventive (het
proactief onderscheppen van gesprekken en communicatie).” In de wettelijke

de afgeschafte rechter-commissaris (giudice istruttore), is gekomen. De rechter voor het
vooronderzoek heeft onder meer tot taak het toetsen van en beslissen op de vorderin-
gen tot het verrichten van proces-handelingen of tot oplegging van maatregelen waarbij
fundamentele rechten van de verdachte in het geding zijn. Hij is de rechterlijke functio-
naris bevoegd tot het nemen van een beslissing het huisarrest, de voorlopige hechtenis,
het verbod om het land te verlaten, het onderscheppen van gesprekken en communica-
tie.

17 Marcello Maddalena, l.c., p. 128.

18 Wat moet bijvoorbeeld worden gedacht van de wijziging die met het nieuw Wetboek
van Strafvordering is aangebracht aan de plicht die de gerechtelijke politie tijdens het
opsporingsonderzoek had, tot vergaring van bewijzen ten aanzien van strafbare feiten
en die thans omgezet is in de plicht om die activiteiten uit te oefenen die gericht zijn op
“[...] het verzekeren van de bewijs-bronnen” (art. 55 lid 1 CPP).

19 Bruno Siclari, Strutture en norme contro la mafia, (D.D.A. e D.N.A. e altre strutture,
Legislazione, Le quattro organizzazioni criminali), Edizioni Laurus Robuffo Roma,
1995, p. 49.

Bruno Siclari was de eerste Landelijk Antimafia-officier van justitie.

20  Art. 25-ter Wet van 7 augustus 1992, nr. 356, omzetting in Wet van het Voorlopig Wets-
besluit 8 juni 1992, nr. 306, houdende dringende wijzigingen aan het nieuw Wetboek
van Strafvordering en maatregelen ter bestrijding van de georganiseerde criminaliteit

9
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regeling van deze opsporingsmethode komt duidelijk naar voren dat activitei-
ten in de proactieve fase niet uitsluitend gericht zijn op informatieverzameling,
maar 00k op de preventie van misdrijven: toestemming tot het proactief onder-
scheppen van gesprekken wordt gegeven

“(...) indien het onderscheppen van genoemde gesprekken of communica-
tie noodzakelijk is ter voorkoming van misdrijven en ter vergaring van in-
formatie betreffende de in art. 51, lid 3-bis CPP" genoemde misdrijven
(.)".

In andere gevallen wordt met de term preventief de opsporingsfase aangeduid,
die expliciet gericht is op preventie van misdrijven en minder op informatie-
vergaring, zoals dat het geval is bij in de wet geregelde mogelijkheden om lo-
kalen te doorzoeken (zie bijv. art. 25-bis van genoemde Wet 356/1992).

De term preventief wordt tenslotte ook gebruikt om de zogenaamde procedi-
mento di prevenzione (preventieve procedure) aan te duiden. Naast de mogelijk-
heid om een gewone strafprocedure te activeren bestaat in Italié de mogelijk-
heid om de zogenaamde preventieve procedure te activeren,”

De preventieve procedure

De zogenaamde Legislazione antimafia (anti-mafia regelgeving) geeft bepalingen
omtrent de preventieve procedure. Deze wetgeving is gericht op het voorks-
men van het beramen en het plegen van misdrijven inzake de georganiseerde
criminaliteit.”

In het kader van de preventieve procedure kunnen misure di prevenzione (pre-
ventieve maatregelen)” worden toegepast op personen van wie men op grond

(Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto
alla criminalita organizzata).

21 Het gaat hier om de zogenaamde typische mafia-misdrijven.

22 Bij artt. 9 en 36 van de wet 55/1990 is art. 23-bis in de plaats van art. 24 van de wet nir.
646/ 1982 ingevoerd. Met art. 23-bis is vastgesteld dat de gewone en de preventieve pro-
cedure “van elkaar gescheiden zijn”.

23  Mario La Monica, Leonardo Mazza, Giuliano Marini, Silvio Riondato, Manuale del di-
ritto di polizia, Giuffré Editore, Milano, 1998, pp. 427-463.

24 Er bestaan twee soorten preventieve maatregelen: het bijzonder toezicht van de politie
(sorveglianza speciale della pubblica sicurezza) en het verboden of gedwongen verblijf
(obbligo o divieto di soggiorno). Deze kunnen afzonderlijk of gecombineerd worden
toegepast (art. 3 van de Wet van 23 december 1956, nir. 1423). Personen die als gevaarlijk
voor de openbare orde worden aangemerkt en die om die reden aan het “bijzonder toe-
zicht” worden onderworpen, dienen o.a. verplicht te verblijven in een gemeente met ten
hoogste vijfduizend inwoners die ver van grote steden ligt en die over een eigen poli-
ticbureau beschikt. De aan deze maatregel onderworpene dient de wetten in acht te
nemen, geen reden tot verdenking te geven en vooral niet met personen om te gaan die
of aan preventieve maatregelen danwel aan een dwangmiddel zijn onderworpen (Art. 5
Wet nr. 1423/1956). Wanneer de omstandigheden dit noodzakelijk maken, kan aan het
“bijzonder toezicht” het verbod worden toegevoegd in een of meerdere gemeenten dan

KN
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van feiten het vermoeden heeft dat zij strafbare feiten plegen of ten aanzien van
wie men vanwege hun gedrag of levensstijl het gerechtvaardigd vermoeden
heeft dat zij deze vertonen op basis van geheel dan wel ten dele uit gepleegde
strafbare feiten verkregen opbrengsten, dan wel van wie men op grond van
feiten het vermoeden heeft dat zij strafbare feiten plegen die de lichamelijk of
morele integriteit van minderjarigen, de openbare orde, veiligheid of goede ze-
den bedreigen (art. 1 van de Wet nr. 1423/1956). Deze maatregelen kan men
ook toepassen op personen van wie men het vermoeden heeft dat zij deelne-
men aan een criminele mafia-, camorra- of andere organisatie, die hetzelfde oog-
merk heeft of net zo opereert als een mafia-organisatie (art. 1 Wet 575/1965).
Het openbaar ministerie dat een misdrijf inzake de georganiseerde criminaliteit
vervolgt, moet zonder vertraging (senza ritardo) de territoriaal bevoegde officier
van justitie daarvan in kennis stellen die de plicht heeft de preventieve proce-
dure in te leiden.

Politiéle en justitiéle opsporingsinstanties, namelijk de questore en de officier
van justitie, hebben de plicht om ten aanzien van genoemde personen een inda-
gine patrimoniale (financieel onderzoek) in te stellen om de herkomst van hun
inkomsten vast te stellen.”

De politie kan opsporingsactiviteiten ontplooien ter preventie en ter repressie
van misdrijven. In het eerste geval spreekt men van polizia amministrativa (ad-
ministratieve politie), in het tweede geval van polizia giudiziaria (gerechtelijke
politie).

De administratieve politie ontplooit de opsporingsactiviteit met een preventie-
ve werking in het kader van de openbare veiligheid. De activiteiten zijn gericht
op de verhindering van misdrijven die sociale onrust veroorzaken en die het
leven van de burgers in gevaar brengen.

De gerechtelijke politie handelt eerst nadat een strafbaar feit is geconstateerd.”

Bevoegde politiéle organen

De opsporingsmethoden die conventioneel van aard zijn, zoals het doorzoeken
van plaatsen en lokalen, het observeren en volgen van personen, het onder-

wel in een of meerdere provincies te verblijven (divieto di soggiorno) (tweede volzin
van lid 1 van art. 3 Wet nr. 1423/1956). Het “gedwongen verblijf” is een extra maatregel
die wordt toegepast indien de andere preventieve maatregelen ongeschikt worden ge-
acht ter waarborg van de openbare orde (art. 3, lid 2 Wet nr. 1423/1956). Het verboden
of gedwongen verblijf kan gepaard gaan met de plicht om op de vastgestelde dagen of
op iedere oproep zich bij de toezichthoudende autoriteiten te melden (art. 5, lid 5, sub 2
Wet nr. 1423/1956).

25 Het gaat om het preventief in beslag nemen van het vermogen van vermoedelijke ma-
fia-leden, zie de artt. 2-bis tot en met 3-quinquies van de Wet 31 mei 1965, nr. 575. Zie
voor een beschrijving van de vermogensrechtelijke maatregelen hoofdstuk V.

26 Mario La Monica, Leonardo Mazza, Giuliano Marini, Silvio Riondato, op.cit., 1998, pp.
3-25 en 99-104; Loris D’ Ambrosio, Pier Luigi Vigna, La pratica di polizia giudiziaria,
CEDAM, 1994, pp. 189 e.v.
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scheppen van post en het onderscheppen van gesprekken en andere vormen
van communicatie, kunnen uitsluitend door officieren en in sommige gevallen
ook agenten van de gerechtelijke politie worden toegepast.

De bijzondere opsporingsmethoden, zoals undercover operaties en gecontro-
leerde afleveringen, kunnen uitsluitend worden toegepast door personeel van
de gespecialiseerde anti-verdovende middelen eenheden van de gerechtelijke
politie, personeel van de Centrale Anti-Verdovende Middelen Directie
(DCSA)” en de centrale en interprovinciale diensten van de Polizia di Stato, van
de Arma dei Carabinieri en van de Guardia di Finanza.®

De nieuwe aanpak van de overheid in de strijd tegen de georganiseerde mis-
daad, door middel van een samenbundeling van alle beschikbare krachten,
leidde tot oprichting van centrale diensten van de gerechtelijke politie, waar het
personeel met de meeste expertise op het gebied van de georganiseerde crimi-
naliteit is ondergebracht.

Het betrof respectievelijk de oprichting van de SCO (Servizio Centrale Operativo,
de Centrale Operationele Dienst van de Rijkspolitie)”, de ROS (Reparto Opera-
tivo Speciale, de Bijzondere Operationele Afdeling van de Carabinieri}” en de
SCICO (Servizio Centrale Investigativo Criminalitd Organizzata, de Centrale Re-
cherche Dienst Georganiseerde Criminaliteit van de Guardia di Finanza)” Be-
halve deze diensten is met artikel 3 van de Wet nr. 410 van 1991* ook de DIA
(Direzione Investigativa Antimafia, de Antimafia Recherche Dienst) opgericht, die
bij de Directie voor de Openbare Veiligheid van het Ministerie van Binnenland-
se Zaken is ondergebracht. Dit nieuwe politi€le interdienst-orgaan® is opgericht
met het specificke doel om proactieve er1 preventieve rechercheactiviteiten die

27 Zie ook Bruno Siclari, op.cit., pp. 25 e.v.

28 Het politiéle apparaat bestaat in Italié uit vele, verschillende korpsen, die alle met de
term “korpsen voor de openbare orde” (Forze dell’'ordine) worden aangeduid. De Poli-
zia di Stato, de Arma dei Carabinieri en de Guardia di Finanza zijn de drie belangrijkste
politiekorpsen. De Polizia di Stato ressorteert onder het Ministerie van Binnenlandse
Zaken en kent diverse gespecialiseerde diensten zoals de verkeerspolitie, de spoorwe-
genpolitie, postale en telecommunicatie opsporingsdiensten. De Arma dei Carabinieri
ressorteert direct onder het Ministerie van Defensie en het is belast met de handhaving
van de openbare veiligheid; het oefent verder taken uit als militaire en gerechtelijke po-
[itie.

De Guardia di Finanza ressorteert onder het Ministerie van Financién. Het korps is be-
last met de opsporing van economische delicten.

29 Manganelli, A., Lo SCO: organizzazione e funzioni, Bijdrage aan het congres La crimi-
nalitd organizzata, Bergamo 5 oktober 1993; Pollari, N., De! Cioppo, A., Combattere
Cosa Nostra, Bufetti Editore, 1995, p. 144.

3¢ Mori, G, Il ROS: organizzazione e funzioni, bijdrage aan het landelijk congres La crimi-
nalith organizzata, op.cit., pp. 147 e.v.

31 Macchia, L., Funzioni dei reparti della Guardia di Finanza nella lotta alla criminalitd
organizzata, bijdrage aan het landelijk congres La criminalitd organizzata, op.cit., pp.
149 e.v.

32  Wetsbesluit van 29 oktober 1991, nr. 345.

33 Dus gevormd door de drie belangrijkste politiekorpsen,
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uitsluitend betrekking hebben op de georganiseerde mafia-criminaliteit te ont-
plooien en af te stemmen op de opsporingsactiviteiten van de gerechtelijke
politie. Daarnaast heeft dit opsporingsorgaan de taak om criminele (mafia-)or-
ganisaties te bestuderen en te analyseren om hun interne structuur in kaart te
brengen om zodoende op hun volgende stappen te kunnen anticiperen.*

Naast de hiervoor genoemde politi€le organen, zijn de volgende organen be-
voegd een of meer bijzondere opsporingsmethoden te hanteren.

- Douane

Functionarissen van de douane mogen gebruik maken van bijzondere opspo-
ringsmethoden in het kader van de gecontroleerde afleveringen. De — vaak uit
het buitenland afkomstige — informatie dat een partij verdovende middelen het
land zal worden ingevoerd, betrekt automatisch het personeel van de douane
bij de gecontroleerde aflevering.”

- Binnenlandse veiligheidsdiensten
Artikel 2 van Wet nr. 410/1991 geeft aan de binnenlandse veiligheids- en in-
lichtingendiensten, de SISMI en de SISDE”, de taak om:

“(...) informatie te verzamelen inzake criminele organisaties die een tast-
baar gevaar voor de gevestigde rechtsorde vormen en een gestadige en
evenwichtige ontwikkeling van de maatschappij verhinderen (...)".

Het is algemeen bekend dat genoemde diensten op grond van interne regelin-
gen bevoegd zijn om bijzondere opsporingsmethoden te hanteren in de strijd
tegen de georganiseerde misdaad, maar in hoeverre en in welke mate dit ge-
schiedt kan niet worden vastgesteld; het spreekt voor zich dat deze regelingen
vanwege het geheime karakter van de desbetreffende activiteiten niet openbaar
zijn.

Op grond van artikel 9 van de Wet van 24 oktober 1977, nr. 881 is het personeel
van de veiligheidsdiensten vrijgesteld van de verplichting die geldt voor een
officier of agent van de gerechtelijke politie (zie art. 347 PC), om de justitiéle
autoriteit, in dit geval de officier van justitie, onverwijld van de notitia criminis
(het vermoeden van een strafbaar feit) in kennis te stellen. Wel zijn de agenten
van de SISMI en van de SISDE verplicht om het vermoeden dat een strafbaar
feit is begaan door te geven aan de Directeur van de Dienst die deze inlichtin-
gen voor zover van belang voor de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit
aan de gerechtelijke politie moet doorgeven.

34 Pollari, N., Del Cioppo, A., op.cit., 1995, pp. 160 e.v.

35 Testo Unico in materia di Sostanze Stupefacenti, nr.309/1990.

36 De SISME is de Militaire Veiligheidsinlichtingendienst en de SISDE is de Democratische
Veiligheidsinlichtingendienst.
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III. PROACTIEVE EN REACTIEVE OPSPORING

Het merendeel van de in Italié bestaande (bijzondere) opsporingsmethoden
kan zowel in de proactieve als in de reactieve fase van de opsporing worden in-
gezet, maar de gevallen waarin en de omstandigheden waaronder ze mogen
worden toegepast verschillen per fase en per methode.

De algemene regel is dat de bijzondere opsporingsmethoden door de politie
worden toegepast in het kader van de zogenoemde typische activiteiten.

Tot de typische activiteiten behoren die activiteiten die uitsluitend met toestem-
ming of onder toezicht van een justitiéle autoriteit mogen worden toegepast.
Tot de a-typische door de politie uitgeoefende activiteiten behoren die activitei-
ten die op eigen initiatief en zonder enige toestemming van de justiti€le autori-
teit mogen worden toegepast.

Het observeren en volgen van personen en het in het openbaar fotograferen en
maken van video-opnames behoren bijvoorbeeld tot de a-typische activiteiten.
Beide soorten activiteiten (z- en fypische) kunnen met verschillende doeleinden
worden uitgeoefend. In de reactieve fase is het primaire - en vaak enige — doel
het vergaren van bewijs, maar in de proactieve fase ligt dit anders. Hier is het
primaire doel het verzamelen van informatie over criminele organisaties. In de
wettelijke regelingen van de opsporingsmethoden komt verder duidelijk naar
voren dat activiteiten in de proactieve fase niet vitsluitend gericht behoeven te
zijn op informatieverzameling, maar ook strekken tot de preventie van misdrij-
ven {zie bijvoorbeeld mogelijkheden om lokalen te doorzoeken).
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IV. HET WETTELIJK KADER

De bijzondere opsporingsmethoden, die uitvoerig in hoofdstuk V behandeld
worden, zijn of geregeld in afzonderlijke bijzondere wetgeving, of krachtens bij-
zondere wetgeving die deel uitmaakt van het Wetboek van Strafrecht (Codice
Penale) of het Wetboek van Strafvordering (Codice di Procedura Penale).

Het geheel van deze bijzondere wetgeving wordt Legislazione antimafia ge-
noemd en is gericht op het voorkémen van het beramen en het plegen van mis-
drijven inzake de georganiseerde criminaliteit en op het verzamelen en analy-
seren van informatie over criminele organisaties.” Deze wetgeving heeft dus
niet uitsluitend een repressief maar ook een preventief en informatief karakter.
Om deze reden worden deze bijzondere opsporingsmethoden in de proactie-
ve” fase in het merendeel van de gevallen toegepast indien er sprake is van een
vermoeden dat strafbare feiten begaan zullen worden.

Het begrip georganiseerde criminaliteit

De wetgever hanteert de termen georganiseerde criminaliteit en misdrijven in-
zake de georganiseerde criminaliteit in het Wetboek van Strafvordering en in
de bijzondere wetgeving, naast termen als criminele organisaties (organizzazioni
criminali) en georganiseerde criminele groeperingen (gruppi criminali organizza-
ti), zonder echter van deze begrippen definities te geven.”

In het algemeen kan worden gezegd dat alle misdrijven die in verband ge-
bracht kunnen worden met criminele organisaties of met de activiteiten van
criminele organisaties, misdrijven zijn inzake de georganiseerde criminaliteit.
In het bijzonder worden als misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit
beschouwd de in georganiseerd verband gepleegde misdrijven (delitti associa-
tivi), alsmede de misdrijven die gepleegd zijn door gebruik te maken van de uit
de criminele organisaties voortvloeiende intimiderende kracht (avvalendosi della
forza intimidatrice), dan wel misdrijven gepleegd met het doel om de activiteiten
van deze organisaties te vergemakkelijken (agevolare la loro attivita delittuosa).

37 Mario La Monica, Leonardo Mazza, Giuliano Marini, Silvio Riondato, o.c, 1998, pp. 427-
463.

38 In Italié preventieve, informatieve en ante-delictum fase genoemd naar gelang het doel
dat er mee nagestreefd wordt.

39 Marcello Maddalena, l.c., 1994, pp. 79 e.v. Zie ook Giovanni Conso, Dal reato associa-
tivo ai reati associativi, in I reati associativi, op.cit., 1998, pp. 11 e.v.; Giovanni Fiandaca,
Le associazioni per delinquere ‘qualificate’, in I reati associativi, op.cit., 1998, pp. 43 e.v.;
Piero Luigi Vigna, Reati associativi e processo penale, in I reati associativi, op.cit., 1998,
pp- 175 e.v.; Giovanni Conso, Vittorio Grevi e Delfino Siracusano, Reati associativi e
processo penale, in I reati associativi, op.cit., 1998, pp. 191 e.v.; Salvatore Aleo, op.cit.,
1998; Mario Valiante, op.cit., 1997, pp. 1-10 en 217-294; G. Conso, La criminalita orga-
nizzata nel linguaggio del legislatore, in Giust. pen. 1992, I1], pp. 385 e.v.
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Deze definitie van georganiseerde criminaliteit is evenwel meer sociologisch
dan juridisch van aard.

Systematische bestudering van de betreffende bepalingen uit het Wetboek van
Strafvordering en de bijzondere wetgeving leidt tot de conclusie dat er, juri-
disch gezien, twee grote categorieén misdrijven inzake de georganiseerde cri-
minaliteit bestaan: de misdrijven inzake de gewone georganiseerde criminaliteit
en de typische mafiz-misdrijven.”

Misdrijven inzake de gewone georganiseerde criminaliteit

Hiertoe behoren misdrijven waarvoor op grond van artikel 372 lid 1-bis CPP de

Procureur-generaal bij het Gerechtshof het recht van avocazione kan uitoefenen.

Van avocazione is sprake indien de Procureur-generaal tot behandeling over-

gaat van een strafzaak waarmee tot dan toe een officier van justitie bij de recht-

bank belast was.” Deze misdrijven zijn in het bijzonder:

- deelneming aan een organisatie die terroristische of vijandige acliviteiten
tegen de constitutionele rechtsorde tot doel heeft (art. 270-bis CP);

- het plegen van een terroristische of staatsvijandige aanslag (art. 280 CP);
verwoesting, plundering en het aanrichten van een bloedbad (art. 285 CP);

- het aanstichten van een burgeroorlog (art. 286 CP);

- de ontvoering van een persoon met terroristische of staatsvijandige doelein-
den (art. 289-bis CP);

- politicke samenzwering door middel van een organisatie (art. 305 CP);

- het oprichten van een gewapende bende (art. 306 CP);

- het aanrichtent van een bloedbad (art. 422 CP); en

- de deelneming aan een criminele organisatie (art. 416 CP} in de gevallen
waarin voorlopige hechtenis dwingend is voorgeschreven, dus indien er
minstens sprake is van sturing of organisatie van de criminele organisatie.

Mafia-misdrijven
Tot de zogenaamde mafia-misdrijven,” ook wel misdrijven inzake de georgani-

seerde criminaliteit in enge zin genaamd, behoren die misdrijven waarvoor op
grond van artikel 51 lid 3-bis CPP* de Landelijk Antimafia-officier van justitie

40 Loris d’Ambrosio, op.cit., 1994, pp. 239 e.v.; zie ook Piero Luigi Vigna, Le "nuove” in-
dagini preliminari nei procedimenti per delit di criminalita organizzata, in: Processo
penale e criminalith organizzata, onder redactie van V. Grevi, Libri del Tempo Laterza,
1994, pp. 71. e.v.

41 Zie het Wetsbesluit van 9 september 1991, nr. 262, zoals gewijzigd en in Wet van 8 no-
vember 1991, nr. 356 omgezet.

42 Zie ook Antonio Ingroia, op.cit., 1993, p. 145.

43 Dit artikel schept een uitzondering op het beginsel van de relatieve competentie van het
OM en is met art. 3 van het wetsbesluit nr. 367 van 1991 ingevoerd. Art. 51, lid 3-bis
CPP luidt: “Het openbaar ministerie bij de rechtbank van de hoofdstad van het district

is bevoegd met betrekking tot de strafzaken inzake een van de in de artikelen 416-bis
>
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(Procuratore Nazionale Antimafia)* en de antimafia districtsparketten (procure dis-

trettuali antimafia) bevoegd zijn. Het gaat in het bijzonder om de misdrijven:

- deelneming aan een mafig-organisatie (art. 416-bis CP);

- de ontvoering van een persoon met het doel losgeld te verkrijgen (art. 630
CP);

- deelneming aan een criminele organisatie die de handel in verdovende mid-
delen tot doel heeft (art. 74 Opiumwet),” dan wel poging daartoe; alsmede

- de misdrijven die gepleegd worden door gebruik te maken van de in arti-
kel 416-bis CP omschreven omstandigheden of die begaan worden met het
doel de activiteiten van de in dat artikel genoemde criminele organisaties
te vergemakkelijken.

De eerste successen in de strijd tegen de mafia werden pas bereikt nadat men
ging beseffen dat de georganiseerde mafia-criminaliteit een andere aanpak
vroeg dan de gewone georganiseerde criminaliteit.

Bij de mafia is geldelijk gewin geen doel op zich, maar slechts het middel om
macht over de gevestigde rechtsorde te kunnen uitoefenen. De aanhang van de
mafia vindt men in de laagste en minder ontwikkelde lagen van de bevolking.
De mafia sluit een overeenkomst door het verlenen van gunsten, zoals bijvoor-
beeld het vinden van een baan voor een werkloze, die vanaf dat moment letter-
lijk en figuurlijk met de mafia verbonden is. Het probleem is, dat er bij de mafia
ook sprake kan zijn van illegale activiteiten die verwezenlijkt worden via
(pseudo-)legale activiteiten. Het deelnemen aan een aanbestedingsprocedure is
bijvoorbeeld een volstrekt legale activiteit, die een illegale vorm aanneemt op
het moment dat men de overheidsopdracht tracht te verkrijgen door de aanbe-
stedende dienst te intimideren.

CP (deelneming aan een criminele mafia-organisatie) en 630 CP (ontvoering van per-
soon met het doel losgeld te verkrijgen) genoemde misdrijven, voor de misdrijven be-
gaan door gebruik te maken van de in art. 416-bis omschreven omstandigheden, ofwel
met het doel de activiteiten van in die artikelen omschreven organisaties te vergemak-
kelijken, alsmede voor het misdrijf ex art. 74 Opiumwet.”

44 De Landelijk Antimafia-officier van justitie staat aan het hoofd van het nieuw orgaan
van het openbaar ministerie, de Direzione Nazionale Antimafia (Dna) (ook wel Procura
Nazionale Antimafia genoemd) dat bij de reeds bestaande Procura Generale bij de
Corte di Cassazione is opgericht. De voornaamste taak van de Landelijk Antimafia-offi-
cier van justitie bestaat uit het codrdineren van de opsporingsonderzoeken inzake de
mafia-criminaliteit.

45 Art. 74 Testo Unico in materia di sostanze stupefacenti (T.U.S.S.), aangenomen met Be-
sluit van de President van de Republiek (DPR) van 9 oktober 1990, nr. 309; hierna ver-
kort geciteerd: Opiumwet.

46 Zie voor meer informatie over de wijze waarop men in Itali€ in de preventieve fase ter
werk gaat teneinde infiltratie van criminele organisaties in het overheidsapparaat te
voorkomen, in het bijzonder bij de gunning van overheidsopdrachten: Elisabetta Ma-
nunza, Openbare aanbesteding en corruptie, in Corruptie, verschijningsvormen, opspo-
ring, bestrijding en voorkoming (red. W.E.C.A. Valkenburg en A.A.GJ.M. dé Weert),
Koninklijke Vermande, Lelystad, 1998, pp. 77-120; Gianni Zgagliardisch, La nuova certi-
ficazione antimafia, Il D.P.R. 252/98 e la nuova disciplina vigente dal 28 settembre 199,

9
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Restcategorie georganiseerde criminaliteit

Naast deze twee dient nog een derde categorie georganiseerde criminaliteit
te worden genoemd, namelijk die zich bezighoudt met de in artikel 275 lid 3
CPP genoemde misdrijven. Het gaat hier om gewone misdrijven, zoals
moord, overval, afpersing, de handel in grote hoeveelheden verdovende
middelen en de misdrijven inzake wapens en munitie, etc. Deze worden als
misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit aangemerkt wanneer zij
het middel vormen waarmee criminele organisaties hun activiteiten verwe-
zenlijken. Indien, bijvoorbeeld, een bankoverval is gepleegd om een terroris-
tische groepering te financieren, dan is dit een misdrijf inzake de georgani-
seerde criminaliteit.

Mafia-organisatie, betekenis

Al vanaf de jaren vijftig zijn er in Halié talrijke besluiten en wetten tot stand ge-
komen met het doel de mafia-criminaliteit te bestrijden; het geheel van deze
regelgeving kreeg de benaming legislazione antimafia (antimafia-regelgeving).
De wet van 31 mei 1965, nr. 575 getiteld Wet houdende bepalingen tegen de mafia”
wordt als de basiswet op het gebied van de bestrijding van de mafia-criminali-
teit beschouwd.

De wet bepaalde echter niet wat onder een mafiz-organisatie moest worden
verstaan, zodat ze niet effectief kon worden toegepast.

Een oplossing kwam pas bijna 20 jaar later, in 1982, met de Wet Rognoni-La
Torre,” die naast artikel 416 CP (deelneming aan een criminele organisatie) het
artikel 416-bis CP introduceerde, dat de delictsomschrijving van het misdrijf
deelneming aan een criminele mafig-organisatie bevat.

De volledige tekst van dit belangrijke artikel luidt:

“1. Deelneming aan een mafia-organisatie gevormd door drie of meerdere
personen, wordt gestraft met gevangenisstraf van drie tot zes jaar.

Giuffré Editore, Milano, 1998, pp. 267; Adalberto Abalmonte, lavori pubblici e legisla-
zione penale, Collana: pratica giuridica — Dottrina e giurisprudenza nella casistica - sez.
II, Giuffré Editore, Milaneo, 1997, pp. 317; Gianni Zgagliardisch, Subappalto e leggi an-
timafia nei lavori pubblici, Giuffré Editore, Milano, 1996, pp. 1120; Gherardo Colombo,
1l sistema degli appalti pubblici, Collana: centro nazionale prevenzione e difesa sociale -
docum. sulla criminalitd organizzata, Giuffré Editore, Milano, 1995, p. 267.

47 Wet van 31 mei 1965, nr. 575, houdende bepalingen tegen de mafia (Disposizioni contro
la mafia).

48 Wet van 13 september 1982, nr. 646 houdende bepalingen inzake de preventieve ver-
mogensrechtelijke maatregelen, houdende aanvullingen aan de wetten 27 december
1956, nr. 1423; 10 februari 1962, nr. 57; 31 mei 1965, nr. 575 en houdende de instelling
van een parlamentaire commissie inzake de mafia als fenomeen.
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Diegenen die een dergelijke organisatie bevorderen (promuovono), be-
sturen of organiseren worden - alleen voor het uitvoeren van deze
werkzaamheden - gestraft met gevangenisstraf van vier tot negen jaar.
De organisatie wordt als een mafia-organisatie aangemerkt, wanneer de
deelnemers gebruik maken van de uit het organisatie-verband voort-
vloeiende intimiderende kracht en van de conditie van onderwerping
en gehoorzaamheid (condizione di assoggettamento) en een eed van trouw
en zwijgplicht (omertd) opleggen met het oogmerk om misdrijven te
plegen, direct of indirect het beheer over of in ieder geval de controle op
economische activiteiten, concessies, vergunningen, overheidsopdrach-
ten (ook in de dienstensector) te verkrijgen, onrechtvaardige winsten of
voordelen voor zichzelf of anderen te verkrijgen dan wel om de vrije
uitoefening van het stemrecht te verhinderen of te verstoren of om tij-
dens de verkiezingen stemmen voor zichzelf of anderen te verkrijgen.”
Deelneming aan een gewapende organisatie wordt gestraft met gevan-
genisstraf van vier tot tien jaar in de in het eerste lid omschreven geval-
len en met gevangenisstraf van vijf tot vijftien jaar in de in het tweede
lid omschreven gevallen.

De organisatie wordt als gewapend aangemerkt wanneer de deelne-
mers wapens of explosieven ter beschikking hebben - ook indien zij de-
ze bewaren of elders verborgen houden — teneinde het doel van de or-
ganisatie te verwezenlijken.

Indien de deelnemers aan de organisatie, de controle op economische
activiteiten, die geheel dan wel gedeeltelijk met de opbrengst (prezzo),
het product of de winst/het voordeel van misdrijven zijn gefinancierd,
overnemen of behouden, wordt de straf met eenderde tot de helft ver-
hoogd.

De goederen van de veroordeelde die gebruikt werden of bestemd wa-
ren om een misdrijf te plegen, alsmede de goederen die de opbrengst,
het product, of de/het behaalde winst/voordeel van een misdrijf vor-
men, worden verbeurd verklaard. (Van rechtswege vervallen voor de
veroordeelde zowel de politievergunningen, de handelsvergunningen,
de vergunning voor de veilingmeester bij de annonari-grootmarkten,”
de concessies van openbare wateren en de rechten die men daaraan
ontleent, alsmede de inschrijvingen op de lijsten van erkende aan-
nemers en leveranciers van overheidsopdrachten voor werken en leve-
ringen).”

49

50

51

Het derde lid is gewijzigd met art. 11-bis van het Voorlopig Wetsbesluit van 8 juni 1992,
nr. 306.

Onder de annona wordt de publiekrechtelijke instelling verstaan die toezicht houdt op
zowel de levering als de kwaliteit en de prijzen van de levensmiddelen. Gedeeltelijk te
vergelijken met de Keuringsdienst van waren in Nederland.

Het zevende lid is met art. 36, lid 2 van de Wet 19 maart 1990, nr. 55 ingevoerd.
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8. De bepalingen van dit artikel zijn van overeenkomstige toepassing op
de camorra en alle andere (criminele) organisaties, hoe dan ook ge-
naamd, die door gebruik te maken van de uit het organisatieverband
voortvloeiende intimiderende kracht hetzelfde oogmerk nastreven als
een mafia-organisatie.”

Het telasteleggen van dit misdrijf stuit in de praktijk niet zelden op grote pro-
blemen, vanwege de moeilijkheid de complexe elementen uit de delictomschrij-
ving te bewijzen. Zo werd een gesloten kring van bestuurders van de lokale
overheid, die het onder bedreiging en chantage praktisch onmogelijk maakte
om uit de “kring” te stappen en die gevormd was met het doel om een wezen-
lijke invloed op de markt voor overheidsopdrachten uit te oefenen, niet als een
mafia-organisatie aangemerkt.”

De straffen voor deelneming aan een organisatie ex artikel 416-bis CP zijn hoger
dan in geval van deelneming aan een gewone criminele organisatie, niet zijnde
een mafia-organisatie.

Toezicht op de toepassing van de bijzondere opsporingsmethoden

Het orgaan dat toezicht dient te houden op een correcte toepassing van de
bijzondere opsporingsmethoden verschilt per methode. De algemene regel -
waarop vele uitzonderingen bestaan — is dat in de reactieve fase deze be-
voegdheid toekomt aan de rechter voor het vooronderzoek (GIP).

In de proactieve fase is telkens een ander orgaan met het toezicht belast. Zo is
de antimafia-districtsofficier van justitie het aangewezen orgaan om toestem-
ming te verlenen om tot de proactieve onderschepping van communicatie
over te gaan. '

In de repressieve fase beslist de met het vooronderzoek belaste rechter voor
het vooronderzoek hierover.

Voor het doorzoeken van plaatsen en lokalen teneinde preventief en repres-
sief tegen misdrijven aangaande de handel in verdovende middelen en tegen
misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit op te treden — een activiteit
die in het kader van een gecodrdineerde politieoperatie op initiatief van de
politie mag worden uitgeoefend - is de relatief bevoegde officier van justitie
het aangewezen orgaan dat achteraf dient te toetsen of aan de vereisten voor
de toepassing is voldaan.

52 Aldus de Raadsheer, Consigliere Dott. Buttarelli Voormalig Hoofd van de Directie
Wetgeving van het Ministerie van Justitie te Rome, thans Hoofd van de Autoriteit voor
de bescherming van de privacy (Autorita garante della privacy).
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Bij undercoveroperaties is voorzien in een systeem van preventieve en repres-
sieve interne (door politi€le autoriteiten) en externe (door justitiéle autoriteiten)
controle.

De undercoveroperaties inzake verdovende middelen vinden plaats onder ver-
antwoordelijkheid van de hoge functionarissen van de Polizia di Stato, Carabi-
nieri en Guardia di Finanza. Controle achteraf wordt zowel door de centrale poli-
ti€le autoriteiten als door de justiti€le autoriteit, in dit geval het openbaar mi-
nisterie, uitgeoefend.

Bij undercoveroperaties inzake witwassen en heling van wapens zijn de optre-
dende politiéle diensten verplicht de officier van justitie onmiddellijk in kennis
te stellen.”

Het openbaar ministerie kan slechts achteraf controle uitoefenen door het op-
treden aan de vereisten en de criteria te toetsen die het gebruik van de under-
coveractie als opsporingsmethode rechtvaardigen.

Men heeft het zwaartepunt van de controleactiviteiten bij de politi€le autoriteit
willen leggen omdat het bij undercoveroperaties (maar ook bij gecontroleerde af-
leveringen) om de uitoefening van een proactieve politi€le activiteit gaat, die
wordt toegepast zonder dat een vermoeden van enig strafbaar feit bestaat.>
Daarom is de justiti€le autoriteit daar niet bij betrokken. Om dezelfde reden
moet ook worden uitgesloten dat deze politi€le activiteiten gedelegeerd of op
grond van aanwijzingen van de justiti€le autoriteit plaatsvinden.

De justiti€le autoriteit is evenwel de mogelijkheid gegeven om ook wvooraf
enige controle uit te oefenen ingeval de gerechtelijke politie de partij verdo-
vende middelen™ op een later tijdstip in beslag wenst te nemen met het doel
die middelen in een andere undercover operatie opnieuw te gebruiken. In dit
geval behoeft de politie de expliciete toestemming vooraf van de justiti€le
autoriteit. Het openbaar ministerie is het aangewezen orgaan om over een
eventueel verzoek tot uitstel (differimento) te beslissen. Een zelfde regeling
geldt bij undercoveroperaties inzake witwassen en heling van wapens, etc.
Slechts bij het toetsen aan de vereisten en criteria en de beslissing omtrent een
verzoek tot uitstel wordt de justiti€le autoriteit betrokken.

Toezicht bij de inzet van kroongetuigen komt voor rekening van zowel de
daarmee belaste officier van justitie als van de rechter voor het vooronderzoek.
Daarnaast zijn er gevallen (bijv. bij een specificke vorm van proactief onder-
scheppen van gesprekken en communicatie), waarin de Minister van Binnen-
landse Zaken het aangewezen orgaan is om toestemming vooraf te verlenen.

53 Lid 3 van art. 12-quater van het Wetsbesluit 306/1992.

54 Volgens Loris d’Ambrosio en Pier Luigi Vigna, op.cit.,, p. 347. Maar dit neemt niet weg
dat toepassing van deze bijzondere opsporingsmethode ook in de repressieve fase kan
worden toegepast.

55 Maar ook wapens en gelden, indien men met toepassing van art. 12-quater Wetsbesluit
nr. 306/1992 opereert.
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Het “centrale” toezicht wordt uitgeoefend door de Centrale Raad voor de
strijd tegen de georganiseerde criminaliteit {Consiglio generale per la loita alla
criminalitd organizzata). Deze Raad is door de Wet van 30 december 1991, nr.
410™ opgericht en is verantwoordelijk voor de leiding en de codrdinatie van
het beleid inzake de openbare orde en veiligheid in het kader van de strijd te-
gen de georganiseerde criminaliteit. De Centrale Raad, onder voorzitterschap
van de Minister van Binnenlandse Zaken, bestaat uit het landelijk hoofd van
de politie, de opperbevelhebbers van de Arma dei Carabinieri en de Guardia di
Finanza en de directeuren van de binnenlandse veiligheidsdiensten SISDE en
de SISML

56 Wetsbesluit van 29 oktober 1991 nr. 345, zoals gewijzigd en in Wet van 30 december
1991 nr. 410 emgezet.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVEREN EN VOLGEN

Het observeren en volgen van personen is een door politie gehanteerd op-
sporingsinstrument dat zowel in de proactieve als in de repressieve fase
wordt toegepast. Het is een a-typisch onderdeel van de opsporing, dat wil
zeggen dat het zonder toestemming van een justitiéle autoriteit mag worden
toegepast. Het is een van de belangrijkste informatiebronnen voor politie en
justitie bij de opsporing van alle soorten misdrijven, zij het dat het in de strijd
tegen de georganiseerde criminaliteit niet gaat om de wijze waarop informa-
tie wordt verzameld, maar de wijze waarop informatie wordt geanalyseerd.

Zowel de wet als de dogmatiek zwijgen over het begrip (langdurig) observe-
ren omdat het een volstrekt legale politiéle activiteit betreft. Daarom is er
over dit onderwerp ook geen jurisprudentie voorhanden. Wel bevat de wet
een stilzwijgende verwijzing naar de bevoegdheid van de politie om perso-
nen onder observatie te houden. Uit de wettelijke regelingen inzake de un-
dercoveroperatie en de gecontroleerde afleveringen volgt dat gespecialiseerd
personeel van de gerechtelijke politie met toestemming van het openbaar mi-
nisterie een bevel tot arrestatie of tot inbeslagneming kan uitstellen, meestal
tot het eind van het onderzoek, met als doel om door het volgen van het reis-
traject van de verdovende middelen, van de witgewassen of afgeperste gel-
den of van het losgeld van een ontvoering, bewijzen omtrent het hele net-
werk van de criminele organisatie te verzamelen en de verantwoordelijke da-
der(s) te kunnen vervolgen. Deze bepalingen bevatten een stilzwijgende be-
voegdheid voor de politie om personen die van een strafbaar feit worden
verdacht of die verdacht worden van het criminele milieu deel uit te maken,
op afstand te observeren.

B) OBSERVEREN EN VOLGEN MET BEHULP VAN TECHNISCHE MIDDELEN

De praktijk maakt onderscheid tussen een dynamische en een statische obser-
vatie. De statische observatie betreft het observeren van een persoon vanuit
een bepaalde vaste positie (appostamento). Onder dynamische observatie
wordt verstaan: het systematisch volgen van een persoon (pedinamento),
waarbij al zijn bewegingen en verplaatsingen worden geregistreerd alsmede
zijn gedragswijze en de door hem onderhouden contacten.”

57 Mario La Monica, Leonardo Mazza, Giuliano Marini, Silvio Riondato, Manuale del di-
ritto di polizia, Giuffre Editore, Milano, 1998, pp. 3-25 en 99-104; Angelo R. Casto, Al-
berto Intini, Domenico Scali, Investigazione di polizia giudiziaria, suggerimenti opera-
tivi, terza edizione ampliata e aggiornata, Edizioni Laurus Robuffo, Roma, 1993, pp. 60
ev.
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Van het proactief observeren en volgen van personen wordt door de betrok-
ken politiefunctionarissen een intern verslag gemaakt, de relazione di lavoro,
dat bij het afdelingshoofd wordt ingeleverd. De observatie dient gepaard te
gaan met andere documentatie zoals foto’s, video-opnames, etc., die volledi-
ge bewijskracht bezitten. De relazione di lavoro verschilt van het proces-ver-
baal omdat het slechts een interne informatieve functie heeft en kan niet voor
het bewijs gebezigd worden, Wel vormt de relazione di lavoro meestal de basis
voor het ontwikkelen van nadere onderzoeksactiviteiten.

De dynamische observatie geeft in de praktijk veel meer problemen dan de
statische, in het bijzonder wanneer personen over zeer lange trajecten moeten
worden gevolgd, zij het dat politiefunctionarissen de bevoegdheid hebben
om bij de uitoefening van hun opsporingstaak alle opsporingsmiddelen aan
te wenden die voor het onderzoek nuttig kunnen zijn. Zo behoort plaatsbe-
palingsapparatuur (radiolocalizzatori) tot die opsporingsmiddelen die bijzon-
der nuttig zijn voor het langdurig volgen en observeren van personen. Inde
praktijk worden voornamelijk twee soorten plaatsbepalingsapparatuur ge-
bruikt: de radiozendertjes die aan een voertuig of vaartuig worden bevestigd
teneinde de bewegingen van dat object via radio of satelliet onopgemerkt te
lokaliseren (radiolocalizzatori via radio e via satellite) en plaatsbepalingsappara-
ten die niet alleen de plaats via de satelliet aangeven maar ook in staat zijn
bewegende beelden van het te observeren object te verzenden. Gespeciali-
seerd personeel van de technische recherche dienst (Polizia scientifica) van de
centrale directie van de Criminalpol® mag deze en soortgelijke geavanceerde
apparatuur plaatsen.

Zonder toestemming van de justiti€le autoriteit mag de plaatsing van de ap-
paratuur slechts op een algemeen toegankelijke plaats geschieden. Indien de
politie een aan de persoonlijke levenssfeer van het individu behorende ruim-
te zou moeten betreden om de apparatuur te plaatsen — denk aan een garage
waar een voertuig staat geparkeerd - is toestemming van de justitiéle autori-
teit vereist.”

58 De Centrale Directie van de Criminalpol is ondergebracht bij de Direciie voor de Operr
bare Veiligheid van het Ministerie van Binnenlandse Zaken. Deze directie is een zoge-
naamd interdienst-korps (interforze), gevormd door de drie politickorpsen, te weten de
Polizia di Stato, de Arma dei Carabinieri en de Guardia di Finanza.

59 Het begrip “plaats behorende tot de persoonlijke levenssfeer van het individu” {luogo
di privata dimora) wordt vitvoerig uiteengezet bij de behandeling van de onderschep-
ping als opsporingsmethode,
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C) HET ONDERSCHEPPEN VAN GESPREKKEN EN ANDERE VORMEN VAN COMMUNI-
CATIE

Het Wetboek van Strafvordering en aanverwante wetten” regelen de moge-
lijkheid om gesprekken en andere vormen van communicatie te onderschep-
pen (intercettare). Het begrip onderscheppen is ruimer dan het begrip afluis-
teren. Onder onderscheppen valt ook de mogelijkheid om kennis te nemen
van de inhoud van alle andere vormen van telecommunicatie. Het omvat
voorts de mogelijkheid om de inhoud van gesprekken en communicatie niet
alleen op audiobanden maar ook op videobanden op te nemen. Vanaf de in-
voering van de Wet op de Computercriminaliteit in 1993 is het ook mogelijk
om communicatie gevoerd via computers en andere telematische systemen
op legale wijze te onderscheppen.” Het Wetboek van Strafvordering en aan-
verwante wetten zijn daarop van overeenkomstige toepassing.

Naast de mogelijkheid om gesprekken en communicatie op afstand te onder-
scheppen bestaat de mogelijkheid om gesprekken en communicatie tussen
aanwezige personen vast te leggen door geluids- (en beeld)opnames (intercet-
tazioni ambientali) zowel in de open lucht als in woningen en daarmee gelijk-
gestelde ruimten te maken.

Het onderscheppen van gesprekken mag zowel in de proactieve als in de re-
actieve fase geschieden, maar de toepassingsvereisten verschillen.

In de wetgeving wordt een onderscheid gemaakt tussen de zogenaamde re-
actieve, opsporingsgerichte onderschepping (intercettazione investigativa) en de
proactieve onderschepping (intercettazione preventiva).

Het onderscheppen van gesprekken en andere vormen van communicatie
tijdens het strafvorderlijke opsporingsonderzoek (indagini preliminari) is een
bevoegdheid van het openbaar ministerie. De bevoegdheid komt niet toe aan
de gerechtelijke politie maar de uitvoering kan aan de politie worden gede-
legeerd indien het openbaar ministerie niet in staat is om zelf tot uitvoering
van de werkzaamheden over te gaan. In dat geval houdt de gerechtelijke po-
litie zich slechts met de praktische uitvoering van de werkzaamheden bezig.
Het openbaar ministerie bepaalt in een met redenen omklede beslissing dat
onderschept mag worden en geeft de wijze aan waarop dit dient te geschie-
den; voorafgaande toestemming van de rechter voor het vooronderzoek is
echter noodzakelijk.

60 Het Wetboek van Strafvordering en bijzondere wetten zoals de Legislazione antimafia
(antimafia-regelgeving), waarover later meer.

61 Dit moet worden onderscheid van de inzage in computerbestanden, hetgeen naar Itali-
aans recht mogelijk is nadat de computerbestanden door de politie in het kader van het
opsporingsonderzoek in beslag zijn genomen.
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In de strafvorderlijke fase bestaat een onderscheid tussen de regeling voor
het onderscheppen in gewone strafzaken en in strafzaken inzake de georgani-
seerde criminaliteit. '

In de proactieve {ante-delictum) fase is de toepassing van deze bijzondere op-
sporingsmethode duidelijk een politieactiviteit die echter wel onder het toe-
zicht van het openbaar ministerie dient te worden uitgevoerd. De (antimafia)
officier van justitiec moet hiervoor toestemming verlenen. In deze fase is de
moegelijkheid van het onderscheppen beperkt tot misdrijven inzake de georga-
niseerde criminaliteit,

Het strafvorderlijk onderscheppen van telecommunicatie

Het strafvorderlijk onderscheppen van telecommunicatie is geregeld in de
artikelen 266 tot en met 271 CPP.

Voor de toepassing van de bevoegdheid is vereist dat er sprake is van een
opzettelijk misdrijf dat naar de wettelijke omschrijving met een gevangenis-
straf van meer dan vijf jaar kan worden gestraft, dan wel van een misdrijf in-
zake de verdovende middelen, wapens, explosieven, smokkel, of van uiting
van belediging, bedreiging, hinder of last middels de telefoon (art, 266 lid 1
CPP). Object van de onderschepping zijn communicatie en gesprekken, g-
voerd via de telefoor, de telegraaf en alle andere vormen van telecommuni-
catie (art. 267 lid 1 CPP). Deze ruime formulering zorgt ervoor dat nieuwe
technjeken automatisch onder de regeling vallen zodat de wet niet telkens
gewijzigd behoeft te worden. Ook communicatie via de computer of andere
telematische systemen kan afgetapt en opgenomen worden (art. 266 bis CPP).
Het gaat kortom om de mogelijkheid om gesprekken en communicatie (ook
in de vorm van beelden), gevoerd of overgedragen via de zogenaamde
draadverbinding of geleide draadloze verbinding, te kunnen afluisteren, af-
tappen en opnemen. Voor het onderscheppen van andere vormen van com-
municatie, bijvoorbeeld via een zender, is geen toestemming van de justiti€le
autoriteiten vereist omdat deze niet onder de werkingssfeer van de bepaling
valt. Deze communicatie die (in beginsel) door een jeder kan worden opge-
vangen die in bezit is van de geschikte ontvangstapparatuur, mist het karak-
ter van vertrouwelijkheid en geheimhouding en valt buiten de werking van
artikel 15 van de Grondwet.® -

Evenmin is toestemming van de justiti€le autoriteiten vereist om de telefoon
af te luisteren van degene die telefonisch wordt bedreigd en die met het af-
luisteren heeft ingestemd.” Desondanks blijkt de politie in de praktijk niet

62 (Cass. 10 mei 1991, in de Franceschini-zaak.

63 In hetzelfde geval is de bedreigde persoon gerechtigd om het “bedreigende” gesprek op
te nemen teneinde zijn verklaring aan de autoriteiten met bewijzen te ondersteunen,
Volgens Cass. 9 november 1991, in de Moffa-zaak. Zie ook Carlo Galimberti, Intercetta-
zioni telefoniche e regole della conversazione, in: psicologia della prova (collana di psi-
cologia giuridica e criminale), Giuffré Editore, Milano, 1996.
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bereid te zijn om in een dergelijk geval zonder toestemming van de justitiéle
autoriteiten af te luisteren.”

Aangezien de artikelen 266-271 CPP uitsluitend betrekking hebben op de
kennisneming van de inhoud van een gesprek/communicatie, valt het ge-
bruik van de zogenaamde call-tracers daar niet onder. De mogelijkheid om
gebruik te maken van de call-tracers is niet wettelijk geregeld. Om het onei-
genlijk gebruik van deze opsporingsmethode tegen te gaan heeft het Consti-
tutionele Hof in 1993 beslist dat het vaststellen van de nummers waarmee en
de tijdstippen waarop men gebeld heeft, een inbreuk vormt op het recht van
burgers op de vrijheid en de geheimhouding van communicatie (art. 15 GW).
Ook in deze gevallen is dus de toestemming van de justiti€le autoriteit ver-
eist.”

Een tweede toepassingsvereiste is dat de rechter voor het vooronderzoek op
verzoek van het openbaar ministerie toestemming tot het onderscheppen van
gesprekken en communicatie moet verlenen, indien er sprake is van een ern-
stige verdenking van een strafbaar feit (gravi indizi di reato) en de onderschep-
ping absoluut onmisbaar is' voor de voortzetting van het opsporingsonder-
zoek (assoluta indispensabilitd ai fini della prosecuzione delle indagini) (art. 266
CPP).

In urgente gevallen kan de officier van justitie met een gemotiveerd bevel
toestemming tot onderscheppen verlenen, mits hij de rechter voor het voor-
onderzoek onmiddellijk en in ieder geval binnen 24 uur daarvan in kennis
stelt. De rechter voor het vooronderzoek dient het bevel van het openbaar
ministerie uiterlijk binnen 48 uur met gemotiveerde beslissing te bevestigen
(lid 2). Indien binnen deze termijn geen bevestiging van de rechter voor het
vooronderzoek volgt, kunnen de werkzaamheden niet verder worden voort-
gezet en hebben de reeds verrichtte werkzaamheden geen strafvorderlijke
bewijskracht.

Tegen een afwijzende beslissing van de rechter voor het vooronderzoek staat
geen beroep open.”

De werkzaamheden mogen voor een periode van maximaal vijftien dagen
worden verricht, zij het dat deze periode met telkens vijftien dagen verlengd
kan worden (lid 3). Slechts de rechter voor het vooronderzoek komt de be-
voegdheid toe om toestemming tot verlenging te verlenen. Lid 4 bepaalt dat
het openbaar ministerie zelf tot uitvoering van de werkzaamheden overgaat,
eventueel met behulp van een officier van de gerechtelijke politie. In de prak-
tijk voert de gerechtelijke politie de onderschepping echter uit.

64 Zie Cass. pen, sez. I, 27 mei 1986 (c.c. 9 april 1986, nr. 1689), Angelillo. Conf., eerste ge-
deelte, Cass. VI, 19 februari 1981, in Riv. pen. 1982, 101. Zie verder Cass. pen., sez. V, 6
november 1978, nr. 1685, Riv. pen. 1979, 621 en Cass. VI, 9 januari-13 maart 1987, nr.
3028; Cass. 11, 8 oktober 198 -21 maart 1986, nr. 2324.

65 Corte Costituzionale van 22.2-11.3.1993, zaak nr. 81.

66 Zie de zaak Baglio, Corte di Cassazione van 11 december 1989.
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De resultaten van de onderschepping hebben volledige bewijskracht en kun-
nen zowel védr als tijdens de terechtzitting worden gebruikt. Artikel 270 1id
1 CPP bepaalt echter dat de resultaten niet in andere strafzaken mogen wor-
den gebruikt, tenzij dit noodzakelijk is voor de vaststelling van misdrijven
waarvoor in geval van ontdekking op heterdaad voorlopige hechtenis dwin-
gend is voorgeschreven.

Het strafvorderlijk onderscheppen van telecommunicatie bij georganiséerde crimina-
liteit

De regeling inzake het onderscheppen van telecommunicatie vertoonde ern-
stige tekortkomingen, die korte tijd na de invoering van het nieuwe Wetboek
van Strafvordering in 1989 duidelijk werden. De tekortkomingen kwamen
vooral aan het licht bij de onderzoeken inzake de georganiseerde criminali-
teit en betroffen de strenge eisen die in de artikelen 266 en 267 CCP gesteld
werden voor de toepassing van de opsporingsmethode. De rechter moest na-
melijk toetsen of er sprake was van ernstige verdenking en absolute onmis-
baarheid voor de voortzetting van het onderzoek. Door de toetsing aan deze
toepassingsvereisten, werd de operationaliteit van deze opsporingsmethode
in de praktijk drastisch beperkt. De justitiéle autoriteiten hadden, vanwege
de strenge vereisten, de neiging om de toestemming te weigeren. Verder
werd de toepasselijkheid van de onderschepping in de praktijk extra bemoei-
lijkt door een onjuiste interpretatie van de eis dat er sprake moest zijn van
ernstige verdenking. Dit vereiste werd op subjectieve wijze geinterpreteerd,
in de zin dat degene wiens gesprekken moesten worden onderschept als ver-
dachte moest kunnen worden aangemerkt, in plaats van op objectieve wijze,
in de zin dat er sprake moet zijn van het vermoeden van een strafbaar feit.
Dit leidde tot een paradox omdat de onderschepping van gesprekken en
communicatie een opsporingsmethode is die in de praktijk juist vaak in de
beginfase van een onderzoek wordt toegepast met het doel de verdachte te
kunren identificeren; er is op dat moment meestal wel sprake van een ver-
moeden van een strafbaar feit, maar nog niet van een met name bekende ver-
dachte.

Een oplossing voor dit probleem kwam in 1991 met de invoering van artikel
13 Voorlopig Wetsbesluit van 13 mei 1991, nr. 152.¥ Volgens dit artikel kan in
een opsporingsonderzoek inzake de georganiseerde criminaliteit toestem-
ming voor het onderscheppen worden gegeven indien dit noodzakelijk is

67 Wetsbesluit van 13 mei 1991, nr. 152, zoals gewijzigd en omgezet in de Wet van 12 juli
1991, nr. 203, getiteld “Dringende maatregelen inzake de strijd tegen de mafia-crimina-
liteit en inzake de transparantie en het goede verloop van het openbaar bestuur”
{provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalitd organizzata e di trasparenza e
buon andamento dell’attivitd amministrativa). Art. 13 is geregeld in Deel VII “Wijziging
van de bepalingen inzake het onderscheppen van gesprekken en communicatie”.
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voor de uitvoering van het onderzoek (necessaria per lo svolgimento delle inda-
gini) en indien er sprake is van voldoende verdenking van een strafbaar feit
(sufficienti indizi) op het terrein van de georganiseerde criminaliteit. Door de-
ze soepelere vereisten is de toepassing van de onderschepping van gesprek-
ken en communicatie als opsporingsmethode in strafzaken betreffende de
georganiseerde criminaliteit een stuk eenvoudiger gemaakt.

Een ander probleem vormde de beperkte duur van het onderscheppingsbe-
vel (i.c. 15 dagen); deze termijn werd door de opsporingsinstanties als veel te
kort ervaren omdat in de praktijk bleek dat voor het vergaren van belangrij-
ke en bruikbare informatie een zeer lange onderscheppingsperiode benodigd
is. Een afdoende oplossing bood artikel 13 lid 2 van het Voorlopig Wetsbe-
sluit nr. 152/1991, waarin wordt gesteld dat de onderscheppingswerkzaam-
heden voor een periode van maximaal veertig dagen mogen worden verricht
en dat deze termijn telkens met twintig dagen kan worden verlengd, indien
nog wordt voldaan aan de vereisten voor de toepassing en de verlenging van
de toestemming.

Tot slot was er het probleem dat het openbaar ministerie voor de verlenging
van de duur van de werkzaamheden toestemming van de rechter voor het
vooronderzoek nodig had. Dit vereiste had, vanwege de tijdrovende bureau-
cratische beslommeringen die er meestal mee gepaard gingen, een negatief
effect op de effectiviteit van deze opsporingsmethode. Daarom kan het open-
baar ministerie nu in urgente gevallen rechtstreeks, zonder toestemming van
de rechter voor het vooronderzoek, met een gemotiveerd schriftelijk bevel de
verlenging bepalen (tweede volzin, art. 13 lid 2). Het openbaar ministerie
dient de rechter voor het vooronderzoek onmiddellijk en in ieder geval bin-
nen 24 uur van de verlenging in kennis te stellen. De rechter voor het voor-
onderzoek moet de verlenging wel binnen de daarop volgende 48 uur met
een met redenen omklede beslissing bevestigen. Ingeval de rechter voor het
vooronderzoek het verlengingsbevel van het openbaar ministerie niet binnen
deze termijn bevestigt, mogen de onderscheppingsactiviteiten niet worden
voortgezet en zijn de verkregen gegevens niet voor het bewijs te gebruiken.

Enerzijds loste artikel 13 problemen op, anderzijds ontstonden nieuwe pro-
blemen die de interpretatie en invulling van het in dat artikel gehanteerde
begrip misdrijven betreffende de georganiseerde criminaliteit betroffen. Het
artikel geeft niet aan welke misdrijven daaronder vallen. Dit in tegenstelling
tot artikel 266 CPP dat betrekking heeft op misdrijven inzake verdovende
middelen, wapens, munitie, explosieven en smokkel, welke veelal ook in ge-
organiseerd verband (connotazione organizzativa) worden gepleegd en dus in
principe ook onder de benaming misdrijven betreffende de georganiseerde
criminaliteit zouden kunnen vallen.

495



Italie »

De vraag is dus of de misdrijven waarnaar artikel 13 verwijst dezelfde zijn
als die welke in artikel 266 CPP genoemd worden.

De doctrine heeft dit interpretatieprobleem opgelost door aan te nemen dat
een misdrijf als een misdrijf inzake de georganiseerde criminaliteit moet wor-
den aangemerkt, indien het in georganiseerd verband is gepleegd en er te-
vens sprake is van deelneming aan de criminele organisatie.”

Bruikbaarheid voor het bewijs, twee beperkingen

Twee belangrijke beperkingen gelden voor de bruikbaarheid van de resulta-
ten van het onderscheppen van gesprekken en communicatie. De resultaten
van het onderscheppen kunnen niet in andere strafzaken gebruikt worden,
tenzij dit noodzakelijk is voor de opsporing van misdrijven waarvoor in ge-
val van ontdekking op heterdaad voorlopige hechtenis dwingend is voorge-
schreven (art. 270 lid 1 CPP).

In artikel 380 CPP worden die misdrijven opgesomd. Daarnaast bepaalt arti-
kel 4, lid 6 Voorlopig Wetsbesluit nr. 306/1992” dat voorlopige hechtenis bij
het misdrijf van deelneming aan een mafia-organisatie niet alleen in geval
van bevordering, sturing of organisatie van de criminele organisatie is voor-
geschreven, maar ook in geval van eenvoudige deelneming. Door deze ver-
ruiming van de mogelijkheden van de voorlopige hechtenis op heterdaad
voor het misdrijf van deelneming aan een mafia-organisatie, zijn indirect ook
de mogelijkheden verruimd voor de bruikbaarheid van de resultaten van het
onderscheppen in andere strafzaken.”

Een tweede beperking is dat slechts de resultaten van onderscheppingsacti-
viteiten die vanuit en via de op het parket aanwezige apparatuur worden
verricht voor het bewijs mogen worden gebruikt. De vrees dat politi€le auto-
riteiten taps zouden instellen zonder toestemming van het openbaar ministe-
rie of de rechter voor het vooronderzoek heeft tot deze regel geleid. Dit
neemt niet weg dat onderscheppingsactiviteiten met de machtiging van het
openbaar ministerie ook vanuit een politiebureau kunnen worden verricht of
vanuit de kantoren van de SIP, de Italiaanse PTT (derde lid van art. 268 j°
eerste lid van art. 271 CPP). Deze mogelijkheid is ingevoerd om de politiéle

68 Gaetano Nanula, La lotta alla mafia, strumenti giuridici, strumenti di coordinamento e
legislazione vigente (de strijd tegen de mafia, juridische middelen, middelen ter codrdi-
natie en huidige wetgeving), quarta edizione, Giuffré Editore, 1999, pp. 172 e.v.

69 Wetsbesluit van B juni 1992, n. 306 zoals gewijzigd en omgezet in de Wet van 7 augus-
tus 1992, nr. 356 houdende dringende wijzigingen van het Nieuw Wetboek van Straf-
vordering en maatregelen ter bestrijding van de georganiseerde criminaliteit (mnodifiche
urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla crimina-
lita organizzata).

70 Vittorio Grevi, Nuovo codice di procedura penale e processi di criminalitd organizzata:
un primo bilancio, in Processo penale e criminalitd organizzata, onder redactie van V.
Grevi, Edizioni Laterza, Roma, 1994, pp. 16 e.v.
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opsporingsactiviteit in het algemeen zo efficiént mogelijk te maken: politie-
functionarissen worden zodoende in staat gesteld om in de pauzes van het
afluisteren andere opsporingsactiviteiten als observern en volgen uit te voe-
ren.

De genoemde beperking geldt echter ook voor onderscheppingsactiviteiten
die met toestemming van de justiti€le autoriteit vanuit andere plaatsen dan
het parket worden verricht! Dit lijkt disproportioneel en irrationeel: het valt
niet te begrijpen waarom een activiteit die met toestemming van de justitiéle
autoriteit wordt verricht en die de mogelijkheid biedt van controle véér, tij-
dens en achteraf zo drastisch wordt ingeperkt.”

Het proactief onderscheppen van telecommunicatie bij georganiseerde criminaliteit

De mogelijkheid om in de proactieve fase kennis te nemen van de inhoud
van telefoongesprekken en alle andere vormen van (tele)communicatie is
voor het eerst in 1982 in de wet neergelegd. Deze opsporingsbevoegdheid is
deels in het Wetboek van Strafvordering geregeld en deels in bijzondere wet-
geving, de zogenaamde Legislazione antimafia (antimafia-regelgeving). Deze
wetgeving omvat meer dan vijftig wetten en besluiten die vanaf de jaren vijf-
tig tot stand zijn gekomen met het doel de mafia-criminaliteit te bestrijden.
Tal van wetsbesluiten zijn tot stand gekomen als reactie op zeer schokkende
incidenten, zoals aanslagen en moorden van de mafia op vertegenwoordi-
gers van de democratische rechtsorde (magistraten, hoge politiefunctionaris-
sen, bewindslieden etc.).

De bevoegdheid van de Minister van Binnenlandse Zaken

De bevoegdheid om in de proactieve fase te onderscheppen komt toe aan de
Minister van Binnenlandse Zaken in het kader van de activiteiten ter coérdi-
natie van de strijd tegen de mafia-criminaliteit.” Deze bevoegdheid van de
minister wordt mede gebaseerd op artikel 118 CPP en geldt ten aanzien van
de misdrijven op het gebied van de mafia-criminaliteit waarvoor in geval
van ontdekking op heterdaad voorlopige hechtenis is toegelaten (art. 380
CPP). Artikel 118 CPP bepaalt dat hij recht heeft op alle informatie, ook in-
dien hierop een geheimhoudingsplicht rust, ter preventie van de misdrijven
ex artikel 380 CPP.”

71 Marcello Maddalena, l.c., pp. 126 e.v.

72 De bevoegdheid wordt gegrond op art. 1, lid 8 van het Voorlopig Wetsbesluit 629/1982
j° art. 226 van het Tenuitvoerleggingsbesluit van het nieuw Wetboek van Strafvordering
(nieuw CPP).

73 Het gaat om allerlei soorten informatie, inclusief de informatie die in het kader van an-
dere strafprocedures wordt verzameld.
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De werkingssfeer van de onderscheppingsbevoegdheden van de Minister
van Binnenlandse Zaken omvat de mogelijkheid om gesprekken en commu-
nicatie zowel op afstand als tussen aanwezige personen af te luisteren.

Deze proactieve onderschepping van gesprekken en communicatie is gericht
op preventie en informatieverzameling op het gebied van de mafia-crimina-
liteit en niet op het verzamelen van bewijsmateriaal. De verzamelde informa-
tie bezit geen strafvorderlijke bewijskracht. Zelfs indien bij het onderschep-
pen belangrijke en bruikbare informatie vergaard wordt die voldoende aan-
knopingspunten oplevert voor het in gang zetten van een straf procedure, zal
het besluit om daartoe over te gaan op andere bronnen dienen te worden ge-
baseerd.

Pe audiobanden dienen aan het einde van de onderscheppingsactiviteiten te
worden vernietigd.

De “preventieve procedure”

Een tweede mogelijkheid om in de proactieve fase gesprekken en communi-
catie te onderscheppen wordt in Italié geboden in het kader van de zoge-
naamde preventieve procedure (art. 16 van de Wet 13 september 1982, nr.
646). Op grond van dit artikel kan de bevoegde officier van justitie aan de
gerechtelijke politie toestemming verlenen om gesprekken te onderscheppen
van een aan één van de preventieve maatregelen uit artikel 3 van de wet 27
december 1956, nr. 1423” onderworpen persoon, teneinde na te gaan of de
betreffende persoon zich met dezelfde activiteiten bezighoudt die de oorzaak
zijn geweest voor de toepassing van de preventieve maatregel. Het gaat spe-
cifiek om de mogelijkheid om telefoongesprekken of andere telecommunica-
tiemiddelen af te luisteren, af te tappen en op te nemen. Naast de mogelijk-
heid om telefoongesprekken af te luisteren en telegrafische berichten te on-
derscheppen, vallen onder deze bepaling alle andere in artikel 623-bis CP ge- .
noemde soorten communicatie zoals die worden gevoerd via informatica en
telematica systemen, alsmede iedere soort verzending op afstand van gelui-
den, (bewegende) beelden of andere gegevens.

De artikelen 267-270 CPP zijn van overeenkomstige toepassing. Er is echter
een zeer wezenlijk verschil dat betrekking heeft op de bruikbaarheid van de
resultaten van de onderschepping. Artikel 16, vierde alinea van de Wet 646/
1982 bepaalt, dat de op deze wijze verzamelde informatie wel voor de voort-
zetting van het onderzoek mag worden gebruikt, maar geen strafvorderlijke
bewijskracht bezit. Het gaat hier om een zuiver op informatie gerichte opspo-
ringsactiviteit. Dat blijkt uit artikel 16, vijfde alinea waarin wordt bepaald dat
de bandopname aan de officier van justitie moeten worden overhandigd die

74 Deze preventieve maatregelen zijn: het bijzonder toezicht door de politie en gedwongen
of verboden verblijf.
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de banden en alle, zelfs gedeeltelijke, schriftelijke weergaven moet vernieti-
gen wanneer de onderscheppingsactiviteit be€indigd wordt.

D) DIRECT AFLUISTEREN

Naast de mogelijkheid om gesprekken en communicatie gevoerd op afstand
te onderscheppen, is ook voorzien in de mogelijkheid om gesprekken en
communicatie in aanwezigheid van de personen (intercettazioni ambientali) te
onderscheppen (art. 266 lid 2 CPP). Om gesprekken tussen aanwezige perso-
nen te kunnen ondercheppen moet aan de in artikel 266 lid 1 CPP omschre-
ven vereisten worden voldaan. In het bijzonder moet het gaan om een mis-
drijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van vijf ja-
ren of meer is gesteld, of om drugs-, wapen- en smokkeldelicten.

Naast de strafvorderlijke regeling van het direct afluisteren biedt artikel 13
van het Voorlopig Wetsbesluit nr. 152/1991 ook de mogelijkheid om ge-
sprekken en communicatie in aanwezigheid van de personen (intercettazioni
ambientali) te onderscheppen, indien het gaat om misdrijven aangaande de
georganiseerde criminaliteit of als het er om gaat de verblijfplaats van voort-
vluchtigen te achterhalen. Deze bevoegdheid is constitutioneel discutabel
maar het is een van de in de praktijk meest toegepaste opsporingsmethoden,
waarmee in de laatste jaren zeer goede resultaten in de strijd tegen de geor-
ganiseerde criminaliteit zijn geboekt.” Met name criminele organisaties zijn
bijzonder kundig geworden in het afschermen van telecommunicatie en ge-
gevensuitwisseling. Zo is het in de praktijk bijzonder moeilijk om gesprek-
ken gevoerd met draagbare telefoons te onderscheppen: criminele organisa-
ties gebruiken draagbare telefoons voor zeer korte perioden (meestal maxi-
maal een week) en vervangen deze daarna door andere; zij zorgen ervoor dat
de door hun gebruikte draagbare telefoons steeds op naam van een derde
zijn geregistreerd. Om deze reden zijn politiéle diensten op zoek gegaan naar
andere methoden om draagbare telefoons effectief te kunnen afluisteren, bij-
voorbeeld door de plaatsing van een bug in de draagbare telefoon.”

De mogelijkheid om gesprekken en communicatie in aanwezigheid van de
personen af te luisteren en op te nemen geldt zowel voor gesprekken die
plaatsvinden in voor het publiek toegankelijke ruimten als in woningen en
daarmee gelijkgestelde ruimten.

75 Aldus de raadsheer, consigliere Dott. Buttarelli, Hoofd van de Autorita di vigilanza per
la Privacy (Toezichtsorgaan voor de Privacy).

76 Deze telefoon werd haar door een undercover agent van de S.C.O. van de polizia di
stato ter beschikking gesteld.
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Onderscheppen in ruimten die tot de persoonlijke levenssfeer van het individu beho-
ren

Het onderscheid tussen voor het publiek toegankelijke ruimten en ruimten
die tot de persoonlijke levenssfeer van het individu behoren is in artikel 245
CPP neergelegd.

Artikel 267 lid 2 CPP behelst een beperking van de mogelijkheid om direct te
kunnen afluisteren. Het artikel bepaalt dat het direct afluisteren van gesprek-
ken en communicatie in de woning en daarmee gelijkgestelde ruimten
slechts mogelijk is, indien er gegronde reden bestaat om aan te nemen dat op
die plaatsen criminele activiteiten plaatsvinden.

Het probleem bij het afluisteren in woningen is dat deze constitutioneel en
strafrechtelijk” beschermde ruimten heimelijk moeten worden betreden ten-
einde de geschikte apparatuur te plaatsen. Dit kan vaak alleen s nachts ge-
schieden of in aanwezigheid van degenen die in de betreffende ruimte wo-
nen, of door gebruik te maken van een valse naam of een valse identiteit. De-
ze in abstracto door het Wetboek van Strafrecht als misdrijf omschreven han-
delingen worden bij de uitoefening van een in de wet neergelegde bevoegd-
heid legaal. De rechtvaardigingsgrond is te vinden in artikel 51 Codice Penale
{werkzaamheid verricht tijdens de uitoefening van een ambtsplicht). Deze
rechtvaardigingsgrond geldt alleen voor de handelingen die in verhouding
staan tot het te bereiken doel (de plaatsing van de technische apparatuur ten-
einde de gesprekken audio en/of video te kunnen onderscheppen). In het
onderscheppingsbevel {decreto) van het openbaar ministerie staat slechts dat
specifieke technische apparatuur zal worden aangebracht in ruimten waar-
van wordt aangenomen dat er criminele activiteiten plaatsvinden.™ De wijze
waarop de apparatuur zal worden geplaatst, wordt door de gerechtelijke po-
litie bepaald.

Volgens vaste jurisprudentie van de Corte di Cassazione (de Italiaanse Hoge
Raad) is een noodzakelijke voorwaarde voor de toepassing van deze bepa-
ling dat diegene wiens gesprek wordt onderschept, daarvan niet op de hoog-
te is.” Het feit dat één van de aan het gesprek deelnemende personen het
gesprek op geluids- of beeldband opneemt om bewijzen op voorhand vast te
leggen, ontneemt aan het gesprek het karakter van vertrouwelijkheid en ge-
heimhouding. Dat gesprek valt dan ook niet onder de onschendbaarheid van
artikel 15 van de Grondwet. Het verbod om gesprekken te onderscheppen is

77 Art. 14 Grondwet en het misdrijf ex art. 614 CP (wederrechtelijk betreden van wonin-
gen) en cass. 20/2/1991, Morabito-zaak.

78 Zie art. 267 lid 4 CPP: “(...) het OM dient de wijze aan te geven (...)". Met toestemming
van het OM mogen dus gebouwen en (besloten, privé) terreinen worden betreden om
de onderscheppingsapparatuur te plaatsen.

79 Zie bijvoorbeeld de uitspraak in de Artuso-zaak, Cass. 22 april 1992
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niet van toepassing op iemand die aan het gesprek deelneemt.” Het is legaal
een uitgaand of ontvangen gesprek dat in een woning gevoerd wordt, op
audio- of videoband op te nemen.

De doctrine gaat ervan uit dat de gesprekspartners het risico aanvaarden dat
de inhoud van dat gesprek wordt verspreid. Een dergelijk gesprek behoeft
om deze reden geen verdergaande bescherming dan het gesprek dat op een
voor het publiek toegankelijke plaats wordt gevoerd met het risico dat het
door derden kan worden afgeluisterd.

Het zonder toestemming opnemen van een gesprek in een woning door ie-
mand die niet aan het gesprek deelneemt, is een misdrijf (artikel 615-bis CP).

Begrip woning

De Italiaanse Hoge Raad heeft bepaald dat onder het begrip woning alle
ruimten dienen te worden verstaan die in concreto de privacy van het indi-
vidu beschermen; dit betekent dat naast de plaatsen waar men uitrust en eet,
ook de plaatsen die bestemd zijn voor de beroepsuitoefening en voor de per-
soonlijke recreatie van het individu (hobbyruimten) onder het begrip woning
vallen. Verder behoren tot de woning de besloten tuin, de kelder en de gara-
ge, ook indien deze op afstand van de woning is gelegen. Met een woning
wordt een hotelkamer gelijkgesteld omdat deze op het moment van gebruik
dezelfde functie als de woning heeft.

In dit kader is de uitspraak van de Hoge Raad in de Marsella-zaak (Cass.
20.12.1991) relevant. In deze zaak besliste de Hoge Raad dat een zakelijke op-
slagruimte niet onder het begrip woning valt, omdat een onbeperkt aantal
mensen daar toegang heeft en deze ruimte tevens niet bestemd is voor de uit-
oefening van activiteiten die tot de persoonlijke levenssfeer van de eigenaar
behoren. Omdat een zakelijke opslagplaats niet als een woning in de zin van
artikel 245 CPP j° 614 CP wordt aangemerkt, kan toestemming worden ver-
leend om gesprekken direct op te nemen (intercettazione ambientale), ook in-
dien er geen gegronde reden bestaat om aan te nemen dat daar criminele ac-
tiviteiten worden verricht.

Overigens mogen gesprekken tussen mogelijke verdachten en de verdedi-
ging niet afgeluisterd worden (art. 103 CPP). De regeling dient ruim te wor-
den geinterpreteerd in de zin dat de (telecommunicatie)apparatuur op naam
van de raadsman of diens assistenten niet afgetapt mag worden; indien tij-
dens de onderscheppingswerkzaamheden incidenteel een gesprek met de
raadsman of diens assistenten wordt afgeluisterd, mag de inhoud daarvan
niet worden gebruikt.

80 Cass. pen. sez. V, 6 november 1978, nr. 1685, Riv. pen. 1979, n. 621, motivaz. e nota. Zie
ook Cass. IV, 9 januari-13 maart 1987, nr. 3028; Cass. II, 8 oktober 1985-21 maart 1986,
nr. 2324.
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Richtmicrofoons {microfoni direzionali) worden in Itali€ niet als een effectief
hulpmiddel voor het afluisteren beschouwd. Deze apparatuur geeft veel pro-
blemen bij het afluisteren op plaatsen die bijzonder rumoerig zijn, zoals bui-
ten in de stad of in druk bezochte openbare gelegenheden. De microfoons
versterken alle omgevingsgeluiden en niet alleen de stemmen van degenen
die afgeluisterd worden. In de praktijk wordt meer gebruikt gemaakt van af-
luisterapparatuur die het mogelijk maakt om geluiden te selecteren, zoals de
bugs (microspie) of de zogenaamde afluistertafels (tavole d’ascolto). Hieronder
wordt verstaan het plaatsen van een bug of een microfoon onder een tafel:
een techniek die meestal gebruikt wordt bij het afluisteren van gesprekken in
de gevangenissen. De Italiaanse Hoge Raad heeft bepaald dat direct afluiste-
ren ook in de gevangenissen kan plaatsvinden (Cass. 30/4/1992, Rosselli-
zaak). Het gaat dan uitsluitend om gesprekken van gedetineerden onderling
of met hun familieleden. Gesprekken tussen verdachte en zijn raadsman mo-
gen niet worden afgeluisterd (zie art. 103 CPP).

Op grond van artikel 13 Voorlopig Wetsbesluit nr. 152/1991 kunnen ge-
sprekken en communicatie in de in artikel 614 CP omschreven plaatsen, zijn-
de de woning en daarmee door wet en jurisprudentie gelijk gestelde ruimten,
direct worden onderschept “(...) indien er geen reden bestaat om aan te ne-
men dat in die plaatsen de criminele activiteit ter uitvoering wordt gebracht.
(...)"." Dit heeft tot gevolg dat onderschepping in woningen ook mogelijk is
buiten de gevallen van heterdaad. Dit is een duidelijke verruiming van de
mogelijkheden om de bepalingen inzake de onderschepping op meer effec-
tieve wijze toe te passen in strafzaken betreffende de georganiseerde crimina-
liteit.

De behoefte om de meest ingrijpende, op preventie en informatieverzame-
ling gerichte opsporingsmethoden wettelijk te regelen heeft in 1992 haar
hoogtepunt bereikt na de dodelijke aanslagen op de rechters Falcone en Bor-
sellino.

De steeds wredere aanslagen van de mafia zijn beantwoord met het zoge-
naamde “anti-criminaliteit decreet”, het Voorlopig Wetsbesluit 306/1992,"
waarin de belangrijkste bijzondere opsporingsmethoden, waaronder infiltra-
tie en het gecontroleerd afleveren, wettelijk zijn geregeld. Voorts behelst dit
Voorlopig Wetsbesluit de mogelijkheid om zowel de op afstand door middel

81 Laatste volzin van het eerste lid van art. 13 Wetsbesluit 13 mei 1991, nr. 152; ingevoerd
met art. 3-bis, tweede lid, Voorlopig Wetsbesluit 8 juni 1992, nr, 306, zoals gewijzigd en
in Wet van 7 augustus 1992, nr. 356 omgezet.

82  Wetsbesluit van 8 juni 1992, nr. 306, zoals gewijzigd en in wet omgezet van 7 augustus
1992, nr. 356, Houdende dringende wijziging van het Nieuw Wetboek van Strafvorde-
ring en maatregelen ter bstrijding van de georganiseerde criminaliteit (modifiche urgen-
ti al Codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalita orga-
nizzata).
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van de telefoon, telegraaf, andere telecommunicatiemiddelen, computer of
andere telematische systemen gevoerde gesprekken en verzonden berichten
(geluiden, beelden of andere gegevens) alsmede de tussen aanwezige perso-
nen gevoerde gesprekken proactief te kunnen onderscheppen en op audio- of
op videoband op te nemen (art. 25-ter).

Deze methode mag slechts toegepast worden indien dit noodzakelijk is ter
voorkoming van mafia-criminaliteit. De op deze wijze verzamelde informatie
heeft slechts een informatief karakter, bestemd voor intern gebruik bij de op-
sporingsdiensten en de banden met audio- of video-opnamen hebben geen
strafvorderlijke bewijskracht.” Indien de gerechtelijke politie uit deze onder-
scheppingswerkzaamheden informatie krijgt dat een ander strafbaar feit is
gepleegd dan waarvoor het onderscheppingsbevel is gegeven, hoeft het
openbaar ministerie hiervan volgens artikel 347 CPP niet in kennis te worden
"gesteld.” Deze informatie kan er wel toe leiden dat verdere opsporingsacti-
viteiten plaatsvinden teneinde de betrouwbaarheid van de informatie vast te
stellen. Indien door deze nadere opsporingsactiviteiten voldoende bewijzen
zijn verzameld, moet het openbaar ministerie daarvan wel op de hoogte
worden gesteld.

Vereist voor de toepassing is dat er sprake is van één van de in artikel 51 lid
3-bis CPP* genoemde misdrijven, ook wel mafia-delicten genoemd. Het gaat
met name om het misdrijf van deelneming aan een criminele mafia-organisa-
tie, handel in en het vervaardigen van verdovende middelen, ontvoering van
een persoon met het doel losgeld te verkrijgen en om misdrijven die begaan
worden door gebruik te maken van de in artikel 416-bis CP* omschreven
omstandigheden, ofwel die welke begaan worden met de activiteiten van een
mafia-organisatie te vergemakkelijken.

83 De vraag of video-opnamen in woningen (in de proactieve sfeer) als bewijs kunnen
worden gebruikt, dient ontkennend te worden beantwoord: de op grond van art. 25-ter
proactief video opgenomen gesprekken hebben geen bewijskracht (zie het laatste lid
van genoemd artikel).

84 Op grond van art. 347 CPP is de gerechtelijke politie verplicht om onverwijld het OM
van het vermoeden van een strafbaar feit in kennis te stellen. Art. 347 CPP is door het
Voorlopig Wetsbesluit nr. 306/1992 gewijzigd; art. 347 CPP oud bepaalde dat het OM
binnen 48 uur van de notitia criminis op de hoogte moest worden gesteld.

85 Art. 51, lid 3-bis CPP luidt: “indien er sprake is van een strafrechtelijk onderzoek voor
een van de misdrijven genoemd in art. 416-bis (deelneming aan een criminele mafia-or-
ganisatie) en 630 (ontvoering van persoon met het doel losgeld te verkrijgen) CP, of
voor misdrijven begaan door gebruik te maken van de in art. 416-bis omschreven om-
standigheden, ofwel met het doel de activiteiten van in die artikelen omschreven orga-
nisaties te vergemakkelijken, alsmede voor de misdrijven in art. 74 Opiumwet voorzien,
is bevoegd het OM van de rechtbank van de hoofdstad van het district van de relatief
bevoegde rechter.”

86 Art. 416-bis CP omvat de delictomschrijving van het misdrijf van deelneming aan een
mafia-organisatie.
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Het afluisteren van gesprekken in aanwezigheid van de personen kan ook in
woningen of daarmee gelijk gestelde ruimten worden gelast.

Toestemming voor het onderscheppen in een woning wordt slechts verleend
indien er gegronde reden bestaat dat daar de criminele activiteit wordt ont-
plooid (in de zin dat de activiteit korte tijd daarvoor plaats heeft gevonden,
plaatsvindt of korte tijd daarna plaats zal vinden).”

Het verzoek tot proactief afluisteren van gesprekken moet worden gedaan
door de Minister van Binnenlandse Zaken, die deze bevoegdheid aan de vol-
gende personen kan delegeren: de directeur van de Direzione Investigativa An-
timafia (de Antimafia Recherche Dienst), de functionarissen die op centraal
niveau verantwoordelijk zijn voor de centrale en interprovinciale politiéle
opsporingsdiensten® en de Questore (hoofd van de politie op plaatselijk ni-
veau).

Bevoegd tot het verlenen van de toestemming om tot proactief afluisteren
over te gaan is de procuratore distrettuale (de antimafia-districtsofficier van jus-
titie) van de plaats waar de werkzaamheden dienen te worden uitgevoerd.

In tegenstelling tot het afluisteren van gesprekken in de strafvorderlijke fase
oefent de rechter voor het vooronderzoek {(GIP) geen voorafgaande controle
uit. Gedurende een periode van maximaal 40 dagen mag worden afgeluis-
terd; de officier van justitie kan deze termijn verlengen met telkens 20 dagen,
indien en voor zover aan de voorwaarden voor toestemming na verloop van
de voorafgaande termijn nog steeds voldaan wordt. Ock hier geldt een uit-
zondering op de algemene regel dat de onderscheppingswerkzaamheden
vanuit het parket en met de op het parket beschikbare apparatuur dienen te
worden verricht. De officier van justitie kan op verzoek van de daartoe be-
voegde organen toestemming verlenen om de afluisteractiviteiten op andere
plaatsen dan het parket te laten plaatsvinden en met andere dan op het par-
ket beschikbare middelen.

De in de proactieve fase via deze opsporingsmethode verkregen informatie
mag niet voor het bewijs worden gebruikt.

In de wet wordt de wijze van verslaglegging niet geregeld. Vandaar dat in de
praktijk de bepalingen omtrent het onderscheppen van gesprekken in de
strafvorderlijke fase van overeenkomstige toepassing worden beschouwd
(artt. 268 en 271 CPP). Dit houdt in dat er proces-verbaal dient te worden op-
gemaakt dat een samenvatting van de inhoud van de gesprekken moet be-
vatten. Het verbaal bevat voorts een samenvatting van het afluisterbevel
waarbij toestemming is verleend, een beschrijving van de wijze waarop het

87 De vraag of het mogelijk is om met een videocamera in een huis te kijken, luidt “ja, mits
met toesternming”; deze situatie wordt aan het video-onderscheppen van gesprekken
gelijk gesteld.

88 Deze zijn gencemd in art. 12 van het Wetsbesluit van 13 mei 1991, nr. 152, zoals gewij-
zigd en omgezet in de Wet van 12 juli 1991, nr. 203. Zie voor meer informatie hoofdstuk
1.
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afluisteren plaats heeft gevonden, de dag en het tijdstip waarop het afluiste-
ren is begonnen of gestaakt alsmede de namen van de personen die aan de
werkzaamheden hebben deelgenomen (art. 89 van het Tenuitvoerleggingsbe-
sluit).” Na de beéindiging van het afluisteren worden de audio- en video-
banden en de verbalen aan de antimafia-districtsofficier van justitie (procura-
tore distrettuale) overgedragen. De antimafia-districtsofficier van justitie kan
besluiten de banden te laten vernietigen indien hij dit noodzakelijk acht. Te-
vens blijft hij verantwoordelijk voor de geheimhouding van de verrichtte
werkzaamheden.

Het proactieve karakter van de opsporingsmethode blijkt duidelijk uit de
omstandigheid dat de verdediging niet van de afluisteractiviteiten op de
hoogte wordt gebracht.

E) FOTOGRAFEREN EN HET MAKEN VAN VIDEO-OPNAMEN

Het maken van beeldopnamen in de proactieve fase kan geschieden op open-
bare plaatsen en in openbare gelegenheden of in woningen dan wel andere
ruimten die tot de persoonlijke levenssfeer van het individu behoren.

Openbare ruimten

Het recht om beeldopnamen te maken op openbare plaatsen of in openbare
gelegenheden is aan geen enkele beperking onderhevig. Eenieder is immers
in beginsel vrij in het openbaar opnamen te maken.” Ofschoon deze proactie-
ve opsporingsmethode nauwelijks gericht is op bewijsverzameling maar meer
op informatieverzameling, worden in vele situaties door de politie foto-, film-
of video-opnamen gemaakt met het doel bewijzen op voorhand vast te leg-
gen. Een opname heeft volledige strafvorderlijke bewijskracht.”

Ruimten die tot de persoonlijke levenssfeer van het individu behoren

De situatie wordt ingewikkelder op het moment dat de politie, tijdens de
proactieve fase, in ruimten die tot de persoonlijke levenssfeer van het indi-
vidu behoren beeldopnamen wil maken. De wet voorziet in de mogelijkheid
om ter zake van een mafia-misdrijf gesprekken en communicatie via de zo-
genaamde draadverbinding of gerichte draadloze verbinding af te luisteren

89 D.Lg 28.7.1989, nr. 271, tenuitvoerleggings-, coérdinatie- en overgangsbepalingen (Nor-
me di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura penale).

90 Voor het publiceren van de opnamen gelden overigens wel juridische beperkingen.

91 Verder wordt er door bijzondere politiéle diensten bij de uitvoering van bepaalde bij-
zondere opsporingsmethoden, zoals undercoveractiviteiten, met een didactisch doel ge-
filmd en bij de uitvoering van bepaalde, zeer delicate activiteiten, zoals de doorzoeking
van woningen, om de wijze waarop de activiteiten zijn uitgevoerd vast te leggen.
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en op te nemen alsmede gesprekken en communicatie in aanwezigheid van
de personen vast te leggen door audio- en video-opnamen {intercettazioni am-
bientali). Deze wettelijke regeling inzake “het onderscheppen van communi-
catie” biedt politi€le instanties de bevoegdheid om in de proactieve fase ook
binnen woningen of daarmee gelijk gestelde ruimten te filmen en te fotogra-
feren. De wettelijke regeling omtrent deze politi¢le bevoegdheid die slechts
met toestemming van de justitiéle autoriteit mag worden verricht, is in para-
graaf c) uitvoerig aan de orde gekomen. Derhalve kan hier worden volstaan
met verwijzing naar het daar gestelde.

F} POSTVANG (SEQUESTRO Dt PLICH! SIGILLAT! E DELLA CORRISPODENZA)

De mogelijkheid voor opsporingsambtenaren om heimelijk brieven en ande-
re post van bepaalde personen in de proactieve fase op te vangen met het
doel zich een beeld te vormen van de activiteiten van de persoon, is in Italié
niet wettelijk geregeld. Wel bestaan er drie mogelijkheden om tijdens het op-
sporingsonderzoek (indagini preliminari) een serie bevoegdheden uit te oefe-
nen om kennis te nemen van de inhoud van post (corrispondenza), poststuk-
ken en postpakketten (plichi) of om tot inbeslagname daarvan over te gaan.
Geen van deze bevoegdheden kan uitgecefend worden zonder toestemming
van de justitiéle autoriteit.

Bij bestudering van deze bevoegdheden wordt duidelijk dat het hier niet gaat
om handelingen die ook geheim blijven nadat kennis is genomen van de in-
houd van de betreffende poststukken. De uitoefening van deze opsporings-
activiteit(en) blijft geheim tet het moment waarop kennis van de inhoud van
de poststukken wordt geopenbaard.

Door de gerechtelijke politie

Een officier van de gerechtelijke politie die tijdens de doorzoeking van een
andere plaats dan een postkantoor, in het kader van een opsporingsonder-
zoek, een gesloten poststuk aantreft, kan op bevel van het openbaar ministe-
rie dat stuk in ontvangst nemen. Hij moet het ongeopend aan de justitiéle
autoriteit doorzenden of overdragen nadat daarvan proces-verbaal is opge-
maakt. De officier van de gerechtelijke politie die van mening is dat het post-
stuk of de brief informatie bevat die van doorslaggevend belang is voor de
voortzetting van het opsporingsonderzoek, kan via het snelste communica-
tiemiddel, dus ook telefonisch, de justitiéle autoriteit verzoeken om het post-
stuk direct te mogen openen (art. 353 en 356 CPP).

De ontvanger of verzender van het poststuk wordt indien aanwezig op de

hoogte gebracht van het recht om zich door een raadsman te laten bijstaan
(zie art. 114 Tenuitvoerleggingsbesluit van het nieuwe CPP). De raadsman
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heeft het recht om bij de opening van het poststuk aanwezig te zijn, maar hij
heeft geen recht om van tevoren te worden gewaarschuwd (art. 356 CPP).
Van de uitvoering van deze activiteit wordt proces-verbaal opgemaakt (art.
357 lid 2, sub e CPP) dat uiterlijk na drie dagen aan het openbaar ministerie
moet worden gezonden (art. 366 CPP). Het openbaar ministerie kan bepalen
dat het poststuk of de brief in beslag wordt genomen. De inhoud ervan kan
zowel tijdens het inleidend onderzoek als ter zitting als bewijs worden ge-
bruikt. Anders is de situatie waarin de officier van de gerechtelijke politie het
poststuk onmiddellijk ter plekke heeft geopend. In dit laatste geval verbiedt
artikel 191 CPP de inhoud daarvan als bewijs te gebruiken.

Door de justitiéle autoriteit

De bevoegdheid om post, poststukken, telegrammen en alle andere objecten
van correspondentie die zich in een postkantoor bevinden in beslag te nemen
(sequestro di corrispondenza), komt slechts de justiti€le autoriteit toe (artt. 254
en 353 lid 2 CPP). De gerechtelijke politie mag dus niet op eigen initiatief tot
inbeslagname van de correspondentie overgaan. De justiti€le autoriteit kan
deze bevoegdheid eventueel aan de officier van de gerechtelijke politie dele-
geren. In dit geval zendt de officier van de gerechtelijke politie de correspon-
dentie aan de justitiéle autoriteit toe, zonder deze te openen. De correspon-
dentie kan in beslag genomen worden indien er gegronde redenen bestaan
om aan te nemen dat deze objecten van correspondentie door de verdachte
(indagato)” zijn verstuurd of voor hem bestemd zijn, ook indien hij ze onder
een andere naam of via een andere persoon heeft gestuurd c.q. ontvangen,
dan wel om redenen die tot het strafbaar feit te herleiden zijn.

De poststop

In dringende gevallen kan de officier van de gerechtelijke politie de zoge-
naamde poststop (fermo di corrispondenza) bevelen (art. 353 lid 3 CPP). Dit
houdt in dat de gerechtelijke politie de verantwoordelijke ambtenaar bij het
postkantoor beveelt om de ver- of doorzending van de correspondentie op te
schorten. Indien het openbaar ministerie niet binnen de daarop volgende 48
uur de inbeslagname beveelt, dient de betreffende correspondentie te wor-
den verzonden (art. 353 lid 2 CPP). Van de poststop wordt proces-verbaal
opgemaakt.

92 De verdachte wordt in het Italiaanse recht afhankelijk van het stadium van de procedu-
re met verschillende termen aangeduid. In de allereerste fase wordt het woord indiziato
gehanteerd. Hieronder wordt de persoon verstaan ten aanzien van wie voldoende aan-
wijzingen bestaan dat hij een strafbaar feit heeft begaan. Vervolgens wordt de term in-
dagato gebruikt, waaronder de verdachte wordt verstaan tegen wie een opsporingson-
derzoek is gestart en imputato ofwel de verdachte tegen wie de vervolging is aange-
vangen (die in staat van beschuldiging is gesteld).
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Correspondentie tussen een verdachte en zijn raadsman kan in beginsel niet
gestopt of in beslag genomen worden. Is de justitiéle autoriteit evenwel van
oordee! dat de post het corpus delicti bevat, dan kan hij tot inbeslagname
overgaan.

G) HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur valt onder het “observeren en
volgen met behulp van technische middelen” en is in paragraaf b) reeds aan
de orde gekomen. Derhalve kan hier worden volstaan met verwijzing naar
het daar gestelde.

H) INKIJKOPERATIES (LA PERQUISIZIONE LOCALE)

De term inkijkoperaties is noch in de wet noch in de praktijk bekend. In de
wet is wel de mogelijkheid geregeld om preventief te doorzoeken (perquisire)
indien het gaat om misdrijven inzake de georganiseerde criminaliteit, of mis-
drijven die door hun aard nauw met de georganiseerde criminaliteit zijn ver-
bonden. Het gaat daarbij overigens niet om een geheime operatie.

1) INFORMANTEN

De Italiaanse regelgeving en praktijk bieden voldoende mogelijkheden voor
politie (en/of justitie) om informatie van gewone criminelen en (voormalige)
leden van criminele organisaties te verkrijgen. Zo kunnen bepaalde functio-
narissen van bijzondere opsporingsdiensten van gevangenen informatie ver-
krijgen via de zogenaamde op opsporing gerichte gesprekken {colloqui inves-
tigativi); voorts kan aan criminelen die als kroongetuige (collaboratore della
giustizia) met justitie willen samenwerken in ruil voor informatie een belo-
ning in de vorm van strafvermindering of verlening van penitentiaire gun-
sten in het vooruitzicht worden gesteld.” Met name ingeval andere opspo-
ringsmethoden hebben gefaald, kan de toepassing van het instrument van de
kroongetuige politi€le en justitiéle instanties de kans bieden om inzicht te
verkrijgen in de interne structuur van criminele organisaties.

Naast deze twee in de wet geregelde mogelijkheden, wordt in de praktijk ge-
bruik gemaakt van het klassicke opsporingsinstrument van de informant,
confidente™ genaamd.

93 De colloqui investigativi zijn geregeld in art. 18-bis lid 5 van de Wet 26 juli 1975, nr. 354,
zoals toegevoegd door art. 16 van het Voorlopig Wetsbesluit 306/1992; de beloningen
voor kroongetuigen zijn geregeld in de zogenaamde normativa premiale. Voor meer in-
formatie over beide opsporingsmethoden zie P.].P. Tak, De kroongetuige en de georga-
niseerde misdaad, op.cit., pp. 111 e.v.

94 Andere in ltalié gebruikte termen zijn “fiduciaire -” of “vertrouwelijke bron” (fonte fi-
duciaria o confidenziale).
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Een confidente is iemand die, niet door de wet daartoe verplicht, met het oog
op het verkrijgen van tipgeld, op vertrouwelijke wijze inlichtingen aan de ge-
rechtelijke politie verschaft die voor het opsporingsonderzoek van belang
zijn.

Informatie van de confidente wordt door de politie niet meer, zoals tot tien
jaar geleden het geval was, van groot belang geacht voor de bestrijding van
de georganiseerde criminaliteit. Uit gesprekken is duidelijk geworden dat de
politie gericht is op een synergetische toepassing van alle (bijzondere) opspo-
ringsmethoden waarbij de informant een rol kan spelen. De meest effectieve
methode is dat alle informatie op de juiste wijze wordt verzameld en geana-
lyseerd.”

De wet geeft noch een definitie van de informant, noch een kader waarbin-
nen deze kan opereren. Definitie en kader zijn in de doctrine en de praktijk
ontwikkeld.

De wet kent slechts één bepaling inzake de figuur van de informant. Daaruit
valt te concluderen dat het gebruik van informanten in de Italiaanse rechts-
orde is toegelaten. Artikel 203 CPP dat handelt over informanten van de ge-
rechtelijke politie en van de veiligheidsdiensten, waarborgt de anonimiteit
van de informant door in lid 1 te bepalen dat een justiti€le autoriteit agenten
en officieren van de gerechtelijke politie niet kan verplichten om de identiteit
van hun informant bekend te maken. Het tweede lid verbindt een conse-
quentie aan het anoniem houden van de informant: de verkregen informatie
bezit geen bewijskracht en is daarom ter zitting onbruikbaar. Dit neemt niet
weg dat de informatie wel voor de verdere voortzetting van het onderzoek
kan worden gebruikt.”

Het runnen van informanten

De wijze waarop politiefunctionarissen met de informanten die zij runnen
dienen om te gaan, berust op ongeschreven gedragsregels. Het is niet gebrui-
kelijk dat anderen dan de betrokken politiefunctionaris op de hoogte zijn van
de identiteit van de confidente. De relatie informant-politieambtenaar wordt
als een persoonlijke relatie beschouwd en het verloop daarvan hangt af van
de professionaliteit van de politieambtenaar. De regel dat aan informanten
geen toezeggingen mogen worden gedaan die niet kunnen worden nageko-
men, moet door de politieambtenaren steeds voor ogen worden gehouden.”

95 Aldus Dott. Vittorio Rizzi, Hoofd-Commissaris bij de S.C.O. van de Polizia di Stato,
tevens dirigente van alle projectmatige infiltraties inzake het misdrijf witwassen van
gelden en de heling van wapens.

96 Aan de getuigenverklaring van de informant worden dezelfde rechtsgevolgen verbon-
den als aan die van de anonieme getuigenis.

97 Angelo R. Casto, Alberto Intini, Domenico Scali, op.cit., pp. 82 e.v.
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Politieambtenaren dienen hun voornemens om contact met een informant te
hebben in een relazione di lavoro vast te leggen en die vooraf bij het afdelings-
hoofd in te leveren, De relazione di lavoro verschilt van het proces-verbaal om-
dat deze slechts een interne informatieve functie bezit. Het relaas bevat ten-
minste: een beschrijving van de informatie die de betrokken politiefunctiona-
ris van de informant denkt te verkrijgen, de datum, het tijdstip en de plaats
waar hij de confidente zal ontmoeten. De identiteit van de informant behoeft
niet te worden vermeld.

De politiefunctionaris stelt het interne verslag op met het doel om zijn con-
tact met de informant transparant te maken en zijn eigen integriteit te be-
schermen. Politiefunctionarissen hebben op grond van het bij wet goedge-
keurde dienstreglement de plicht om uitsluitend met personen van klaarblij-
kelijke integriteit om te gaan. A contrario geredeneerd betekent dit dat zij
geen contacten met criminelen, prostituees etc. mogen onderhouden.
Opvallend is dat er geen instelling bestaat die zich met de registratie van de
informanten bezighoudt.

Het betalen van criminele informanten

Slechts de Guardia di Finanza heeft in de loop der tijd interne richtlijnen voor
de betaling van tipgeld opgesteld. Die richtlijn vereist dat een politiefunctio-
naris die overgaat tot betaling van een informant daarvoor een formulier
moet invullen waarin hij aangeeft hoe, hoeveel en voor welke informatie hij
betaald heeft. Dit formulier moet door de informant worden ondertekend.
De betaling door de Polizia di Stafo en de Carabinieri berust op ongeschreven
regels.

Voor alle drie de politiekorpsen geldt dat de hoogte van het uit te keren be-
drag athankelijk is van de waarde van de inlichtingen die worden verkregen.
Daarom zijn geen regels gesteld over de hoogte van het uit te keren bedrag.
De enige uitzondering geldt voor het misdrijf handel in verdovende midde-
len: op dit gebied is een Vademecum tot stand gekomen dat voor iedere tip
het uit te keren tipgeld vastlegt. De begroting van de Directie voor de Open-
bare Veiligheid van het Ministerie van Binnenlandse Zaken voorziet in een
specifiek fonds dat gebruikt kan worden voor de financiering van activiteiten
met een institutioneel karakter, maar er wordt verder geen toelichting gege-
ven. Het is een algemeen bekend gegeven dat uit dit fonds de tipgelden wor-
den betaald.

Kroongetuige (collaboratore della giustizia)
In het Italiaanse recht bestaat uitvoerige regelgeving voor het instituut van
de kroongetuige.

De eerste beloningsregelingen (normativa premiale) dateren uit eind jaren ze-
ventig, begin jaren tachtig en werden geintroduceerd om het terrorisme ef-
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fectief te kunnen bestrijden. Later werd het instrument ook ingezet tegen cri-
minele organisaties die zich met het vervaardigen van en de handel in verdo-
vende middelen bezighielden alsmede tegen de mafia.”

Dit instrument heeft een tweeledige functie. Het wordt in de proactieve fase
als opsporings- en in de reactieve fase als bewijsinstrument gehanteerd. Als
proactief opsporingsinstrument wordt de kroongetuige met name in de strijd
tegen criminele organisaties van het mafia-type gebruikt. Voorheen beschik-
ten justitie en politie slechts over verbrokkelde informatie inzake criminele
mafia-organisaties. Deze verbrokkelde informatie moest als stukjes van een
puzzel in een geheel worden geplaatst en dit kon uitsluitend met behulp van
iemand van binnen de organisatie. Voor dit doel wordt de inzet van kroon-
getuigen van onmisbaar belang geacht.

Het openbaar ministerie in Italié heeft geen discretionaire bevoegdheid ten
aanzien van de vervolging van strafbare feiten. Op grond van art. 112 van de
Grondwet is het openbaar ministerie verplicht tot vervolging van alle strafba-
re feiten waarvan het in kennis wordt gesteld. Door dit strikte legaliteitsbe-
ginsel moest de wetgever de inzet van dit opsporings- en bewijsinstrument
wettelijk regelen. Het instituut zou bovendien geen positief resultaat hebben
gehad, als niet voorzien was in een systeem van de bescherming van kroon-
getuigen. Daarom kwamen met de beloningsregelingen in de jaren negentig
tegelijkertijd ook beschermingsregelingen (normativa per la protezione) tot
stand.”

De collaboratore della giustizia is geen getuige maar een verdachte, die met jus-
titie samenwerkt en die voor de door hem gepleegde strafbare feiten wordt
vervolgd en gestraft, waarbij de rechter bij de bepaling van de strafmaat re-
kening houdt met de samenwerking door een lagere straf op te leggen. Ove-

98 Zie voor een beschrijving van de “Beloningsregelingen” (normativa premiale): P.J.P.
Tak, De kroongetuige en de georganiseerde misdaad, op.cit., pp. 111 e.v.

99 Zie voor een beschrijving van de “Beschermingsregelingen” E.R. Manunza, De bescher-
ming van kroongetuigen in Itali€, in P.J.P. Tak (Red.), Bespiegelingen omtrent de kroon-
getuige, Monografieén Strafrecht, deel 19, Gouda Quint BV, 1994, pp. 37-64. Zie ook het
Ministeriéle Besluit (Binnenlandse Zaken en Justitie) van 24 november 1994, nr. 687, in
G.U. van 17 december 1994, nr. 294, dat aanvullende bepalingen bevat ten aanzien van
de bescherming van kroongetuigen. Zie ook de recente Wet van 7 januari 1998, nr. 11
houdende regelingen inzake de deelneming aan de strafvordering en het verhoor op af-
stand ter terechtzitting van de kroongetuige, alsmede wijzigingen van de klacht-
mogelijkheden tegen art. 41-bis van het gevangenisreglement (G.U. van 6 februari 1998,
nr. 30) (Disciplina della partecipazione al procedimento penale a distanza e dell’'esame
in dibattimento dei collaboratori della giustizia, nonché modifica della competenza sui
reclami in tema di articolo 41-bis dell’ordinamento penitenziario). Interessante beschou-
wingen over deze laatste wet zijn te vinden in, Giuseppe della Monica, Marzia Ferraioli,
Alessandra Galli, Luigi Kalb, Guido Pierro, Giuseppe Saccone, Nuove strategie proces-
suali per imputati pericolosi e imputati collaboranti, Commento alla Legge 7 gennaio
1998, n. 11 (c.d. legge sulla videoconferenza), Giuffré Editore, Milano, 1998, p. 411.

511



Itali¢

rigens kan ook een veroordeelde die met justitie en/of politie samenwerkt in
aanmerking komen voor het verkrijgen van penitentiaire gunsten. Dat het
naar Italiaans recht om een verdachte gaat en niet om een getuige komt dui-
delijk tot uiting in het feit dat de samenwerking met justitie een “strafverlich-
tende omstandigheid” vormt die binnen het strafrechtelijke systeem van
strafverlichtende en strafverzwarende omstandigheden past. Dit betekent
ook dat een verdachte die met justitie samenwerkt niet ongestraft vrijuit mag
gaan.

Uitsluitend gespecialiseerd personeel van politie en justitie is bevoegd om
met de kroongetuige “in spe” om te gaan."

Het openbaar ministerie speelt een belangrijke, maar niet een beslissende rol.
Zo mag het openbaar ministerie wel bepalen of een verdachte de status van
kroongetuige wordt toegekend, maar de beantwoording van de vraag of en
voor welke strafvermindering de kroongetuige in aanmerking komt voor de
door hem begane strafbare feiten blijft de uitsluitende bevoegdheid van de
zittingsrechter. De status van kroongetuige in het eerste stadium van de sa-
menwerking met het openbaar ministerie, leidt niet tot een toezegging tot
strafvermindering, maar is slechts relevant om hem in aanmerking te laten
komen voor beschermingsmaatregelen. De officiele erkenning van de (kroon-
getuige)status valt samen met het moment waarop de rechter bij de bepaling
van de strafmaat de kroongetuige strafvermindering toekent. Dit eindpunt in
de samenwerking met een gewezen lid van een criminele organisatie kan pas
worden bereikt als de betrouwbaarheid van de kroongetuige en van zijn ver-
klaringen vast is komen te staan. Het gegeven dat de rechter niet aan het be-
gin maar aan het einde van de samenwerking met de kroongetuige vaststelt
of deze voor strafvermindering in aanmerking komt, is een eerste waarborg
voor de betrouwbaarheid van de kroongetuige. Er is immers ruimschoots tijd
geweest om het betrouwbaarheidsgehalte van zijn verklaringen te toetsen.
Daarnaast bevat het strafprocesrecht een serie mogelijkheden om de be-
trouwbaarheid van verklaringen van kroongetuigen te toetsen.

De betrouwbaarheid van de kroongetuige en van zijn verklaringen kan in de
voorbereidende fase (de zogenoemde intrinsieke toetsing) en door de zittings-
rechter tijdens de terechtzitting (de zogenoemde extrinsicke toetsing) worden
beoordeeld. Alleen kroongetuigenverklaringen waaromtrent de verdediging
voldoende ondervragingsmogelijkheden heeft gehad en die steun vinden in
onafhankelijk steunbewijs hebben bewijskracht.

Ten slotte voorziet de wet in de mogelijkheid om “achteraf” leugenachtige
verklaringen te bestraffen door de strafverkorting ongedaan te maken of

100 Zie E.R. Manunza en B.J. Koops, Garanties voor de betrouwbaarheid van kroongetui-
gen, DD, nr. 28, afl. 8, oktober 1998, para 3, p. 771 e.v. om een overzicht te krijgen van
de politiefunctionarissen die bevoegd zijn een zogenoemd “op opsporing gericht ge-
sprek” (colloquio investigativo) te voeren.

512



Italié

door degene die een leugenachtige verklaring heeft afgelegd extra zwaar te
bestraffen.””

1) PSEUDO-KOOP

De pseudo-koop en testkoop vallen naar Italiaans recht onder de infiltratie en
behoren tot de operazioni sottocopertura, de undercoveroperaties.

In 1990 kwam de eerste wettelijke regeling inzake undercoveroperaties tot
stand. Door undercoveroperaties kreeg de politie meer inzicht in de interne
structuur van criminele organisaties. Daardoor kon de politie een van de
hoofdactiviteiten van de mafia, de handel in verdovende middelen, bestrij-
den.

De operazioni sottocopertura bestaan uit de pseudo-koop van drugs, het pseu-
do-witwassen van gelden en de pseudo-koop van wapens.

Pseudo-koop van drugs

Artikel 97 Opiumwet'” verleent immuniteit van strafvervolging aan gespeci-
aliseerd personeel van de gerechtelijke politie dat, teneinde bewijzen te ver-
zamelen betreffende misdrijven inzake verdovende middelen, in het crimi-
nele milieu binnendringt en op gesimuleerde wijze verdovende middelen
koopt (acquisto simulato di droga).'”

De mogelijkheid om undercoveroperaties op het gebied van het witwassen
van gelden en de heling van wapens te kunnen uitvoeren (riciclaggio simulato
e simulata ricettazione di armi) dateert uit 1992 (art. 12-quater Wetsbesluit 306/
1992)." Dit artikel verleent immuniteit van strafvervolging aan de officieren

101 Zie Manunza en Koops, Garanties voor de betrouwbaarheid van kroongetuigen, op.cit.,
pPp-772 ev.

102 Testo unico in materia di stupefacenti, T.U.S.S., nr. 309/1990.

103 Giuseppe Di Gennaro, Giuseppe la Greca, La questione droga, Diffusione del consumo
e strategie di contrasto, Giuffré Editore, Milano, 1999, p. 304. Zie ook Giuseppe Amato, 1
traffici illeciti di stupefacenti, collana: pratica giuridica, dottrina e giurisprudenza nella
casistica, sezione seconda, Giuffré Editore, Milano, 1999.

104 Art. 12-quater van het Voorlopig Wetsbesluit van 8 juni 1992, nr. 306, zoals gewijzigd en
omgezet in Wet van 7 augustus 1992, nr. 356 luidt:

“1. Behoudens de bepalingen uit art. 51 CP, zijn niet strafbaar de officieren van de ge-
rechtelijke politie van de D.I.A. of van de centrale en interprovinciale diensten uit art. 12
van het Wetsbesluit 13 mei 1991, nr. 152, zoals gewijzigd en in de Wet van 12 juli 1991,
nr. 203 omgezet, die teneinde bewijzen te vergaren ter zake van de misdrijven uit de ar-
tikelen 648-bis en 648-ter CP, geld, goederen of andere winsten/voordelen vervangen
die afkomstig zijn uit een van de misdrijven uit genoemde artikelen of die door hun
handelswijze de identificatie van de herkomst beletten ofwel die door hun handelswijze
het gebruik daarvan mogelijk maken.
2. Behoudens de bepalingen uit art. 51 CP, zijn niet strafbaar de officieren van de ge-
rechtelijke politie van de D.L. A. of van de centrale en interprovinciale diensten uit art. 12
van het Wetsbesluit 13 mei 1991, nr. 152, zoals gewijzigd en in de Wet van 12 juli 1991,
nr. 203 omgezet, die teneinde bewijzen te vergaren ter zake van de misdrijven betref-
9
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van bijzondere politiéle diensten die bij undercoveracties gericht op het ver-
garen van bewijs inzake het witwassen van gelden en de handel in wapens,
munitie of explosieven,™ aan het plegen van het misdrijf deelnemen. Dit
deelnemen kan uit de volgende handelingen bestaan: geld, goederen of an-
dere winsten, afkomstig uit een misdrijf, door andere vervangen, de identifi-
catie van de herkomst daarvan beletten of het gebruik daarvan door anderen
mogelijk maken; het kopen, verkrijgen, verbergen, laten kopen, laten verkrij-
gen of laten verbergen van wapens, munitie of explosieven.

Voor beide regelingen geldt dat aan drie voorwaarden moet zijn voldaan, wil
de politieambtenaar niet strafbaar zijn. De eerste is dat slechts bijzondere ca-
tegorieén politiefunctionarissen in undercoveroperaties als infiltranten kun-
nen worden ingezet. Bij undercoveroperaties inzake drugsmisdrijven zijn dit
de officieren van de gespecialiseerde anti-verdovende middelen-eenheden en
van de Centrale Anti-Verdovende Middelen Directie (DSCA); bij undercov-
eroperaties inzake het witwassen van gelden of de heling van wapens zijn
het de officieren van de gerechtelijke politie die onder een viertal centrale
diensten ressorteren, die specifiek voor de strijd tegen de georganiseerde
misdaad zijn opgericht, te weten de DIA (de Antimafia Recherche Dienst) en
de centrale en interprovinciale diensten van de Polizia di Stato (de SCO}, de
Guardia di Finanza (de SCICO en de GICO) en de Arma dei Carabinieri (ROS).'®

Als tweede voorwaarde geldt dat het niet om een zelfstandig optreden van
die opsporingsambtenaren moet gaan, maar om projectmatige infiltratie die
door de centrale politi€le diensten is opgezet. De politiefunctionarissen kun-

fende wapens, munitie of explosieven, kopen of verkrijgen of verbergen of in ieder ge-
val laten kopen, laten verkrijgen of laten verbergen genoemde wapens, munitie of ex-
plosieven.

3. Van de in lid 1 en 2 genoemde operaties worden de justitiéle autoriteiten onmiddel-
lijk in kennis gesteld; de justitiéle auteriteiten kunnen, op verzoek van de officieren van
de gerechtelijke politie, met gemotiveerd decreet, de inbeslagname van het geld, de
goederen of van de andere winsten/voordelen, ofwel van de wapens en munitie en ex-
plosieven uitstellen tot het einde van het onderzoek, en indien noodzakelijk, specificke
voorschriften bepalen voor hun bewaring.

4. De uitvoering van de in lid 1 en 2 genoernde operaties wordt door het heofd van de
politie- de algemeen directeur voor de openbare orde en veiligheid, de opperbevelheb-
ber van de Arma dei Carabinieri of van de Guardia di Finanza bepaald; indien er offi-
cieren van de DIA mee belast zijn, wordt de uitvoering door de Hoge Commissaris voor
de strijd tegen de mafiacriminaliteit bepaald.”

105 Deze misdrijven zijn in de artikelen 648-bis en ter CP neergelegd.

106 De Servizio Centrale Operativo della polizia di stato ofwel Centrale operationele dienst
van de rijkspolitie. De Servizio Centrale Investigative Criminalitd Organizzata ofwel
Centrale Recherche Dienst Georganiseerde Criminaliteit, die op centraal niveau ope-
reert en de Gruppo Investigativo Criminalitd Organizzata ofwel Recherche Team Geor-
ganiseerde Criminaliteit die op lokaal niveau opereert. De Reparte Operative Speciale
ofwel Bijzonder Operationele Afdeling. De centrale en interprovinciale diensten zijn bij
art, 12 van de Wet 152/1991.
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nen slechts opereren op bevel van het nationale hoofd van de Polizia di Stato
(Capo della polizia), of de opperbevelhebbers van zowel de Arma dei Carabi-
nieri en van de Guardia di Finanza, afhankelijk van het politiekorps waartoe
de dienst behoort (lid 4). Indien de operatie door personeel van de DIA
wordt uitgevoerd is de Minister van Binnenlandse Zaken het aangewezen or-
gaan. Er bestaat de mogelijkheid om deze bevoegdheid aan de directeur van
de DIA te delegeren.

Undercoveroperaties inzake drugsmisdrijven vinden plaats op bevel van de
Directeur van de Centrale Anti-Verdovende Middelen Directie, van de ques-
tore of de bevelhebber van de Arma dei Carabinieri of van de Guardia di Finanza
dan wel van de bevelhebber van de Fiscale politie of de directeur van de DIA
(de Antimafia Recherche Dienst) in overleg met genoemde centrale directie.

Tot slot geldt dat de politieambtenaar slechts dan niet strafbaar is, wanneer
hij het strafbaar feit op gesimuleerde wijze heeft begaan “met als enig doel
bewijzen te verzamelen tegen de dader(s) en andere tot de criminele organi-
satie behorende personen”.

Controle

Om oneigenlijke toepassing van deze opsporingsmethode te voorkomen is
voorzien in een systeem van preventieve en repressieve interne (door politi-
ele autoriteiten) en externe (door justitiéle autoriteiten) controle.

Controle achteraf wordt zowel door de centrale politiéle autoriteiten als door
de justitiéle autoriteit, in dit geval het openbaar ministerie, uitgeoefend. De
optredende politi€le diensten zijn verplicht om van de gekochte partij verdo-
vende middelen de Centrale Anti-Verdovende Middelen Directie en de justi-
ti€le autoriteiten onmiddellijk in kennis te stellen (art. 97 Opiumwet).

Bij undercoveroperaties inzake witwassen en heling van wapens zijn de po-
liti€le diensten slechts verplicht de justitiéle autoriteit onmiddellijk in kennis
te stellen.” Voor beide optredens is de bevoegde justitiéle autoriteit de rela-
tief bevoegde officier van justitie.

Het openbaar ministerie oefent achteraf controle uit door te toetsen of vol-
daan is aan de vereisten en de criteria voor het gebruik van de undercoverac-
tie en voor de rechtvaardiging van het (anders strafbare) gedrag van de poli-
tie-infiltrant.

Men heeft de nadruk van de controleactiviteiten bij de politi€le autoriteit
willen leggen, omdat het bij undercoveroperaties om een proactieve politiéle

107 Lid 3 van art. 12-quater van het Wetsbesluit 306/1992.
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activiteit gaat, die wordt verricht zonder dat een vermoeden van enig straf-
baar feit bestaat'® en waarbij de justiti€le autoriteit niet is betrokken.

Toch is de justitiéle autoriteit de mogelijkheid gegeven om ook vooraf enige
controle uit te oefenen; indien de gerechtelijke politie van de anti-verdoven-
de middelen eenheden de partij verdovende middelen'” op een later tijdstip
in beslag wenst te nemen met het doel die middelen in een andere undercov-
er operatie opnieuw te gebruiken, behoeft zij expliciete toestemming vooraf
van de justitiéle autoriteit. Het openbaar ministerie is het aangewezen orgaan
om over een eventuele verzoek tot uitstel (differimento) te beslissen. Indien de
justitiéle autoriteit genoemd verzoek niet inwilligt, bepaalt zij bij een met re-
denen omklede beslissing dat tot de inbeslagneming van de partij verdoven-
de middelen moet worden overgegaan.

Een zelfde regeling geldt voor de officieren van de DIA of van de centrale en
interprovinciale diensten van de gerechtelijke politie. Ook zij kunnen de offi-
cier van justitie verzoeken om de inbeslagneming van geld, goederen en wa-
pens of munitie uit te stellen tot het eind van het onderzoek. Ook hier geldt
dat deze bevoegdheid is ingevoerd om hergebruik van deze middelen in het-
zelfde onderzoek of in andere undercoveroperaties mogelijk te maken, om zo
de kansen op ontdekking van een heel crimineel netwerk te vergroten.

K} INFILTRATIE
Politie-infiltranten

Politie-infiltranten zijn in de zeventiger jaren veelvuldig ingezet in de strijd
tegen het terrorisme. Met deze methode konden justitie-instanties de struc-
tuur van terroristische organisaties in kaart brengen alsmede organisaties
ontmantelen en leden daarvan vervolgen. De methode is ook in de strijd te-
gen de georganiseerde criminaliteit toegepast, maar heeft daarbij niet hetzelf-
de succes gehad. Aan het doel om informatie te verzamelen over de struc-
tuur van criminele organisaties heeft de infiltratie niet of nauwelijks bijgedra-
gen. Die informatie is verzameld met een andere bijzondere opsporingsme-
thode, te weten de samenwerking met kroongetuigen, in de volksmond ook
wel spijtoptanten genoemd (pentitifcollaboratori della giustizia). Wel heeft het
gebruik van politie-infiltranten geleid tot het verzamelen van bewijzen tegen
criminele organisaties om deze vervolgens te kunnen ontmantelen en de ver-
antwoordelijke personen voor de rechter te kunnen brengen.

108 Volgens Loris d’Ambrosio en Pier Luigi Vigna, op.cit., p. 347. Maar dit neemt niet weg
dat toepassing van deze bijzondere opsporingsmethode ook in de repressieve fase kan
worden toegepast.

109 Maar ook wapens en gelden indien men met toepassing van art. 12-quater Wetsbesluit
nr. 306/1992, waarover later meer, opereert.
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Er bestaat geen algemene regeling voor de figuur van de infiltrant. Vanaf
1990 zijn in het kader van bijzondere wetgeving regelingen tot stand geko-
men voor het optreden van de infiltrant in een aantal specifieke gevallen.
V66r de totstandkoming van die regelingen werd op dit terrein door politie-
diensten samengewerkt met de (geheime) binnenlandse veiligheidsdiensten,
SISME en SISDE." Dit geschiedde niet alleen vanwege de bij deze diensten
aanwezige expertise, maar ook vanwege de daar beschikbare omvangrijke fi-
nanciéle middelen. Agenten van de binnenlandse veiligheidsdiensten wer-
den niet alleen bij opsporingsonderzoeken tegen terrorisme ingezet maar ook
bij de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit. Gegevens over de mate en
de frequentie van deze inzet, zijn niet beschikbaar; de praktijk is niet terug te
vinden in officiéle documenten of gegevens; het ging om een samenwerking
tussen politi€le en veiligheidsdiensten waarvan de justiti€le autoriteiten for-
meel veelal niet op de hoogte werden gebracht. Dit scenario is sinds de tot-
standkoming van een wettelijke regeling inzake de infiltratie, drastisch ver-
anderd.

De politie-infiltrant als agent provocateur

In de literatuur wordt de infiltrant ook met de term agent provocateur aange-
duid. Daaronder wordt verstaan een persoon die, teneinde een criminele or-
ganisatie te ontmantelen of de dader van een strafbaar feit op te sporen,
voorwaarden schept tot het begaan van reeds voorgenomen strafbare feiten
of aan reeds voorgenomen strafbare feiten deelneemt.

De infiltrant krijgt slechts immuniteit van strafvervolging indien hij strafbare
feiten begaat om te kunnen voldoen aan zijn plicht ex artikel 55 CPP om be-
wijzen te verzamelen en de (mogelijke) daders te vervolgen.

De jurisprudentie heeft bepaald dat de politie-infiltrant die de dader tot an-
dere handelingen brengt dan die waarop diens opzet was gericht, strafbaar
is.

Deze jurisprudentiéle opvatting is in de doctrine' nader uitgewerkt. Som-
mige auteurs leggen de jurisprudentie restrictief uit en zijn van mening dat
alleen passieve handelingen van de agent provocateur toelaatbaar zijn, zoals
het geval is in de situatie dat een functionaris van de gerechtelijke politie
door een dealer wordt benaderd om verdovende middelen te kopen (passief
optreden) en hij daartoe overgaat om de dader op heterdaad te kunnen arres-
teren. De agent provocateur gaat niet vrijuit indien hij een dealer zelf benadert
om verdovende middelen te kopen (actief optreden). Andere commentatoren
geven een ruimere interpretatie van de jurisprudentie en vinden dat de agent

110 De SISME is de Militaire Veiligheidsinlichtingendienst (servizio per le informazioni e la
sicurezza militare) en de SISDE is de Democratische Veiligheidsinlichtingendienst (ser-
vizio per le informazioni e la sicurezza democratica).

111 Loris d’Ambrosio, Diritto penale per Iattivita di polizia giudiziaria, IV editie, CEDAM,
1994, pp. 66 e.v..
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provocateur vrijuit gaat in alle gevallen waarin hij actief aan de uitvoering van
de criminele activiteiten deelneemt, mits hij dit doet met het doel de daders
te arresteren en te vervolgen en zodoende voorkomt dat het strafbaar feit
voltooid wordt. Zij achten het geoorloofd dat de ageni provocateur cen dief op
het idee brengt een diefstal te plegen, maar tegelijkertijd alles regelt om de
voltooiing van het strafbare feit te verhinderen en de dader te arresteren.
Toch vinden ook de verdedigers van deze ruime interpretatie dat de agent
provocateur die op welke wijze dan ook een strafbaar feit pleegt dan wel geen
voorzorgsmaatregelen treft om te verhinderen dat het strafbaar feit voltooid
wordt, dient te worden gestraft. Hiervan is sprake wanneer een agent infil-
treert in een criminele organisatie en de kleur van het criminele milieu aan-
neemt en vervolgens, om zijn betrouwbaarheid ten aanzien van de leden van
de organisatie te bewijzen, handelingen pleegt die onder een delictsomschrij-
ving vallen om zodoende meer informatie over de criminele organisatie te
kunnen verzamelen.

Burgerinfiltranten

Uitsluitend officieren van de gerechtelijke politie kunnen in de door de wet
voarziene gevallen als infiltrant optreden. De wet laat geen ruimte voor de
inzet burgerinfiltranten. Evenmin bestaat de mogelijkheid om criminelen als
infiltranten in te zetten.

Criminele burgerinformant als infiltrant

Omdat infiltratie door (criminele} burgers niet geoorloofd is, speeit de pro-
blematiek van de informant die als infiltrant optreedt in de praktijk geen rol.
Het komt voor dat een informant rechtstreeks vanuit de organisatie waarvan
hij deel uitmaakt inlichtingen aan de politie doorspeelt. Deze situatie moet
worden onderscheiden van die waarin de politie een informant in een orga-
nisatie laat infiltreren en met haar medeweten en (stilzwijgende) goedkeu-
ring strafbare feiten laat uitlokken of voorwaarden laat scheppen tot het be-
gaan van of deelnemen aan strafbare feiten. Dit wordt niet alleen ethisch on-
aanvaardbaar geacht, maar vormt een strafbaar feit, zowel voor de infor-
mant-infiltrant als voor de politiefunctionaris(sen) die dat gedrag hebben
toegelaten. Het valt dan onder de delictsomschrijving van artikel 40 CP: het
niet verhinderen dat het plegen van een strafbaar feit voltooid wordt staat
gelijk aan het begaan daarvan.™

112 Raffaello Cantagalli, Manuale pratice di polizia giudiziaria, 15e editie, Edizioni Laurus
Robuffo Roma, 1995, pp. 99 e.v.
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L) GECONTROLEERDE AFLEVERING (CONSEGNE CONTROLLATE)

Undercoveroperaties en gecontroleerde aflevering zijn twee opsporingsme-
thoden die vaak in combinatie worden toegepast. Bij de gecontroleerde afle-
vering gaat het om het uitstellen (differire) of achterwege laten van de inacht-
neming van een wettelijke plicht, zoals een arrestatie of een inbeslagneming
door een opsporingsinstantie om het reistraject van verdovende middelen,
wapens of geld te kunnen volgen en de daders op heterdaad te kunnen be-
trappen.

Op grond van de wet kan gecontroleerd worden afgeleverd indien het gaat
om drugsmisdrijven, het misdrijf van afpersing en witwassen, en ontvoering.
De rechtvaardigingsgrond voor het veronachtzamen van een ambtelijke en/
of wettelijke plicht en het voorkomen van een misdrijf wordt door de wette-
lijke regelingen zelf geboden. De regeling schept als het ware een uitzonde-
ring op artikel 347 CPP dat de gerechtelijke politie verplicht om het openbaar
ministerie onverwijld van het vermoeden van een strafbaar feit in kennis te
stellen en op artikel 348 CPP dat de plicht inhoudt om zonder vertraging be-
wijzen te zoeken en te bewaren.

De oudste wettelijke bepaling inzake de consegne controllate dateert uit 1990
en betreft het misdrijf handel in verdovende middelen of oprichting van dan
wel deelname aan een criminele organisatie die de handel in verdovende
middelen tot doel heeft."”

- Van drugs

Artikel 98 Opiumwet bepaalt dat de justiti€le autoriteit met redenen omkleed
kan bevelen dat arrestatie van de daders of inbeslagneming van drugs wordt
uitgesteld (differimento), indien dit noodzakelijk is om belangrijk bewijsmate-
riaal te verzamelen of om de verantwoordelijken binnen de organisatie die in
verdovende middelen handelt, op te sporen of te arresteren.

In geval van onverwijlde spoed kan de toestemming ook mondeling worden
verleend, maar dan moet de officier van justitie binnen 24 uur de beslissing
schriftelijk bevestigen. Om dezelfde redenen kunnen zowel de officieren van
de gerechtelijke politie van de gespecialiseerde anti-verdovende middelen
eenheden als functionarissen van de douane de toepassing van opsporings-
bevoegdheden en de inachtneming van wettelijke plichten uitstellen of zelfs
helemaal achterwege laten. De officieren van de gerechtelijke politie dienen
de justitiéle autoriteit (openbaar ministerie) onmiddellijk van de onderno-
men actie in kennis te stellen, desnoods telefonisch. Verder wordt de centrale
anti-verdovende middelen directie (D.S.C.A.) ingelicht, teneinde de activi-
teiten niet alleen in nationaal, maar ook in internationaal verband te kunnen
afstemmen en codrdineren.

113 Deze misdrijven zijn in de artt. 73 en 74 Opiumwet (T.U.S.S. nr. 309/1990) neergelegd.
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Door middel van het geven van aanwijzingen, houdt de justiti€le autoriteit
toezicht op de gecontroleerde aflevering. Zij legt contact met andere justitiéle
autoriteiten die bij de verdere uitvoering van de operatie betrokken raken,
hetzij omdat zij relatief bevoegd zijn op de plaats waar de partij zal worden
afgeleverd hetzij omdat de partij verdovende middelen door hun rechtsge-
bied zal worden vervoerd. Het openbaar ministerie stelt de gerechtelijke po-
litie in kennis van de beslissing die de andere justitiéle autoriteiten ten aan-
zien van de te controleren partij verdovende middelen hebben genomen. De-
ze aanwijzingen kunnen voor de duur van 24 uur door het openbaar ministe-
rie ook mondeling worden gegeven; nadien moeten ze op schrift worden
gesteld en aan andere betrokken justiti€le autoriteiten worden toegestuurd.

- Van losgeld

Een tweede mogelijkheid om gecontroleerd af te leveren is in 1991 ingevoerd
bij het Voorlopig Wetsbesluit nr. 8/1991 en betreft het misdrijf van ontvoe-
ring van een persoon met het doel losgeld te verkrijgen. Het bevoegde or-
gaan is hier het openbaar ministerie en niet de gerechtelijke politie. Laatstge-
noemde speelt slechts bij de uitvoering van de activiteiten een rol.

Artike] 7 Wetsbesluit schrijft voor dat het openbaar ministerie met het doel
bewijzen te vergaren over dit misdrijf, bij een met redenen omklede beslis-
sing kan bepalen dat de inbeslagneming, de aanhouding of de arrestatie dan
wel andere dwangmiddelen voorlopig niet zullen worden toegepast. Het
openbaar ministerie kan verder bij de gecontroleerde betaling van het losgeld
gebruik maken van gelden en goederen die bij rechterlijke beslissing zijn ge-
blokkeerd. Om dringende redenen kan de officier van justitie de gecontro-
leerde betaling ook mondeling bepalen, maar hij moet zijn beslissing binnen
48 uren op schrift stellen.

- Van witwasgelden

De derde regeling is in 1992 tot stand gekomen en betreft het misdrijf van
afpersing en witwassen. Ook met betrekking tot deze misdrijven is bepaald
dat opsporingsinstanties om bewijzen te verzamelen of om de verantwoor-
delijke personen op te sporen, de inachtneming van een wettelijke plicht of
de toepassing van een bevoegdheid kunnen uitstellen en zelfs helemaal ach-
terwege kunnen faten (art. 10 van het Voorlopig Wetsbesluit nr. 419/1992),
Het openbaar ministerie kan per schriftelijk decreet beslissen dat de uitvoe-
ring van een bevel tot inbeslagneming, arrestatie of aanhouding wordt uitge-
steld. Anders dan de officieren van de gerechtelijke politie mag de officier
van justitie niet besluiten de uitvoering van deze bevelen geheel achterwege
te laten. Bij onverwijlde spoed mag de beslissing ook mondeling worden ge-
geven, maar deze moet binnen 48 uren op schrift worden gesteld.

De officieren van de gerechtelijke politie stellen het openbaar ministerie van
het uitstel van ingrijpen onmiddellijk in kennis, desnoods mondeling; binnen
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48 uur moet een met redenen omkleed rapport worden opgemaakt en aan de
justitiéle autoriteiten worden gezonden.

M) FRONTSTORES

Uit het gebruik van de term operazioni sottocopertura, undercoveroperaties,
valt af te leiden dat de infiltranten onder een valse identiteit en met dek-
kingsdocumenten kunnen opereren. Dit is niet op expliciete wijze geregeld
met als gevolg dat in de praktijk de justiti€le toezichthoudende autoriteiten
het gebruik van dit soort documenten niet altijd legaal achten. Dit interpreta-
tieprobleem heeft geresulteerd in verschil in toepassingsbeleid binnen het
openbaar ministerie, soms zelfs binnen een zelfde parket."* Sommige officie-
ren van justitie interpreteren de regeling restrictief en zijn van mening dat er
geen ruimte bestaat voor het gebruik van dekkingsdocumenten. Zij zijn dan
ook niet geneigd om toestemming daartoe te verlenen omdat zij een dek-
kingsdocument zien als een vervalst document waarvan het gebruik in strijd
met de wet is. Gevolg is dat de onder hun verantwoordelijkheid ingezette in-
filtranten zonder geschikte dekkingsdocumenten opereren en onder een ex-
tra zware druk werken vanwege de grote risico’s die zij lopen.

Andere officieren van justitie vinden dat de regeling nooit zo geinterpreteerd
kan worden dat de infiltranten bij undercoveroperaties levensgevaar mogen
lopen. Zij hanteren daarom een ruimere interpretatie die hen legitimeert om
de infiltrant van vervalste documenten te voorzien.

Hetzelfde probleem doet zich voor met betrekking tot de mogelijkheid om
diensten aan criminele organisaties te verlenen door de oprichting ad hoc
van neutraal ogende ondernemingen (zogenaamde frontstores). Ook deze
frontstore-ondernemingen zouden niet op valse of fictieve naam mogen
staan. Dit houdt in dat een dergelijke onderneming, om legaal te zijn, op
naam van een van de functionarissen van de politie dient te worden opge-
richt. Bij de invoering van de wettelijke regeling voor het pseudo-witwassen
heeft de wetgever niet voorzien in de mogelijkheid om frontstores op te
richten. In de praktijk worden frontstores echter gebruikt als middel om op
effectieve wijze de regeling van het tegengaan van witwassen uit te voeren.
Rechtspraak over dit onderwerp is er nog niet en in een strafzaak waarbij ge-
bruik was gemaakt van een storefront-operatie (de politie beheerde een
pseudo-bank) — de zgn. Green-Ice operatie — werd het gebruik van front-
stores niet ter discussie gesteld.

114 Dit blijkt bijv. ook in het parket te Rome het geval te zijn.
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AFKORTINGEN

Cass.
Cass. pen.
CP

CPrP

DIA

Dna

DPR

GIP

GU

SCO
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Corte di Cassazione
Cassazione Penale

Codice Penal

Codice di Procedura Penale

Direzione Investigativa Antimafia

Direzione Nazionale Antimafia

Decreto del Presidente della Repubblica

Giudice per le indagini preliminari (rechter voor het
vooronderzoek)

Gazetta Ufficiale

Servizio Centrale Operativo

Testo Unico in materia di sostanze stupefacenti (Opiumwet)



LUXEMBURG

Mr. Frangois Moyse
advocaat (L)
Mr. Tom Gilliams
Hof van Justitie (L)

I.  GESCHIEDENIS VAN HET STRAFRECHTELIJK SYSTEEM

Het materi€le en formele strafrecht stamt uit de Napoleontische periode. Het
procesrecht gaat terug op het Franse Wetboek van Strafvordering, daterend
uit 1808, maar heeft sindsdien belangrijke wijzigingen ondergaan. Zo zijn bij
wet van 19 november 1929 voor die tijd moderne bepalingen ingevoerd, die
de noodzaak om wetsinbreuken te vervolgen zo goed mogelijk beoogden te
verzoenen met het basisbeginsel van de bescherming van het individu. De
wet van 1929 verzachtte in sterke mate het strenge karakter van de inquisi-
toire procedure in de loop van het vooronderzoek. Deze wet is van toepas-
sing gebleven tot 1989, toen het Wetboek van Strafvordering ingrijpend werd
herzien. De wetgever wenste de bescherming van de individuele vrijheid te
vergroten. Ondanks dit progressieve karakter van de wetgeving is de recht-
spraak over het algemeen eerder streng gebleven.

De regels van materieel strafrecht in het strafwetboek van 1879 zijn haast
identiek aan die van het Belgische strafwetboek van 1867, dat zich op zijn
beurt sterk richtte naar het Franse strafwetboek van 1810.

Het Belgische strafrechtelijk systeem is daarom van groot belang voor Lux-
emburg. De wetgever combineert het talent van een intelligente imitator met
dat van een tamelijk voorzichtige hervormer.’

Het strafrechtelijk systeem deelt de misdrijven op in drie verschillende cate-
gorieén misdaden, wanbedrijven en overtredingen (art. 1 CP). Krachtens het
beginsel van de opportuniteit van vervolging (principe d’opportunité des pour-

1  A. Spielmann/D. Spielmann, in: C. van den Wyngaert (Ed.), “Criminal procedure sys-
tems in the European Community, Butterworths, London, 1993, p. 262.
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suites), heeft het openbaar ministerie de keuze en niet de verplichting om
misdrijven te vervolgen,

Het is ook belangrijk de betekenis van het EVRM van 4 november 1950 te on-
derstrepen. Dit verdrag voorziet in bepalingen die de individuele vrijheden
beschermen en die rechtstreeks van toepassing zijn in de Luxemburgse inter-
ne rechtsorde.

Geen wettelifke regeling bijzondere opsporingsmethoden

Er bestaan geen specifieke wettelijke bepalingen inzake buitengewone op-
sporingsmethoden. We kunnen echter hier en daar aanwijzingen vinden over
de wijze waarop de politie moet opereren. Daarbij dient de politie aan de
vereisten van een efficiént onderzoek van misdrijven te voldoen en tegelij-
kertijd de normen ter bescherming van het privé-leven en de individuele vrij-
heid van de burgers in acht te nemen.
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II. HET VOORBEREIDEND ONDERZOEK

Het voorbereidend onderzoek bestaat uit het opsporingsonderzoek en/of het
gerechtelijk vooronderzoek.

Verschillende gebeurtenissen die de tussenkomst van de politie en de gerech-
telijke instanties vereisen, kunnen zich tijdens het voorbereidend onderzoek
voordoen.

Het opsporingsonderzoek

Volgens het wetboek van strafvordering kunnen officieren en agenten van de
gerechtelijke politie, die daartoe de wettelijke bevoegdheid hebben, een voor-
onderzoek (enquéte préliminaire) instellen’ Dit opsporingsonderzoek kan
ambtshalve plaatsvinden dan wel op verzoek van de Procureur (officier van
justitie). Van belang is op te merken dat het opsporingsonderzoek niet kan
plaatsvinden ingeval er reeds een gerechtelijk vooronderzoek onder leiding
van de onderzoeksrechter geopend is. Op de handelingen die tijdens het op-
sporingsonderzoek worden verricht houdt de Procureur-generaal toezicht.
Deze voorschriften zijn overgenomen uit de Franse wetgeving en legitimeren
de officieuze onderzoeken verricht door de gerechtelijke politie. Ze stellen de
Procureur in staat om de nodige voorafgaande inlichtingen in te winnen en
aldus te oordelen of er reden bestaat om vervolging in te stellen en de onder-
zoeksrechter te adiéren.

Tijdens het opsporingsonderzoek mag de politie geen dwangmaatregelen
treffen. Bijgevolg kunnen huiszoekingen en inbeslagname van overtuigings-
stukken alleen maar verricht worden met uitdrukkelijke toestemming van de
betrokken personen (art. 47 Sv). De personen worden ondervraagd ter infor-
matie en fungeren niet als getuigen onder ede.

De officieren en agenten van de gerechtelijke politie maken proces-verbaal
op van hun bevindingen (art. 48 Sv).

De gerechtelijke politie

De gerechtelijke politie staat onder toezicht van de Procureur-generaal als-
mede onder controle van de raadkamer van het Hof van Beroep (art. 9-1 Sv).
De gerechtelijke politie omvat, behalve officieren en agenten, ook ambtena-
ren aan wie door de wetgever bepaalde functies van gerechtelijke politie zijn
toevertrouwd (art. 9-3 Sv).

Zo bepaalt artikel 15 van de Wet van 27 juli 1993 betreffende de organisatie
van de douane en accijnzen dat “in het volbrengen van hun opsporingsacti-
viteiten, bepaalde ambtenaren, die tenminste de graad van adjunct-contro-

2 Art. 46 Code d’instruction criminelle (voortaan Sv).
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leur hebben en met naam zijn aangeduid bij besluit van de ministers van Jus-
titie en Financién, de hoedanigheid hebben van officier van gerechtelijke po-
litie”.

Ingevolge artikel 6 § 2 van deze wet dienen de douane- en accijnzenagenten
onverwijid de rijkswacht of de politie in te lichten, wanneer ze moeilijkheden
ondervinden bij het volbrengen van hun taken.

Een andere wettekst versterkt daarentegen de bevoegdheden van de doua-
neagenten door hen toe te staan aan de grens personencontroles uit te voe-
ren, binnen de wettelijke voorwaarden vreemdelingen te weigeren en inbreu-
ken op te sporen en vast te stellen, begaan tijdens deze controles, onder de-
zelfde voorwaarden en met dezelfde bevoegdheden als de algemene potitie-
diensten.’ Deze agenten hebben echter niet de bevoegdheid om tot aanhou-
ding over te gaan; ze kunnen enke! verdachte personen tegenhouden en hen
aan de algemene politiediensten toevertrouwen.

De gerechtelijke politie stelt de inbreuken op de strafwet vast, verzamelt de
bewijzen ervoor en spoort de daders op, zolang geen onderzoek is ingesteld
(art. 9-2(1) Sv).

De wet van 16 juni 1989 bevat regels voor de onderzoeksdiensten. De regels
hebben ten doel te bewerkstelligen dat de onderzoeksdiensten zich onthou-
den van deloyale opsporingsmethoden alsmede van iedere provocatie of eni-
ge vorm van fysieke of morele dwang.*

Behoudens de wettelijke uitzonderingen is het vooronderzoek geheim (art. 8
(1)Sv).

Het gerechtelijk vooronderzoek

Het gerechtelijk vooronderzoek (information judiciaire) staat onder leiding van
de onderzoeksrechter (art. 27 Sv). De hoofdonderzoeksrechter (juge d’in-
struction directeur) verdeelt de zaken onder de verschillende onderzoeks-
rechters van het ambtsgebied (art. 54 Sv). De onderzoeksrechters zijn onaf-
hankelijk en leiden hun onderzoek alleen.

Voor misdaden is het gerechtelijk vooronderzoek verplicht, voor wanbedrij-
ven is het facultatief (art. 49 Sv).

De onderzoeksrechter heeft niet de bevoegdheid eigenmachtig een onder-
zoek in een strafzaak in te stellen. Hij kan slechts tot het onderzoek overgaan
nadat hij is geadieerd, hetzij op vordering van de Procureur, hetzij door een
particulier die klacht neerlegt met burgerlijke partijstelling (art. 28 Sv).

De vervolging kan ingesteld worden tegen een bekende of tegen een onbe-
kende. De onderzoeksrechter verricht alle onderzoekshandelingen die hij

3 Wet van 9 juni (Loi du 9 juin ayant pour objet d’habiliter les agents de I'administration
des douanes a exercer certaines attributions de police générale).
4 Doc. Parl, n® 2958, 25 avril 1986, p. 31 in fine.
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nuttig acht om de waarheid te achterhalen. Hij voert het gerechtelijk vooron-
derzoek zowel & charge als a décharge (art. 51 (1) Sv). Alleen de onderzoeks-
rechter heeft de bevoegdheid tot inverdenkingstelling,’

In zijn inleidende vordering - en tijdens het gerechtelijk vooronderzoek mid-
dels een bijkomende vordering — kan de Procureur vorderen dat de onder-
zoeksrechter alle handelingen verricht die nuttig lijken om de waarheid te
achterhalen. Als de onderzoeksrechter het niet nodig acht om over te gaan
tot de gevorderde handelingen, moet hij binnen de 5 dagen volgend op de
vordering van de Procureur een gemotiveerde beschikking wijzen (art. 53
Sv).

De Procureur kan de rechter niet opdragen van een onderzoek af te zien, be-
halve om redenen aan de strafvordering zelf ontleend, bijvoorbeeld indien de
feiten wettelijk niet tot vervolging kunnen leiden of niet kunnen worden ge-
kwalificeerd als een misdrijf. De onderzoeksrechter kan de vordering van de
Procureur afwijzen door middel van een gemotiveerde beschikking (art. 57
(3) Sw).

In geval van een klacht met burgerlijke partijstelling deelt de onderzoeks-
rechter de klacht mee aan de Procureur om deze de mogelijkheid te bieden
zijn vorderingen in te stellen (art. 57 Sv). De onderzoeksrechter is dan ver-
plicht een gerechtelijk vooronderzoek te gelasten.

De onderzoeksrechter heeft bij de uitoefening van zijn ambtsverrichtingen
het recht om het optreden van de openbare macht te vorderen (art. 28 Sv). De
gerechtelijke politie wordt in het kader van het onderzoek belast met op-
drachten van de onderzoeksrechter en moet zijn bevelen opvolgen (artt. 9-2
(2) Sv en 52 (1) Sv).

Zodra het gerechtelijk onderzoek geopend is, zijn de officieren en de agenten
van de gerechtelijke politie onbevoegd tot het verrichten van handelingen in
het kader van het opsporingsonderzoek. Ze kunnen echter verslag uitbren-
gen van inlichtingen die zij toevallig hebben verkregen.® Op basis van een
Frans arrest kunnen de handelingen in een opsporingsonderzoek overigens
als geldig worden beschouwd indien er gegronde redenen bestaan om aan te
nemen dat de onderzoeksdiensten niet op de hoogte waren van het feit dat er
een gerechtelijk vooronderzoek geopend was.”

5  Hof van Beroep, Strafkamer, 10 januari 1997, n® 11/97.

6 G. Vogel, Lexique d’instruction criminelle de droit luxembourgeois, Larcier, Bruxelles,
1999, p. 55.

7 Juris-Classeur Pénal 1959, I, § 11 geciteerd in G. Vogel, op. cit., p. 55.
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Ontdekking op heterdaad

Al naargelang de aard van het misdrijf moet of kan de onderzoeksrechter in
gevallen van ontdekking op heterdaad van de feiten kennis nemen en recht-
streeks de handelingen verrichten die tot de bevoegdheid van de Procureur
behoren.

Van betrapping van een misdaad of een wanbedrijf op heterdaad is sprake
wanneer het strafbare feit op het moment dat het wordt gepleegd of kort
daarna ontdekt wordt (art. 30 Sv). Er is eveneens sprake van ontdekking op
heterdaad wanneer de verdachte direct na het plegen van het feit wordt ver-
volgd, door omstanders wordt achtervolgd of in het bezit wordt gevonden
van voorwerpen dan wel sporen of aanwijzingen vertoont die laten veron-
derstellen dat hij heeft deelgenomen aan een wanbedrijf of een misdaad (art.
30 Sv).

In alle gevallen van ontdekking op heterdaad moet de gerechtelijke politie,
die de Procureur daarvan onmiddellijk op de hoogte stelt, zich naar de plaats
van de misdaad begeven en overgaan tot alle nuttige vaststellingen. De offi-
cier van de gerechtelijke politie legt beslag op alle voorwerpen, documenten
en effecten, die gebruikt zijn bij het begaan van de misdaad (art. 31 Sv). Hij
verricht bovendien huiszoekingen die zowel overdag als s nachts kunnen
plaatsvinden en hij maakt daarvan proces-verbaal op (art. 33 (1) Sv).

Bij aankomst van de Procureur op de plaats van de misdaad verliest de offi-
cier van de gerechtelijke politie zijn bevoegdheid in de zaak (art. 41 (1) Sv).
Vanaf dat ogenblik verricht de Procureur de noodzakelijke handelingen zelf
of vertrouwt deze toe aan de politie. Als de onderzoeksrechter echter aanwe-
zig s, komt hem de bevoegdheid bij uitsluiting toe. Hij heeft dus altijd voor-
rang op de Procureur en de officieren van gerechtelijke politie. De onder-
zoeksrechter verricht dan zelf alle handelingen die noodzakelijk zijn voor het
gerechtelijk onderzoek, eventueel met de hulp van de gerechtelijke politie
(art. 42 Sv). Dit is de enige uitzondering op het principe dat de onderzoeks-
rechter niet zelf initiatief kan nemen tot het instellen van een gerechtelijk
vooronderzoek.’

De in beslag genomen voorwerpen en documenten moeten worden bewaard
ter griffie van de arrondissementsrechtbank of worden toevertrouwd aan een
bewaarder. Opslag en bewaring vindt slechts plaats na goedkeuring van de
Procureur (art. 33 (7) Sv).

De officier van gerechtelijke politie kan een verdachte aanhouden gedurende
maximum 24 uur als zulks noodzakelijk is voor het gerechtelijk vooronder-
zoek en indien de Procureur het ermee eens is. Verdachte is hij tegen wie
zware en duidelijke bewijzen aanwezig zijn om zijn inbeschuldigingstelling
te wettigen (art. 39 (1) Sv).

8 G. Vogel, op.cit, p. 84.
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De Procureur treft de nodige identificatiemaatregelen; zo kan hij vingeraf-
drukken of foto’s van de verdachte laten nemen (art. 39 (4) Sv).
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III. VOORWAARDEN VOOR HET INSTELLEN VAN
STRAFVERVOLGING

De strafvervolging kan op twee manieren worden ingesteld. De eerste ma-
nier is door de tussenkomst van de Procureur, die het openbaar ministerie
vertegenwoordigt en die als taak heeft de klachten en aangifte in ontvangst
te nemen. Hij beoordeelt zelf of er gevolg aan moet worden gegeven (art. 23
(1) Sv). De klacht of de aangifte heeft betrekking op feiten die erop wijzen dat
een misdrijf is gepleegd.

De tweede manier is dat de klacht met burgerlijke partijstelling, onmiddellijk
in de handen van de onderzoeksrechter wordt gesteld. De burgerlijke partij-
stelling is afkomstig van eenieder die beweert schade geleden te hebben ten
gevolge van een misdaad of een wanbedrijf (art. 56 Sv). In dergelijke gevallen
moet de onderzoeksrechter een gerechtelijk onderzoek instellen.

Als er geen klacht of aangifte, noch burgerlijke partijstelling is, maar er niet-
temin een vermoeden bestaat dat er één of meerdere misdrijven zijn ge-
pleegd of gepleegd worden, kan de Procureur of de gerechtelijke politie een
opsporingsonderzoek instellen. Er bestaat geen wettelijke bepaling die de be-
voegdheid van de gerechtelijke politie in deze beperkt. De gerechtelijke poli-
tie beschikt over de vrijheid om al dan niet over te gaan tot een onderzoek.
Als het onderzoek op niets uitloopt, kan de gerechtelijke politie daarvan geen
verwijt worden gemaakt.
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

In het Luxemburgse recht bestaat geen wettelijke normering van bijzondere
opsporingsmethoden. Noch het Strafwetboek, noch het Wetboek van Straf-
vordering bevatten uitdrukkelijke voorschriften hieromtrent. Wel zijn er en-
kele incidentele uitspraken van de strafgerechten, alsmede een aantal bijzon-
dere wetten die op één of andere manier het onderwerp aansnijden. Zo bevat
de wet van 26 november 1982 een regeling voor het afluisteren van telefoon-
gesprekken.’

Loyaliteitsbeginsel

Voor het overige zijn de bijzondere opsporingsmethoden moeilijk te vereni-
gen met een beginsel dat geldt voor alle handelingen van de politie, het loya-
liteitsbeginsel. Het is in strijd met de taak van de politie actief of passief deel
te nemen aan misdrijven. Deze taak verbiedt de politie ook haar toevlucht te
nemen tot onwettelijke handelingen om misdadigers in de war te brengen.
Zij verbiedt tevens iedere provocatie die aanzet tot een inbreuk op de straf-
wet.”’ De politiediensten hebben immers tot taak om de criminaliteit uit te
roeien, en niet om die te bevorderen of aan te moedigen."

In het Wetboek van strafrecht is het wederrechtelijk en willekeurig aanhou-
den van één of meerdere personen, alsmede onwettige huiszoeking door
ambtenaren strafbaar gesteld (art. 148 Sr).

De rechtspraak telt verscheidene beslissingen waarbij “praktijken van de po-
litie die de grens van de toelaatbaarheid bij het onderzoek van de inbreuk
overschrijden en die indruisen tegen het loyaliteitsbeginsel inzake het ver-
zamelen van het bewijsmateriaal” verboden worden.”

Verbod van provocatie
De rechtspraak heeft zich eveneens herhaalde malen uitgesproken over de

rechtmatigheid van politieprovocatie. In navolging van Belgische rechterlijke
uitspraken heeft de rechtspraak dit begrip gedefinieerd als een handeling

9  De wet van 26 november 1982 voerde het artikel 88-1 e.v. in het Wetboek van Strafvor-
dering.

10 G. Vogel, op. cit., p. 130.

11 F. Kutty, Journal des tribunaux (B), 2 januari 1999, n°® 5909, p. 12.

12 Hof van Beroep, 25 maart 1988, arrest n° 101/88.
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van de politie die erin bestaat het misdadig opzet te doen ontstaan of aan te
wakkeren bij diegene die tot uitvoering van het misdrijf overgaat.”

In een andere rechterlijke beslissing wordt politieprovocatie omschreven als
een handeling waarmee een politieambtenaar hetzij persoonlijk, hetzij indi-
rect via een derde, de dader ertoe brengt het misdrijf te plegen of bij deze
laatste het voornemen versterkt om een misdrijf te plegen.”

Gegevens die door provocatie verkregen zijn, mogen niet als bewijs worden
gebruikt.” Bewijzen die op een onrechtmatige wijze zijn verkregen moeten
worden geweerd.” Een recent Belgisch arrest gaat zelfs nog verder door te
bepalen dat de provocatie de hele vervolging ongeldig maakt. Het Hof van
Beroep stelde in deze zaak dat de bekentenis die werd verkregen door pro-
vocatie het gevolg is van een onrechtmatige handeling van een agent van de
openbare macht en niet kan dienen als juridische basis voor een vervolging
of een veroordeling, zelfs al heeft de bekentenis betrekking op eerder ge-
pleegde misdrijven.”

De zaak voor het Hof betrof handel in verdovende middelen. De Belgische
gendarmerie had gebruik gemaakt van de diensten van een vrouwelijke
agent, Valerie genaamd. Telefonisch had zij grote hoeveelheden cocaine be-
steld. Valerie's rol bleef echter in het proces-verbaal onvermeld en de Procu-
reur was niet in staat geweest om de rechtmatigheid te controleren van de
handelingen, verricht voor de aanhouding van de verdachten, hoewel hij zijn
instemming had gegeven voor de aanhouding in het kader van een procedu-
re op heterdaad.”

In Luxemburg komt het ook voor dat de rechtbanken de vervolging nietig
verklaren dan wel de verdachten vrijspreken in het geval van politieprovo-
catie.”

In navolging van de Belgische rechtspraak is het volgens de Luxemburgse
jurisprudentie niettemin toegelaten dat de politie bepaalde listen aanwendt,
zich vermomt of de verdachte in een val laat lopen (bijv. door zich voor te
doen als een koper van een product waarvan de verkoop verboden is) op
voorwaarde dat zij zich passief opstelt.” Deze voorwaarde heeft tot gevolg
dat haast iedere tussenkomst onmogelijk wordt gemaakt indien er geen enkel
vermoeden bestaat dat er een misdrijf is gepleegd.

13 Belgisch Hof van Cassatie, 7 februari 1979, Revue de droit pénal et de criminologie
1979, p. 394; Hof van Beroep, 19 december 1989, n° 313/89 en arrondissementsrecht-
bank, 9 juni 1998, n® 1026,/98.

14 Hof van Beroep, 9 juli 1996, n® 319/96.

15 Hof van Beroep, 25 maart 1988, n°® 101/88.

16 Frans Hof van Cassatie, 22 april 1992, D., 1995, p. 59 geciteerd in Vogel, op. cit., p. 130.

17 Luik (4de kamer), 19 mei 1998, ].T. (B.), 2 januari 1999, p. 9.

18 F.Kuty, J.T. (B), 2 januari 1999, n® 5909, p. 10.

19 Hof van Beroep, 25 maart 1988, n° 101/88.

20 Gent, 17 mei 1995, T.G.R., 1995, p. 192
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De politiediensten kunnen in geen geval aanzetten tot het plegen van een
misdrijf. Het voornemen om een misdrijf te plegen is immers niet strafbaar
zolang het zich niet heeft geopenbaard door uitwendige daden die als een
begin van uitvoering van het misdrijf zijn aan te merken. Denken is een fun-
damentele vrijheid; het voornemen om een misdrijf te plegen kan niet wor-
den vervolgd, indien dit niet leidt tot uitvoering daarvan.

Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens heeft zich recent uitgespro-
ken over het begrip politieprovocatie. Het Hof wees het onderscheid af dat
door de Portugese rechter werd gemaakt tussen het ontstaan van een voorne-
men om een misdrijf te plegen en de openbaarmaking van een verborgen
voornemen om een misdrijf te plegen.”

Het is zeer wel mogelijk dat de politie gedurende het opsporingsonderzoek
clandestiene praktijken gebruikt. Maar zodra zij het proces-verbaal opmaakt,
is het duidelijk dat zij alleen maar politiemethoden en -handelingen kan ver-
melden die door de rechtspraak worden aanvaard. Bewijzen, vergaard door
juridisch niet aanvaarde methoden, kunnen op grond van nietigheid worden
aangevochten en kunnen in dat geval niet dienen tot het bewijs van het mis-
drijf.

'Zo kan de gerechtelijke politie niet eigenmachtig clandestien de telefoon af-
luisteren, noch listen aanwenden die inbreuk maken op het privé-leven.
Overeenkomstig de Franse rechtspraak is hulp aan een provocateur door de
politiediensten in strijd met het beginsel dat de bewijzen op een eerlijke ma-
nier vergaard moeten worden.

De uitvoeringsovereenkomst van het Schengenverdrag van 14 juni 1985, ge-
tekend op 19 juni 1990 en door Luxemburg bij wet goedgekeurd op 3 juli
1992, heeft tot de eerste wetgeving inzake buitengewone opsporingsmetho-
den geleid. Artikel 73 van dit verdrag nodigt de verdragsluitende staten uit
tot het nemen van maatregelen teneinde de gecontroleerde aflevering van
verdovende middelen toe te laten.

Artikel 46 van dit verdrag introduceert eveneens het recht van proactieve op-
sporing, voor zover het de spontane overdracht van informatie toelaat “(...)
om te helpen bij de beteugeling van toekomstige misdrijven, bij het voorko-
men van misdrijven of het voorkomen van bedreigingen van de openbare
veiligheid en orde”. Deze opsporing moet volgens het nationaal recht ver-
richt worden.

In beginsel kent Luxemburg geen reglementaire bepalingen omtrent buiten-
gewone opsporingsmethoden. Naar alle waarschijnlijkheid laat Luxemburg
in de praktijk gecontroleerde afleveringen uit andere landen op zijn grondge-
bied toe. Aannemelijk is eveneens dat er interne circulaires binnen de politie-

21 EHRM, Texeira de Castro/Portugal, 9 juni 1998, par. 32 en 38, . L.M.B., p. 1149.
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diensten bestaan die zulke activiteit toestaan, nu Luxemburg kennelijk de-
zelfde speciale opsporingsmethoden toepast als Belgi¢.”

Bij gebrek aan een wettelijk kader is het moeilijk na te gaan of het subsidiari-
teitsbeginsel en het proportionaliteitsbeginsel een belangrijke rol spelen bij
het toepassen van de buitengewone opsporingsmethoden.

Georganiseerde criminaliteit

Wel zijn er een aantal bepalingen omtrent de georganiseerde criminaliteit te-
‘rug te vinden in de wet van 11 augustus 1998 betreffende misdadige organi-
saties en het misdrijf van het witwassen van geld.”
Conform het nieuwe artikel 324 bis Wetboek van Strafrecht is de misdadige
organisatie een gestructureerde vereniging van meer dan twee personen, die
zich ten doel stelt om, ter verkrijging van geldelijk voordeel, misdaden en
wanbedrijven te plegen waarop een maximumgevangenisstraf staat van ten
minste 4 jaar of meer.

22 C. Joubert en H. Bevers, Schengen investigated, Kluwer Law International, Den Haag
1996, p. 199

23 Loi du 11 aoit 1998 portant introduction de I'incrimination des organisations criminel-
les et de I'infraction de blanchiment au code pénal, Mémorial A, n® 73 van 10 september
1998.
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V. BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) VOLGEN EN OBSERVEREN

Er bestaat geen enkele specifieke wettelijke bepaling op het gebied van de
observatie en het schaduwen. De methode is op zichzelf niet als oneerlijk te
beschouwen bij een normale uitoefening van de politietaken.

Het is een methode die de politiediensten vaak gebruiken gedurende het op-
sporingsonderzoek. In die gevallen moet door de politiediensten een proces-
verbaal worden opgemaakt van de bevindingen tijdens de observatie of het
volgen. De officieren van de gerechtelijke politie moeten eveneens in hun
verslagen melding maken van de verklaringen die spontaan zijn afgelegd of
die een antwoord vormen op door hen gestelde vragen (art. 148 Sv).
Wanneer een gerechtelijk vooronderzoek geopend wordt, beslist de onder-
zoeksrechter omtrent de diverse opsporingsmaatregelen. Hij mag immers
zelf alle nuttige handelingen verrichten om de waarheid aan het licht te bren-
gen of deze handelingen delegeren aan de politiediensten. Over de maatrege-
len wordt door de agenten die ze hebben uitgevoerd in een proces-verbaal
gerapporteerd; het proces-verbaal zal in het dossier van de verdachte wor-
den opgenomen.

Het voorgaande geldt voor alle in dit hoofdstuk genoemde methoden, tenzij
de wet anders heeft voorgeschreven. Wanneer geen gerechtelijk vooronder-
zoek is geopend, worden de verrichtingen uitgevoerd door de gerechtelijke
politie in het kader van opsporingsonderzoek onder toezicht van de Procu-
reur-generaal (art. 55 Sv).

B) OBSERVATIE DOOR MIDDEL VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN

Er bestaat geen enkele wettekst op dat gebied. De opmerkingen hiervoor on-
der punt a) gemaakt, zijn van overeenkomstige toepassing,

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Het afluisteren van telefoongesprekken is geregeld in de bij Wet van 26 no-
vember 1982 ingevoerde artikelen 88-1 tot en met 88-4 Sv, onder de titel “bij-
zondere maatregelen inzake toezicht”.* Deze wet werd nadien nog twee
maal gewijzigd.”

24 ].M. Bauler, L'interception des communications et la protection de la vie privée (com-
mentaire de la loi du 26 novembre 1982), in Diagonales a travers le droit luxembour-
geois, Imprimerie Saint-Paul, Luxembourg, p. 41.

25 Wet van 7 juli 1989 en Wet van 7 november 1996.
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De wet voorziet in twee vormen van het afluisteren van telefoongesprekken:
telefoontaps ter zake van commune misdrijven en telefoontaps ter zake van
de uvitwendige beveiliging van het grondgebied.

Telefoontaps ter zake van commune misdrijven, voorwaarden en beslissingsbevoegd-
heid

Aan artikel 88-1 Sv ontleent de onderzoeksrechter de bevoegdheid het beluis-
teren van telefoongesprekken te bevelen, indien aan de volgende cumulatie-
ve voorwaarden is voldaan:

- het moet gaan om een onderzoek naar een ernstig misdrijf dat gestraft kan
worden met een gevangenisstraf van tenminste twee jaar;

- alleen van personen die ervan verdacht worden een ernstig misdrijf te
hebben gepleegd of aan het plegen daarvan te hebben deelgenomen als-
mede van degenen die berichten ontvangen of doorgeven afkomstig van
of bestemd voor die verdachten, mag de telefoon worden afgeluisterd; en
tot slot

- de gewone opsporingsmethoden blijken geen resultaat op te leveren van-
wege de aard van de feiten en de bijzondere omstandigheden.

De Raad van State heeft in de voorbereidende stukken van de Wet van 26 no-
vember 1982 de regering voor de gevaren van methoden als deze gewaar-
schuwd en heeft erop aangedrongen dat de wet in geen geval als voorwend-
sel mocht dienen om strafbare feiten, waarvan men in het geheel nog niet op
de hoogte is of kan zijn, aan het licht te brengen.”

De maatregelen moeten worden opgeheven zodra ze niet meer noodzakelijk
zijn. De beschikking van de onderzoeksrechter vervalt van rechtswege na
verloop van een maand, tenzij ze met een maand wordt verlengd. In een der-
gelijk geval zal de gemotiveerde beschikking de goedkeuring moeten krijgen
van de voorzitter van de raadkamer van het Hof van Beroep, na conclusie
van de Procureur-generaal.

De maatregelen kunnen echter niet worden bevolen ten opzichte van een be-
klaagde na zijn eerste ondervraging door de onderzoeksrechter. Bovendien
kunnen ze niet worden bevolen ten opzichte van een persoon die tot het be-
roepsgeheim gehouden is, tenzij deze persoon zelf van (deelneming aan) het
strafbaar feit wordt verdacht.

De wet stelt dat de beklaagde van de telefoontap op de hoogte moet worden
gebracht en dat hij recht op inzage van zijn dossier heeft vanaf het ogenblik
van de eerste ondervraging. Hij heeft ook het recht een kopie te vragen van
de opname zodat hij de juistheid van de transcriptie kan controleren,

26 Wetsontwerp n° 2516, memorie van toelichting, p. 7.
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Artikel 88-2 Sv schrijft voor dat de maatregelen die betrekking hebben op het
afluisteren van telefoongesprekken ter kennis gebracht worden van de di-
recteur van de PTT-administratie, die met de uitvoering ervan belast is.

Verslaglegging

Indien er geen resultaat geboekt wordt, moeten de opnames, de kopieén en
alle bijzondere gegevens die in het dossier zijn opgenomen door de onder-
zoeksrechter worden vernietigd binnen twaalf maanden na de beschikking
die de maatregel beéindigt. Indien de verkregen gegevens daarentegen van
enig nut zijn, voegt hij ze als overtuigingsstukken aan het strafdossier toe.
Indien een geheimhouder telefonisch wordt afgeluisterd in strijd met de wet,
moeten de opnamen onmiddellijk worden vernietigd door de onderzoeks-
rechter.

Informatie achteraf aan betrokkene

De wet voorziet nog in enkele waarborgen voor de burgers. Zo moet de afge-
luisterde persoon binnen twaalf maanden na beéindiging ervan over de
maatregel ingelicht worden. Eveneens hebben de verdachte en zijn raads-
man, zoals hiervoor al werd opgemerkt, het recht na het eerste verhoor ken-
nis te nemen van de afgeluisterde gegevens die in het dossier werden opge-
nomen en daarvan een kopie te maken in de aanwezigheid van een officier
van de gerechtelijke politie.

Telefoontaps ter zake van de bescherming van de staatsveiligheid, voorwaarden en
beslissingsbevoegdheid

Speciale maatregelen tot het afluisteren van telefoons zijn mogelijk in het ge-
val van een onderzoek naar inbreuken op de uitwendige veiligheid van de
staat. De Minister-President kan deze maatregelen bevelen, na instemming
van een speciale commissie, samengesteld uit drie hoge magistraten (art. 88-3
Sv).

Deze maatregelen kunnen slechts worden bevolen in het geval de gewone
opsporingsmaatregelen geen resultaat blijken te hebben ten gevolge van de
aard van de feiten en de bijzondere omstandigheden van het geval (art. 88-3
Sv).

In geval van dringende noodzaak kan de Minister-President zonder instem-
ming de maatregel bevelen. Nadien moet hij daarvan de speciale commissie
onverwijld in kennis stellen. De commissie beslist dan of de maatregel al dan
niet gecontinueerd wordt (art. 88-3 § 2 Sv).

Dergelijke bijzondere maatregelen worden be€indigd, zodra de gezochte in-
lichtingen werden verkregen, of — bij gebreke daaraan — drie maanden na de
dag waarop ze werden bevolen. Niettemin mag de Minister-President de
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maatregel telkens met drie maanden verlengen. Met instemming van de
voornoemde commissie mag de Minister-President de maatregel ook zonder
tijdsbegrenzing verlengen.

Artikel 88-4 Sv schrijft voor dat de bewaking en de controles van alle vormen
van communicatie wordt uitgevoerd door de inlichtingendienst, opgericht bij
de wet van 30 juli 1960 betreffende de bescherming van geheimen die de uit-
wendige staatsveiligheid betreffen.

De geheimhouders genieten dezelfde bescherming als in het commune recht.
De transcripties van telefoontaps van geheimhouders worden vernietigd
door het hoofd van de inlichtingendienst.

Voor de andere afgeluisterde personen geldt de regel dat de opnames, de
kopieén en de andere gegevens worden vernietigd, wanneer ze geen nut op-
leveren of wanneer de strafvordering verjaard is. In dit laatste geval kunnen
ze eventueel van nut zijn geweest voor het onderzoek.

Tot slot vermelden we nog dat er geen bijzondere voorschriften bestaan om-
trent fax- en telexberichten.

D) HET AFLUISTEREN VAN GESPREKKEN NIET ZIJNDE TELEFOONGESPREKKEN

Voor het gebruik van lange-afstandsmicrofoons waarmee gesprekken in de
privé-sfeer kunnen worden beluisterd en geregistreerd, bestaat geen specifie-
ke wettelijke regeling.

Artikel 2,1° van de wet van 11 augustus 1982 met betrekking tot de bescher-
ming van het privé-leven verbiedt in principe het door middel van “gelijk
welk apparaat” beluisteren, registreren en doorzenden van privé-gesprekken
zonder toestemming van de betrokken persoon,

Het behoort tot de bevoegdheid van de rechtbanken om te cordelen of het
gebruik van dergelijke afluistermethoden steun vindt in de Wet van 26 no-
vember 1982 op het afluisteren van telefoongesprekken en of daardoor de
eerbied voor het privé-leven van de burgers, zoals voorgeschreven door arti-
kel 1 van de voornoemde wet van 11 augustus 1982 en door artikel 8 EVRM
wordt geschonden.

£) HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO'S EN VIDEO-OPNAMEN
De reeds geciteerde Wet van 11 augustus 1982 verbiedt het schenden van ie-
mands privé-leven door met enig apparaat op een niet voor het publiek toe-

gankelijke plaats zonder toestemming van betrokkene een persoon te obser-
veren of te doen observeren, meer bepaald door zijn beeld vast te leggen of te
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doen vastleggen, of door het door te zenden of te doen doorzenden.” Deze
bepaling verbiedt kortom het heimelijk maken van foto’s of video-opnamen.
Anderzijds gaat de wet uit van het vermoeden dat de aanwezigen op een pu-
blieke bijeenkomst hun toestemming hebben gegeven voor het nemen van
foto’s of het filmen met een camera wanneer zulks openlijk en met ieders me-
deweten geschiedt.

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POST

Het beginsel van de onschendbaarheid van het briefgeheim is vastgelegd in
artikel 28 Grondwet. Op dit beginsel heeft de wetgever uitzonderingen ge-
formuleerd waardoor het openen van brieven onder bepaalde voorwaarden
is toegestaan.

De Wet van 26 november 1982 die de artikelen 88-1 en 88-4 Sv invoerde on-
der de titel “Bijzondere maatregelen inzake toezicht”, heeft niet alleen be-
trekking op het afluisteren van telefoongesprekken, maar eveneens op het
onderscheppen en openen van brieven.

De voorschriften die gelden voor het afluisteren van telefoongesprekken zijn
dus van overeenkomstige toepassing op het onderscheppen van brieven (art.
88-2 Sv). Wij volstaan hier met verwijzing naar het hierboven onder c¢) ge-
stelde.

Artikel 2, 2° van de Wet van 11 augustus 1982 verbiedt het zonder toestem-
ming van de geadresseerde of de afzender openen van een bericht, verzon-
den in gesloten enveloppe en eveneens het, door enig middel, kennis nemen
van de inhoud van een dergelijk bericht alsmede het vernietigen ervan. In de
artikelen 88-1 e.v. Sv zijn de wettelijke uitzonderingen op dit verbod vastge-
legd.

G) GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR

Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur, bijvoorbeeld met het doel te
achterhalen waar een door een verdachte gebruikt voertuig zich bevindt, is
niet wettelijk geregeld.

Omdat het hier geen vorm van communicatie betreft, biedt een beroep op de
artikelen 88-1 e.v. Sv geen uitkomst.

Dezelfde opmerking geldt voor de Wet van 11 augustus 1982 die betrekking
heeft op observatie van personen, wat iets anders is dan hun lokalisatie
Aangezien de wetgever zich niet heeft uitgesproken kan men enkel verwij-
zen naar artikel 8 EVRM dat de bescherming van het privé-leven waarborgt.

27 Artikel 2,2° Wet van 11 augustus 1982.
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Dit artikel verplicht de overheid gerechtvaardigde inbreuken op de privacy
wettelijk te regelen. Nu dat echter tot op heden niet is gebeurd, lijkt deze me-
thode in strijd met artikel 8 EVRM.

Men zou echter ook kunnen beweren dat het gebruik van plaatsbepalingsap-
paratuur geen inbreuk op het privé-leven maakt, zodat het gebruik van deze
apparatuur derhalve geoorloofd is.

Hoe dit ook zij, jurisprudentie over dit onderwerp bestaat in Luxemburg
niet.

H) HET HEIMELIJK BETREDEN VAN EEN HUIS

Huiszoekingen moeten verlopen volgens de wettelijke voorschriften daarom-
trent. Die schrijven voor dat huiszoeking moet plaatsvinden onder toezicht
van de onderzoeksrechter behalve bij ontdekking op heterdaad. In dat geval
kan een officier van gerechtelijke politie de huiszoeking uitvoeren.

Gedurende een vooronderzoek kan een huiszoeking niet worden verricht
dan met toestemming van diegene die het te betreden pand bewoont. Vol-
gens dat principe is het verboden over te gaan tot een heimelijke huiszoe-
king.

1} INFORMANTEN

Er bestaan geen wettelijke voorschriften die betrekking hebben op de inzet
van informanten.

Het inzetten van informanten door politiemensen wordt in de rechtspraak
niet beschouwd als een onwettig wapen om de misdaad te bestrijden, voor
zover er althans geen sprake is van provocatie.

In een recent vonnis van de arrondissementsrechtbank van 9 juni 1998 wordt
het gebruik van een informant in een drugszaak aan de orde gesteld.” De in-
formant in kwestie werd als getuige geaccepteerd.

In een arrest van het Luxemburgse Hof van Beroep kwamen de diensten van
een privé-informant (een cabaret-uitbater) ter sprake in een zaak van vals-
munterij.”

Een ander arrest van genoemd Hof heeft onder meer betrekking op een bui-
tenlandse informant, in casu een Belgische rijkswachter.”

De inzet van een informant gebeurt in de regel in het kader van het opspo-
ringsonderzoek door de gerechtelijke politie na verkregen voorafgaande toe-
stemming van de Procureur. Wanneer een gerechtelijk vooronderzoek is in-

28 Arrondissementsrechtbank, 9 juni 1998, vonnis n® 1026/98, p. 5.
29 Hof van Beroep, 25 maart 1988, arrest n® 101/88.
30 Hof van Beroep, 9 juli 1996, arrest n° 319/96 V, p. 5.
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gesteld, kan men enkel van een informant gebruik maken op grond van een
beslissing van de onderzoeksrechter.

Kroongetuigen

Er is niet voorzien in een kroongetuigenregeling. De jurisprudentie maakt
melding van de inzet van informanten zonder evenwel hun achtergrond te
preciseren. Ingewonnen informatie over bepaalde zaken bevestigt dat de ge-
rechtelijke politie wel eens een beroep doet op mensen die banden hebben
met het milieu en van wie vermoed kan worden dat ze zelf crimineel zijn (ge-
weest).

Het toekennen van premies of tegemoetkomingen is niet wettelijk geregeld.
Naar verluidt is de politie bereid informanten uit het milieu enige bescher-
ming te verlenen en hen te beloven dat ten aanzien van hun gedragingen
enige “mildheid” aan de dag zal worden gelegd.

Jurisprudentie op dit vlak is niet te vinden.

1) PSEUDO-KOOP

Pseudo-koop, toonkoop en dergelijke methoden worden toegepast, ook al
bestaat daarvoor geen enkele wettelijke basis.

Deze bijzondere opsporingsmethoden worden door de gerechtelijke politie
gebruikt in het kader van opsporingsonderzoek of gerechtelijk vooronder-
zoek dat onder leiding staat van de onderzoeksrechter.”

De methoden worden vaak gebruikt bij onderzoek naar de handel in verdo-
vende middelen.

K) INFILTRATIE

Infiltratie komt in criminele zaken geregeld voor.

Het al eerder genoemde vonnis van 9 juni 1998” beoordeelt het fenomeen
van de infiltratie met verwijzing naar zowel Belgische als Franse rechtspraak
en rechtsleer”; het concludeert dat infiltratie door de politie geoorloofd is. In-
filtratie is geen provocatie voor zover “het voornemen om een misdrijf te ple-
gen ontstaan is zonder dat de tussenkomst van de politie daarbij op enigerlei
wijze bepalend was en deze tussenkomst dus beperkt bleef tot het scheppen
van de gelegenheid het misdrijf in alle vrijheid te begaan in omstandigheden

31 Hof van Beroep, 9 juli 1996, arrest n® 319/96.
32 Arrondissementsrechtbank, 9 juni 1998, vonnis n° 1026/98.
33 Arrondissementsrechtbank, 9 juni 1998, vonnis n° 1026/98, p. 5.
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waaronder men in staat was om het vast te stellen en de daders ervan te

identificeren”.*

Infiltratic en provocatie

Listige interventies van de politiediensten zijn geoorloofd voor zover ze ertoe
dienen bewijs te leveren van een misdrijf.

De methoden zijn echter ongeoorloofd wanneer ze het misdrijf zelf uitlok-
ken; want dan overschrijden diegenen die met het onderzoek belast zijn, bij
het zoeken naar bewijzen de grenzen van het betamelijke.”

Een onderscheid moet derhalve gemaakt worden tussen de provocatie die
het misdrijf veroorzaakt en de provocatie die het misdrijf aan het licht
brengt.*

In het eerste geval gebruiken de politiediensten allerlei listen om iemand die
in principe te goeder trouw is een misdrijf te doen begaan. Het misdrijf
wordt hem als het ware opgedrongen. In dergelijke gevallen is de methode
onrechtmatig,.

In het tweede geval is de wil om het misdrijf te plegen op het ogenblik van
de infiltratie bij de dader reeds aanwezig.

De Luxemburgse rechter heeft de rechtmatigheid van infiltratie door de po-
litiediensten aanvaard in een zaak van handel in verdovende middelen.

Er bestaat geen officiéle definitie van infiltratie.

In casu had het parket op verzoek van diegenen die bij de gerechtelijke poli-
tie met het onderzoek waren belast zijn toestemming gegeven om een beroep
te doen op een buitenlandse infiltrant.

De rechter ter terechtzitting was hiervan op de hoogte geraakt na lezing van
de processen-verbaal in het strafdossier,

Het is echter niet bekend of de gerechtelijke politie steeds om dergelijke toe-
stemming verzoekt. Van zijn kant acht het Europees Hof van de Rechten van
de Mens (EHRM)} infiltratietechnieken geoorloofd, indien daarmee op een
omzichtige en volledig passieve wijze een onderzoek naar een criminele acti-
viteit wordt verricht met het doel de daders ervan te arresteren.”

De infiltratie in criminele organisaties zelf heeft plaats in hetzelfde kader als
bijvoorbeeld de infiltratie in een netwerk van drugshandelaren.

34 H-D, Bosly, La régularité de la preuve en matiére pénale, Journal des tribunaux 1992,
(15 februari 1992).

35 P. Maistre du Chambron, La régularité des provocations policidres: I'évolution de la
jurisprudence, 5., 1989, Dalloz, n° 3422.

36 M. Blondet, Les ruses et les artifices au cours de 'enquéte préliminaire, Juris-Classeur
Pénal 1958, 1 419.

37 EHRM, Texeira de Castro t/ Portugal, 9 juni 1998.
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L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Het wordt eentonig, maar ook hier bestaat geen wettelijke regeling. De me-
thode vertoont gelijkenis met de techniek van de pseudo-koop.

Wel werd in het Schengenverdrag de term “gecontroleerde aflevering”® in-
gevoerd, een term die in Frankrijk werd uitgewerkt in de Wet van 19 decem-
ber 1991 betreffende het intensiveren van de strijd tegen de handel in verdo-
vende middelen.

In artikel 1 van die wet wordt gesproken over het toezicht op de verzending
van substanties of planten die worden geclassificeerd als verdovende midde-
len of van producten voortkomend uit het begaan van misdrijven in dat ver-
band gepleegd.”

In de voorbereidende stukken van de wet wordt de “levering onder toezicht”
omschreven als een methode om op het grondgebied van de staat de door-
tocht in de gaten te houden van verboden handelswaar of van zaken die uit
een misdrijf voortkomen.

Het is daarbij de bedoeling om de activiteit van bepaalde tussenpersonen te
vertragen en de inbeslagname uit te stellen teneinde, voor zover dit mogelijk
is, de feitelijke opdrachtgevers te arresteren.

Het Schengenverdrag gebruikt de term “ongeoorloofde handel in verdoven-
de middelen en psychotrope stoffen” en stelt als vereiste voorop dat het gaat
om het transport van een zekere hoeveelheid van die middelen in die mate
dat het gebruik voor zichzelf niet wordt beoogd. Als het gaat om substanties
en materiaal bestemd om de fabricage van de middelen te verzekeren dient
vooraf toestemming van het betrokken land te worden verkregen.

M) STOREFRONT-ORGANISATIES

Ook daarover bestaat geen wettelijke regeling. Rechtsleer en rechtspraak
hebben zich over dit onderwerp evenmin uitgelaten.

38 Artikel 73.
39 Journal Officiel (Publikatieblad van de Franse republiek), 20 december 1991, p. 16593.
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VI. GRENSOVERSCHRIJDENDE SAMENWERKING TUSSEN
POLITIEDIENSTEN

Over de samenwerking tussen de onderzoeksrechters in het kader van inter-
nationale rogatoire commissies is in het Luxemburgse recht amper icts gere-
geld. :

In het Schengenverdrag van 14 juni 1985 en de daarop betrekking hebbende
uitvoeringsovereenkomst van 19 juni 1990 is de grensoverschrijdende samen-
werking tussen de politiediensten wel opgenomen. Deze samenwerking be-
treft de uitwisseling van informatie tussen politiediensten. Daarbij is de toe-
stemming vereist van de bevoegde gerechtelijke overheden van het land
waarvan de informatie afkomstig is, zodat die kan dienen als bewijs van fei-
ten die de verdenking hebben doen rijzen.

Zoals gezegd is het, naargelang het stadium van het onderzoek, de Procureur
dan wel de onderzoeksrechter die daartoe bevoegd is.

De agenten die in een gerechtelijk onderzoek optreden zijn gemachtigd een
persoon te observeren of te doen observeren van wie vermoed wordt dat hij
heeft deelgenomen aan een strafbaar feit dat aanleiding kan geven tot uitle-
vering aan een land dat niet tot de Schengengroep behoort, nadat ze vooraf-
gaand toestemming hebben verkregen in het kader van een verzoek om
rechtshulp (art. 40 Schengenverdrag).

De feiten ter zake waarvan zonder toestemming grensoverschrijdend obser-
vatierecht bestaat, zijn limitatief opgesomd in artikel 40 § 7 (Schengenver-
drag).

Het gebruik van wapens is verboden, behalve in geval van wettige zelfverde-
diging; het is evenmin geoorloofd om tot huiszoeking over te gaan.

Wel bestaat het recht op achtervolging in geval van een misdrijf op heter-
daad ontdekt werd of na ontsnapping (art. 41 Schengenverdrag).

Voor het overige bestaan er in Luxemburg geen wettelijke bepalingen hier-
omtrent.

Grensoverschrijdende samenwerking geschiedt in Luxemburg vooral met die
landen waarmee het Groothertogdom een gemeenschappelijke grens heeft:
Duitsland, Belgi€ en Frankrijk.

Er bestaat hierover geen jurisprudentie, noch is enige literatuur gepubliceerd
die de eventuele problemen behandelt die voor de Luxemburgse autoriteiten
kunnen rijzen wanneer er wordt overgegaan tot grensoverschrijdende onder-
zoeksverrichtingen.

Gezien de geringe omvang van het Luxemburgse grondgebied overtreffen de
onderzoeksverrichtingen van buitenlandse agenten in het Groothertogdom
uiteraard die van hun Luxemburgse collega’s in het buitenland.



Luxemburg

In politiekringen is bekend dat Luxemburg instemt met controles die zich op
zijn grondgebied voordoen en die betrekking hebben op leveringen uit het
buitenland.

Ingevolge het opportuniteitsbeginsel inzake het vervolgingsbeleid kan de
Procureur van interventie afzien van een “undercover”-operatie, uitgevoerd
door buitenlandse agenten, ook al zouden daarbij methoden gebruikt wor-
den die in strijd zouden zijn met het Luxemburgse strafrecht.
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Prof. Ybo Buruma
Universiteit van Nijmegen (NL)

I.  GESCHIEDENIS VAN DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

Normering van bijzondere opsporingsmethoden is een verschijnsel van de ja-
ren negentig. Natuurlijk werden eerder al diverse methoden gebruikt, maar
dat gebeurde doorgaans in het duister; er werd weinig bijzondere juridische
aandacht besteed aan zaken als infiltratie, observatie en het doorlaten van
drugs. Het is een teken aan de wand dat ondanks het zogenaamde Tallon-ar-
rest over infiltratie uit 1979' het eerste proefschrift over deze materie pas aan
het eind van de jaren tachtig verscheen.” Arresten over het schaduwen trok-
ken weliswaar iets eerder na verschijning de aandacht, maar leidden nog niet
tot beleidsmatige veranderingen.’ Het belang van arresten over het doorlaten,
de storefronts en de infiltratie door criminele burgers werd niet onderkend.*
Die geringe belangstelling betekende uiteraard niet dat er geen ontwikkelin-
gen op het vlak van bijzondere politiemethoden plaatsvonden in het veld.
Daaraan droegen op zijn minst drie ontwikkelingen bij. In de loop van de ja-
ren tachtig bleken de toenemende geweldscriminaliteit, de toenemende ken-
nis van het bestaan van criminele organisaties en de toenemende internatio-
nalisering — zowel binnen de onderwereld als binnen de samenwerkende po-
litie en justitie — bij te dragen aan een grotere behoefte tot het verder ontwik-
kelen van politiemethoden. Tekenend is bijvoorbeeld dat in 1986 voor het
eerst gezegd kan worden dat in alle politiekorpsen een criminele inlichtin-
gendienst bestaat en dat in 1987 een werkgroep adviseert om binnen de poli-
tiekorpsen permanente opsporingscapaciteit vrij te maken voor de aanpak
van bovenlokale criminaliteit.’

HR 4 december 1979, NJ 1980, 356, m.nt. ThWvV.

P.M. Frielink, Infiltratie in het strafrecht, Arnhem, 1990.

HR 14 oktober 1986, NJ 1987, 564 en HR 14 oktober 1986, NJ 1988, 511, m.nt. ThRWvV.
HR 30 september 1997, nr. 105.363 (n.n.g.); HR 2 november 1993, nr. 94.850 (DD 94.110)
en o.m. HR 1 november 1983, NJ 1984, 586.

Werkgroep Gonsalvez, rapport werkgroep bestrijding zware, georganiseerde crimina-
liteit, Den Haag, november 1987.

W N =

[6,]
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Twee jaar later wordt het bovenregionale IRT (interregionaal rechercheteam)
Noord-Holland /Utrecht formeel ingesteld; het team wordt in oktober 1989
operationeel. De oprichting van dit bovenregionale samenwerkingsverband
werd bemoeilijkt door discussies over de gewenste beheers- en gezagsstruc-
turen. Niet vergeten mag worden dat op dat moment de Politiewet van 1993
nog niet bestond. In 1991 verschijnt de zogeheten Randstadnotitie van de
korpschefs van Den Haag, Rotterdam, Amsterdam en het hoofd van de Cen-
trale Recherche Informatiedienst (CRI) over de bestrijding van de georgani-
seerde criminaliteit in de randstad. Zij bepleitten onder meer een uniforme
opslag en verwerking van internationale criminele informatie en maatregelen
om de politie ten behoeve van tevoren geselecteerde, projectmatige, straf-
rechtelijke onderzoeken toegang te geven tot relevante databestanden bij an-
dere diensten en instellingen. De opstellers zijn geen grote voorstanders van
de IRT-constructie: ze willen een netwerkconstructie waarin alle partijen het
hunne kunnen inbrengen.® In het najaar van 1991 wordt een motie aangeno-
men waarin de Kamer verzoekt aan de regering om op zo kort mogelijke ter-
mijn met een beleidsplan “Samenleving en georganiseerde criminaliteit” te
komen waarbij de opsporings- en vervolgingsinstanties uitdrukkelijk betrok-
ken dienen te zijn. In september 1992 wordt aan dat verlangen voldaan.” In
deze nota wordt de instelling van bovenregionale rechercheteams aangekon-
digd waarmee wordt gedoeld op teams die naar analogie van het IRT Noord-
Holland/Utrecht onderzoeken moeten uitvoeren naar landelijk of internatio-
naal opererende criminele organisaties.

De parlementaire enquéte inzake opsporing

Op 7 december 1993 wordt het IRT Noord-Holland/Utrecht opgeheven.
Aanleiding daarvoor is onder meer een verschil van inzicht over de gebruik-
te bijzondere opsporingsmethoden. De zaak leidt tot zeer verhitte gemoede-
ren en bereikt onder andere de Tweede Kamer. In een motie van 7 april 1994
wordt de wens tot uitdrukking gebracht om een parlementair onderzoek in
te stellen naar de opsporingsmethoden die in Nederland gebruikt worden en
de controle daarop. In oktober 1994 brengt de parlementaire onderzoekscom-
missie onder voorzitterschap van Maarten van Traa het rapport “Opsporing
gezocht” uit met daarin de aanbeveling aan de kamer om een parlementaire
enquéte over dit onderwerp te houden. Daartoe wordt besloten en op 6 de-
cember 1994 stelt de voorzitter van de kamer de enquétecommissie opspo-
ringsmethoden in opnieuw onder voorzitterschap van Maarten van Traa. De
parlementaire enquétecommissie (PEC) heeft de opdracht onderzoek te doen
naar:

6  Hierover TK 1995-1996, 24 072, nr. 15, p. 141.
7 De nota De georganiseerde criminaliteit in Nederland; dreigingsbeeld en plan van
aanpak (TK 1992-1993, 22 838, nr. 1).
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- deaard, ernst en omvang van de zware, georganiseerde criminaliteit;

- de feitelijke toepassing, de rechtmatigheid, het verantwoord zijn en de ef-
fectiviteit van de opsporingsmethoden;

- de organisatie, het functioneren van en de controle op de opsporing.’

De PEC concludeerde in het rapport Inzake opsporing, dat er een drievoudi-
ge crisis in de opsporing was: ontbrekende normen, een niet goed functione-
rende organisatie en problemen in de gezagsverhoudingen.

“De crisis in de opsporing gaat diep. Zij raakt de legitimiteit van de rechts-
handhaving. Het gaat om ernstige problemen binnen een essentieel deel
van de democratische rechtsstaat. De beginselen van de democratische
rechtsstaat zijn geen boekenwijsheid maar vormen de grondslag voor een
levende rechtsstaat die geen ongetoetst, beter nog ongecontroleerd do-
mein in de rechtshandhaving en opsporing duldt. Een vrij politiebedrijf is
ongepast.

De verschillende machten in de staat dienen hun verantwoordelijkheid te
nemen. De wetgever dient het gebruik en de organisatie van de opspo-
ringsmethoden te normeren. De uitvoerende macht dient op te sporen en
te vervolgen volgens de normen van de wetgever. De rechterlijke macht
dient de toepassing van het gebruik van de methoden aan deze normen te
toetsen. De balans tussen de machten laat niet toe dat de rechtsstaat zich
tot een “rechtersstaat” ontwikkelt. Zo'n ontwikkeling zou afbreuk doen
aan het vertrouwen in een democratische rechtsstaat waarin regering en
parlement de belangrijkste regels stellen.”’

De conclusies en aanbevelingen van de parlementaire enquétecommissie en
zeker ook de discussie naar aanleiding van het rapport Inzake opsporing la-
ten zien dat in de ogen van de politiek vooral de ongecontroleerdheid van
het gebruik van opsporingsmethoden alsmede de toepassing van opspo-
ringsmethoden die een gevaar voor de integriteit van het politiéle en justiti-
ele apparaat met zich meebrengen de aandacht ving. De meest in het oog
springende affaire die ook een rol had gespeeld bij het ontploffen van het IRT
Noord-Holland /Utrecht, ging over het laten groeien van een criminele bur-
gerinfiltrant en het doorlaten van grote hoeveelheden softdrugs: typische
voorbeelden van methoden waarbij de integriteit van de opsporing in gevaar
komt. Wat immers te denken van politieambtenaren die zich bij de neus laten
nemen door criminelen en die bijdragen aan het op de markt komen van ver-
boden goederen met een zeer hoge waarde?

8 TK 1995-1996, 24 072, nrs. 10-11 e.v.; het rapport Inzake opsporing is ook commercieel
verschenen, SDU, ‘s-Gravenhage 1996. De daarin gehanteerde enigszins afwijkende pa-
ginering zal worden aangehouden.

9  Inzake opsporing, p. 420-421.
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Rechtspraak over bijzondere opsporingsmethoden

Naast de IRT-affaire en de daaropvolgende parlementaire enquéte was er een
tweede belangrijke factor voor het totstandkomen van een wettelijke regeling
van bijzondere opsporingsmethoden: de rechtspraak, Twee maanden voor-
dat het rapport van de PEC uitkwam wees de Hoge Raad het grensverleg-
gende arrest Charles Z. In dat arrest werd geoordeeld over de toepassing,
van inkijkoperaties, de zogenaamde vuilnissnuffel en het scannen van mo-
biele telefooncommunicatie. Belangrijker dan de diverse methoden waarover
de Hoge Raad zich uitlaat, zijn de algemene overwegingen omtrent de wijze
waarop met onrechtmatigheden in het opsporingsonderzoek wordt omge-
gaan en die over de verslaglegging van opsporingshandelingen op grond
van artikel 152 Sv. Na dit arrest zal de Hoge Raad diverse malen zichzelf ci-
teren waar het de wijze van omgaan met onrechtmatigheden betreft:

“Bij de bespreking van deze middelen moet worden vooropgesteld dat, in-
dien de rechter die over de feiten cordeelt vaststelt dat opsporingsambte-
naren in het opsporingsonderzoek of in het onderzoek dat heeft plaatsge-
vonden in de daaraan voorafgaande fase onrechtmatig hebben gehandeld,
hij zal behoren af te wegen of die onrechtmatigheid van dien aard is dat
daarop een processuele sanctie past. Bjj een bevestigende beantwoording
van die vraag zal als sanctie in aanmerking kunnen komen de uitsluiting
van bewijsmaterijaal dat ten gevolge van dat onrechtmatig handelen is ver-
kregen, indien het de verdachte is geweest die door dat handelen is ge-
troffen in een belang dat de overtreden norm beoogt te beschermen.
Voorts kan niet worden uitgesloten dat onrechtmatigheden optreden van
opsporingsambtenaren onder omstandigheden een zodanig ernstige
schending van beginselen van een behoorlijke procesorde oplevert dat
zulks - ook in een geval waarin overigens voldoende op rechtmatige wijze
verkregen bewijsmateriaal voorhanden is - tot njet-ontvankelijkverklaring
van het openbaar ministerie dient te leiden. Een zo ver gaande sanctie kan
in dat geval echter slechts volgen indien sprake is van ernstige inbreuken
op die beginselen, waardoor doelbewust of met grove veronachtzaming
van de belangen van de verdachte aan diens recht op een eerlijke behan-
deling van zijn zaak is tekort gedaan. Van geval tot geval zal dit moeten
worden beoordeeld, zodat een algemene regel daarvoor bezwaarlijk kan
worden gegeven.”

Afgezien van deze belangrijke overweging is het opvallend dat de Hoge
Raad zich in het Zwolsman-arrest en ook in latere arresten bij de becordeling
van bijzondere opsporingsmethoden vooral oriénteert op de vraag of, en zo
ja in welke mate, inbreuk is gemaakt op het recht op respect voor ieders pri-

10 HR 19 december 1995, NJj 1996, 249, m.nt. Sch.
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vé-leven dat is gegarandeerd in artikel 10 van de Grondwet en mede gevat in
artikel 8 EVRM. De Hoge Raad overweegt dat in geval van een beperkte in-
breuk op de persoonlijke levenssfeer de globale taakomschrijving van artikel
2 Politiewet 1993 een toereikende wettelijke grondslag biedt voor dergelijke
inbreuken. De voortschrijdende ontwikkeling van het fundamentele recht op
bescherming van de persoonlijke levenssfeer zoals deze ontwikkeling gestal-
te heeft gekregen in de rechtspraak en doctrine, en de toénemende technische
verfijning en intensivering van onderzoeksmethoden en technieken verlan-
gen in veel gevallen echter een meer precieze legitimatie voor zulke inbreu-
ken dan artikel 2 Politiewet 1993 biedt.

Waar de parlementaire enquéte zich dus voornamelijk oriénteerde op de in-
tegriteit van het politi€le en justiti€le apparaat — zonder overigens af te doen
aan het belang van respectering van de grondrechten - liet de rechtspraak
juist een zware nadruk op de wettelijke normering van inbreuken op de
grondrechten en van andere zaken die op grondrechten betrekking hadden
zien, overigens ook zonder geheel voorbij te gaan aan het belang van de inte-
griteit van de opsporing.

De Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden

Het was dan ook duidelijk dat er snel actie moest worden genomen door de
wetgever en dat is ook gebeurd. In september 1996 presenteerde het kabinet
een plan van aanpak over de verder te nemen maatregelen en op 14 januari
1997 wordt het Voorontwerp bijzondere opsporingsbevoegdheden aan diver-
se organisaties ter consultatie toegezonden.

Uiteindelijk is in juni 1997 het Wetsontwerp bijzondere opsporingsbevoegd-
heden (Wet BOB) aan de Tweede Kamer toegezonden en op 18 mei 1999
door de Eerste Kamer aanvaard.”

Per 1 februari 2000 is de Wet BOB in werking getreden. Dat geldt ook voor
het Wetsvoorstel ter wijziging van de Wet Politieregisters ter regeling van
enkele bijzondere politieregisters,” alsmede voor het wetsvoorstel Herzie-
ning van het gerechtelijk vooronderzoek (wet hgvo) dat lange tijd was blij-
ven liggen maar onder meer vanwege de regeling van de telefoontap in ver-
band met de Wet Bob werd behandeld.” Ook een Wetsvoorstel omtrent toe-
zeggingen aan getuigen in strafzaken,* het Wetsvoorstel op de inlichtingen-
en veiligheidsdiensten” en het Wetsvoorstel bevordering integriteitsbeoor-
delingen door het openbaar bestuur (Bibob) zagen het licht, terwijl in de
sfeer van de organisatie van het openbaar ministerie al veel lopende trajecten

11 Wet van 27 mei 1999, Stb. 245 (kamerstukken 25 403).
12 Wet van 27 mei 1999, Stb. 244 (kamerstukken 25 398).
13 Wet van 27 mei 1999, Stb. 243 (kamerstukken 23 251).
14 TK 1998-1999, 26 294, nrs. 1-2.
15 TK1997-1998, 25 877, nrs. 1-2.
16 TK 1999-2000, 26 883, nrs. 1-2.
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gaande waren maar in ieder geval ook gelet werd op het nader reguleren van
de organisatie met betrekking tot een landelijk bureau OM wat nauw geli-
eerd is met het landelijk rechercheteam.

Deze wetgevingsactiviteiten werden geflankeerd met een zee aan regelge-
ving van lager niveau. Voor een deel was die lagere regelgeving te beschrij-
ven als reactie op de indringende discussies naar aanleiding van de parle-
mentaire enquéte en tevens als opvulling van het gebrek aan regelgeving ge-
durende het interregnum, de periode tussen Van Traa en de inwerkingtre-
ding van de nieuwe wetten. Voor een deel ook zijn er tal van richtlijnen en
circulaires verschenen die ongetwijfeld betekenis houden, althans naar hun
inhoud, waar het gaat om nadere uitleg van de vereisten die ook in de nieu-
we wetgeving zijn te vinden.

De Tijdelijke Commissie Evaluatie Opsporingsmethoden (commissie Kals-
beek) heeft geconstateerd dat de regels en richtlijnen slechts met de nodige
moeite bij elkaar kunnen worden gebracht en dat weinigen binnen de politie
en het openbaar ministerie op de hoogte zijn van het bestaan van alle richtlij-
nen.” Deze parlementaire onderzoekscommissie werd op 18 november 1998
ingesteld bij de behandeling van de parlementaire enquéte, bij welke gele-
genheid in een motie-Schutte de Kamer was uitgenodigd de effecten van de
aanbevelingen van de parlementaire enquétecommissie opsporingsmetho-
den te volgen en te evalueren. In het rapport dat is uitgebracht op 28 mei
1999 wordt erop gewezen dat het de eerste keer is in de parlementaire ge-
schiedenis, voor zover de commissie zelf heeft kunnen nagaan, dat het parle-
ment zichzelf de opdracht geeft na enkele jaren te bezien welke effecten eer-
der genomen beslissingen in de praktijk hebben gehad. De commissie con-
cludeert onder meer:

“Het besef dat grenzen aan de opsporingsmethoden gesteld worden door
de politieke besluitvorming is diep verankerd in de opsporingsorganisa-
ties. Politie en openbaar ministerie zijn vergaand bereid om politieke be-
sluitvorming die hun werkwijze raakt, uit te voeren. Maar ook een andere
factor speelt een rol: politie en justitie hebben mede door de enquéte een
gevoelige klap in de beeldvorming opgelopen. Zeker kort na het uitbren-
gen van het enquéterapport was werken bij de politie of het OM niet iets
om overal mee te koop te lopen. (...) De commissie heeft vastgesteld dat
kort na het uitkomen van het enquéterapport en de debatten daarover het
openbaar ministerie en de politie een periode buitengewoon terughou-
dend zijn geweest. Geen enkel risico mocht worden gelopen dat ongewild
of per ongeluk toch de politiek vastgestelde uitgangspunten zouden wor-
den geschonden. Deze defensieve en angstige houding is inmiddels ver-
laten. Gebleven is echter dat men moeilijke beslissingen liever niet zelf
neemt, maar voorlegt aan een hiérarchisch of gezagsmatig hogere functio-

17 Hierover TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5 (“Opsporing in uitvoering”), p. 22-23.
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naris. Voor een deel vloeit deze opstelling ook voort uit de aanbevelingen
die de enquétecommissie heeft gedaan en die in de kern zijn overgenomen
door kamer en kabinet. En voor een deel is deze opstelling te verklaren uit
onzekerheid: wat houden de nieuwe regels nu precies in? De commissie
acht het van belang dat het professioneel zelfvertrouwen verder wordt
herwonnen. Daarvoor is een hindernis gelegen in de onduidelijkheid en
onzekerheid die bestaat met betrekking tot de vraag wat nu wel en wat nu
niet mag. Die onzekerheid en onduidelijkheid kunnen en moeten worden
weggenomen. Zij zijn de afgelopen periode naar het oordeel van de com-
missie te groot geweest.”"

Opvallend is het milde oordeel van de commissie Kalsbeek. Waar de parle-
mentaire enquétecommissie een illustratie van de drievoudige crisis in de op-
sporing vond in de zogenaamde Delta-affaire, zo is een mogelijk nieuwe af-
faire die overigens wellicht samenhing met die Delta-affaire in het rapport
Kalsbeek eerder te beschouwen als een uitzondering op een overigens voort-
schrijdende verbetering van de wijze waarop met bijzondere opsporingsme-
thoden wordt omgegaan. In 1999 vonden zowel binnen de rechterlijke macht,
de advocatuur als bij politie en openbaar ministerie tal van activiteiten plaats
om de aanpassingen van de regelgeving bekend te maken.

18 TK1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 200.

553



Nederland

1.  HET VOORBEREIDEND ONDERZOEK

In de klassieke omschrijvingen van het strafprocesrecht in Nederland wordt
kort gezegd de structuur aangehouden dat het strafproces — of de strafvorde-
ring - bestaat uit de volgende fasen: opsporing, vervolging, berechting, ten-
uitvoerlegging. Deze vier fasen kunnen tot op zekere hoogte worden uitge-
breid als men denkt aan de hoger beroep- en cassatiemogelijkheden en deze
indeling kan ook worden verfijnd als men bedenkt dat er een verschil zit tus-
sen de vervolging door inschakeling van de rechter-commissaris in een ge-
rechtelijk vooronderzoek en de vervolging door inschakeling van de zittings-
rechter. Ook, en dat is in het onderhavige kader van groter belang, de term
opsporing blijkt niet geheel onproblematisch maar daarop wordt in het vol-
gende hoofdstuk teruggekomen.

De fasen van het voorbereidend onderzoek

Het voorbereidende onderzoek is in de terminologie van artikel 132 Sv het
onderzoek dat aan de behandeling ter terechtzitting vooraf gaat. Het valt uit-
een in het opsporingsonderzoek, het gerechtelijk vooronderzoek en het straf-
rechtelijk financieel onderzoek. Het onderscheid tussen het eerste en het
tweede is gelegen in het verschil van functionaris onder wiens verantwoor-
delijkheid het onderzoek wordt gedaan. Voor het opsporingsonderzoek is de
officier van justitie verantwoordelijk, terwijl voor het gerechtelijk vooronder-
zoek de rechter-commissaris de verantwoordelijke autoriteit is.”

Het openbaar ministerie heeft de leiding over de opsporing (art. 148 Sv).
Daarbij moet een kanttekening worden gemaakt die de zeggenschap van het
openbaar ministerie over de opsporingsambtenaren relativeert. Alle opspo-
ringsambtenaren kunnen, voor zover de wet aan hen eigen bevoegdheden at-
tribueert, deze bevoegdheden aanwenden volgens het positieve opportuni-
teitsbeginsel. Dat betekent dat, voor zover de wet en de regels waaraan zij
zich wegens hun ondergeschiktheid aan het openbaar ministerie hebben te
houden zulks toelaten, de ambtenaren van de politie kunnen besluiten al dan
niet gebruik te maken van hun bevoegdheden. Het is dus niet zo dat een op-
sporingsambtenaar toestemming moet vragen om een bepaald onderzoek te
starten.” Dit aspect van het opportuniteitsbeginsel zal nog terugkomen in
verband met die opsporingsmethoden waarbij de vraag gesteld kan worden
of de politie niet verplicht is om op te treden.

19 Zie G.J.M. Corstens, Het Nederlands strafprocesrecht, Arnhem 1999, derde druk.
20 HR 13 november 1990, NJ 1991, 278.
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De opsporingsambtenaren

Het opsporingsonderzoek wordt doorgaans verricht door de politie, maar
naast de politie zijn ook andere personen en organisaties aangewezen als zo-
genaamde buitengewone opsporingsambtenaren (art. 142 Sv). Ook hun op-
sporingsactiviteiten vallen onder het gezag van het openbaar ministerie,
maar hebben doorgaans betrekking op specifieke terreinen van wetgeving;:
zo houdt de Fiscale Inlichtingen- en Opsporingsdienst (FIOD) zich bezig met
de strafrechtelijke handhaving van de fiscale en de douanewetgeving, de
Economische Controledienst houdt zich bezig met de strafrechtelijke hand-
having van diverse wetten die tot stand zijn gekomen onder verantwoorde-
lijkheid van het Ministerie van Economische Zaken en de Algemene Inspec-
tiedienst (AID) is de opsporingsdienst van het Ministerie van Landbouw,
Natuurbeheer en Visserij.

Het bestaan van deze buitengewone opsporingsdiensten herinnert overigens
aan het probleem dat zo nu en dan optreedt met betrekking tot de afstem-
ming tussen zogenaamde toezichthoudende bevoegdheden en opsporingsbe-
voegdheden.

Naast de buitengewone opsporingsambtenaren moet namelijk nog een cate-
gorie toezichthouders worden onderkend. In Afdeling 5.2 Algemene wet be-
stuursrecht worden de toezichthoudende bevoegdheden omschreven en
daarbij wordt uitgegaan van de aanwezigheid van met toezicht belaste amb-
tenaren. In de praktijk komt het dikwijls voor dat met toezicht belast ambte-
naren tevens als opsporingsambtenaar zijn aangemerkt. Beide bevoegdheden
verschillen materieel dikwijls niet buitengewoon veel, al is bijvoorbeeld de
bevoegdheid om inlichtingen te vragen gekoppeld aan de verplichting om
medewerking te verlenen alleen in het bestuursrecht — dat wil zeggen in de
relatie tussen justitiabele en toezichthouder — van belang terwijl bijvoorbeeld
de doorzoeking uitsluitend in het strafrecht aan de orde is. Bevoegdheden als
monsterneming, binnentreding en het opvragen van documenten komen
zowel voor in het bestuursrecht als in het strafrecht. Voor de vraag of een
toezichthoudende ambtenaar of een opsporingsambtenaar deze bevoegdhe-
den uitoefent is dan ook vooral het volgende van belang met het oog op de
bevoegde autoriteit: gezag over toezichthoudend optreden heeft het bestuur;
gezag over opsporingshandelingen heeft de officier van justitie (art. 148 Sv).
Het openbaar ministerie heeft dus geen zeggenschap over toezichthouders,
maar wel over opsporingsambtenaren. Daarbij moet de kanttekening worden
gemaakt dat veel handhavingsambtenaren beide functies in zich verenigen:
ze zijn zowel toezichthouder als opsporingsambtenaar. Die twee petten dui-
den, zoals gezegd, op het bestaan van twee heren (zoals trouwens ook de ge-
wone politie twee heren dient): het openbaar ministerie en het bestuur. Zeker
tegen de achtergrond van de specifieke deskundigheid van bijzondere op-
sporingsambtenaren, bestaat de mogelijkheid dat bijzondere handhavings-
diensten de beide heren (die immers soms tegengestelde belangen hebben)
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tegen elkaar uitspelen. Maar ock bij de gewone politie kan het epenbaar mi-
nisterie stuiten op bestuurlijke belangen, in het bijzonder die waarvoor de
burgemeester verantwoording draagt.”

Het gerechtelijk vooronderzoek

Het opsporingsonderzoek kan op zeker moment overgaan in het gerechtelijk

vooronderzoek. Dat is het geval als de officier van justitie de rechter-commis-

saris benadert ter opening van een gerechtelijk vooronderzoek. Doel van zo'n
gerechtelijk vooronderzoek kan zijn:

- het mogelijk maken van de toepassing van bepaalde dwangmiddelen die
alleen kunnen plaatsvinden in het kader van een gerechtelijk vooronder-
zoek;

- het horen van getuigen door de rechter-commissaris en ander feitenonder-
zoek;

- het doen van persoonsonderzoek.

De rechter-commissaris zal in het gerechtelijk vooronderzoek ernaar streven
de voortgang van de procedure te bewaken, eventuele gaten in de bewijsvoe-
ring te dichten en te waken voor een deugdelijke opsporing. Met de herzie-
ning van het gerechtelijk vooronderzoek is het aantal dwangmiddelen dat
slechts kan worden toegepast tijdens een gerechtelijk vooronderzoek afge-
nomen; een machtiging van de rechter-commissaris kan dan wel worden
vereist, maar de leiding van de uitvoering van het dwangmiddel (bijv. de te-
lefoontap) komt dan in handen van het openbaar ministerie.

Het komt ook voor dat de rechter-commissaris wordt ingeschakeld, of op-
nieuw wordt ingeschakeld, door de zittingsrechter. In veel gevallen waarin
nader getuigenverhoor nodig is of waarin nader onderzoek in het algemeen
nodig is, schorst de zittingsrechter het onderzoek ter terechtzitting en ver-
wijst de zaak naar de rechter-commissaris. In die gevallen is de rechter-com-
missaris tot op zekere hoogte minder afhankelijk van de officier van justitie
dan in de hiervoor genoemde gevallen, in welke de rechter-commissaris toch
ook vaak optreedt als een soort toetsende verlengde arm van het openbaar
ministerie. Met dit laatste is absoluut niet bedoeld dat de rechter-commissa-
ris zich tevreden zou moeten stellen met gegevens die gedurende het opspo-
ringsonderzoek bijeen zijn gebracht. Hij wordt immers geacht tijdens het ge-
rechtelijk vooronderzoek zelf nieuwe te verzamelen, maar hij beperkt zijn on-
derzoek in beginsel tot het feit dat in de vordering van de officier van justitie
is omschreven. De rechter-commissaris neemt immers bij het instellen van
een gerechtelijk vooronderzoek in zekere zin de leiding van de officier over,
al blijft de laatste verantwoordelijk voor het opsporingsonderzoek. De offi-

21 Zie ook Y. Buruma, Het OM en de bijzondere opsporing, in: H. de Doelder e.a. {red.),
Taak en functioneren van het OM, Arnhem, 1994, p. 181-205.
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cier moet daarom wel op de hoogte blijven van de loop van het onderzoek,
niet alleen om de verschillende vorderingen te kunnen doen waartoe het
wetboek hem bevoegd verklaart en om te weten of hij aanwezig zal zijn bij
bepaalde onderzoekshandelingen, maar ook om te beslissen in welke rich-
ting — met het oog op welke strafbare feiten — hij het opsporingsonderzoek
zal aansturen. In verband daarmee verplicht de wet de rechter-commissaris
om de officier van justitie de stukken van het onderzoek mee te delen zo dik-
wijls deze dit verlangt (art. 133 Sv).

Tijdens het gerechtelijk vooronderzoek mag het opsporingsonderzoek wor-
den voortgezet. Volgens artikel 177a Sv wordt de rechter-commissaris van de
bevindingen van dit voortgaande opsporingsonderzoek op de hoogte ge-
steld. Omgekeerd treedt de rechter-commissaris bij een opdracht aan opspo-
ringsambtenaren zo veel mogelijk in overleg met de officier van justitie (art.
177 Sv). De voortzetting van het opsporingsonderzoek tijdens het gerechte-
lijk vooronderzoek en de bedoelde opdracht van de rechter-commissaris ex
artikel 177 Sv mogen natuurlijk niet worden gebruikt om de verdediging van
rechten te beroven die haar in het kader van het door de rechter-commissaris
verrichte onderzoek wel zouden toekomen. Na sluiting van het gerechtelijk
vooronderzoek door de rechter-commissaris moet de officier van justitie bin-
nen een beperkte periode over verdere of niet verdere vervolging beslissen.
Het is dus vanaf dat moment weer de officier van justitie die bepaalt hoe de
voortgang van de procedure is en of de verdachte zal worden gedagvaard ter
terechtzitting.

Waar tussen politie en officier van justitie een duidelijke hiérarchische relatie
bestaat, is deze relatie afwezig in de verhouding tussen de rechter-commissa-
ris en de officier van justitie. De officier van justitie geeft leiding aan de op-
sporing, de rechter-commissaris is belast met het gerechtelijk vooronderzoek,
maar dat betekent niet dat de een hoger is dan de ander. Wel is het zo dat de
rechter-commissaris de beslissende autoriteit is ten aanzien van het gebruik
van bepaalde onderzoeksbevoegdheden. In het bijzonder is daarbij te denken
aan de huiszoeking, de telefoontap, het DN A-onderzoek, en niet in de laatste
plaats de voorlopige hechtenis. Met de Wet bijzondere opsporingsbevoegd-
heden is ook het opnemen van vertrouwelijke communicatie met een tech-
nisch hulpmiddel aan dit lijstie van bevoegdheden waarbij een verplichte
machtiging van de rechter-commissaris noodzakelijk is toegevoegd (art. 1261
en art. 126s Sv). Met de tegelijk met de Wet BOB aangenomen Wet herzie-
ning gerechtelijk vooronderzoek is het oude systeem doorbroken dat alleen
de officier van justitie de rechter-commissaris kon inschakelen. Ook de ver-
dediging kan in het nieuwe systeem de rechter-commissaris verzoeken be-
paalde onderzoekshandelingen te verrichten (artt. 36a-36e Sv inzake de zoge-
naamde mini-instructie).

In de late jaren tachtig was twijfel ontstaan over de zinvolheid van de rechts-
figuur van de rechter-commissaris. Deze rechtsfiguur is tot op zekere hoogte
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moeilijk te rijmen met vooral het Angelsaksische, contradictoire rechtssys-
teem en de invloed van dat rechtssysteem kwam in de genoemde periode tot
ujtdrukking door de invloed van de rechtspraak van het Europese Hof voor
de Rechten van de Mens. Het terugdringen van de rol van de rechter-com-
missaris als gevolg hiervan is onder andere gebleken door de inmiddels aan-
genomen wetswijzigingen om bijvoorbeeld de telefcontap, maar ook de
doorzoeking van andere plaatsen dan woningen fos te koppelen van het ge-
rechtelijk vooronderzoek. In het eerste geval door een machtiging van de
rechter-commissaris te vragen voor de telefoontap {art. 126m Sv) en in het
tweede geval door de bevoegdheid zelfs geheel over te dragen aan de officier
van justitie {art. 96c Sv).” Tegenover deze tendens is echter tevens een ten-
dens zichtbaar die vooral een impuls kreeg van de zijde van de Parlementai-
re Enquétecommissie en die er kort gezegd op neer komt dat aan de rechter-
commissaris een grotere rol zou moeten worden toebedeeld bij het toezicht
op de rechtmatigheid van opsporingsmethoden. In een aantal ontwerpen —
zowel in de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden als in de Wet toezeg-
gingen aan getuigen, als in de Wet bedreigde getuigen — heeft deze grotere
rol voor de rechter-commissaris zijn beslag gekregen.

Verbalisering en dosstervorming

Tijdens het voorbereidend onderzoek moet de politie van alle verrichte acti-
viteiten proces-verbaal opmaken (art. 152 Sv). Het proces-verbaal wordt in
beginsel toegezonden aan de officier van justitie. In de Richtlijn schriftelijke
verantwoording ten behoeve van de strafzaak zijn hierover nadere regels ge-
geven.” Het opmaken van een proces-verbaal mag slechts achterwege wor-
den gelaten, indien hetgeen is verricht of bevonden redelijkerwijs niet van
belang kan zijn voor enige door de rechter in het eindonderzoek te nemen
beslissing.” Belangen van derden en/of het belang van het opsporingsonder-
zoek zijn op zich onvoldoende grond om geen proces-verbaal op te maken.
Aan dje belangen kan immers door de wijze waarop gerelateerd wordt, vol-
doende worden tegemoet gekomen. Daarom hoeft niet te worden aangege-
ven op welke wijze personen zijn gevolgd of vanuit welke positie is geobser-
veerd, noch de identiteit van de observanten, mits vaststaat dat het burgerob-
servanten zijn.”

De wet verbindt geen rechtsgevolgen aan de niet-naleving van het bepaalde
in de artikelen 152 en 153 Sv. Het staat derhalve ter becordeling van de rech-
ter of, en zo ja in hoeverre aan de omstandigheid dat het opmaken van pro-

22 Art. 96b Sv laat de doorzoeking van voertuigen over aan opsporingsambtenaren; art, 97
Sv vergt voor de spoedhuiszoeking in woningen een machtiging van de rechter-com-
missaris en niet langer een vordering gvo.

23 Richtlijn van 28 januari 1997, Stc. 1997, 68.

24 Zie ook HR 19 december 1995, N] 1996, 249 (Charles Z.).

25 HR 5 december 1995, NJ 1996, 422 en HR 15 maart 1994, NJ 1994, 745.
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ces-verbaal is achterwege gebleven dan wel niet ten spoedigste is geschied,
enig rechtsgevolg dient te worden verbonden.” De gevolgen die worden ver-
bonden aan onvoldoende verbalisering dan wel aan het ten onrechte niet op-
nemen van gegevens in het proces-verbaal variéren. Zeker in die gevallen
waarin er sprake lijkt te zijn van misleiding van de rechter die erop is gericht
rechterlijke toetsing te frustreren kan de rechter beslissen tot niet-ontvanke-
lijkheid van het openbaar ministerie.” Maar in andere gevallen wordt het be-
roep op niet-ontvankelijkheid verworpen. Dat gebeurde bijvoorbeeld toen in-
formatie uit een lopend onderzoek —- een gvo dat niet was gericht op het feit
of de verdachte in de zaak waar het werd ingebracht — werd gepresenteerd
als CID-informatie waarbij de wijze van verkrijging werd verdoezeld.”

De officier van justitie is belast met de samenstelling van het procesdossier;
de rechter-commissaris heeft tijdens het gerechtelijk vooronderzoek de taak
het dossier samen te stellen. Elke beslissing om stukken buiten het dossier te
houden kan echter aan de zittingsrechter worden voorgelegd en aldus kan
ook de raadsman het procesdossier laten aanvullen. Als er echter door de
verdediging wordt gevraagd stukken toe te voegen die mogelijk van belang
kunnen zijn, kan het verzoek worden afgewezen.”

Aan het dossier moeten in elk geval zowel de resultaten van het opsporings-
onderzoek die van belang kunnen zijn voor het bewijs (belastend en ontlas-
tend) als wel de opsporingsmethoden en -middelen waarbij sprake is ge-
weest van enige inbreuk op rechtens beschermende belangen van verdachten
of derden worden toegevoegd (zie art. 126aa Sv). Voor het overige is de se-
lectie van processtukken toegestaan. Zo ontstaat een onderscheid tussen wel
en niet in het dossier opgenomen documenten.” Als de verdediging de be-
trouwbaarheid en rechtmatigheid van door de verdachte of een getuige ten
overstaan van de politie afgelegde verklaringen betwist, dienen van die ver-
horen gemaakte video-opnamen desgevraagd aan de processtukken te wor-
den toegevoegd.” In beginsel is er ook voor het overige recht op kennisne-
ming van de niet-opgenomen documenten, maar dat is geen ongeclausuleerd
recht.” Tekenend is een zaak waarin de verdediging klaagde over het ont-
houden van observatierapporten waarop het Hof reageerde met de stelling
dat niet aannemelijk was geworden dat de verdediging de stukken zijn ont-
houden. De Hoge Raad overwoog daarop dat in het oordeel besloten ligt, dat
niet aannemelijk is geworden dat van observaties die voor het onderzoek van
de zaak van belang zijn, geen proces-verbaal is opgemaakt en casseert niet.

26 HR 27 januari 1998, NJ 1998, 573.

27 HR4 februari 1997, NJ 1997, 308, m.nt. Sch en AA 1997, p. 612-617, m.nt. YB.

28 HR 27 januari 1998, NJ 1998, 573.

29 HR 21 januari 1997, NJ 1997, 321.

30 HR7 mei 1996, NJ 1996, 687 (Dev Sol); HR 16 september 1996, nr. 102.816.

31 HR21 oktober 1997, NJ 1998, 133 en HR 3 maart 1998, NJ 1998, 856.

32 Zie ook HR 27 juni 1995, NJ 1995, 752 en HR 17 oktober 1995, NJ 1996, 147; HR 21 janua-
ri 1997, NJ 1997, 321.
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Dit arrest krijgt een wat vreemde kleur, als in de conclusie van de Advocaat-
Generaal wordt gelezen, dat observaties zijn verricht en dat hiervan proces-
verbaal is opgemaakt, maar dat de verdediging geen belang had tot kennis-
neming van stukken betreffende deze observaties in een andere zaak.”™ Het
lijkt erop dat in de rechtspraak terughoudendheid bestaat om op verzoek
van de verdediging onderzoek dat in een zaak tegen een andere verdachte is
gestart daadwerkelijk bij de toetsing van de rechtmatigheid van het opspo-
ringsonderzoek te betrekken. De wetgever heeft er echter vanaf gezien de RC
een groter rol toe te kennen bij de samenstelling van het procesdossier.”
Weliswaar is het gerechtelijk vooronderzoek minder besloten dan het opspo-
ringsonderzoek in het algemeen, maar het is toch niet zo open als het onder-
zoek ter terechtzitting. Ook kan de rechter-commissaris krachtens artikel 30
tweede lid Sv tijdens het gerechtelijk vooronderzoek de verdachte de kennis-
neming van bepaalde processtukken onthouden; zie ook artikel 31b Sv. Deze
beperking neemt een einde zodra de sluiting van het gerechtelijk vooronder-
zoek voor de officier onherroepelijk is geworden dan wel het gerechtelijk
vooronderzoek door het zogenaamde wegdagvaarden is beéindigd (art. 33
Sv). In elk geval komt slechts als de RC dit in het belang van het onderzoek
wenselijk acht aan de verdachte het recht toe de verhoren van de RC bij te
wonen. Wettelijk uitgangspunt is dat de bevoegdheid om de verhoren bij te
wonen behalve aan de officier van justitie alleen aan de raadsman toekomt,
tenzij het belang van het onderzoek ook dit verbiedt. In verband met de rela-
tieve openheid kan voorts eraan worden herinnerd, dat tot aan de Wet BOB
de telefoontap in het kader van een gerechtelijk vooronderzoek moest plaats-
vinden en dan uiteraard het bestaan van het gerechtelijk vooronderzoek voor
de verdachte geheim moest blijven. Niettemin eist artikel 200 lid 2 Sv nog
steeds dat de verdachte voor de sluiting van het gerechtelijk vooronderzoek
in de gelegenheid wordt gesteld te worden gehoord. En pas bij dit verhoor
behoeft hem de vordering tot opening van het gerechtelijk vooronderzoek of
de beschikking ex artikel 184 Sv in afschrift ter hand te worden gesteld (art.
207 Sv). Op diverse vormen van afscherming (al dan niet in het kader van het
gerechtelijk vooronderzoek) wordt later verder ingegaan.

Het strafrechtelijk financieel onderzoek

Met de invoering van de zogenaamde Pluk-ze-wetgeving is het toch al inge-
wikkelde systeem van onderlinge gezagsbetrekkingen tussen officier van jus-
titie en rechter-commissaris nog nader gecompliceerd. Weliswaar is een ge-
rechtelijk vooronderzoek niet alleen gericht op bewijsgaring en kan het bij-

33 HR 6 oktober 1998, 108.602.

34 TK 1997-1998, 25 403, 7, p. 36 in reactie op Y. Buruma, Het ontwerp bijzondere opspo-
ringsbevoegdheden, in P.J.P. Tak (red.}, Bespiegelingen omtrent de Wet Bijzondere Op-
sporingsmethoden, Deventer 1998, pp. 19-32.
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voorbeeld ook tot doel hebben gegevens te verzamelen die van belang zijn
voor de strafoplegging, maar vooral met het oog op het vaststellen van de
omvang van het door de verdachte genoten voordeel bleek het noodzakelijk
om een nieuwe vorm van strafrechtelijk onderzoek in te voeren: het straf-
rechtelijk financieel onderzoek (sfo). Dit is een bijzondere vorm van voorbe-
reidend onderzoek die op zich niet ver van het gerechtelijk vooronderzoek is
verwijderd. Een afwijking is echter dat het sfo niet wordt ingesteld door de
rechter-commissaris maar door de officier van justitie. De laatste heeft daar-
voor wel een voorafgaande met redenen omklede machtiging van de rechter-
commissaris nodig (art. 126 Sv). De officier van justitie die met de uitvoering
van het sfo is belast draagt dit vaak over aan opsporingsambtenaren die
meestal werkzaam zijn bij een bureau financiéle ondersteuning (bfo). Vooral
tijdens bijvoorbeeld huiszoekingen welke in het algemeen kunnen plaatsvin-
den, maar welke ook kunnen plaatsvinden in het kader van een sfo is het dan
soms ingewikkeld wie nu precies de leiding heeft: de officier van justitie of
de rechter-commissaris (zie ook art. 126b tweede en derde lid Sv). Overigens
is, als ter inbeslagneming een doorzoeking van een woning nodig is, wel een
vordering aan de rechter-commissaris tot huiszoeking noodzakelijk. Als deze
laatste de vordering toekent, is er geen verlof van de rechtbank meer nodig.
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IMI. DE ONDERZOEKSFASEN VOORAFGAAND AAN DE OPSPORING

Traditioneel wordt ervan uitgegaan dat de verdenking het markeringspunt is
om te kunnen spreken van opsporing: de aanwijzing van een persoon tegen
wie het redelijk vermoeden van schuld aan een strafbaar feit bestaat is evi-
dent een beginpunt van het opsporingsonderzoek. Daarnaast werd ervan uit-
gegaan dat ook als zo'n perscon nog niet is aan te wijzen, maar wel duidelijk
is dat een strafbaar feit is gepleegd, althans een redelijk vermoeden bestaat
dat een strafbaar feit is gepleegd, men kan spreken van een opsporingson-
derzoek als de politie vervolgens na die vaststelling tot onderzoekshandelin-
gen overgaat.

In de tweede helft van de jaren tachtig heeft het begrip ook een andere in-
houd gekregen. Het opsporingsonderzoek in economische strafzaken was
aan die verandering vooraf gegaan. In het economische bestuursrecht doet
zich dikwijls de situatie voor dat onderzoek wordt gedaan naar een bepaaid
persoon of een bepaald bedrijf, welk onderzoek als controle of toezicht wordt
aangemerkt. Diverse bijzondere wetten bevatten daartoe (nog afgezien van
het gestelde in de Algemene wet bestuursrecht) bevoegdheden: men denke
aan milieuwetgeving, fiscale wetgeving, verkeerswetgeving en dergelijke.
Dit betekent feitelijk dat de potentiéle dader voorop staat in plaats van het
delict en dat wordt bezien of bij die persoon een overtreding kan worden ge-
vonden. In het klassieke strafrechtelijke opsporingsonderzoek ligt de situatie
omgekeerd. Het strafbare feit staat voorop en er wordt gezocht of bij het feit
een dader kan worden gevonden. Met het tot bloei komen van geavanceerde
vormen van misdaadanalyse verschoof in de praktijk van het politiewerk het
perspectief bij de gewone misdaad echter eveneens; het onderzoek in opium-
zaken bood wat dit betreft de belangrijkste impulsen.

Misdaadanalyse is het opsporen en inzichtelijk maken van verbanden tussen
criminaliteitsgegevens onderling en andere mogelijke relevante gegevens
met het oog op de praktijk van politie en justitie.” Dergelijke analyse kan
“operationeel” gericht zijn op direct toepasbare resultaten voor de opspo-
rings- en vervolgingspraktijk. De analyse kan ook een “strategische” rol spe-
len in bepaling van beleid. Niet altijd is er een duidelijke scheiding tussen
operationele en strategische misdaadanalyse. Of men onderzoekt welke on-
derlinge verbanden de heren A, B en C hebben met het oog op de vervolging
van C als leider, of dat men bij het onderzoek naar A en B in de misdaadana-
lyse erachter komt dat ook C een rol speelt wat richting geeft aan vervolgon-
derzoek, te weten onderzoek naar de activiteiten van C, maakt natuurlijk niet
erg veel uit.

De praktijk van de misdaadanalyses heeft de weg gebaand voor “fenomeen-
onderzoeken”. Er bestaan grote verschillen in hetgeen daaronder werd ver-

35 Inzake opsporing, 1996, p. 277.
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staan. De PEC beschouwde fenomeenonderzoek als het doorlichten op aspec-
ten van georganiseerde criminaliteit van een geografisch gebied of bevol-
kingsgroep, een misdaadveld of criminele markt, en/of een sector of ver-
schijnsel in de samenleving. Het daaruit voortvloeiende inzicht kan strekken
tot nadere prioriteitenstelling en beter inzicht in bepaalde vormen van crimi-
naliteit, ook in het kader van concrete operationele onderzoeken. Ook kan fe-
nomeenonderzoek een toepassing krijgen in een gerichte advisering van het
openbaar ministerie aan het bestuur inzake preventie.

Proactief onderzoek

Het traditionele daadstrafrecht is reactief en richt zich op gepleegde strafbare
feiten. Met de beschreven vernieuwingen in de opsporing ontstaat de behoef-
te om ook voorafgaand aan het strafbare feit (proactief) op te treden. Wan-
neer in het kader van de misdaadanalyse een bepaald subject in beeld komt,
van wie wellicht nog niet gezegd kan worden dat hij of zij een verdachte is
maar van wie wel gezegd kan worden dat hij of zij zich opmerkelijk veel be-
geeft in de omgeving van een verdachte, is het goed denkbaar dat men wil
kijken wat hij doet om hem te zijner tijd te kunnen betrappen. Juist omdat er
in dat geval nog geen sprake is van een verdenking, rees hier een probleem.
Is het toelaatbaar om tegen niet-verdachte personen politieonderzoek aan te
wenden? En die vraag heeft een pendant bij het fenomeenonderzoek: als tij-
dens het onderzoeken van bijvoorbeeld de horecabranche blijkt dat een be-
paalde horecaondernemer voortdurend zaken doet met iemand van wie ook
bekend is dat hij als verdachte in diverse onderzoeken heeft gefigureerd,
dringt de vraag zich op waarop de bevoegdheid is gebaseerd om aan die be-
vinding verdere consequenties ten aanzien van die ondernemer te verbinden.
Deze vragen zijn in de juridische literatuur in Nederland vooral gebundeld
onder de term van de toelaatbaarheid van het zogenaamde proactieve onder-
zoek. Juridisch leek daar een groot probleem te liggen. De Hoge Raad heeft
in het al aangehaalde Charles Z-arrest aangegeven dat niet elk proactief on-
derzoek verboden is en dat beperkte inbreuken op de persoonlijke levens-
sfeer kunnen worden gelegitimeerd via artikel 2 Politiewet. Daardoor kon
ook onderzoek naar nog te plegen strafbare feiten als gelegitimeerd worden
beschouwd. De verslaglegging daaromtrent kon vrij beperkt blijven, omdat
artikelen 152/153 Sv slechts zien op het door het wetboek van strafvordering
bestreken onderzoek.*

In de oude structuur lagen beslissingen over misdaadanalyse en fenomeen-
onderzoek, bij de politie. Als gevolg van de parlementaire enquéte heeft men
deze materie helderder willen regelen. De belangrijkste stap voorwaarts is
geweest het verruimen van de definitie van het begrip opsporing. Voortaan

36 HR 19 december 1995, NJ 1996, 249 (Charles Z.) en HR 14 januari 1997, NJ 1997, 371.
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wordt niet langer alleen als opsporing worden beschouwd de fase die begint
bij de verdenking. Artikel 132a Sv luidt:

“"Onder opsporing wordt verstaan het onderzoek onder leiding van de of-
ficier van justitie naar aanleiding van een redelijk vermoeden dat een
strafbaar feit is begaan of dat in georganiseerd verband misdrijven wor-
den beraamd of gepleegd, als omschreven in artikel 67, eerste lid,” die ge-
zien hun aard of samenhang met andere misdrijven die in dat georgani-
seerd verband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de
rechtsorde opleveren, met als doel het nemen van strafvorderlijke beslis-
singen.”

Volgens de memorie van toelichting wordt daarbij gedoeld op misdrijven als
moord, handel in drugs, mensenhandel, omvangrijke milieudelicten, wapen-
handel, maar ook ernstige financiéle misdrijven, zoals omvangrijke ernstige
fraude, bijvoorbeeld een btw-carrousel. Dergelijke misdrijven schokken de
rechtsorde ernstig door hun gewelddadige karakter of door hun omvang en
gevolgen voor de samenleving.” Deze oprekking van het begrip opsporing
heeft dus tot gevolg dat een belangrijk deel van wat voorheen de proactieve
fase heette, nu in rechte als opsporingsonderzoek moet worden beschouwd.
Daarvan zal voortaan dus ook proces-verbaal moeten worden opgemaakt.
Als geen sprake is van misdaad in georganiseerd verband is de proactieve
fase nog steeds geen onderdeel van de opsporing, hetgeen — zo geéxplici-
teerd — mogelijk wel, maar in de praktijk vermoedelijk zelden problemen zal
opleveren.

Verkennend onderzoek

De BOB leidde ook tot invoering van artikel 126gg Sv. Het eerste lid luidt als
volgt:

“Indien uit feiten en omstandigheden aanwijzingen voortvloeien dat bin-
nen verzamelingen van personen misdrijven worden beraamd of gepleegd
als omschreven in art. 67 eerste lid en gezien hun aard of de samenhang
met andere misdrijven die binnen die verzamelingen van personen wor-
den beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleve-

37 Art. 67, eerste lid betreft de gevallen waarin voorlopige hechtenis is toegestaan en doelt
op misdrijven die worden bedreigd met vier jaar of meer gevangenisstraf, alsmede en-
kele specifieke andere delicten met een lager strafmaximum.

38 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 25-26; zie nader ). Naeyé, Verdenking en opsporing na
Van Traa, DD 1997, p. 872-888.
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ren, kan de officier van justitie bevelen dat, opsporingsambtenaren daar-
naar onderzoek instellen met als doel voorbereiding van opsporing.””

Dit zogenaamde verkennende onderzoek is dus nog geen opsporing en het
uitoefenen van bij opsporing behorende bevoegdheden is niet mogelijk. Het
verkennend onderzoek komt wat dat betreft in plaats van bepaalde vormen
van fenomeenonderzoek. In de memorie van toelichting wordt opgemerkt:

“Het kan (...) noodzakelijk zijn eerst onderzoek te doen naar de hele sec-
tor, teneinde vast te kunnen stellen op welke wijze de criminaliteit zich
daarin genesteld heeft. In dat geval wordt niet alleen een verdachte of
‘betrokkene’ bij de georganiseerde criminaliteit onderzocht, maar wordt
een veel grotere en lossere verzameling van personen onderzocht. Dit on-
derzoek kan inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer van de perso-
nen die deel uitmaken van de onderzochte groeperingen, bijvoorbeeld
doordat omtrent deze personen gegevens worden vastgelegd zonder dat
zij verdachte of ‘betrokkene’ zijn. Het gegeven dat deze gegevens zijn ont-
leend aan open bronnen doet hieraan niet af. Daarom wordt voorgesteld
dit verkennend onderzoek een wettelijke basis te geven.”*

Beperkte inbreuken op de persoonlijke levenssfeer kunnen dus in het kader
van het verkennend onderzoek wel plaatsvinden.

De wetgever heeft duidelijk voor ogen dat het verkennend onderzoek in feite
moet zien op de voorbereiding van opsporingsonderzoek.” Het verkennend
onderzoek maakt geen deel uit van het opsporingsonderzoek, al geschiedt
het wel onder gezag van de officier van justitie en er mogen geen dwangmid-
delen worden gebruikt. Volgens de instructie bevat het schriftelijk bevel tot
verkennend onderzoek de feiten en omstandigheden die ten grondslag lig-
gen aan het bevel, de doelstelling voor het voorgenomen onderzoek en het
beoogde tijdpad. Toestemming is nodig van de hoofdofficier van justitie. In-
dien het verkennend onderzoek maatschappelijke consequenties heeft (men
denke aan de goede naam van een branche) en/of een landelijk of interregio-
naal karakter heeft, is ook toestemming van het College van Procureurs-ge-
neraal noodzakelijk. Indien het verkennend onderzoek door een kernteam
zal worden uitgevoerd, wordt het advies ingewonnen van de Commissie co-
ordinatie zware criminaliteit (binnen het openbaar ministerie).

39 Obscuur is de invoeging van het tweede lid volgens TK 1998-99, 26 410, 1-2: “Indien dit
noodzakelijk is voor de uitvoering van het onderzoek kan de officier van justitie bepa-
len dat art. 9, eerste lid Wet bescherming persoonsgegevens met betrekking tot het on-
derzoek niet van toepassing is op daarbij nader aan te geven openbare registers die bij
wet zijn ingesteld”.

40 MvT 49-51.

41 Het moet resulteren in concrete projectvoorstellen voor verder onderzoek.
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De term fenomeenonderzoek is vooral gereserveerd voor niet-strafvorderlijk
en evenmin politicel onderzoek met als mogelijk doel om criminaliteitspatro-
nen in beeld te krijgen, welk onderzoek echter bijvoorbeeld kan worden uit-
besteed aan wetenschappelijke instellingen. Volgens de Handleiding opspo-
ringsbevoegdheden van het openbaar ministerie behoort een meer algemeen
sociologisch of wetenschappelijk onderzoek niet tot de taak van de politie.
Het eigenlijk verrassend hoge niveau van verantwoordelijkheid dat binnen
het openbaar ministerie bij het besluit om een verkennend onderzoek te doen
wordt betrokken, indiceert dat dergelijke onderzoeken niet te lichtvaardig
moeten worden bezien. Hedendaagse computerprogrammatuur en databe-
standen maken soms zeer vergaande kennisneming van persoonlijke gege-
vens mogelijk.

De commissie Kalsbeek wijst erop dat de verhouding tussen verkennend on-
derzoek en strafrechtelijk onderzoek vragen oproept.” De neiging bestaat om
een opsporingsonderzoek te starten zodra men tijdens een verkennend on-
derzoek op een strafbaar feit stuit. Op zich hoeft er volgens de Handleiding
opsporingsbevoegdheden niets op tegen te zijn dat ten aanzien van bepaalde
tot de “verzameling” behorende personen een opsporingsonderzoek wordt
gestart, terwijl het verkennend onderzoek naar anderen nog doorloopt. Wel
bestaat er enige beduchtheid dat informatie wit een gerechtelijk vooronder-
zoek dan terugvloeit in het verkennend onderzoek of dat bij de latere beoor-
deling van de zaak vragen rijzen over de rechtmatigheid van de start van die
zaak,

De beslissing om al dan niet na verkennend onderzoek tot voorbereidend on-
derzoek over te gaan zal bij de overgrote meerderheid van delicten gebeuren
naar aanleiding van een vaststelling dat een strafbaar feit is gepleegd of naar
aanleiding van vermoedens die ten aanzien van een bepaalde persoon be-
staan in de hiervoor omschreven omstandigheden. De situatie ligt wat ge-
compliceerder waar het gaat om beslissingen om grootschalig onderzoek te
doen. Sinds 199 is de coérdinatiecommissie zware criminaliteit (Cc Zwacri)
belast met de prioriteitenstelling van de onderzoeken voor de kernteams. Tot
eind 1996 kwam het er in de praktijk op neer dat de driehoeken van de korp-
sen van de kernteams (hoofdofficier, kernteambeheerder en korpschef) be-
paalden welke onderzoeken door de kernteams werden gedaan. Het College
van Procureurs-generaal kwam slechts een marginale rol toe. Dat leidde er-
toe dat sommige onderzoeken van nationaal belang voortdurend bleven lig-
gen. In de nieuwe procedure wordt getracht het College de gelegenheid te
geven om haar centrale rol bij de prioritering te vervullen. Volgens de Nota
prioriteitenstelling bij het landelijk optreden tegen georganiseerde misdaad
worden onderzoeksvoorstellen voorbereid in de informatieplatforms die on-
der verantwoordelijkheid van de hoofdofficier rond elk kernteam en het LRT
(Landelijk Recherche Team) zijn gevormd. De hoofdofficier legt vervolgens

42 TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 78.
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periodiek na overleg met het kernteamdriehoek een aantal concrete onder-
zoeksvoorstellen voor aan de Cc Zwacri. Daar wordt door de zogenaamde
weegploeg een keuze voorgesteld aan de hand van de mate van maatschap-
pelijke schade van de betreffende criminaliteit, in materi€le en immateri€le
zin. Het College van Procureurs-generaal wijkt zelden af van het advies van
de Cc Zwacri, terwijl de Cc Zwacri een groot deel van haar adviezen baseert
op het oordeel van die zogenaamde weegploeg, die als enige het originele
onderzoeksvoorstel onder ogen krijgt vanwege de noodzaak tot geheimhou-
ding.

Op dit moment is niet duidelijk op welke wijze dergelijk verkennend onder-
zoek een rol kan spelen voor het openbaar bestuur. Dat een dergelijke bete-
kenis zeker bestaat moge duidelijk zijn, aangezien verkennend onderzoek
bijvoorbeeld kan uitwijzen dat er binnen een bepaalde branche grote gevaren
van infiltratie door de onderwereld bestaan. Dat kan voor het bestuur aan-
leiding zijn om nader onderzoek, of nadere controleactiviteiten jegens men-
sen die in die branche werkzaam zijn, te laten plaatsvinden. Er rijst dan ech-
ter een probleem met betrekking tot de vraag of gegevens uit het verkennend
onderzoek mogen worden gebruikt voor dergelijke bestuurlijke beslissingen
(zelfs als de wet Bibob er komt), of dat vanwege het gezag van het openbaar
ministerie over verkennend onderzoek, zulks in strijd zou zijn met bijvoor-
beeld de Wet politieregisters. De resultaten van een verkennend onderzoek
worden immers opgenomen in een tijdelijk register in de zin van de Wet Po-
litieregisters en zo spoedig mogelijk vernietigd voor zover ze geen betekenis
hebben voor het op het verkennend onderzoek volgend strafrechtelijk onder-
zoek.”

43 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 75 en TK 1996-1997, 25 398, nr. 3, pp. 15-16.
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

In de meest absolute zin wordt het normatief kader van de toepassing van
bijzondere opsporingsmethoden gevormd door fundamentele rechtsbegin-
selen zoals het recht op een eerlijk proces van de verdachte (art. 6 EVRM) en
het recht op respectering van de persoonlijke levenssfeer van de verdachte en
derden {art. 8 EVRM), alsmede door de zorg voor integer overheidsoptreden
en een integere rechtspleging. Steeds opnieuw kunnen concrete toepassingen
van al dan niet wettelijk geregelde methoden aan deze kaders worden ge-
toetst, waarbij doorgaans in de rechtspraak de nadruk ligt op de fundamen-
tele rechtsbeginselen en in de politiek op de integriteit van overheidsoptre-
den en rechtspleging. Op de betekenis van artikel 6 en 8 EVRM wordt in het
volgende hoofdstuk ingegaan bij de bespreking van de verschillende metho-
den. In dit hoofdstuk wordt uitgegaan van het normatief kader dat in de
memorie van toelichting bij de Wet Bob" is gegeven:

“De voorgestelde regeling van de opsporingsbevoegdheden berust op de
volgende uitgangspunten. Deze uitgangspunten stemmen in belangrijke
mate overeen met die van de PEC. Opsporingsbevoegdheden dienen zo-
wel naar inhoud als naar procedure en controle goed te worden geregeld.
Opsporingsmethoden die zeer risicovol zijn voor de integriteit en beheers-
baarheid van de opsporing, dan wel die een inbreuk maken op grond-
rechten van burgers, behoeven voldoende specifieke basis in het Wetboek
van Strafvordering. Het openbaar ministerie heeft op grond van art. 148
Sv het gezag over de opsporing. Dit betekent dat het openbaar ministerie,
onverlet de beheersverantwoordelijkheid van de korpsbeheerder, beslist
over de te onderzoeken zaak en over de te gebruiken opsporingsbevoegd-
heden, met dien verstande dat voor zeer ingrijpende bevoegdheden mach-
tiging van de rechter-commissaris is vereist. Van het gebruik van opspo-
ringsbevoegdheden moet expliciet verslag worden opgemaakt. Niet alleen
de inhoud van de informatie, maar ook de wijze waarop de informatie is
verkregen, dient te worden vastgelegd. Op die manier wordt het mogelijk
de wijze van informatieverwerving te controleren. In beginsel dienen de
gebruikte bevoegdheden in het openbaar ter terechtzitting te kunnen wor-
den verantwoord. Alleen indien een zwaarwegend opsporingsbelang
zulks vordert kan informatie worden afgeschermd.”

Deze uitgangspunten impliceren dat de opsporingsbevoegdheden inderdaad
in het Wetboek van Strafvordering en niet bijvoorbeeld in de Politiewet wor-
den geregeld. Deze plaatsing beoogt ertoe bij te dragen dat de bevoegdheden

44 TK1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 3.
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alleen worden ingezet ten behoeve van de opsporing en niet bijvoorbeeld ten
behoeve van bestuurlijke rechtshandhaving. De opsporingsmethoden zijn in
de belangstelling gekomen onder meer als gevolg van het toegenomen zicht
op de georganiseerde criminaliteit. Deze is pas aan te pakken als er een min
of meer volledig beeld bestaat van de criminele organisatie en van de mis-
drijven die worden beraamd en gepleegd alsmede de rol die de verschillende
betrokkenen daarbij spelen. Met het oog daarop bestaat de gedachte dat niet
alleen opsporingsonderzoek moet plaatsvinden jegens verdachten maar ook
jegens personen die zich in georganiseerd verband schuldig maken aan het
plegen of beramen van ernstige delicten. Bijzondere opsporingsmethoden
kunnen dus worden toegepast in gevallen waarin er nog geen verdenking
van een strafbaar feit is gerezen.

Verdenking

De bijzondere opsporingsmethoden mogen worden gebruikt in onderling
uiteenlopende gevallen, waarbij een belangrijke onderscheid is te maken tus-
sen twee categorieén: bijzondere bevoegdheden tot opsporing (titel IVA van
het eerste Boek van het Wetboek van Strafvordering) en de bijzondere be-
voegdheden tot opsporing voor het onderzoek naar het beramen of plegen
van ernstige misdrijven in georganiseerd verband (titel V). Hoewel de legiti-
matie van de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden dikwijls werd gevon-
den in de bestrijding van georganiseerde misdaad, is de toepassing van deze
methoden dus niet beperkt tot bestrijding van misdaad in georganiseerd ver-
band. Dat blijkt uit de introductie van de bevoegdheden van titel IVA.

Observatie (art. 126g Sv) en het (politieel al dan niet undercover) stelselmatig
inwinnen van informatie (art. 126j Sv) mogen worden verricht in geval van
verdenking van een misdrijf. De politiéle pseudo-koop of pseudo-dienstver-
lening (art. 126i Sv) vergt het vermoeden van schuld aan een misdrijf waar-
voor voorlopige hechtenis is toegelaten vereist. Voor politie-infiltratie is een
verdenking van een misdrijf vereist, waarvoor voorlopige hechtenis is toe-
gelaten en waarbij tevens sprake is van een delict dat gezien zijn aard of de
samenhang met andere door de verdachte begane misdrijven een ernstige
inbreuk op de rechtsorde oplevert (art. 126h Sv). Datzelfde geldt voor inkij-
ken (art. 126k Sv), voor het opnemen van vertrouwelijke informatie via een
technisch hulpmiddel (art. 1261 Sv) en het opnemen van telecommunicatie
via een technisch hulpmiddel (tappen; art. 126m Sv). Het vorderen van in-
lichtingen over telecommunicatie (printen; art. 126n Sv) kan ook nog bij ver-
denking van computervredebreuk geschieden. De term “ernstige inbreuk op
de rechtsorde” is moeilijk te operationaliseren; ze herinnert (maar is niet ge-
lijk) aan de frase uit artikel 67a Sv over “ernstige strafbare feiten waardoor de
rechtsorde ernstig is geschokt”. Naar de tekst hoort de term een zelfstandige
betekenis toe te komen: het strafbare feit kan maatschappelijke onrust teweeg
hebben gebracht, of met schade aan de economische, maatschappelijke of be-
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stuurlijke integriteit gepaard zijn gegaan. Mede de rechtspraktijk rond artikel
67a Sv in aanmerking genomen, kan echter worden verwacht, dat de recht-
spraak tamelijk coulant zal omgaan met dit aanvullend criterium,

In titel V staan vrijwel dezelfde bevoegdheden als die in titel IVA zijn ge-
noemd, maar dan toegespitst op het onderzoek naar georganiseerde verban-
den. Bijvoorbeeld politie-infiltratie werd hiervoor (art. 126h Sv) beschreven
ten behoeve van de opsporing in gekwalificeerde gevallen waarin er een
verdachte is, maar in artikel 126p Sv is deze bevoegdheid neergelegd voor
gevallen waarin uit feiten of omstandigheden een redelijk vermoeden voort-
vloeit dat in georganiseerd verband misdrijven als omschreven in artikel 67,
eerste lid Sv worden beraamd of gepleegd die gezien hun aard of de samen-
hang met andere misdrijven die in dat georganiseerd verband worden be-
raamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren. Materi-
eel verschillen de bepalingen dan verder niet.

In dit verband moet nog worden gewezen op de algemene strafbaarstelling
van handelingen tot voorbereiding van ernstige delicten die in vereniging
zullen worden begaan toegepast (art. 46 Sr); bijzondere opsporingsbevoegd-
heden kunnen bij een verdenking dienaangaande ook buiten het geval van
georganiseerd verband worden toegepast. De bijzondere strafbaarstelling
van deelneming aan een criminele organisatie {(art. 140 Sr) biedt een verge-
lijkbare extra ruimte. Het bestaan van beide strafbepalingen leidt ertoe dat in
veel gevallen twijfel zal kunnen ontstaan of de bevoegdheden van titel IVA
moeten worden gebruikt (omdat er bijvoorbeeld een verdenking is van deel-
neming aan een criminele organisatie) dan wel de bevoegdheden van titel V.
Een voordeel van toepassing van de bevoegdheden uit titel V kan zijn dat
nog geen personen als verdachte hoeven te worden aangewezen.

Georganiseerd verband

De omschrijving van het beramen en plegen van delicten in georganiseerd
verband (zie ook art. 132a Sv) roept de vraag op wat een georganiseerd ver-
band is. Uit de wetssystematiek blijkt dat het om iets anders gaat dan om een
“groep van personen”.” Taalkundig — en met inachtneming van buitenlandse
definities — lijkt het de auteur toelaatbaar van een georganiseerd verband ten-
minste te verlangen dat het gaat om drie of meer personen met een onderlin-
ge hiérarchische structuur en/of met een enige tijd bestaande onderlinge
taakverdeling. Blijkens de wetshistorie moet de term worden begrepen tegen
de achtergrond van de definitie van de parlementaire enquétecommissie van
georganiseerde misdaad; de term komt niet geheel overeen met de betekenis
van verdenking van deelneming aan een criminele organisatie in de zin van
artikel 140 Sr.* Volgens de enquétecommissie is sprake van georganiseerde

45 Vgl. art. 126h en 126 p, alsmede art. 126w en 126x Sv.
46 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 12 en p. 44.
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misdaad, als groepen van personen primair gericht zijn op illegaal gewin,
systematisch misdaden plegen met ernstige gevolgen voor de samenleving;
en in staat zijn deze misdrijven op betrekkelijk effectieve wijze af te scher-
men, in het bijzonder door de bereidheid te tonen fysiek geweld te gebruiken
of personen door corruptie uit te schakelen. Organisatiecriminaliteit en groe-
pen die primair politieke doelen nastreven, vallen buiten de definitie” en gra-
fitti-spuiterij heeft doorgaans geen ernstige gevolgen; het was niet de bedoe-
ling afscherming door witwassen buiten de definitie te laten vallen. Het is
overigens de vraag of deze oorspronkelijke criminologische bedoelingen, ook
in de juridische toepassing van de term “georganiseerd verband” zullen val-
len, ondanks de verwijzingen in de kamerstukken ernaar. Kennelijk moet
“georganiseerd verband” niet even ruim worden geinterpreteerd als “deelne-
ming aan een criminele organisatie” volgens artikel 140 Sr. Vasthouden aan
de oorspronkelijke bedoeling betekent evenwel, dat PKK-overvallen, IRA-
terreur en de drugshandel van Surinaamse legerleiders niet voor proactief
optreden in aanmerking komt; in geval van verdenking kan uiteraard wel
van de relevante methoden gebruik worden gemaakt. Het betekent ook dat
de inzet van deze methoden in de proactieve fase tegen groepen voetbal-
hooligans niet toelaatbaar is. In geval van verdenking van organisatiecrimi-
naliteit zullen veeleer de bevoegdheden uit titel IVA dan die uit titel V moe-
ten worden gebruikt.

Wat betreft de verhouding tot artikel 46 Sr verdient nog opmerking dat on-
der de term “beramen” alles wordt begrepen dat in verband met het plegen
van een strafbaar feit daaraan voorafgaat en daarmee is de reikwijdte groter
dan die van “voorbereidingshandelingen”.

Deze ruimhartige interpretatie geldt ook voor de betekenis in titel V van de
term betrokkene bij een georganiseerd verband (met betrekking tot de pseu-
do-koop/dienstverlening, het inwinnen van inlichtingen, het direct afluiste-
ren en het tappen). Deze term is in titel V de pendant van de term verdachte
in titel IV; van een verdenking kan nog geen sprake zijn, maar dat betekent
niet dat genoemde ingrijpende bevoegdheden tegen iedereen kunnen wor-
den aangewend. De beperking is echter niet zwaar. Niet vereist is dat “be-
trokkene” bewust betrokken is bij het georganiseerd verband. Het dient vol-
gens de minister echter wel te gaan om een meer dan toevallige betrokken-
heid.”

47 Zie ook F. Bovenkerk, G.J.N. Bruinsma, H.G. van de Bunt en C.J.C.F. Fijnaut, Georgani-
seerde criminaliteit in Nederland: reactie op de commentaren, TvC 1997, pp. 56-66.

48 EK 1998-99, 25 403 en 23 251, nr. 119b, p. 5; in art. 126bb Sv wordt “betrokkene” in iets
andere context formeel beschreven.
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Gronden: het subsidiariteitsbeginsel

Ook onderling verschillend zijn de wettelijke doeleinden van de toepassing
van bijzondere opsporingsmethoden. Sommige bepalingen vergen slechts
het belang van het onderzoek; andere stellen als voorwaarde dat het onder-
zoek zo'n toepassing dringend moet vorderen. Dat laatste is het geval bij di-
rect afluisteren (art. 1261 Sv), tappen (art. 126m Sv), politiéle infiltratie (art.
126p 5v) en burgerinfiltratie (art. 126w en 126x 5v). “Dringend vorderen”™ be-
tekent uiteraard dat de subsidiariteitstoets in die laatste gevallen strenger
dient te worden aangelegd. Hoewel in de praktijk bij deze toets de ernst van
het delict dikwijls een rol speelt, gaat het bij de afweging om de vraag of niet
een andere “lichtere” methode mogelijk was geweest. Overigens valt op dat
in de rechtspraak in het algemeen juist de proportionaliteitstoets - dat wil
zeggen de vraag of bij het enderhavige delict de betreffende opsporingsme-
thode wel op zijn plaats is — meestal meer aandacht krijgt dan die subsidiari-
teitstoets. In het bijzonder in enkele uitspraken over de deals met criminelen
bleek het gegeven dat die deals bepaaldelijk niet het Jaatste redmiddel wa-
ren, aangezien er nog lopende infiltratietrajecten waren, geen invloed te heb-
ben op de uiteindelijke uitspraak.”

Organieke vereisten: de centrale toetsingscommissie

Alle wettelijk geregelde bijzondere opsporingsbevoegdheden vergen een be-
vel dan wel een vordering van de officier van justitie. In een aantal gevallen
moet een interne procedure binnen het openbaar ministerie worden doorlo-
pen. Volgens artikel 140a Sv moet het College van Procureurs-generaal een
bevel tot doorlating (art, 126ff) en een overeenkomst met een burgerinfiltrant
(art. 126w en art. 126x Sv) goedkeuren. Volgens artikel 131, vijide lid RO
moet in dezen vooraf overleg plaatsvinden met de minister van Justitie. Vol-
gens lagere regelgeving moeten aan de Centrale Toetsingscommissie, een ad-
viesorgaan van het College van Procureurs-generaal, de volgende bijzondere
opsporingsmethode ter toetsing worden voorgelegd:*

- langdurige en projectmatige infiliratie, waaronder ook storefronts;

- doorlaten van schadelijke of gevaarlijke goederen;

- toezeggingen aan getuigen in strafzaken (“deals met criminelen”);

- toepassing van getuigenbescherming.

Het gebruik van de volgende methoden wordt bij de Centrale Toetsingscom-
missie ter registratie aangemeld: eenmalige of kortlopende acties, zoals pseu-

49  HR 30 juni 1998, NJ 1998, 792 en AA 1999, 56-61.

50 Instellingsbesluit Centrale Toetsingscommissie van 7 december 1994 met de daarbij be-
horende modelbrief; concept-richtlijn Procedures in toelsings- en registratiezaken 3
maart 1998.
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do-koop of -dienstverlening en gecontroleerde aflevering, bepaalde gevallen
van doorlating van niet-schadelijke goederen, kijkoperaties, postvang, het ge-
bruik van bepaalde plaatsbepalingsapparatuur, toepassing van de richtlijn
“Vrijwillige medewerking banken bij onderzoeken”; toepassing van de richt-
lijn “gecontroleerde bestellingen vuurwerk”. Melding ter registratie impli-
ceert onder meer dat de officier van justitie niet de toestemming van het Col-
lege van Procureurs-generaal en/of het advies van de Centrale Toetsings-
commissie hoeft af te wachten.

De Centrale Toetsingscommissie adviseert in toetsingszaken zoals gezegd
het College dat vervolgens groen licht geeft om een bepaalde methode al dan
niet te gebruiken. In enkele gevallen, in het bijzonder in geval van het opne-
men van vertrouwelijke communicatie met een technisch hulpmiddel en het
opnemen van telecommunicatie met een technisch hulpmiddel (tappen), is in
het normale geval een machtiging van de rechter-commissaris noodzakelijk.
De machtiging dient in beginsel schriftelijk te worden verleend, maar kan bij
dringende noodzaak ook mondeling worden gegeven. Dat laatste is overi-
gens anders bij de beslissing tot doorlaten.

Uiteindelijk is de zittingsrechter belast met de controle op de juiste toepas-
sing van bijzondere opsporingsmethoden. Daarbij moet in het oog worden
gehouden dat het strafrechtelijk gezien niet relevant lijkt of overeenkomstig
de beleidslijnen aan de CTC om toestemming is gevraagd.” Dat doet aan het
belang van artikel 140a Sv niet af. Overigens kan de rechter-commissaris de
bijzondere opsporingsbevoegdheden op voet van artikel 177 Sv op een door
hem aangegeven wijze laten hanteren; de tussenkomst van de officier van
justitie zal dan wel ingeroepen moeten worden.”

Vormuoorschriften: verbalisering en notificatie

Volgens artikel 126aa Sv moeten gegevens over de inzet en resultaten van
een bijzonder opsporingsmiddel voor zover voor het onderzoek in de zaak
van betekenis aan de processtukken worden toegevoegd. De processen-ver-
baal worden bewaard in de vorm van een schriftelijk stuk of digitaal opge-
slagen.” De voeging bij de processtukken vindt plaats zodra het belang van
het onderzoek dat toelaat. Merkwaardigerwijze wordt in de Nota naar aan-
leiding van het Verslag hierover gesteld, dat “het belang van het onderzoek”
niet slaat op ander lopend onderzoek: artikel 126aa Sv moet worden gelezen

51 HR NJ 1991, 278; HR 14 april 1998, NJ 1998, 593 (nr. 106.977). De Hoge Raad citeert bij
de behandeling van het eerste middel in die laatste zaak de voigende overweging van
het hof en doet daar niets mee: “Voorts betreft de vraag naar de door de CTC te geven
toestemming in geval van slechts een verdenking terzake van soft drugs een gehanteer-
de beleidslijn, die voor de thans te beantwoorden vragen (over de rechtmatigheid, YB)
niet relevant is.” De passage is in de NJ niet afgedrukt.

52 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 32.

53 Conceptbesluit bewaren en vernietigen processen-verbaal van 25 januari 1999.
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tegen de achtergrond van artikel 30 lid 2 en artikel 33 Sv. Kennisneming van
de processtukken kan de verdachte nooit worden onthouden nadat (uiterlijk)
de dagvaarding ter terechtzitting in eerste aanleg is betekend.” Dat lijkt juri-
disch correct, maar tegelijkertijd buitengewoon ingewikkeld indien bijvoor-
beeld een infiltrant nog werkzaam is in het criminele milieu.

De betrokkene, d.i. de verdachte of een ander tegen wie de bevoegdheid is
aangewend (houder telefoonaansluiting; rechthebbende van besloten plaats),
dient schriftelijk op de hoogte te worden gebracht van de toepassing van de
bevoegdheid zodra het belang van het onderzoek dat toelaat (art. 126bb Sv).
Zonder deze notificatieplicht zou het in artikel 13 EVRM neergelegde recht
op een effective remedy before a national court van ieder die beweert dat de rech-
ten en vrijheden waarop hij op grond van het EVRM aanspraak kan maken,
worden aangetast. De mededeling blijft achterwege, indien uitreiking van de
mededeling redelijkerwijs niet mogelijk is.”

Er bestaat enige vrees dat de notificatieplicht ertoe zal leiden dat tactische in-
formatie openbaar moet worden gemaakt. Een vergelijkbaar punt als zojuist
in verband met artikel 126aa Sv besproken doet zich dan voor. Zeer wel
denkbaar is dat in het onderzoek naar de betrokken verdachte het moment
daar is dat de kennisgeving als bedoeld in artikel 126bb Sv kan worden ge-
daan, maar dat zulks met het oog op eventuele andere verdachten - juist in
een tjdvak waarin de zogenaamde korte klappen-strategie wordt voorge-
staan — fnuikend zou zijn voor het vervolgonderzoek naar die andere ver-
dachten. Niettemin zou een betrokkene (die niet wordt gedagvaard) onder
omstandigheden met een beroep op de Wet openbaarheid van bestuur het
recht tot kennisneming van de stukken kunnen afdwingen.

Afscherming door de rechter-commissaris

Haaks op de verbaliserings- en notificatieplichten staat een aantal mogelijk-
heden tot afscherming. Buiten het algemene kader van het gerechtelijk voor-
onderzoek valt in het bijzonder nog te wijzen op enkele bijzondere regelin-
gen die gelden wanneer iemand als een bedreigde getuige door de rechter-
commussaris wordt gehoord (art. 226a-f Sv en 190 Sv). Men zou kunnen zeg-
gen dat zeker na het recente arrest waarin de vraag of de zittingsrechter een
bedreigde getuige zelf mag horen, ontkennend werd beantwoord®, de inter-
ne openbaarheid in het Nederlandse strafprocesrecht vooral neerkomt op ge-
lijkwaardigheid in kennis van verdediging en zittingsrechter.

54 TK1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 84; in TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 84 staat met zoveel
woorden dat met het belang van het onderzoek levens wordt gedoeld op andere straf-
rechtelijke onderzoeken.

55 Zie ook TK 1999-2000, 25 877, nr. 9, p. 29 e.v. voor een indringende algemene beschou-
wing over de notificatieplicht naar aanleiding van de Wet Inlichtingen- en Veilig-
heidsdiensten.

56 HR20april 1999, AA 48 (1999} 9, pp. 662-668 m.nt. YB,
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Daarbij komt dat de RC niet alleen de beantwoording van bepaalde vragen
kan verbieden (art. 187b Sv), maar dat artikel 187d Sv ook nog een nieuwe
mogelijkheid biedt. De rechter-commissaris kan hetzij ambtshalve dan wel
op de vordering van de officier van justitie of op verzoek van de verdachte of
diens raadsman of de getuige beletten dat antwoorden op vragen betreffende
een bepaald gegeven ter kennis komen van de officier van justitie, de ver-
dachte of diens raadsman indien er een gegrond vermoeden bestaat dat door
de openbaarmaking van dit gegeven a) de getuige ernstige overlast zal on-
dervinden of in de uitoefening van zijn ambt of beroep ernstig zal worden
belemmerd, of b) een zwaarwegend opsporingsbelang wordt geschaad. Bij-
voorbeeld met het oog op het behoud van de anonimiteit van informanten is
het denkbaar dat politieambtenaren die als getuige worden opgeroepen, een
verzoek doen aan de rechter-commissaris om krachtens dit artikel 187d Sv de
gegevens omtrent de informant af te schermen. De RC kan dus beletten dat
een antwoord ter kennis komt van de procespartijen, maar zal dat wel moe-
ten motiveren, terwijl hij ook voorzorgen moet treffen die lijken op die welke
in de regeling bedreigde getuige. zijn gesteld. Belangrijk verschil is wel dat
uiteindelijk de zittingsrechter bepaalt of artikel 187d Sv terecht was toege-
past, terwijl de RC (of in beroep de raadkamer) de beslissing neemt over de
bedreigde getuige.

De auteur schat in dat artikel 187d Sv vooral gebruikt gaat worden in ver-
band met de toetsing van de rechtmatigheid van opsporingshandelingen, ter-
wijl de bedreigde getuigenregeling vooral zal worden toegepast om verkla-
ringen te verkrijgen die nodig zijn voor de bewijsbeslissing in enge zin. Nu
reeds wijst de zittingsrechter met enige regelmaat een verzoek om met het
oog op de toetsing van de rechtmatigheid van de opsporing een informant
als getuige te horen af. In een zaak waarin de informant alleen sturingsinfor-
matie had geleverd - en geen bewijsmateriaal met betrekking tot de telaste-
gelegde feiten — achtte de rechter de verdachte redelijkerwijs niet in zijn ver-
dediging geschaad, toen de informant niet werd gehoord, omdat bij het ho-
ren van de CID-chef al was vastgesteld dat er een redelijk vermoeden van
schuld jegens de verdachte had bestaan.” Vermelding verdient in dit ver-
band dat de regering instemt met de aanbeveling van de commissie Kalsbeek
om onderzoek te doen naar de mogelijkheden om een eenmaal door een
rechter-commissaris gehoorde “rechtmatigheidgetuige” niet nogmaals door
een rechter te doen horen.

De beoordeling door de zittingsrechter
De zittingsrechter beoordeelt de onderscheiden beslissingen en verbindt

daaraan bij eventuele onregelmatigheden zijn conclusies. De wetgever heeft
de rechter uitdrukkelijk in de gelegenheid gesteld binnen het wettelijk kader

57 HR 19 januari 1999, NJ 1999, 253. *
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de sancties op vormverzuimen af te stemmen op de omstandigheden van het
geval. De waardering is voorbehouden aan de feitenrechter.” Zoals in het
Charles Z-arrest is aangegeven kan in gevallen van de ernstigste schendin-
gen van de beginselen van een behoorlijke procesorde tot niet-ontvankelijk-
verklaring van het openbaar ministerie worden overgegaan.”

Toch leiden ernstige fouten niet altijd tot niet ontvankelijkheid. Toen de CID-
officier ondanks een uitdrukkelijke vraag ter zitting geen melding maakte
van een infiltratie, leidde dit niet tot niet-ontvankelijkheid: er zou geen spra-
ke zijn geweest van bewuste misleiding in die zin dat de informatie niet was
achtergehouden “met het cogmerk tegenover de verdachte en de rechter te
verhullen dat in deze zaak dit opsporingsmiddel is ingezet en zo deze inzet
aan rechterlijke toetsing te onttrekken”.” In andere gevallen wordt dan ook
volstaan met uitsluiting van het via de gewraakte methode verkregen bewijs-
matenaal; ook is strafvermindering een mogelijke reactie op onregelmatig-
heden van de zijde van de overheid; en indien mogelijk zal de rechter trach-
ten de opsporings- en justiti€le autoriteiten ertoe te bewegen de gemaakte
fouten te herstellen (art. 359a Sv). Niet aan de indruk kan worden ontkomen,
dat strafvermindering een steeds meer gebruikt middel is om te reageren.

In uitzonderlijke omstandigheden is het uiteraard mogelijk dat disciplinair
onderzoek plaatsvindt dan wel dat het openbaar ministerie opdracht geeft
aan de rijksrecherche om onderzoek in te stellen naar eventuele strafbare
feiten die zijn gepleegd in het kader van de opsporing. Deze wegen kunnen
echter niet worden beschouwd als de gebruikelijke controle op de juiste toe-
passing van bijzondere opsporingsmethoden.

58 HR 22 september 1998, NJ 1999, 104.

59 HR 30 september 1997, nr. 105.363 (doorlating); HR 4 februari 1997, NJ 1998, 308 en AA
1998, 113-119 (verzwegen doorlating); Rb. Utrecht 12 februari 1998, NJ 1998, 636 (te
langurige observatie}; Hof Den Haag 3 maart 1998 (infiltratie in Colombia); HR 1 juni
1999, nr. 110.077 (te vergaande deal Karman); HR 8 juni 1999, nr. 110.116 (deels verzwe-
gen deal).

60 HR 30 juni 1998, NJ 1998, 799 en AA 1999, 56-61.

576



Nederland

V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE EN VOLGER]

Onder observatie en volgerij kan worden verstaan het direct, fysiek heimelijk
gadeslaan en heimelijk volgen van een persoon of een object, al of niet met
gebruikmaking van hulpmiddelen.” Voor deze vorm van observatie, het
klassieke schaduwen, bestaat geen uitdrukkelijke wettelijke basis. In HR 11
oktober 1986, NJ 1988, 511 wordt de klacht dat het schaduwen in strijd is met
artikel 8 EVRM alleen al verworpen omdat “de verbalisanten blijkens hun tot
bewijs gebezigd relaas zich beperkt hebben tot waarneming van hetgeen in
het openbaar geschiedde”. De vraag of de observatie in het openbaar plaats-
vindt, is overigens niet steeds doorslaggevend. Van belang is ook of de geob-
serveerde persoon een reasonable expectation of privacy heeft, en/of “onbevan-

7 62

gen zichzelf wilde zijn”.
Stelselmatigheid

Het Wetboek van Strafvordering bevat uitsluitend een regeling ten behoeve
van het stelselmatig volgen of het stelselmatig waarnemen van iemands aan-
wezigheid of gedrag (art. 126g Sv en 1260 Sv). In die gevallen wordt een in-
breuk op de persoonlijke levenssfeer aanwezig geacht. Er is de nodige dis-
cussie over de vraag wat “stelselmatig” is. Gelet op de ratio van de wet zal
het begrip moeten worden geplaatst in het licht van de vraag of een inbreuk
op het recht op privacy aanwezig moet worden geacht. Aangenomen wordt
dat het bij stelselmatigheid gaat om “het verkrijgen van een min of meer vol-
ledig beeld van bepaalde aspecten van het leven van de betrokkene”.® Dat
betekent dat normaliter het filmen van gebouwen (in plaats van personen)
niet als “stelselmatige observatie” in de zin van de wet zal moeten worden
erkend; bij het gedurende vele maanden filmen van de voordeur van ie-
mands woning ligt dit anders. Voor het bepalen van de stelselmatigheid kan
de duur van de observatie of de frequentie van de observatie een rol spelen,
maar in bepaalde omstandigheden zal door de aard van de waargenomen
activiteiten ook een kortdurende observatie als inbreuk op de privacy kun-
nen worden aangemerkt en daarmee in feite ook als aanwijzing dat sprake is
van stelselmatige observatie van een bepaald facet van iemands gedrag.” In
het bijzonder kan dan gedacht worden aan observatie van gebeurtenissen die
blijk geven van iemands godsdienst of levensovertuiging, politieke gezind-

61 Inzake opsporing, p. 177.

62 EHRM 15 juni 1992, NJ 1993, 711 (Liidi); HR 19 februari 1991, NJ 1992, 50; HR 19 maart
1997, NJ 1997, 85 en reeds HR 9 januari 1987, Nj 1987, 928.

63 EK 1998-1999, 25 403 en 23 251, nr. 119b, p. 1.

64 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, pp. 26-28 en TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, pp. 46-51.
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heid, seksualiteit, intiem levensgedrag en medische of psychologische bij-
zonderheden (vergelijk art. 5 WPoIR). Naarmate de duur langer, de plaats
intiemer, of de manier van informatie vergaren intensiever of frequenter is,
dan wel de technische hulpmiddelen die worden ingezet meer mogelijkhe-
den hebben, zal het resultaat dat daarvan redelijkerwijs moet worden ver-
wacht eerder inhouden dat het leven van een persoon in beeld wordt ge-
bracht.” Een kortstondige observatie met opnameapparatuur op een intieme
plaats als een bordeel zal gauw als stelselmatig gelden. Ook het redelijker-
wijs te verwachten resultaat van de observatie kan van belang zijn voor de
beantwoording van de vraag of er sprake is van stelselmatige observatie. Dat
betekent enerzijds dat een toevallige, maar indringende vondst niet noodza-
kelijk tot het oordeel “stelselmatig” moet leiden, maar anderzijds cok dat een
combinatie van op het eerste gezicht niet-geregeide opsporingsmethoden wel
degelijk als zodanig moet worden beschouwd. Men denke aan de zogenaam-
de data-mining. Laatstbedoelde moeilijke problematiek is echter noch in de
wetgeving, noch in de rechtspraak opgelost.

Beslissingsbevoegdheid

Stelselmatige observaties worden geacht alleen nog te worden uitgevoerd na
een bevel van de officier van justitie; voor incidentele, dikwijls niet eens door
observatieteams uitgevoerde observaties is het vereiste te hoog gegrepen.
Niet-stelselmatige observatie vergt geen speciale toestemming krachtens de
wet en kan worden gebaseerd op artike] 2 Politiewet of artikel 141 Sv. Overi-
gens staat volgens de Hoge Raad de enkele omstandigheid dat nog geen ver-
denking in de zin van artikel 27 Sv bestaat op zichzelf er niet aan in de weg
dat de politie onder bepaalde omstandigheden systematisch en niet-inciden-
teel nagaat of bepaalde aanwijzingen juist zijn waardoor eventuele misdrij-
ven ook kunnen worden voorkomen.”

Soorten observatie

Dikwijls wordt observatie verricht door observatieteams (OT’s), waarover
veel politieregio’s beschikken. Nederland heeft bovendien vijf zogenaamde
Schengen-observatieteams ingesteld die op verzoek van het buitenland ob-
servatiewerkzaamheden in Nederland uitvoeren. Observatieteams werken
de meeste tijd voor de tactische recherche en soms voor de criminele inlich-
tingendienst. In het laatste geval dienen ze veelal te controleren of de infor-
matie die een informant geeft klopt. Dit verschil in “werkgevers” maakt be-
grijpelijk, dat het aantal observatieteams soms te kort schiet voor de hoeveel-
heid werk; de korpsleiding wordt dikwijls gesteld voor de vraag hoe lang

65 Vgl. Handleiding opsporingsbevoegdheden 2.2.3,
66 HR 13 oktober 1998, NB 1998, 129 (p. 1832).
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een bepaald team kan worden ingezet voor een bepaalde zaak. Wat dat be-
treft kan men zeggen dat de bevelvoering over het klassieke schaduwen ten
dele berust bij de korpsleiding vanuit beheersoverwegingen.

De dynamische observatie oftewel het klassieke schaduwen, waarvan hier-
voor sprake was, wordt onderscheiden van de zogenaamde statische obser-
vatie. Dat is het vanuit een vast punt in de gaten houden van een object (wo-
ning, loods, dealpand). Daarbij wordt ook gebruik gemaakt van optische
hulpmiddelen zoals verrekijkers en van registratieapparatuur zoals foto- en
videocamera’s. Observatieactiviteiten worden ofwel direct in een proces-ver-
baal ofwel in een werkjournaal vastgelegd. Beide varianten maken controle
achteraf mogelijk. Het tactische team geeft op grond van het werkjournaal
aan wat als bewijs in het proces-verbaal moet komen. Het OT maakt dan een
proces-verbaal op. Dat laatste proces-verbaal wordt door de officier van jus-
titie aan het dossier toegevoegd.

B) OBSERVATIE MET GEBRUIKMAKING VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN

Volgens artikel 126g en artikel 1260 Sv is het gebruik van technische hulp-
middelen in verband met stelselmatige observatie toegestaan, voor zover
daarmee geen vertrouwelijke communicatie wordt opgenomen. Volgens het
concept-besluit technische hulpmiddelen bijzondere opsporingsbevoegdhe-
den is een technisch hulpmiddel “een configuratie van componenten dat sig-
nalen detecteert, transporteert, de opslag ervan activeert en opslaat”.” Het
gaat om middelen zoals plaatsbepalingsapparatuur, middelen om communi-
catie op te nemen, de reeds voornoemde foto- en videocamera’s, warmteme-
ters en bewegingsdetectoren. Het besluit lijkt vooral van belang voor de
dienst die de apparatuur gaat keuren en wordt vereist door artikel 126ee Sv.
In de richtlijn worden regels gegeven omtrent de opslag, de verstrekking en
de plaatsing van technische hulpmiddelen, de technische eisen waaraan deze
moeten voldoen, de controle op de naleving van die eisen, de instellingen die
de registratie van signalen aan een technische bewerking onderwerpen en de
wijze waarop de bewerking plaatsvindt (art. 126ee Sv). Een technisch hulp-
middel wordt niet op een persoon bevestigd, tenzij met diens toestemming.
Wanneer voor het plaatsen van een technisch hulpmiddel een besloten plaats
moet worden betreden (bijv. in geval van een in een garage geplaatste auto)
is artikel 126k of 126r Sv van toepassing.

Bewaring en vernietiging van gegevens

Zolang de zaak niet is ge€indigd bewaart de officier van justitie de proces-
sen-verbaal en andere voorwerpen waaraan gegevens kunnen worden ont-

67 Concept-besluit technische hulpmiddelen bijzondere opsporingsbevoegdheden van 28
januari 1999.
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leend die zijn verkregen door observatie met behulp van een technisch hulp-
middel dat signalen registreert — voor zover die voorwerpen niet bij de pro-
cesstukken zijn gevoegd; hij houdt deze ter beschikking van het onderzoek
(art. 126¢cc Sv).* Twee maanden nadat de zaak is geéindigd laat de officier
van justitie de processen-verbaal en andere voorwerpen vernietigen. Wel kan
hij bepalen dat deze gegevens kunnen worden gebruikt voor a) een ander
strafrechtelijk onderzoek dan waartoe de bevoegdheid is uitgeoefend; en b)
opslag in het register zware criminaliteit indien het gegevens betreft omtrent
een CID-subject (art. 126dd Sv). De laatste tijd komt het steeds vaker voor dat
rechters-commissarissen audio- of beeldmateriaal zelf willen horen of zien.

Beslissingsbevoegdheid

De toepassing van technische hulpmiddelen wordt bevolen door de officier
van justitie. Voor zover er gebruik wordt gemaakt van plaatsbepalingsappa-
ratuur en peilbakens met hoogwaardige technologie of bewegingsmelders in
een loods dient de inzet ter registratie aangemeld te worden bij de Centrale
Toetsingscommissie.

Eenvoudige technische hulpmiddelen zullen door de observatieteams wor-
den aangebracht. In andere gevallen geschiedt dit door de Dienst Technolo-
gie en Operationele Ondersteuning (DTOO) van het Korps Landelijke Politie
Diensten (KLPD). In tussenliggende gevallen wordt het observatieteam bij
gebruik van technische hulpmiddelen bijgestaan door een van de regionale
Secties Technische Ondersteuning (STO). Het gebruik van technische hulp-
middelen wordt in de processen-verbaal genoemd. Dat kan op heel sum-
miere wijze: “gebruik gemaakt van een technisch hulpmiddel” zonder ver-
dere specificaties. Dat is in het bijzonder het geval als er audio- en beeldma-
teriaal is.

C) ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE (TELEFOON, TELEFAX, ETC.)

Het aftappen van gegevensverkeer is de oudst geregelde bijzondere opspo-
ringsmethode (art. 125g Sv-oud).” Onder telecommunicatie wordt verstaan
niet voor het publiek bestemde communicatie via de telecommunicatie-infra-
structuur of via een telecommunicatie-inrichting die worden aangewend
voor dienstverlening aan het publiek,

Het gaat dus niet alleen om al dan niet draadloze of mobiele telefoonge-
sprekken maar ook om telefax en electronic mail voor zover dit laatste via de
telefoonlijn verloopt.

68 Zie ook HR 17 oktober 1995, NJ 1996, 147.
69 Zie ook Richtlijn onderzoek van telefoongesprekken van 2 juli 1984, SDU-bundel straf-
recht 3.12 (aanv. 19).
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Beslissingsbevoegdheid

Volgens artikel 126m en 126t vierde lid Sv is voor het onderscheppen van te-
lecommunicatie een schriftelijke machtiging vereist op vordering van de of-
ficier van justitie te verlenen door de rechter-commissaris. Het bevel dat na
die machtiging wordt gegeven om te tappen wordt gegeven voor ten hoogste
vier weken en die geldigheidsduur kan telkens met een termijn van ten
hoogste vier weken worden verlengd. In beginsel wordt de machtiging van
de rechter-commissaris schriftelijk verleend, maar bij dringende noodzaak
kan zulks ook mondeling geschieden. Het bevel vermeldt a) het misdrijf en
indien bekend de naam of anders een zo nauwkeurig mogelijk aanduiding
van de verdachte; b) de feiten of omstandigheden waaruit blijkt dat het gaat
om verdenking van een misdrijf als omschreven in artikel 67 eerste lid Sv dat
gezien zijn aard en de samenhang met andere door de verdachte begane mis-
drijven een ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert en waaruit ook blijkt
dat de tap dringend wordt gevorderd; c) het nummer waarmee de individue-
le gebruiker van telecommunicatie wordt geidentificeerd, alsmede voor zo-
ver bekend de naam en het adres van de gebruiker; d) de geldigheidsduur
van het bevel (art. 126m resp. 126t 1id 3 Sv).

In vergelijking met de oude regeling valt op dat volgens artikel 126m Sv niet
langer is vereist dat voor aftappen deelname van de verdachte aan het gege-
vensverkeer is vereist; volgens artikel 126t Sv vergt tappen in de proactieve
fase wel deelname van een betrokkene bij het georganiseerd verband aan het
gesprek. Hoewel de rechter-commissaris nog wel een machtiging moet ge-
ven, is diens betrokkenheid minder groot: zo zal voortaan de officier van jus-
titie verantwoordelijk geacht moeten worden voor de vraag wat er moet ge-
beuren als tijdens de tap blijkt dat een geheimhouder (art. 218 Sv) wordt af-
geluisterd.

De tap wordt uitgevoerd door rechercheurs die daarvoor in de regionale po-
litiecentra over de vereiste apparatuur beschikken, welke kan worden aange-
zet zodra de beheerder van de telecommunicatie-infrastructuur (tot voor kort
KPN Telecom en Libertel BV) daarvoor de benodigde knoppen heeft omge-
zet, hetgeen eerst gebeurt als daar een afschrift van de machtiging van de
rechter-commissatris is binnengekomen.

Verslaglegging

Van het opnemen wordt binnen drie dagen proces-verbaal opgemaakt (art.
126m j° art. 1261 lid 8 Sv). Aangenomen mag worden dat het proces-verbaal
niet de inhoud van de gesprekken hoeft te bevatten, doch ten minste dient in
te houden dat er getapt is, door wie er getapt is en op welk nummer er getapt
is.” Het is overigens gebruikelijk dat de inhoud van de gesprekken in leesba-

70 HR 17 september 1979 , NJ 1980, 22.
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re vorm ter beschikking staat voor de zittingsrechter, zeker wanneer deze
voor het bewijs bedoeld zijn.

De officier van justitie behoort de banden of de processen-verbaal die zijn
gemaakt naar aanleiding van het onderzoek van telecommunicatie en die
niet bij de processtukken zijn gevoegd ter beschikking te houden en eventu-
eel na twee maanden na het beéindigen van de zaak te vernietigen (art. 126cc
Sv). Ook hiervoor geldt dat de gegevens kunnen worden gebruikt voor ander
onderzoek (art. 126dd Sv). In de zaak Lambert oordeelde het EHRM dat arti-
kel 8 EVRM is geschonden jegens degene die belde naar (of van) een in ver-
band met een derde afgetapt telefoonnummer en daarover niet kon klagen
bij de Franse rechter. Het ging hier dus niet om degene die in eerste instantie
werd verdacht, maar om de beller die zich in het opgenomen gesprek zelf in-
crimineerde.” Het arrest roept de vraag op in hoeverre de notificatieplicht
van artikel 126bb in dit verband redelijkerwijs mogelijk is. De auteur is ge-
neigd deze vraag tegen de achtergrond van het begrip stelselmatig te beant-
woorden: niet elke inkomende beller hoeft achteraf op de hoogte te worden
gesteld; frequente in- en uitgaande bellers wel.

Scannen van mobiele telefoons

Bij het opnemen van telecommunicatie kan ook gedacht worden aan het
scannen van mobiele telefoons en semafoons. Daaronder wordt verstaan het
aftappen van gegevensverkeer dat zich vrij in de ether bevindt en dat moge-
lijk is zonder gebruik te maken van een tap op de telecommunicatie-infra-
structuur of de telecommunicatie-inrichting. Naar het oordeel van de Hoge
Raad verliest degene die via de ether draadloos communiceert in belangrijke
mate zijn aanspraak op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer. Niet
iedere aanspraak is echter verloren.” In deze benadering is het incidenteel
scannen van gegevensverkeer, zeker als er geen gesprekken worden afgeluis-
terd, geen inbreuk op artikel 8 EVRM en is een afzonderlijke uitdrukkelijke
wettelijke grondslag niet noodzakelijk. Een observatieteam dat ten behoeve
van het volgen gebruik maakt van een scanner kan dit — op grond van artikel
2 Politiewet of 141 Sv — rechtmatig doen, maar indien verscheidene scanap-
paraten worden gebruikt en dan enkele gesprekken worden opgenomen is er
toch sprake van een onvoldoende rechtvaardiging van de inbreuk op artikel
8 EVRM. Dan is een machtiging als bedoeld in artikel 126m respectievelijk
126t Sv nodig.”

71 EHRM 24 augustus 1998, NJCM 1998, 1058-1063.

72  HR 19 december 1995, NJ 1996, 249, m.nt. Sch.

73 HR 23 januari 1996, DD 96.178; HR 13 oktober 1998, NJB 1998, p. 1832; HR 25 mei 1999,
nr, 109.236.
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Opuragen verkeersgegevens

Te onderscheiden van het onderscheppen van telecommunicatie is de be-
voegdheid uit artikel 125f Sv-oud/126n respectievelijk 126u Sv om inlichtin-
gen over het telecommunicatieverkeer op te vragen (“printen”). Onder deze
inlichtingen moeten worden verstaan inlichtingen omtrent de wijze van tot-
standkoming en de afwikkeling van het telecommunicatieverkeer zoals de bij
het verkeer betrokken aansluitnummers, de bij het verkeer gebruikte appa-
ratuur, het tijdstip van de aanvang en de duur van het verkeer en de vraag of
daadwerkelijke communicatie heeft plaatsgevonden. Het met een schaduw-
semafoon meelezen en opnemen van codes die de inhoud van de semafoon
betreffen (de zogenaamde semakloon) kan slechts geschieden op grond van
de tapbevoegdheid.” Het opvragen van gegevens betreffende tenaamstelling,
betreffende de vraag welk telefoonnummer bij een bepaald adres hoort en
betreffende geheime nummers valt niet onder het begrip inlichtingen waar-
voor een vordering nodig is. Dergelijke informatie kan ook op voet van ar-
tikel 11 lid 2 van de Wet Persoonsregistratie desgevraagd worden verstrekt.
Dat levert volgens de Hoge Raad geen inbreuk op het recht op privacy als
bedoeld in artikel 8 EVRM op.”

Opvallend is dat bij grote onderzoeken dikwijls buitengewoon veel telefoon-
en faxaansluitingen tegelijkertijd worden afgeluisterd. Het tappen wordt las-
tiger en omslachtiger door het veelvuldig gebruik van draadloze gsm-tele-
foons waarbij het wisselen van telefoonkaarten en de op de markt gekomen
pre-paid-cards een snel afluisteren onmogelijk maken. Het aftappen van een
pre-paid-card-telefoon is op zich wel mogelijk, maar men zal dan zijn aange-
wezen op de zogenaamde tap tegen een onbekende. De vraag blijft evenwel
hoe justitie kan bepalen welk specifiek telefoonnummer in zo'n geval afge-
tapt dient te worden; soms zal toepassing van artikel 126n Sv uitkomst bie-
den. Indien justitie het telecommunicatieverkeer van een criminele organisa-
tie in kaart wil brengen en uit de inlichtingen die men op basis van artikel
126n Sv heeft verkregen met enige regelmaat een bepaald pre-paid-card-
nummer aan de gesprekken blijkt deel te nemen, lijkt het mij voldoende ge-
rechtvaardigd om op basis van deze gegevens een nn-tap aan te vragen. De-
ze oplossing is echter lang niet in alle gevallen afdoende en zeker in geval
van lichtere delinquenten zal niet direct aangenomen kunnen worden dat
een regelmatig telefonisch contact met een derde ook een criminele connectie
inhoudt wat grond zou opleveren voor toepassing van de nn-tap.

74 HR7 april 1998, NJ 1998, 559.
75 HR 8 november 1994, NJB 1995, 15.
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D) DIRECT AFLUISTEREN

Het opnemen van vertrouwelijke communicatie met een technisch hulpmid-
del wordt als wettelijke bevoegdheid geintroduceerd met artikel 126} en arti-
kel 1265 Sv. Onder vertrouwelijke communicatie moet worden verstaan de
uitwisseling van berichten tussen twee of meer personen die in beslotenheid
plaatsvindt.™ Vertrouwelijke communicatie kan op zeer verschillende wijzen
plaatsvinden: bijvoorbeeld door het gesproken of geschreven woord, of door
de overdracht van signalen via de ether of de kabel. Onder vertrouwelijke
communicatie valt bijvoorbeeld een in beslotenheid gevoerd gesprek, een
niet-openbaar e-mailbericht, of niet voor het publiek bestemd radioverkeer.”
QOok het gebruik van een geldautomaat waarbij een perscon met behulp van
zijn bankpas communiceert via de computer van de bank, valt volgens de
memorie van toelichting onder dit begrip. Wel moet het gaan om communi-
catie met een ander: het plaatsen van een “bug” op een toetsenbord teneinde
op de hoogte te raken van de inhoud van het bericht, kan dus met dit artikel
worden gerechtvaardigd. Onder het hier bedoelde direct afluisteren gaat het
niet om het tappen en printen.

In een zaak waarin een bandrecorder op de openbare weg was gebruikt,
welk gebruik als gevolg van allerlei bijgeluiden niets had opgeleverd, achtte
de Hoge Raad - de geringe resultaten in aanmerking genomen — geen in-
breuk op de persoonlijke levenssfeer aanwezig en wellicht is in zo'n geval
ook de nieuwe regeling niet van toepassing,” Daaraan is toe te voegen, dat
volgens deze auteur niet het feit dat het op de openbare weg gebeurde ertoe
leidde dat niet van een inbreuk sprake was, maar het feit dat de resultaten
gering waren. Het feit dat de mondelinge gegevensoverdracht wordt vastge-
legd maakt het gesprek zijns inziens tot “correspondence” die wordt be-
schermd door artikel 8 EVRM ongeacht of het vastgelegde gesprek al dan
niet in een openbare ruimte plaatsvond.

De bevoegdheid tot het opnemen van vertrouwelijke communicatie omvat
meer dan de bevoegdheid tot het opnemen van telecommunicatie: dit bete-
kent dat technische apparatuur mag worden geplaatst waarmee direct wordt
afgeluisterd, het gebruik van richtmicrofoons, het van een kleine microfoon
{bug) voorzien van toetsenborden en muizen van computers en het opvan-
gen van niet voor het publiek bestemd radioverkeer. Er moet wel een tech-
nisch hulpmiddel worden gebruikt. Als een politieambtenaar zich binnen ge-
hoorsafstand van iemand in een semi-openbare ruimte (een hotellounge) po-
sitioneert en aldus auditieve waarnemingen doet, is dat ook naar huidig
recht al toelaatbaar.”

76 TK1996-1997, 26 403, nr. 3, p. 36.

77 TK1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 36.

78 HR 25 mei 1999, N]B 1999, nr. 92 (p. 124).
79 HR 2juni 1998, NJ 1998, 783.
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De regeling in de wet sluit uit dat vertrouwelijke communicatie met behulp
van een technisch hulpmiddel wordt onderschept, maar niet opgenomen. In
de praktijk is hier wel een onderscheid te maken. Dat blijkt uit het geval
waarin een gesprek van een infiltrant met een of meer verdachten, waarbij
audiosignalen werden doorgezonden naar de begeleiders van de infiltrant
teneinde voor de veiligheid van de infiltrant te waken. Het Amsterdamse
Hof accepteerde deze gang van zaken voor zover het betrof het op afstand si-
multaan volgen van de gesprekken op grond van artikel 2 Politiewet. Maar
voor het vastleggen van de gesprekken ten behoeve van de strafvordering
achtte het hof onvoldoende wettelijke grondslag aanwezig: de opnamen en
de transcripties van de gesprekken werden daarom van het bewijs uitgeslo-
ten.” Het opnemen van communicatie met medeweten van een van de deel-
nemers aan de communicatie valt overigens ook onder die nieuwe regeling.”
In de periode voorafgaand aan de parlementaire enquéte werd er door velen
van uitgegaan dat voor een dergelijk afluisteren geen wettelijke basis vereist
is. Dat werd gebaseerd op de tekst van artikel 139a Sr waar heimelijke op-
name door een gespreksdeelnemer niet strafbaar is gesteld. Daarmee werd
echter voorbijgegaan aan het verschil tussen strafbaarstelling en bevoegd-
heidsverlening; er was altijd al sprake van een ongerechtvaardigde inmen-
ging zijdens de overheid in dergelijke gevallen. In een beslissing van 23 no-
vember 1993 heeft ook het Europese Hof voor de Rechten van de Mens be-
slist dat het afluisteren en opnemen van een (telefoon)gesprek tussen twee
personen een ongerechtvaardigde inmenging vormde in het privé-leven van
de gespreksdeelnemer die geen toestemming had gegeven.”

Voorwaarden

De voorwaarden voor het direct afluisteren zijn tamelijk zwaar. In de eerste
plaats wordt verdenking vereist van een misdrijf als omschreven in artikel 67
eerste lid Sv (0.a. misdrijven waarop naar de wettelijke omschrijving een ge-
vangenisstraf van vier jaar of meer is gesteld) dat gezien zijn aard of de sa-
menhang met andere door de verdachte begane misdrijven een ernstige in-
breuk op de rechtsorde oplevert; of er moet uit feiten of omstandigheden een
redelijk vermoeden voortvloeien dat in georganiseerd verband misdrijven als
omschreven in artikel 67 eerste lid Sv worden beraamd of gepleegd die ge-
zien hun aard of de samenhang met andere misdrijven die in georganiseerd
verband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde
opleveren. In dat laatste geval moet aan de op te nemen vertrouwelijke com-
municatie een persoon deelnemen ten aanzien van wie uit feiten en omstan-

80 Hof Amsterdam 8 maart 1999, Nieuwsbrief strafrecht 1999, 057.
81 TK1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 38 en nr. 7, p. 60.

82 Zie ook HR 18 februari 1997, NJ 1997, 500, m.nt. "tH.

83 EHRM 23 november 1993, NJB 1995, 491 (nr. 41).
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digheden een redelijk vermoeden voortvioeit dat deze betrokken is bij het in
georganiseerd verband beramen of plegen van misdrijven.

Opvallend is dat artikel 126l Sv niet vereist dat het gaat om communicatie
waaraan de verdachte deelneemt, maar dat in artikel 1265 Sv (het opnemen
van communicatie waaraan een persoon deelneemt die betrokken is bij het in
georganiseerd verband beramen of plegen van misdrijven) wel een beper-
king is aangebracht, namelijk dat het vermoeden moet bestaan dat daaraan
persenen deelnemen die zijn betrokken bij de georganiseerde criminaliteit. In
het bevel van de officier van justitie tot het opnemen van vertrouwelijke
communicatie staat vermeld een omschrijving van het georganiseerd ver-
band, de feiten of omstandigheden waaruit blijkt dat de voorwaarden dat de
opnamen toelaatbaar zijn, zijn voldaan, de persoon die deel uitmaakt van het
georganiseerd verband dan wel die verdacht is, eventueel de plaats die zal
worden betreden, de wijze waarop aan het bevel uitvoering zal worden ge-
geven en de geldigheidsduur van het bevel. De wetgever onderkende dat de
bevoegdheid tot het opnemen van communicatie als meer ingrijpend moet
worden gezien dan het opnemen van telecommunicatie, maar heeft toch ge-
kozen in beide gevallen dezelfde voorwaarden te stellen. Deze onderkenning
brengt wel met zich mee dat indien in het belang van het onderzoek kan
worden volstaan met het opnemen van telecommunicatie het de officier van
justitie niet vrij staat een bevel te geven tot direct afluisteren (subsidiariteits-
beginsel).

Uitpoering bevel Lot afluisteren

Alleen politiefunctionarissen die voldoen aan bepaalde bekwaamheidseisen
mogen uitvoering geven aan een bevel tot het opnemen van vertrouwelijke
communicatie. In een regeling worden de eisen weergeven waaraan deze po-
litiefunctionarissen moeten voldoen.” De uitvoering van de bevoegdheid zal
vermoedelijk geschieden door speciale politie-eenheden zoals de DTOQ en
wellicht onder omstandigheden ook de STO's. De minister heeft sterk bena-
drukt dat anderen dan de aangewezen ambtenaren niet tot plaatsing be-
voegd zullen zijn." Van de toepassing van de bevoegdheid dient binnen drie
dagen proces-verbaal te worden opgemaakt en aangenomen mag worden
dat ook in dit verband uitgetikte versies van de afgeluisterde gesprekken zul-
len worden verstrekt indien zulks mogelijk is (men denke aan eventuele ver-
sleutelde e-mailberichten die een zekere vertraging met zich mee zullen
brengen waar het gaat om het uittikken daarvan).

84 Concept-regeling opnemen vertrouwelijke communicatie politie van 25 januari 1999.
85 TK1996-97, 25403, nr. 3, p. 79 en EK 1998-1999, 25 403 en 23 251, nr. 119D, p. 4.
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Betreden woning

Dikwijls zal het opnemen van communicatie pas mogelijk zijn door in de om-
geving van de persoon die onderwerp van onderzoek is technische appara-
tuur te plaatsen. Een nauw met het voorgaande samenhangende maar wel
afzonderlijk gereguleerde bevoegdheid is dan ook dat de officier van justitie
in het belang van het onderzoek kan bepalen dat ter uitvoering van het bevel
een besloten plaats niet zijnde een woning wordt betreden zonder toestem-
ming van de rechthebbende. Hij kan bovendien bepalen dat ter uitvoering
van het bevel een woning zonder toestemming van de rechthebbende - be-
doeld zal zijn: de bewoner — wordt betreden indien het onderzoek dit drin-
gend vordert en in georganiseerd verband misdrijven worden beraamd of
gepleegd waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van
zes jaar of meer is gesteld. Het bevel om af te luisteren kan slechts worden
gegeven na schriftelijke machtiging op vordering van de officier van justitie,
te verlenen door de rechter-commissaris. Indien daarbij tevens een woning
moet worden betreden wordt dat uitdrukkelijk in de machtiging vermeld. De
auteur acht het aannemelijk dat in de rechtspraak vooral in geval van direct
afluisteren in woningen de wettelijke eisen zeer streng zullen worden gehan-
teerd. De introductie van deze vergaande inbreuk op de privacy is eerst in
een later stadium in het wetgevingsproces voorgesteld en daardoor relatief —
in vergelijking met wat men zou verwachten op grond van buitenlandse er-
varingen - geruisloos en met opmerkelijk weinig debat aanvaard.

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO’S EN VIDEO-OPNAMEN

Volgens artikel 126g en artikel 1260 Sv kan de officier van justitie bepalen dat
ter uitvoering van het bevel om iemand stelselmatig te volgen of stelselmatig
diens aanwezigheid of gedrag waar te nemen een technisch hulpmiddel
wordt aangewend, voor zover daarmee geen vertrouwelijke communicatie
wordt opgenomen. Deze bevoegdheid impliceert de mogelijkheid om foto’s
en video-opnamen te maken. Een uitdrukkelijke en expliciete wettelijke
grondslag voor cameraobservatie is volgens de Hoge Raad overigens niet
zonder meer noodzakelijk. Bij cameraobservatie van een garagebox op een
terrein dat toegankelijk is voor anderen dan verdachte kunnen artikel 2 Poli-
tiewet of artikel 141 Sv als algemene grondslag volstaan.*

Stelselmatige observatie

Volgens de minister van justitie geldt observatie van een persoon met appa-
ratuur die beelden opneemt echter altijd als stelselmatige observatie, ook als

86 HR 13 juni 1995, NJ 1995, 684; zie ook HR 19 december 1995, NJ 1996, 249 en HR 13 ok-
tober 1992, NJ 1992, 223.
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die observatie maar kort duurt tenzij het gaat om één of enkele foto's.” Mis-
schien is deze benadering wel erg streng. Aan de Europese rechtspraak is
enige reden te ontlenen om in geval van het maken van foto’s niet onmiddel-
lijk een inbreuk op artikel 8 EVRM te zien. Door het maken van foto’s van
een demonstratie op een openbare plaats waaraan verzoeker vrijwillig had
deelgenomen was geen “intrusion into the inner circle of the applicant’s pri-
vate life” gemaakt; voor zover de gefotografeerden anoniem waren gebleven
en de foto’s niet waren opgeslagen in een databank, was er geen inbreuk. Er
was wel een toelaatbare inbreuk voor zover de gefotografeerden naar hun
personalia waren gevraagd en de foto’s met de personalia waren bewaard in
een zaaksdossier.® Geheime video-opnamen zullen, zeker als ze bewaard
worden, echter als “secret surveillance” al snel een inbreuk op artikel 8
EVRM opleveren — wat niet wil zeggen dat er dan ook onmiddellijk een
schending van dat mensenrecht is.” De benadering van de minister sluit aan
bij het strenge oordeel van de Hoge Raad, dat er sprake is van een inbreuk
op artikel 8 EVRM als een verdachte na aanhouding wordt ondergebracht in
een observatiecel en al zijn gedragingen in die cel worden waargenomen
door middel van een videocamera zonder dat hij op de installatie van die ca-
mera is gewezen.” Overigens is de betekenis van de benadering van de mi-
nister beperkt: ze heeft tot gevolg dat de officier van justitie een bevel tot ob-
servatie moet uitschrijven en dan gewag maakt van de mogelijkheid tot het
maken van foto- of video-opnamen. Zelfs incidentele technische registratie
van gedragingen in een woning op deze voet wordt door de minister niet uit-
gesloten. Dat is wel het geval bij permanente cameraregistratie van hetgeen
in een woning gebeurt.

Het met behulp van een camera observeren van de in- en uitloop van een
woning is niet altijd als stelselmatige observatie aan te merken. Het richten
van een camera op een deur van een woning waarmee personen die daar toe-
vallig naar binnen gaan worden geregistreerd is geen stelselmatige observa-
tie van die personen omdat een aspect van hun leven niet stelselmatig in
kaart wordt gebracht.” Dit sluit aan bij recente jurisprudentie, waarbij het ob-
serveren van het kantoor van de criminele organisatie niet zodanig was dat
verdachten zich “onbespied” mochten weten, of dat hun grondrecht was ge-
schonden.” Men zal het echter niet te gek moeten maken; zo vergt het gedu-
rende drie maanden onafgebroken filmen van iemands voordeur wel een be-

87 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 27 en nr. 7, p. 50. lets voorzichtiger: EK 1998-1999, 25 403
en 23 251, 119b, p. 2.

88 ECRM 19 mei 1994, A-305B (Friedl); ook beschreven in T. Blom, Drugs in het recht,
recht onder druk, diss. EUR 1998, deel 3: 153-154.

89 Bijv. EHRM 28 oktober 1994, NJ 1995, 509 (J. Murray).

9¢ HR 19 maart 1996, NJ 1997, 86.

91 Vgl HR 11 november 1994, NJ] 1995, 400 (Wierdense bijstandsfraude), en HR 13 juni
1995, NJ 1995, 684, maar ook Rb Utrecht 12 februari 1998, NJ 1998, 636.

92 HR 25 mei 1999, 109.236.
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vel als bedoeld in artikel 126g of artikel 1260 Sv. Het gaat in dat geval niet
om de deur, maar om de persoon die door de deur heen gaat. Indien beoogd
wordt een volledig beeld te krijgen van een bepaald aspect van zijn of haar
leven is daarvoor immers een bevel nodig.” De rechter zal voor het posten
voor woningen van verdachten (of woningen waar zij op dat moment verble-
ven) aan de hand van artikel 8 EVRM zelfstandig kunnen blijven beoordelen
of de grenzen van de toelaatbare beperkte inbreuk zijn overschreden en zo ja,
welke gevolgen daaraan moeten worden verbonden.” Uit wetsgeschiedenis
en rechtspraak blijkt derhalve, dat voor het plaatsen van videoapparatuur of
voor het gebruik maken van fotoapparatuur niet altijd volgens de wet een
bevel nodig is en dat deze middelen onder omstandigheden - en in elk geval
als daartoe in het bevel van de officier ruimte is gegeven — gebruikt kunnen
worden binnen de eigen discretionaire bevoegdheid van de betreffende op-
sporingsambtenaren.”

Aan de Centrale Toetsingscommissie moet het gebruik van foto en video
worden aangemeld ter registratie: in 1997 was sprake van 223 en in 1998 van
90 aanmeldingen.”

De STO wordt met name ingeschakeld om videocamera’s op te stellen ten be-
hoeve van de observatie. Omdat het videomateriaal steeds vaker aan de ver-
dediging ter beschikking moet worden gesteld is de STO in sommige regio’s
voorzichtiger geworden met het plaatsen van camera’s en dergelijke.

F) DE ONDERSCHEPPING VAN POST EN BRIEVEN

Het post- en briefgeheim wordt beschermd door artikel 13 lid 1 van de
Grondwet en artikel 8 EVRM. Waar het gaat om strafvorderlijke inbreuken
op het recht van bescherming van vertrouwelijke communicatie moet onder-
scheid gemaakt worden tussen de traditionele brieven- en pakjespost ener-
zijds en de elektronisch verzonden post anderzijds. De strafvorderlijke in-
breuken op het (ouderwetse) briefgeheim worden geregeld in de artikelen
100-102 en 114 Sv. In die artikelen is sprake van aan de houder van de con-
cessie als bedoeld in artikel 2 lid 1 Postwet of de houder van de concessie als
bedoeld in artikel 3 lid 1 Wet op de telecommunicatievoorzieningen dan wel
aan een andere instelling van vervoer toevertrouwde stukken. Dat betekent
enerzijds dat ook ander aan de post toevertrouwd materiaal dan brieven on-
der de werking van deze bepalingen valt, en anderzijds dat dit niet alleen
geldt voor aan de KPN toevertrouwde stukken maar ook aan stadspostbe-
drijven en koeriersdiensten toevertrouwde stukken.

93 TK1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 49 en 66.

94 HR 16 maart 1999, nr. 109.916, waarin werd gecasseerd omdat dit niet was gebeurd,
maar ook werd overwogen dat nog niet getoetst hoefde te worden aan de criteria van
de wet BOB.

95 Hof Amsterdam 9 juni 1994, NJ 1994, 710.

96 TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 32.
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Beslissingsbevoegdherd

De kern van de wettelijke regeling is te vinden in artikel 114 lid 2 Sv: de
rechter-commissaris is bevoegd te bepalen dat van de inhoud van in beslag
genomen gesloten pakketten, brieven, stukken en andere berichten, welke
aan een instelling van vervoer zijn toevertrouwd, zal worden kennisgeno-
men, voor zover zij klaarblijkelijk van de verdachten afkomstig zijn, voor hen
bestemd zijn of op hen betrekking hebben, ofwel indien zij klaarblijkelijk het
voorwerp van strafbare feiten uitmaken of tot het begaan daarvan gediend
hebben. Minder dan in het verleden wordt door deze recente versie van arti-
kel 114 lid 2 Sv de post van derden ontzien, nu immers ook post die op de
verdachte betrekking heeft kan worden ingezien. Volgens artikel 100 Sv kan
de officier van justitie ter inbeslagneming de uitlevering tegen ontvangstbe-
wijs bevelen van al deze stukken aan de betrokken personen die hiervoor
zijn genoemd in geval van ontdekking op heterdaad van een strafbaar feit of
in geval van verdenking van een misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis
openstaat. Tot de kennisneming van de inhoud van de poststukken voor zo-
ver deze zijn gesloten, gaat de officier van justitie niet over dan na daartoe
door de rechter-commissaris te zijn gemachtigd (art. 101 tweede lid Sv). Aan-
genomen wordt dat een postemployé of de koeriersdienst kan worden ver-
plicht aan de officier te melden wanneer er een brief voor de verdachte klaar
ligt.”

Vermelding verdient nog dat post uit het buitenland afkomstig niet alleen
onder het zojuist besproken regime valt maar tevens onderworpen kan wor-
den aan de controlemogelijkheden van de zijde van de douane. De bevoegd-
heden in het Wetboek van Strafvordering staan aan de uitoefening van de
bevoegdheden van de douane om pakketten te openen en (onderdelen daar-
van) in beslag te nemen niet in de weg.”

Bevel tot uitlevering van brieven

Waar de post buiten het bereik van de eerder genoemde concessiehouders is,
bijvoorbeeld doordat het de plaats van bestemming heeft bereikt, kan zij in
beslag worden genomen bijvoorbeeld bij gelegenheid van een huiszoeking,.
Van belang is dat volgens artikel 96a Sv een opsporingsambtenaar ten aan-
zien van brieven alleen het bevel uitlevering kan geven indien de brieven
van de verdachte afkomstig zijn, of op hem betrekking hebben, ofwel indien
zij het voorwerp van een strafbaar feit uitmaken of voor het begaan daarvan
gediend hebben. Het bevel mag niet aan de verdachte worden gericht; ver-
schoningsgerechtigden kunnen weigeren aan het bevel te voldoen voor zover
uitlevering in strijd met hun geheimhoudingsplicht zou zijn. Overigens is het

97 Corstens, Het Nederlands strafproces, op. cit., p. 434.
98 HR 12 mei 1992, NJ 1992, 631.
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mogelijk dat op grond van bijzondere wetten (Opiumwet, Algemene Wet
Rijksbelastingen etc.) wel verzoeken tot uitlevering aan de verdachte' worden
gedaan, terwijl het in dat geval ook niet noodzakelijk hoeft te gaan om tot de
verdachte gerichte of van hem afkomstige brieven.”

Het mag duidelijk zijn dat in het kader van een huiszoeking allerlei stukken
in beslag genomen kunnen worden afgezien van de hier eerder genoemde
bevelen tot uitlevering. In het kader van die inbeslagneming gelden vervol-
gens evenwel de regels van artikel 114 Sv. Poststukken van of aan geheim-
houders vallen buiten de werking van deze regeling (art. 110.2 j° 218 Sv). Het
aan bepaalde geheimhouders toekomende verschoningsrecht zou worden
ondergraven indien bij hen bijvoorbeeld de correspondentie met de cliént of
de patiént of de aantekeningen die van gesprekken met hem zijn gemaakt in
beslag zouden mogen worden genomen. Wel staat artikel 98 Sv toe dat het
beslag wordt doorbroken in geval van toestemming van de verschoningsge-
rechtigde; het is mogelijk dat deze laatste meent dat het belang van zijn cliént
of patiént is gebaat met openheid.

Elektronische post

Ingewikkelder nog is de regeling van het elektronische postverkeer. Ogen-
schijnlijk lijken daarvoor vooral de artikelen 125i e.v. Sv van toepassing,
maar zowel artikel 126m/t Sv (het opnemen met een technisch hulpmiddel
van telecommunicatie) als artikel 126n/u (het inlichtingen verstrekken) zijn
ook van belang. Deze artikelen zijn sinds de inwerkingtreding van de nieuwe
Telecommunicatiewet'® ook voor internet-service-providers voor zover zij te-
lecommunicatiediensten aanbieden van belang; datzelfde geldt voor de ka-
belmaatschappijen die via de kabel telecommunicatiediensten middels ver-
gunning aanbieden aan het publiek. De artikelen 126m en 126t Sv zullen ook
een bevel medewerking tot ontsleuteling gaan bevatten, zij het dat dit bevel
niet aan de verdachte kan worden gegeven."” Daarmee wordt het op dit mo-
ment bestaande verschil tussen opgeslagen, bij een doorzoeking aangetroffen
e-mail en stromende, afgetapte e-mail opgeheven (vgl. art. 125k Sv).

De juridische mogelijkheden om e-mailberichten te onderscheppen zijn legio.
Tijdens het schrijven van het e-mailbericht is het volgens artikel 1261 Sv mo-
gelijk een bug op het toetsenbord te plaatsen om de versleuteling te snel af te
zijn; het bericht is dan nog geen brief. Vervolgens wordt het bericht verzon-
den en de telefoonlijn waarmee de abonnee inbelt bij de internet-provider
kan dan worden afgeluisterd volgens artikel 126m Sv; dan lijkt er geen spra-
ke van een brief, maar van een analoge situatie als waarmee faxverkeer kan

99 Vgl. HR 20 maart 1984, NJ 1984, 547; HR 29 oktober 1996, NJ 1997, 232.
100 15 december 1998.
101 TK 1998-1999, 26 671, nrs. 1-3 (Computercriminaliteit II).
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worden afgeluisterd.'” De e-mail bereikt dan de provider, waarna justitie
volgens artikel 126i Sv aan de provider uitlevering van de gegevens kan op-
vragen; sommigen gaan ervan uit dat er dan sprake is van een brief of brief-
kaart al naar gelang het bericht versleuteld is of niet, Als het bericht door de
becogde ontvanger uit de mailbox wordt opgehaald en deze het bewaart op
de harde schijf, kan het tijdens een doorzoeking worden gekopieerd op voet
van artikel 110 Sv; daarbij is voor de toepasselijkheid van artikel 113 Sv op-
nieuw van belang of men van oordeel is dat het hier om een brief of brief-
kaart gaat. Bij een doorzoeking kan degene van wie redelijkerwijs kan wor-
den vermoed dat hij kennis draagt van de wijze van beveiliging van een ge-
automatiseerd werk tot bevel krijgen toegang te verschaffen tot de aanwezi-
ge geautomatiseerde werken of delen daarvan; degene tot wie het bevel is
gericht dient desgevraagd hieraan gevolg te geven en die kennis omtrent de
beveiliging ter beschikking te stellen (art. 125k Sv). Dit geldt ook indien in
een geautomatiseerd werk versleutelde gegevens worden aangetroffen; het
bevel richt zich dan tot degene van wie redelijkerwijs kan worden vermoed
dat hij kennis draagt van de wijze van versleuteling van deze gegevens (art.
126m/t Sv).

Beslissingsbevoegdheid

Het is niet geheel duidelijk of dergelijke bevelen alleen door de rechter-com-
missaris kunnen worden gegeven (hetgeen artt. 125i en 126m Sv wel sugge-
reren) of dat, nu de doorzoeking niet meer alleen kan plaatsvinden door een
rechter-commissaris maar bijvoorbeeld bij doorzoeking van een kantoor —
niet zijnde een woning — de doorzoeking ook kan geschieden door de officier
van justitie, deze ook de bevoegdheid heeft om dergelijke medewerking af te
dwingen. Dat laatste lijkt eigenlijk aannemelijk.

Met behulp van de artikelen 126n/u Sv zal het mogelijk zijn verzenders van
elektronische post te achterhalen. Met die artikelen kan informatie gevorderd
worden over de momenten waarop en de telefconnummers waarmee contact
is geweest. Gegevens over naam, adres en woonplaats van degene die op het
betreffende telefoonnummer is aangesloten mogen ook buiten artikel 126n Sv
om worden aangeleverd; ook artikel 125i Sv hoeft in dergelijke gevallen niet
te worden ingeroepen, want dat artikel ziet op inhoudelijk onderzoek.'”

G) HET GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR
Onder plaatsbepalingsapparatuur worden middelen als peilzenders, peilba-

kens en geotachs verstaan. Het gaat uiteraard om technische hulpmiddelen
waarop cok het onder b) gestelde van toepassing is.

102 HR 26 mei 1992, NJ 1992, 753.
103 Zo ook de conclusie van AG van Dorst bij HR 9 maart 1999, nr. 109.081.
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Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur kan geschieden door het inzet-
ten van een heimelijk geplaatste zender die een signaal uitzendt en bij ont-
vangst de plaats van het object aangeeft. De ontvanger kan zowel op een cen-
trale plaats worden ondergebracht als mobiel worden ingezet. Plaatsbepa-
lingsapparatuur kan tevens worden gebruikt om beweging in kaart te bren-
gen. Een wettelijke definitie van dergelijke apparatuur bestaat niet. Bijzonde-
re wettelijke regelingen ten behoeve van de inzet van dergelijke middelen
zijn niet nodig, gezien uitspraken van de Hoge Raad in welke het gebruik
van peilzenders was toegestaan krachtens de opsporingstaak zoals neerge-
legd in artikel 141 Sv."

Beslissingsbevoegdheid

Volgens een richtlijn van het openbaar ministerie dient in het geval van inzet
van plaatsbepalingsapparatuur, een peilbaken of peilbakens voorafgaande
toestemming aan het openbaar ministerie te worden gevraagd. De middelen
kunnen voor een termijn van vier weken worden ingezet met de mogelijk-
heid van verlenging.

Voor de plaatsing van plaatsbepalingsapparatuur en geotachs wordt in som-
mige regio’s gebruik gemaakt van de diensten van een eigen plaatsingsteam
binnen het observatieteam. In andere gevallen wordt de bijstand ingeroepen
van het DTOO. De apparatuur is erg duur en men vreest dat bij het vervolg-
gebruik ervan de criminelen hun voertuig voortaan zodanig beveiligen dat
het bijvoorbeeld moeilijk wordt een peilbaken te plaatsen. Het is voorgeko-
men dat er veel moeite moest worden gedaan om een peilbaken terug te ha-
len: in één onderzoek is f 60.000,- uitgegeven om een baken van f 2.000,- te-
rug te halen teneinde aldus te voorkomen dat een complete bakensoort on-
bruikbaar zou worden. Het plaatsen van een baken kan een hachelijke onder-
neming zijn. Omdat daarvoor de auto van verdachte zal moeten worden be-
naderd, zullen zich gevallen voordoen dat de betrokken opsporingsambtena-
ren voor het plaatsen van dergelijke apparatuur tevens een inkijkoperatie
moeten verrichten. De maximumduur voor de toepassing van de plaatsbepa-
lingsapparatuur is met het bevel tot observatie beperkt tot drie maanden met
mogelijkheid van verlenging. Observatie van voorwerpen (koffers of sche-
pen) met een technisch middel is pas als stelselmatige observatie te rubrice-
ren wanneer de observatie impliceert dat tevens stelselmatig een persoon
wordt gevolgd en diens aanwezigheid of gedrag wordt waargenomen. Dat
zal zelden het geval zijn.

104 HR 13 oktober 1998, NJB 1998, 129 (p. 1832); HR 25 mei 1995, nr. 109.236.
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H) INKIJKOPERATIES
Voorwaarden

Volgens artikel 126k en artikel 126r Sv bestaat de bevoegdheid om zonder
toesternming van de rechter een besloten plaats, niet zijnde een woning te be-
treden dan wel een technisch hulpmiddel aan te wenden teneinde die plaats
op te nemen, aldaar sporen veilig te stellen of aldaar een technisch hulpmid-
del te plaatsen teneinde de aanwezigheid of plaatsing van een goed vast te
kunnen stellen. De plaats hoeft niet noodzakelijk de verdachte of de betrok-
kene bij een georganiseerd verband als eigenaar of anderszins rechthebbende
te hebben. De term “betreden” kan ruim worden uitgelegd. Het optillen van
een dakpan van een garage wordt als inkijkoperatie beschouwd."”Of al van
het aanwenden van een technisch hulpmiddel sprake is als een gaatje in een
muur wordt geboord, is niet zeker."” Het zou echter wonderlijk zijn, als in
dat geval niet van een inkijkoperatie zou worden gesproken. Onder het vei-
ligstellen van sporen zal naar alle waarschijnlijkheid ook gerekend mogen
worden de monsterneming en het monsteronderzoek, gelet op een uitspraak
van de Hoge Raad waarbij de binnentreding gebaseerd was op de Opium-
wet."” Ook het ophangen van een videocamera is toelaatbaar voor zover het
niet gaat om het heimelijk opnemen van gesprekken; in dat geval is er im-
mers sprake van direct afluisteren waarvoor bijzondere regels gelden."

Een wettelijke basis voor inkijkoperaties kende het Wetboek van Strafvorde-
ring voor 1 februari 2000 niet. Wel is in de rechtspraak aanvaard dat een in-
kijkoperatie plaatsvindt op grond van artikel 9 Opiumwet.'” In het verleden
was de bevoegdheid beperkt tot de fase waarin sprake is van verdenking van
een strafbaar feit," maar overeenkomstig het systeem van de Wet Bob is nu
ook proactieve inkijk mogelijk.

Beslissingsbevoegdheid

De officier van justitie kan het bevel geven in geval van verdenking van een
misdrijf als omschreven in artikel 67 eerste lid Sv in het belang van het on-
derzoek alsmede in een geval van georganiseerd verband waarbij opnieuw
het belang van het onderzoek zulks moet vergen.

Heimelijk betreden voor het stelselmatige doorzoeken — vroeger huiszoeking
genoemnd - is niet toegelaten. Voor een dergelijke zoeking gelden immers
verdergaande waarborgen. Het geheime karakter van de inkijkoperatie ver-

.

105 HR 3 oktober 1995, NJ 1996, 219.

106 Vgl HR 23 april 1996, NJ 1996, 548.

107 HR 29 april 1997, NJ 1997, 666.

108 TK 1996-97, 25403, nr. 3, p. 42.

109 HR 13 december 1995, N} 1996, 249.

110 Zie ook de nog niet ingetrokken Handleiding kijkoperaties van 7 december 1994.
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draagt zich niet met de Algemene wet op het binnentreden en daarom zijn
inkijkoperaties in woningen uitgesloten. Feitelijk heeft de wetgever echter
toch dit systeem doorbroken door het plaatsen van apparatuur om af te luis-
teren in woningen toe te staan (art. 1261 en 126s Sv). Dat vergt uiteraard ook
het binnentreden in een woning. Hoewel zulks absoluut niet de bedoeling
zal zijn zou men kunnen redeneren dat het plaatsen van een bug welhaast
automatisch gepaard gaat met het opnemen van de plaats en dan de impli-
ciete bevoegdheid voor de hand ligt tot het veiligstellen van sporen. In dat
geval zal dan uiteraard wel aan het vereiste van een machtiging van de rech-
ter-commissaris moeten zijn voldaan (als bedoeld in het vierde lid van ge-
noemde artikelen). Het valt nog maar te bezien of de RC of de uiteindelijk
oordelende zittingsrechter dit inderdaad zal accepteren.

Waar in het normale geval inkijkoperaties in woningen dus zijn uitgesloten,
is de vaststelling of een pand als woning in gebruik is van feitelijke aard.
Niet elk woonhuis is dus een woning in de zin van de wettelijke bepalingen
die over de inkijkoperaties gaan."" Verder kan het gebeuren dat een ruimte
die deel uitmaakt van een bedrijfsruimte zeker niet als woning in de zin van
de AWBI moet worden aangemerkt, maar mogelijk wel als “home”, waarop
het recht op privacy (art. 8 EVRM) van toepassing is."”

Inkijkoperaties worden door de regionale observatieteams vaak in samen-
werking met arrestatieteams uitgevoerd; kernteams verrichten ze doorgaans
zelf. Soms wordt de DTOO daarbij uitgenodigd. Er bestaat geen centrale re-
gistratie voor inkijkoperaties.

1) HET RUNNEN VAN INFORMANTEN

In artikel 126v tot artikel 126z Sv wordt de bijstand in de opsporing door
burgers geregeld. Artikel 126v betreft het verzoek informatie in te winnen.
Het artikel stelt dat een officier van justitie in het belang van het onderzoek
kan bevelen dat een opsporingsambtenaar met een persoon die geen opspo-
ringsambtenaar is overeenkomt dat deze voor de duur van het bevel bijstand
verleent aan de opsporing door stelselmatig informatie in te winnen omtrent
een verdachte, onderscheidenlijk een persoon ten aanzien van wie een rede-
lijk vermoeden bestaat dat deze is betrokken bij het in georganiseerd ver-
band beramen of plegen van misdrijven. In onder meer de Regeling bijzon-
dere opsporingsgelden' wordt de informant gedefinieerd, als de burger die
anders dan als getuige en onder waarborging van diens anonimiteit aan een
opsporingsambtenaar al dan niet gevraagd inlichtingen verstrekt over ge-
pleegde of nog te plegen strafbare feiten. De informant is dus primair geen
getuige.

111 Vgl. HR 29 april 1997, NJ 1997, 665.
112 HR 3 oktober 1995, NJ 1996, 219.
113 Regeling bijzondere opsporingsgelden 1998, Stc. 1998, nr. 127.
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Beslissingsbevoegdheid

De officter van justitie dient toestemming te geven voor het inschakelen en
runnen van een informant (dat wil zeggen de omgang en de registratie van
de informant} en zeker voor het doen van toezeggingen aan informanten
welke schriftelijk moeten worden vastgelegd. De officier van justitie is daar-
voor ten volle verantwoordelijk en heeft toegang tot alle relevante informatie
inclusief de identiteit van de informant. Waarborgen ter geheimhouding van
die identiteit worden alleen gegeven na schriftelijke machtiging van de offi-
cier van justitie. De informant pleegt geen strafbare feiten onder regie van
politie en justitie. Deze drie kerneisen zijn al neergelegd in het plan van aan-
pak van 3 juli 1996 naar aanleiding van het rapport van de parlementaire en-
quétecommissie en keren in de richtlijnen terug.

Artikel 126v Sv heeft als uitgangspunt dat er met iedere informant een con-
tract wordt gesloten. Daarmee wijkt de wet af van de tot dan toe gevolgde
praktijk. Het gaat in de wet om een burger die op verzoek van een opsporings-
ambtenaar op stelselmatige wijze informatie inwint over een persoon. Opval-
lend is dat de bepaling uitsluit dat een opsporingsambtenaar als informant
wordt ingeschreven. Niettemin is uit parlementair onderzoek naar voren ge-
komen dat dit bij hoge uitzondering toch wel gebeurt, in het bijzonder wan-
neer de opsporingsambtenaar als persoon — bijvoorbeeld omdat hij in fami-
liekring het een en ander heeft vernomen — relevante informatie te horen
heeft gekregen. De wet maakt geen uitzondering tussen gewone (oftewel bo-
venwereld) informanten en criminele informanten. Het is verdedigbaar dat
onder de hier bedoelde burger ook een rechtspersoon (bijv. een bank of reis-
bureau} kan worden verstaan, waarvan het belang is dat die rechtspersoon
misschien nog meer dan een eventueel daar werkzame medewerker behoefte
heeft aan het opnemen van vrijwaringsclausules in de overeenkomst over het
stelselmatig inwinnen van inlichtingen.

Gestuurde informanten

In het Wetboek van Strafvordering is alleen de stelselmatige informatie-in-
winning geregeld. Eerder onder a) is al op het begrip stelselmatig ingegaan.
Niet ieder die wordt geregistreerd en met wie wordt omgegaan als infor-
mant, vergaart stelselmatige informatie (die een min of meer volledig beeld
van bepaalde aspecten van iemands leven oplevert). Bijstand van burgers
door het spontaan verstrekken van gegevens valt niet onder de bepaling, al
was het maar omdat het verzoek ontbreekt. Ook het verstrekken van gege-
vens bijvoorbeeld over iemands cafébezoek en informatie over louter zakelij-
ke transacties vallen niet onder het wettelijk regime. Toch lijkt het vanwege
het eerste uitgangspunt van de wetgever, namelijk om een basis te geven aan
opsporingsmethoden die zeer risicovol zijn voor de integriteit en beheers-
baarheid van de opsporing, niet de bedoeling om het wettelijk regime niet
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van toepassing te achten voor informanten met wie een zo frequent contact
over een bepaalde criminele groep bestaat dat zij vanuit het oogpunt van risi-
co nadere aandacht behoeven. Die gedachte staat echter haaks op het feit dat
het merendeel van criminele informanten niet in staat is om gegevens te ver-
strekken die de privacy raken; de minnares van de hoofdverdachte zou men
daar misschien nog toe in staat kunnen achten, maar meestal zal het bij crimi-
nele informanten gaan om inlichtingen met betrekking tot de activiteiten van
de bende welke in ieder geval ten dele niet de persoonlijke levenssfeer van
aanwijsbare individuele betrokkenen zullen raken. Het in de wet bedoelde
“gericht sturen” van een informant op een bepaalde persoon is beperkter dan
wat in het jargon het “runnen” wordt genoemd." Dit betekent dat niet met
elke gerunde informant een overeenkomst hoeft te worden gesloten, maar bij
een al te terughoudende uitleg van de wet blijft nu net bij degenen met wie
het sluiten van een overeenkomst het meest noodzakelijk is, de overeen-
komst achterwege. Gedoeld wordt daarmee op die informanten die bijna als
infiltrant optreden, zij het dan hun eigen criminele handelen voor eigen reke-
ning geschiedt. De vraag is nog op zijn plaats of over rechtspersonen stelsel-
matige informatie kan worden ingewonnen. Het komt de auteur voor dat on-
geacht het antwoord op de vraag of rechtspersonen het recht op privacy toe-
komt, het vanuit het oogpunt van rechtsstatelijke legitimiteit van overheids-
optreden de voorkeur verdient de normen die gelden voor informatie-inwin-
ning over burgers analoog toe te passen op informatie-inwinning over bedrij-
ven; het begrip stelselmatig zal in deze context wel een eigen invulling ver-
dienen.

Van belang is dat de informant niet in opdracht van het OM deelneemt aan
een criminele groep. Dat hij in de praktijk daar wel vaak deel van uitmaakt,
is een andere zaak: de strafbare feiten die hij pleegt zijn voor eigen rekening.
Het feit dat hij in opdracht van de officier van justitie informatie inwint, biedt
geen rechtvaardiging voor het plegen van strafbare feiten, zoals het geval is
bij een infiltrant. Wel kan ervan worden uitgegaan dat mede onder invloed
van het zwijgrecht (art. 29 Sv) een informant aan wie is toegezegd dat infor-
matie die hij verstrekt niet later tegen hemzelf zal worden gebruikt, op na-
koming van die afspraak mag rekenen; het openbaar ministerie is dan in de
strafzaak tegen de informant wel ontvankelijk, maar de eigen verklaringen
van deze informant mogen niet tegen hem worden gebruikt.

Contraprestaties en overeenkomsten

De contraprestaties zijn niet geregeld behoudens hetgeen in de Regeling bij-
zondere opsporingsgelden is geschreven over tipgelden en voorschotten

114 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 45; in de Handleiding opsporingsbevoegdheden wordt de
in art. 126v Sv bedoelde informant aangeduid als “gestuurde informant”.
115 Hof Amsterdam 1 oktober 1997, NJ 1998, 123.

597



Nederland

voor informanten, beloningen voor tipgevers en onkostenvergoedingen. De
hoofdofficier van justitie bepaalt na een op de specificke uitkering toege-
spitste procedure (waarbij ook de divisie CRI en het ministerie van justitie
zijn betrokken) wanneer de beloning wordt toegekend."® Over toezeggingen
in verband met de be€indiging van de voorlopige hechtenis, verandering van
detentieplaats, de inhoud van de telastelegging, de verblijfsstatus van een ge-
tuige of een derde - over dat alles is nergens iets te vinden. Wel kan ervan
worden uitgegaan dat een toezegging die volledige immuniteit van strafver-
volging in het vooruitzicht stelt, verboden is. Dat is immers ook het geval
volgens de Richtlijn afspraken met criminelen waar het gaat om afspraken
met het oog op het verkrijgen van een toetsbare getuigenverklaring,"” Voor
toezeggingen aan getuigen in strafzaken is een toetsing door de Centrale
Toetsingscommissie vereist. Dat geldt ook voor de zeer weinigen die voor
getuigenbescherming in aanmerking komen, met dien verstande dat het Col-
lege van Procureurs-generaal rechtstreeks de aanvraag krijgt als de bescher-
ming geen onderdeel uitmaakt van een opsporings- of vervolgingstactiek."
Voor het bevel om met een informant een overeenkomst te sluiten zijn enkele
voorwaarden in de wet opgenomen: bij verdenking van een misdrijf zal het
misdrijf en, indien bekend, de naam of anders een zo nauwkeurig mogelijke
aanduiding van de verdachte moeten worden gegeven en anders zal een om-
schrijving van het georganiseerd verband dat het misdrijf aan het beramen of
plegen is, moeten worden omschreven; voorts moeten de feiten of omstan-
digheden worden beschreven op grond waarvan een redelijk vermoeden be-
staat van verdenking of betrokkenheid en er zal een zo nauwkeurig mogelij-
ke aanduiding moeten worden gegeven van de persoon omtrent wie infor-
matie wordt ingewonnen en omtrent de geldigheidsduur van het bevel.

Informanten als rechtmatigheidsgetuigen

Informanten worden gerund door gespecialiseerde politieambtenaren, van
de criminele inlichtingendienst dan wel bij uitzondering door ambtenaren
van buitengewone opsporingsdiensten.

Van het bestaan van informanten wordt in het algemeen met grote terughou-
dendheid verslag gedaan. Een reden daarvoor is dat de identiteit van infor-
manten niet bekend wordt gemaakt. Bij het bekend worden van het enkele
bestaan van de informant wordt gevreesd dat dit tot problemen leidt in die
zin dat de verdediging zal verzoeken de informant in het openbaar voor de
rechter te laten getuigen. Wanneer informatie afkomstig van de informant
evenwel beslissend was voor het toepassen van een dwangmiddel of een bij-
zondere opsporingsmethode zal de politie er niet omheen kunnen om te

116 Zie ook de problemen in Hof 's-Hertogenbosch 11 augustus 1993, NJ 1994, 354,
117 Richtlijn afspraken met criminelen 13 maart 1997, Stc. 1997, 61.
118 Instructie getuigenbescherming 9 april 1998.
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melden dat een actie was gestart op grond van informatie. Het Europese Hof
voor de Rechten van de Mens stelt in zijn jurisprudentie op artikel 6 EVRM
het recht getuigen ter terechtzitting te horen centraal. Daar zijn ook goede re-
denen voor. Zo wordt de betrouwbaarheid van getuigenverklaringen ver-
hoogd als de getuige zich er rekenschap van geeft dat hij wellicht nog in het
openbaar over zijn getuigenis ondervraagd kan worden. Niettemin is het
wenselijk juist met het oog op personen die niet als getuige bewijs aanleveren
maar die hooguit als getuige iets te verklaren hebben omtrent de rechtmatig-
heid van het opsporingsonderzoek, dat er een zekere graad van afscherming
mogelijk wordt die tot nu toe niet bestond." Met dat laatste wordt gedoeld
op gevallen waarin de informant zogenaamde sturingsinformatie leverde,
welke de politie aanleiding gaf om op een bepaald moment op een bepaalde
plaats te zijn waardoor iemand op heterdaad kon worden betrapt. Wanneer
in rechte de vraag rijst of de politie wel rechtmatig aan die kennis was geko-
men, kan het zinnig zijn de informant alsnog te horen als “rechtmatigheids-
getuige”. Artikel 187d Sv biedt dan de mogelijkheid tot controle met behoud
van afscherming.

Kroongetuigen

In de Richtlijn afspraken met criminelen™ staan regels beschreven omtrent
andere beloningen dan financié€le beloningen voor informanten of getuigen.
In het wetsontwerp toezeggingen aan getuigen in strafzaken™ is de inhoud
van deze richtlijn nader vorm gegeven. Uitgangspunt lijken het opportuni-
teitsbeginsel van het openbaar ministerie en de vrijheid van straftoemeting
van de zittingsrechter. Kern van het ontwerp is dat een afspraak wordt ge-
maakt tussen een getuige en de officier van justitie, waarbij de rechter-com-
missaris de getuige hoort over de afspraak. Dergelijke afspraken worden be-
perkt tot het afleggen van een getuigenverklaring in het kader van een ge-
rechtelijk vooronderzoek naar misdrijven waarvoor voorlopige hechtenis is
toegestaan, die gepleegd zijn in georganiseerd verband en gezien hun aard of
de samenhang met andere door verdachte begane misdrijven een ernstige
inbreuk op de rechtsorde opleveren of naar misdrijven met een strafmaxi-
mum van acht jaar of meer. In het ontwerp wordt er (evenals in de richtlijn)
van uitgegaan dat de tegenprestatie niet in volledige strafrechtelijke immuni-
teit ter zake van ernstige strafbare feiten kan bestaan. Het ontwerp is nog in
bespreking in de Tweede Kamer en is onderwerp van nogal pittige reacties
in de literatuur geweest. In het bijzonder de verhouding tussen de in dat ont-
werp bedoelde afspraken met getuigen en de overeenkomsten met informan-
ten als bedoeld in artikel 126v Sv, alsmede de mogelijkheden om afspraken te

119 Vgl. HR 19 januari 1999, NJ 1999, 253.
120 Richtlijn van 13 maart 1997, Stc. 1997, 61.
121 TK 1998-1999, 26 294, nrs. 1-3.
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maken in het kader van een transactie of een schikking roepen nog vragen
op.™ Niettemin kan hier al worden opgemerkt dat een wettelijke regeling
noodzakelijk lijkt, ook al gelet op een uitdrukkelijke uitspraak van de Hoge
Raad in die richting.”

De Hoge Raad acht het niet onder alle omstandigheden bij gebrek aan een
wettelijke regeling uitgesloten dat aan een overeenkomst waarbij aan een
medeverdachte toezeggingen worden gedaan uitvoering wordt gegeven. Er
wordt daarbij zelfs ruimte gelaten voor afspraken die strekken tot volledige
immuniteit. Maar naar aanleiding van de toezegging aan een kroongetuige
dat hij niet verder zou worden gedetineerd, ongeacht wat de rechter zou be-
slissen, was de Hoge Raad het eens met het Amsterdamse hof dat deze af-
spraak niet acceptabel was. In de strafzaak tegen de kroongetuige zelf werd
het openbaar ministerie niet-ontvankelijk verklaard. In de zaak tegen perso-
nen over wie hij had getuigd werd strafvermindering als sanctie voor de on-
deugdelijke deal opgelegd.™ In de zogenaamde Juliette-zaak oordeelde het
Bossche Hof zonder dat dit bezwaar bij de Hoge Raad opriep dat er een ern-
stige onzorgvuldigheid was geweest, omdat het openbaar ministerte akkoord
was gegaan met de door de kroongetuige gestelde voorwaarde dat hij over
een of meer personen geen verklaringen zou behoeven af te leggen en dat het
openbaar ministerie over die afspraak geen openheid had betracht. Het Hof
verklaarde het openbaar ministerie niet-ontvankelijk ten aanzien van feiten
waarvan de verdenking dat de verdachte zich eraan schuldig had gemaakt is
gerezen na de kroongetuigenverklaring.”™

De bestaande richtlijn van 1997 stelt als voorwaarden de vereisten van pro-
portionaliteit, subsidiariteit en openheid. Uitgangspunt is dat de afspraak op
de openbare terechtzitting door de rechter moet worden getoetst. Dat geldt
in ieder geval ten aanzien van de zaak waarin de met behulp van de afspraak
verkregen verklaring als bewijsmiddel tegen een andere verdachte wordt
aangedragen. De richtlijn gaat verder uit van toestemming van de hoofdoffi-
cier van justitie en toetsing door het College van Procureurs-generaal, dat
zich laat adviseren door de Centrale Toetsingscommissie. Vast staat dat er
een door de rechter toetsbare getuigenverklaring moet komen en dat het der-
halve onvoldoende is dat een afspraak slechts informatie ten behoeve van het
CID oplevert. Door middel van die processen-verbaal wordt de zittingsrech-
ter van de afspraak op de hoogte gesteld. In de praktijk worden dergelijke
afspraken doorgaans ook op verzoek van de verdediging nog doorgesproken
met de bij de betrokken afspraken aanwezige leden van het openbaar minis-
terie, die als getuigen ter terechtzitting worden gehoord.

122 TK 1998-1999, 26 269, nr. 6, vraag 57; zie ook Y. Buruma, Afspraken met criminelen, DD
1999, pp- 584-600.

123 HR 30 juni 1998, NJ 1998, 799, m.nt. Sch en AA 1999, p. 56 e.v., m.nt. YB.

124 HR 6 april 1999, NJ 1999, 565 en 566; HR 1 juni 1999, NJ 1999, 567.

125 HR 8 juni 1999, N] 1999, 772 en 773; zie ook Hof Den Bosch 27 februari 1998, NJ 1998,
518.
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J) PSEUDO-KOOP EN PSEUDO-DIENSTVERLENING

Volgens artikel 126i en artikel 126q Sv is pseudo-koop of pseudo-dienstver-
lening de bevoegdheid inhoudende het afnemen van goederen van of het
verlenen van diensten aan de verdachte of aan een persoon die betrokken is
bij het in georganiseerd verband beramen of plegen van misdrijven in het be-
lang van het onderzoek.”™ In het verleden werd pseudo-koop aangemerkt als
een soort infiltratie'”, maar de wetgever heeft ervoor gekozen de pseudo-
koop als aparte bevoegdheid in de wet te regelen, waaraan lichtere eisen zijn
gesteld. Vanwege het in beginsel eenmalige karakter van de uitoefening van
de pseudo-koopbevoegdheid wordt deze minder ingrijpend geacht dan infil-
tratie. De pseudo-koper of dienstverlener dringt niet zoals de infiltrant de
groep of criminele organisatie binnen, maar opereert buiten een groep of or-
ganisatie.

Op bevel van de officier van justitie

De uitoefening van de bevoegdheid tot pseudo-koop of dienstverlening
vindt alleen plaats op bevel van de officier van justitie. Deze beoordeelt of
het belang van de opsporing bij het hanteren van deze bevoegdheid opweegt
tegen de risico’s die hieraan zijn verbonden en de inbreuk op de rechtsorde
die met deze bevoegdheid gepaard kan gaan. Pseudo-koop houdt immers in
veel gevallen in beginsel een strafbaar feit in: men koopt bijvoorbeeld drugs.
De opsporingsambtenaar die op een correcte wijze uitvoering aan het bevel
geeft zal zich evenals de infiltrant met succes kunnen beroepen op de straf-
uitsluitingsgrond van artikel 43 Sr (ambtelijk bevel). Pseudo-koop vergt een
verdenking van een misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis openstaat dan
wel een geval waarin uit feiten of omstandigheden een redelijk vermoeden
voortvloeit dat er in georganiseerd verband misdrijven als omschreven in
artikel 67 eerste lid Sv worden beraamd of gepleegd die gezien hun aard of
de samenhang met andere misdrijven die in dat georganiseerd verband wor-
den beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde opleveren.
In dat laatste geval moet de pseudo-koop zich richten op een persoon ten
aanzien van wie uit feiten of omstandigheden een redelijk vermoeden voort-
vloeit dat deze betrokken is bij het in georganiseerd beramen of plegen van
misdrijven.

126 Volgens TK 1998-1999, 26 671, nrs. 1-3 (Wet computercriminaliteit II) wordt de definitie
nog uitgebreid met het bevel dat de opsporingsambtenaar gegevens afkomstig uit een
geautomatiseerd werk met de tussenkomst van een openbaar telecommunicatienetwerk
afneemt van de verdachte.

127 Richtlijnen infiltratie van 20 februari 1991, OM-richtlijnen, SDU-bundel, aanv. 7.
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Voorop staat dat de in het bevel aangewezen™ opsporingsambtenaar de ver-
dachte niet mag brengen tot andere strafbare feiten dan waarop diens opzet
tevoren was gericht (het zogenaamde Tallon-criterium'”; art. 126i lid 2 Sv en
art. 126q lid 2 Sv). In het geval dat een bevel tot infiltratie is afgegeven, om-
vat dit bevel ook de legitimatie tot een pseudo-koop. Wel is dan vereist dat
het bevel door de officier van justitie vermeldt dat een pseudo-koop of
dienstverlening plaatsvindt.”

Pseudo-koop onderscheidt zich van infiltratie doordat de pseudo-koper niet
deelneemt of meewerkt aan een groep personen of een georganiseerd ver-
band waarbinnen misdrijven worden beraamd of gepleegd. Het gaat bij
pseudo-koop en dienstverlening om een geisoleerde activiteit.”” Onder pseu-
do-koop valt ook de zogenaamde voorkoop. Van voorkoop is sprake als de
opsporingsambtenaar daadwerkelijk goederen afneemt met de bedoeling
vast te stellen of de goederen een ongeoorloofd karakter hebben, dan wel of
er met betrekking tot de goederen een strafbaar feit is gepleegd. De wet bevat
geen bevoegdheid tot pseudo-verkoop. De reden daarvoor is dat bij pseudo-
verkoop niet of slechts moeizaam zal kunnen worden aangetoond dat is vol-
daan aan het Tallon-criterium. Niettemin is het mogelijk dat in het kader van
een infiltratie- of storefrontactie toch de verkoop van goederen noodzakelijk
en gelegitimeerd zal zijn."

Het bevel van de officier van justitie is schriftelijk en met redenen omkleed,
maar kan bij dringende noodzaak mondeling worden gegeven, waarna het
binnen drie dagen op schrift moet zijn gesteld. Wijziging, aanvulling, verlen-
ging (van de in het bevel opgenomen geldigheidsduur) of be€indiging ge-
schiedt eveneens schriftelijk. De officier van justitie dient van een pseudo-
koop achteraf melding ter registratie te maken aan de Centrale Toetsings-
commissie.

Politiepseudo-koop

De tot nu toe beschreven pseudo-koop geschiedt door een opsporingsambte-
naar, onder welk begrip volgens de artikelen 1261 lid 4 en 126q lid v Sv mede
worden verstaan personen in de openbare dienst van een vreemde staat die
voldoen aan bij Algemene maatregel van bestuur te stellen eisen. Het Sa-
menwerkingsbesluit infiltratie regelt ook de naar verwachting zeldzame ge-
vallen van infiltratie door opsporingsambtenaren van de Koninklijke Mare-
chaussee en buitengewone opsporingsambtenaren {van bijv. FIOD, ECD,

128 Richtlijn overgangsregeling bijzondere opsporingsbevoegdheden van 12 maart 1998.

129 HR 4 december 1979, NJ 1980, 356; vgl. EHRM 9 juni 1998, N]B 1998, nr. 30 (Teixeira de
Castro}. :

130 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 33.

131 Handleiding opsporingsbevoegdheden 2.8.3.

132 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 53; zie de zaak Hugo HR 2 november 1993, DD 94.110, ge-
volgd door ECRM 18 mei 1995, NJCM-bulletin 1996, pp. 365-366.
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AID).” Infiltratie-, undercover- en pseudo-acties vinden in beginsel plaats
door politieambtenaren die zijn geplaatst bij een Politie Infiltratie Team (PIT).
De minister kiest voor de pseudo-acties overigens een iets andere toonzet-
ting. Hij wijst erop dat bijvoorbeeld voor een pseudo-koop van illegaal vuur-
werk geen inschakeling van een PIT nodig is, al erkent hij dat het bij sommi-
ge pseudo-acties (bijv. bij z.g. vertrouwensaankopen) wel wenselijk is een
PIT in te schakelen.”™ Het is ook mogelijk dat de afdeling nationale codrdina-
tie politi€le infiltratie van de CRI van oordeel is dat een andere (al dan niet
buitengewone of buitenlandse) opsporingsambtenaar over specifieke kennis
en vaardigheden beschikt benodigd voor de uitvoering van het bevel; de mi-
nister onder wiens verantwoordelijkheid betrokkene is aangesteld moet toe-
stemming geven voor de inzet. Politi€le pseudo-koop kan anders dan infil-
tratie wel op dezelfde voet worden verricht door een buitengewone opspo-
ringsambtenaar.™ De vrees bestaat dat als elke opsporingsambtenaar het
middel pseudo-koop mag toepassen zulks voor hemzelf gevaarlijk is, omdat
hij het ongetraind doet, maar ook dat het werk van de politiéle infiltratie-
teams erdoor bemoeilijkt kan worden, omdat daardoor in de onderwereld
eerder zicht ontstaat op de modus operandi van goede pseudo-kopers.”™ In
gevallen van daadwerkelijk incidenteel optreden van de pseudo-koper is de-
ze vrees misschien overdreven, maar duidelijk moge zijn dat de zogenaamde
milieuverkenning - oftewel de fase voorafgaand aan de daadwerkelijke
pseudo-koop ter introductie van de pseudo-koper — zo nu en dan trekken
kan aannemen die lijken op de in artikel 126j Sv geregelde infiltratie. De wet
schrijft hieromtrent in elk geval niets voor; de rechter zou naar het oordeel
van de auteur bij ongeautoriseerde inzet een hogere maatstaf moeten aanleg-
gen bij de “bewijslastverdeling” over de vraag of het Tallon-criterium en het
zwijgrecht zijn geschonden dan wel de proportionaliteitsafweging onjuist ge-
maakt.

Burgerpseudo-koop

Naast de politi€le pseudo-koop maakt de wet burgerpseudo-koop of -dienst-
verlening mogelijk (art. 126ij Sv). Ook de burgerpseudo-koper mag een per-
soon niet brengen tot andere strafbare feiten dan waarop diens opzet reeds
tevoren was gericht. Bovendien zal tot burgerpseudo-koop slechts worden
overgegaan indien de officier van justitie van oordeel is dat geen politiéle
pseudo-koop kan plaatsvinden. Ten behoeve van de burgerpseudo-koop
wordt een overeenkomst gesloten met de betreffende burger. Daarin staan de
rechten en plichten van de burgerpseudo-koper; de wijze waarop aan de

133 Concept samenwerkingsbesluit infiltratie, 25 januari 1999.

134 TK 1999-2000, 26 269, nr. 014, p. 11.

135 Aldus de werkgroep bijzondere opsporingsbevoegdheden (werkgroep Van de Beek),
De wet bijzondere opsporingsbevoegdheden in de praktijk, april 1999.

136 TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 54.
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overeenkomst uitvoering moet worden gegeven, daaronder begrepen straf-
baar handelen; het tijdstip waarop of de periode waarin aan de overeen-
komst uitvoering wordt gegeven. Daarnaast legt de officier van justitie
schriftelijk vast het misdrijf en indien bekend de naam van de verdachte; de
feiten of omstandigheden waaruit de verdenking blijkt en waaruit blijkt dat
geen politie-infiltrant kan worden ingezet en de aard van de af te nemen goe-
deren of te verlenen diensten, Door de burgerpseudoe-koop te reguleren ont-
staan minder problemen met het hierna onder k) te bespreken verbod om
met een criminele burgerinfilirant te werken. De voorwaarden zijn verder
gelijkluidend aan die van de politiéle pseudo-koop of -dienstverlening. Voor
zover de burger strafbare feiten begaat bij de uitvoering van zijn opdracht
geldt dat hij evenals de burgerinfiltrant zich zal kunnen beroepen op de af-
spraken met de officier van justitie.”” Door de verslaglegging en/of het be-
staan van de overeenkomst op te nemen in het procesdossier wordt ook de
zittingsrechter van de toepassing van deze methode geinformeerd.

In het rapport van de commissie Kalsbeek wordt de ontkoppeling van pseu-
do-koop en infiltratie bekritiseerd.™ Daarbij wordt gewezen op het verschijn-
sel dat het een voorbereiding vergt om de pseudo-koper te introduceren bjj
de verdachte, welke voorbereiding tal van risico’s met zich brengt. Daarbij
rijst de vraag hoeveel aan de pseudo-koop vooraf mag gaan; hoe groot de
koop mag zijn; en welke veiligheidsaspecten er zijn gesteld aan de individu-
ele pseudo-koper. Het risico bestaat bovendien dat diegenen die niet met een
PIT willen samenwerken of die met een criminele burgerinfiltrant in zee
willen, een infiliratie aanmerken als een pseudo-dienstverlening, waardoor
zij ook aan de zwaardere toestemmingsprocedures voorbij kunnen gaan. Het
is aan de rechter om, indien geen infiltratiebevel is gegeven, te beoordelen of
dit wel had moeten gebeuren.

K) INFILTRATIE

Infiltratie is blijkens de artikelen 126h en 126p Sv het deelnemen of mede-
werking verlenen aan een groep van personen waarbinnen naar redelijker-
wijs kan worden vermoed dat misdrijven worden beraamd of gepleegd. Ken-
merkend voor de infiltratie is volgens de memorie van toelichting dat wordt
meegewerkt of deelgenomen aan een groep waarbinnen misdrijven worden
beraamd of gepleegd zodat er een risico is dat de opsporingsambtenaar straf-
bare feiten pleegt. Wanneer een opsporingsambtenaar deelneemt aan een
niet-criminele groep kan wel sprake zijn van het undercover stelselmatig in-
winnen van informatie, bedoeld in de artikelen 126j en 126qa Sv. Volgens ar-
tikel 126w Sv is op zichzelf de inschakeling van een burger ten behoeve van

137 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 48-49.
138 TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 54-55 en aanbevehng 20; zie ook TK 1997-1998, 25 403,
nr. 7, p- 55.
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de infiltratie aanvaardbaar, zij het slechts als infiltratie door een opsporings-
ambtenaar redelijkerwijs niet mogelijk is.

Geen uitlokking

De belangrijkste algemene voorwaarde volgens het tweede lid van artikel
126h en artikel 126q Sv is dat de opsporingsambtenaar bij de tenuitvoerleg- .
ging van het bevel een persoon niet mag brengen tot andere strafbare feiten
dan waarop diens opzet reeds tevoren was gericht. Dit zogenaamde Tallon-
criterium of uitlokkingsverbod bestaat al lang.” In de literatuur is met name
het criterium van de tevoren bestaande opzet uitgebreid besproken. Men
spreekt dan wel van generiek opzet en bedoelt daarmee een algemene inten-
tie, een predispositie of een algemene bereidheid: de infiltrant mag niet zo-
danige belangrijke initiatieven ontplooien dat hij treedt buiten de voorstel-
ling die de verdachte zelf reeds koestert over de inhoud van de overeen te
komen samenwerking."’ Daarbij kan zelfs de vraag een rol spelen of het ini-
tiatief tot het leggen en onderhouden van de contacten tussen de infiltranten
en de verdachte steeds van de infiltranten is uitgegaan."' Enkele feiten of om-
standigheden zullen gesteld moeten worden door de verdediging om de uit-
lokking aannemelijk te doen zijn."*

Een bijzonder aspect bij de bevoegdheid tot infiltratie is evenals bij de be—
voegdheid tot het stelselmatig undercover inwinnen van informatie (art. 126 j
Sv) dat de opsporingsambtenaar in gesprek komt met een verdachte. Er
wordt vanuit gegaan dat de verdachte dan niet als verdachte in de zin van
artikel 29 Sv wordt gehoord en derhalve de cautie achterwege kan blijven."
Niettemin neemt de auteur aan dat niet aanvaardbaar is, dat tot undercover
optreden wordt besloten teneinde het zwijgrecht uit te hollen. Bovendien zal
de als gevolg van de wet toelaatbare strategische misleiding, niet ertoe mo-
gen leiden dat het niveau van (ook met art. 6 EVRM strijdige) drang of
dwang daardoor wordt bereikt.'

139 HR 4 december 1979, NJ 1980, 365, m.nt. ThWWvV; EHRM 9 juni 1998, NJB 1998, nr. 30
(1355) Teixeira de Castro.

140 Hof Amsterdam 8 maart 1999, Nieuwsbrief strafrecht 1999, nr. 057.

141 Hof Den Bosch 4 maart 1998, nr. 20.001542.97.

142 Hof Den Haag 27 december 1995, NJ 1996, 338 (Ramola).

143 TK 1997-1998, 25 403, 7, p. 58; vgl. EHRM 15 juni 1992, NJ 1993, 711 (Lidi).

144 Geinspireerd door een uitspraak van de US Supreme Court, lllinois v. Perkins, 496US
292 (1990). In de VS speelt in verband met undercover acties ook het recht van verdach-
ten op bijstand van een raadsman in cruciale fasen van een procedure een prominente
rol. Zie US Supreme Court v. Henry, 447US264 (1980) en Maine v. Moulton, 474US159
(1985).

605




Nederland

Voorwaarden voor infiltratie

Infiltratie is toelaatbaar in geval van verdenking van een misdrijf waarvoor
voorlopige hechtenis is toegelaten dat gezien zijn aard of de samenhang met
andere door de verdachte begane misdrijven een ernstige inbreuk op de
rechtsorde oplevert en ook in gevallen waarin uit feiten of omstandigheden
een redelijk vermoeden voortvloeit dat in georganiseerd verband misdrijven
waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten worden beraamd of gepleegd,
die gezien hun aard of de samenhang met andere misdrijven die in dat geor-
ganiseerd verband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de
rechtsorde opleveren.

Proportionaliteit en subsidiariteit

In deze gevallen zal het onderzoek de infiltratie wel dringend moeten vorde-
ren, Al volgens de infiltratierichtlijnen 1991 golden de eisen van proportiona-
liteit en subsidiariteit. Bij de vraag naar de proportionaliteit van de infiltratie
wordt niet alleen acht geslagen op de ernst van het feit, maar ook op de wijze
waarop en de mate waarin is geinfiltreerd. Toen enkele politiefunctionarissen
bij wijze van infiltratie in een gokhol zelf ook enkele malen de roulettetafel
bespeelden, werd dat beschouwd als een zo lichte mate van infiltratie dat het
feit dat het ging om een licht delict — overtreding van de Wet op de Kans-
spelen — niet in de weg stond aan een veroordeling."* Niet alleen de ernst van
het gepleegde feit en de mate waarin dan wordt opgetreden spelen een rol,
maar ook het doel dat wordt nagestreefd door de infiltratie. Dit kwam aan de
orde bij de vraag of een infiltratie tot doel mag hebben de vaststelling van de
omvang van de gepleegde en te plegen strafbare feiten. De Hoge Raad gaat
met dat doel in het licht van het proportionaliteitsbeginsel akkoord.™ Slechts
zelden wordt in de jurisprudentie aangetroffen dat de rechter de subsidiari-
teit als grond aanneemt voor het hekelen van een infiltratieactie."”

In de praktijk gaat de infiltratie dikwijls gepaard met toepassing van andere
methoden.' Het is uiteraard niet zo dat een infiltratiebevel automatisch de
bevoegdheid inhoudt om gesprekken op te nemen. Wel impliceert het bevel
infiltratie het inwinnen van stelselmatige informatie."”

Bij infiltratie is niet steeds te voorzien welke handelingen nodig zullen zijn,
wil de infiltrant zich ten behoeve van zijn opsporingsopdracht geloofwaardig
maken als deelnemer van de criminele groepering,. Zijn veiligheid kan op het

145 HR 4 januari 1994, NJ 1994, 294,

146 HR 5 december 1995, Nj 1996, 238.

147 Hof Den Bosch 18 maart 1991, NJ 1991, 426 en Hof Amsterdam 6 maart 1996, NJCM-
bulletin 1997, pp. 578-582.

148 Vgl. M. Kruissink, A.M. van Hoorn, |.L.M. Boek, Infiliratie in het recht en in de praktijk,
WODC 1999, nr 177.

149 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 60.

606



Nederland

spel staan als hij opdrachten weigert die een deelnemer in de organisatie in
zijn positie niet behoort te weigeren. Dit maakt het niet gemakkelijk om in al-
gemene zin conclusies te trekken omtrent de strafbare feiten die een infiltrant
mag plegen. Evenals bij andere opsporingsbevoegdheden is de centrale
vraag of het opsporingsbelang opweegt tegen het belang dat door het straf-
bare feit wordt geschaad. Het bevel tot infiltratie impliceert echter veel min-
der precies dan bij andere opsporingsbevoegdheden als het ware automa-
tisch welke strafbare feiten geoorloofd zijn.” De artikelen 126h en 126p Sv
komen aan dit bezwaar tegemoet doordat de officier van justitie kan aange-
ven welke strafbare feiten de infiltrant ingevolge het bevel mag begaan.
Daarmee worden in beginsel de afwegingen die de infiltrant moet maken
naar de officier van justitie verschoven. Een algemene uitzondering voor ge-
weldsdelicten wordt daarom niet wenselijk geacht. Een dergelijke uitzonde-
ring zou criminele organisaties een pasklare lakmoestest verschaffen ter
controle van de intenties van toetredende leden. Wel moge het duidelijk zijn
dat geweldsdelicten niet dan in uitzonderlijke gevallen in het bevel mogen
worden toegestaan.” De in het bevel gegeven omschrijving van mogelijk te
plegen delicten zal enerzijds geen vrijbrief mogen zijn, maar anderzijds is het
ook niet de bedoeling dat de enkele omstandigheid dat een gepleegd delict
niet in het bevel is omschreven, zou moeten leiden tot strafbaarheid van de
infiltrant.

Functionarissen

Voor de politie-infiltratie wordt gebruik gemaakt van functionarissen van de
Politie Infiltratie Teams (PIT). De leden van een PIT worden uitgebreid ge-
screend alvorens ze als infiltrant of begeleider worden opgeleid en tewerkge-
steld. Infiltraties vinden dikwijls plaats in internationaal verband en het ver-
rast dan ook niet dat de artikelen 126h en 126q Sv het mogelijk maken dat
personen in de openbare dienst van een vreemde staat die voldoen aan bij
algemene maatregel van bestuur te stellen eisen ook als infiltrant toelaatbaar
zijn. Verder worden genoemd opsporingsambtenaren werkzaam bij de Ko-
ninklijke Marechaussee of werkzaam bij buitengewone opsporingsdiensten
als bedoeld in artikel 142 Sv mits deze opsporingsambtenaren voldoen aan
bij algemene maatregel van bestuur te stellen regels ter zake van opleiding
en samenwerking met politieambtenaren. Indien de betreffende ambtenaren
hieraan niet voldoen zal de rechter des te preciezer letten op de schriftelijke

verslaglegging.' Volgens het concept-samenwerkingsbesluit infiltratie'™ zul-

150 Men denke bij een inkijkoperatie aan huisvredebreuk en bij direct afluisteren aan art.
139a Sr.

151 TK 1997-1998, 25 403, nr. 7, p. 53.

152 Rb Amsterdam 8 maart 1999, parketnr. 13/129105 (Pagaro/Orion) - het ging overigens
om een onervaren burgerinfiltrant met runners en een officier van justitie op de Antil-
len die daarmee geen ervaring hadden.

607



Nederland

len buitenlandse ambtenaren in hun eigen land over opsperingsbevoegdheid
moeten beschikken en voldoende niveau van kennis en vaardigheden moe-
ten bezitten om het betreffende bevel goed tot uitvoering te kunnen brengen.
Ze moeten zich houden aan de Nederlandse wetten en regelgeving en ook
moeten de Nederlandse autoriteiten in staat zijn hen aanwijzingen te geven.
De buitenlandse opsporingsambtenaar mag alleen worden belast met de uit-
voering van een bevel tot infiltratie in een Nederlands opsporingsonderzoek
als de infiltrant zal getuigen in de strafzaak die daaruit voortvloeit.

Het bevel tot infiliratie bevat de misdrijven en zo mogelijk de namen van de
verdachten, een omschrijving van de groep van personen, de feiten of om-
standigheden waaruit de verdenking blijkt, de wijze waarop aan een bevel
ujtvoering wordt gegeven, daaronder begrepen strafbaar gesteld handelen
voor zover bij het geven van het bevel te voorzien, en de geldigheidsduur
van het bevel. Infiltraticacties moeten ter toetsing worden voorgelegd aan de
Centrale Toetsingscommissie die de Procureurs-generaal adviseert. De juri-
dische toelaatbaarheid van een infiltratieactie hangt echter niet af van die
toestemming. De rechter toetst aan de hand van alle rechtens van belang zijn-
de criteria zelfstandig. Om die reden kan de verdachte volgens het Hof Den
Bosch door het niet-horen van de landelijke officier van justitie in verband
met diens rol om een zaak voor te leggen aan de Centrale Toetsingscommis-
sie niet in zijn verdediging worden geschaad en zijn de aanvraagformulieren
inzet politie infiltratieteam geen processtuk.”™ De rechter controleert de juiste
toepassing van de methoden. Ten behoeve van die controle wordt echter niet
verlangd dat alle contacten tussen de infiltrant en de verdachte worden geob-
serveerd en dat hun telefoongesprekken worden opgenomen.”™ Juist in ver-
band met de infiltratie is het hiervoor gestelde inzake de notificatieverplich-
ting van groot belang.

Burgerinfiltranten

Een infiltrant kan ook een burger zijn die al dan niet onder dekmantel van
een aangenomen identiteit onder gezag van het openbaar ministerie en onder
regie van de politie (het criminele milieu binnendringt en) in het criminele
milieu toepasselijke (strafbare en niet-strafbare) handelingen verricht of zal
gaan verrichten dan wel aan een (criminele) organisatie goederen of diensten
levert ten behoeve van gepleegde of nog te plegen strafbare feiten.™ De wet
onderscheidt infiltratie in een groep van personen waarbinnen naar redelij-
kerwijs kan worden vermoed misdrijven worden beraamd of gepleegd (art.

153 25 januari 1999.

154 Hof Den Bosch 4 maart 1998, parketnr. 20.001542.97; zie ook HR 13 november 1990, N)
1991, 278 en HR 24 juni 1997, N 1998, 712.

155 Rb. Amsterdam 8 maart 1999, parketnr. 13/129105-98 (Pagaro /Orion).

156 Voorlopige uitgangspunten 1997; art. 1 Richtlijn financieel beheer infiltratie, Stc, 1998,
141.
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126w Sv) en infiltratie in een (crimineel) georganiseerd verband (art. 126x
Sv). Voor de burgerinfiltratie worden de voor de politie-infiltratie genoemde
regels nog aan- en ingevuld met nadere regels. Zo dient een daartoe strek-
kende beslissing van het College van Procureurs-generaal — volgens de zo-
juist beschreven procedure — vooraf ook nog aan de minister van justitie te
worden voorgelegd.” Ook zullen er in verband met de proportionaliteitsaf-
weging zwaardere eisen aan de ernst van het delict mogen worden gesteld™
en mag er vanwege de subsidiariteit alleen van burgerinfiltratie gebruik wor-
den gemaakt als niet met politi€le infiltratie kan worden volstaan. De burger-
informant (art. 126v Sv) kan worden ingezet bij een redelijk vermoeden van
een misdrijf of bij een redelijk vermoeden van het in georganiseerd verband
beramen of plegen van misdrijven waarvoor voorlopige hechtenis mogelijk
is, terwijl de burgerinfiltratie in het laatste geval ook kan, maar anders een
verdenking van een misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis openstaat en te-
vens een misdrijf dat door zijn aard of samenhang met andere door de ver-
dachte begane misdrijven een ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert
vergt. De burgerpseudo-koop of -dienstverlening vergt nu juist weer alleen
een vermoeden van een misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten
of weer het georganiseerde verband.

Criminele burgerinfiltranten

Burgerinfiltratie is dus toegestaan in een beperkt aantal gevallen, maar met
de inzet van infiltratie door criminele burgers moet nog terughoudender
worden omgegaan.'” Er hoort niet met criminele burgerinfiltranten te wor-
den gewerkt,"” maar in zeer uitzonderlijke gevallen en onder stringente voor-
waarden bestaat de mogelijkheid om van het verbod om criminele burger-
infiltranten in te zetten ontheffing te verlenen ten behoeve van een kortston-
dige, eenmalige, overzichtelijke actie (art. 140a Sv). Gedacht wordt aan situa-
ties van ontvoeringen, gijzelingen, levensdelicten en aanslagen. De criminele
burgerinfiltrant wordt niet ingezet bij projectmatige (dat wil zeggen langdu-
rige) infiltratie. Het Haagse Hof vond in de bijzonderheid dat de burgerinfil-
trant goede contacten had met hoge kringen in het Cali-kartel echter aanlei-
ding om aan dit uitgangspunt niet te zwaar te tillen."

Deze terughoudende benadering van het gebruik van criminele burgerinfil-
tranten noopt tot een helder onderscheid tussen het runnen van een infor-
mant die deel uitmaakt van een criminele organisatie en het begeleiden van
een criminele burgerinfiltrant. De definitie laat echter nog twijfel bestaan

157 Art. 11 Reglement van Orde College van Procureurs-generaal, Stc. 1999, 106.

158 Hof Amsterdam 6 maart 1997, NJCM 1997, 578-582 besloot tot strafvermindering we-
gens disproportionaliteit.

159 TK 1996-1997, 25403, nr. 3, p. 47.

160 Zie bijv. EK 1998-99, 25 403 en 23 251, nr. 119b, p. 8.

161 Hof Den Haag 3 maart 1998, NJ 1998, 923.
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over de vraag wanneer een persoon die al optreedt als informant over een or-
ganisatie waar hij wel deel van uitmaakt, tevens als infiltrant is aan te dui-
den. Het belang daarvan is drievoudig: a) de inschrijving van een informant
vergt een ander traject dan het werken met een burgerinfiltrant; b} het is in
beginsel verboden te werken met criminele burgerinfiltranten, al maken de
artikelen 126w en 126x Sv geen onderscheid tussen criminele en niet-crimi-
nele burgerinfiltranten; ¢} een infiltrant kan in beginsel worden gehoord ter
terechtzitting als getuige en indien hij daartoe niet bereid is kan niet ontvan-
kelijkheid van het OM volgen'®, terwijl een informant in beginsel een ge-
waarborgde anonimiteit heeft. Op de eerste twee overwegingen is van in-
vloed dat het werken met een infiltrant het gevaar oplevert voor de politieor-
ganisatie dat de organisatie in zijn integriteit zal worden aangetast bij het on-
gecontroleerd en ongenormeerd ondersteunen van een criminele groep door
de politie.

Het feit dat een informant uit het criminele milieu zich bezighoudt met straf-
bare feiten hoeft geen belemmering te zijn de informant toch in te zetten. De
minister schrijft in reactie op het rapport van de commissie Kalsbeek: “Het is
geen voorwaarde dat de informant zijn strafbare handelingen staakt. Zou hij
dit doen dan zou hij onmiddellijk a-typisch gedrag vertonen, door de mand
vallen en als informant niet bruikbaar zijn. Wel moet duidelijk zijn dat hij
zich voor zijn eventuele strafbare handelingen niet kan verschuilen achter
toestemming of medeweten van politie en justitie. Deze handelingen komen
voor eigen rekening; hij kan geen vrijwaring claimen. Dat is het wezenlijke
verschil tussen de informant en de infiltrant”.” In deze benadering schuilt
enige halfslachtigheid. In twijfelgevallen zal de derde overweging — integri-
teitbescherming als ratio van de regeling van de infiltratie — als ankerpunt
moeten worden gebruikt. Een voorbeeld: de vraag rijst soms of een infor-
mant die een keer meerijdt met de verdachte op het moment dat deze drugs
in de auto heeft liggen nu wel of niet als infiltrant moet worden aangemerkt.
Misschien was de informant eigenlijk al een infiltrant ~ misschien was zijn
positie in de organisatie zodanig dat hij onmogelijk niet als daadwerkelijke
ondersteuner van de criminele organisatie was aan te duiden. In dat geval
gaat het om een infiltratieactie. Maar omgekeerd — zonder die positie — wordt
de informant door een keer mee te rijden echt geen infiltrant. Het al dan niet
verrichten van kleine hand- en spandiensten is nimmer het laatste woord:
met name de ruime reikwijdte van artikel 140 Sr leidt ertoe dat buitenge-
woon veel handelingen van iemand die deel uitmaakt van een criminele or-
ganisatie zouden kunnen worden aangemerkt als strafbare feiten. In dat
tweede geval kan de suggestie van de minister worden gevolgd en de infor-
mant worden beschouwd als pseudo-dienstverlener.

162 Bijv. Rb. Almelo 19 februari 1996, aangehaald in EK 1998-99, 25 403 en 23 251, nr. 119b,
p.-9-
163 TK 1999-2000, 26 269, nr. 014, p.106.
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Definitie criminele burgerinfiltrant

Ook de term crimineel is in dit verband onderwerp van vragen: er kan niet
meer worden volstaan alleen burgers die wegens een ernstig misdrijf zijn
veroordeeld te beschouwen als criminele burger. Een burgerinfiltrant wordt
als crimineel aangemerkt wanneer hij actief is in hetzelfde criminele veld of
binnen een zelfde crimineel milieu als waarin hij gaat infiltreren dan wel
wanneer er ten aanzien van de gepleegde of nog te plegen misdrijven waar-
tegen het onderzoek zich richt een relevant strafrechtelijk verleden bestaat.
De vraag of een dergelijk strafrechtelijk verleden relevant is, is uitsluitend ter
beoordeling van het openbaar ministerie. In elk geval zal de officier van jus-
titie voorzichtig moeten zijn met veroordeelden wegens misdrijf, personen
tegen wie een opsporingsonderzoek loopt en personen die zijn geregistreerd
in een register zware criminaliteit (“CID-subjecten”). Voor de ontheffing van
het verbod ter inzet van een criminele burgerinfiltrant zal moeten vaststaan,
dat de inzet van een criminele burgerinfiltrant met een grote mate van waar-
schijnlijkheid effectief zal zijn en moet de stuurbaarheid van de infiltrant en
de permanente controle door het openbaar ministerie gewaarborgd zijn. De
rechtspositie van de burgerinfiltrant — en zeker die van de niet-criminele bur-
gerinfiltrant — verdient bijzondere aandacht, hetgeen het belang van schrifte-
lijke vastlegging van met hem gemaakte afspraken onderstreept (art. 127z lid
4 Sv) alsmede de zeer grote wenselijkheid hem de bijstand van een raadsman
aan te bieden (tenminste op het moment dat tot ondertekening van de over-
eenkomst tot burgerinfiltratie wordt overgegaan). Vervolging van een bur-
gerinfiltrant die zich bij het plegen van bepaalde strafbare feiten niet aan de
overeenkomst heeft gehouden, maar bij het aangaan van de overeenkomst
niet over een raadsman beschikte, kan niet in abstracto worden uitgesloten,
maar zal in sommige gevallen moeten afketsen wegens schending van begin-
selen van een goede procesorde.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING EN DOORLATING
Gecontroleerde aflevering

Gecontroleerde aflevering is het al dan niet na invoer in Nederland zicht
houden op een partij criminele goederen ter vaststelling van de herkomst,
route en bestemming, waarbij de doelstelling is inbeslagneming van de goe-
deren en aanhouding van de verdachten. Het gaat om goederen ten aanzien
waarvan strafbare feiten zijn of worden begaan terwijl strafvorderlijk ingrij-
pen (inbeslagneming en aanhouding) wordt uitgesteld tot het moment waar-
op die vaststelling naar het oordeel van het openbaar ministerie en politie
maximaal is gerealiseerd, met dien verstande dat te allen tijde de doelstelling
is de inbeslagneming van een goed al dan niet gepaard gaande met de aan-
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houding van verdachten." Doorgaans worden twee vormen van gecontro-
leerde aflevering onderscheiden, waarbij de ene gerelateerd is aan observatie
en de andere aan infiltratie: a) die waarbij de politie zich beperkt tot observa-
tiewerkzaamheden en b) die waarbij koeriersdiensten worden verricht door
infiltranten.'” Volgens de infiltratierichtlijn moeten in dat laatste geval de
hiervoor reeds behandelde algemene eisen die voor infiltratie gelden van
overeenkomstige toepassing worden geacht.

De techniek van het gecontroleerde afleveren is beschreven in artikel 11 van
het VN-Verdrag tegen de sluikhandel in verdovende middelen en psychotro-
pe stoffen en in artikel 73 van de Schengen-uitvoeringsovereenkomst 1990,
Deze internationaie instrumenten verplichten de lidstaten ertoe het mogelijk
te maken, dat gecontroleerde aflevering bij internationale handel in verdo-
vende middelen en psychotrope stoffen kan worden toegepast. Gecontroleer-
de aflevering is daarmee onderwerp van internationale rechtshulp.

Transito

Transito is een vorm van gecontroleerde aflevering. Daaronder wordt ver-
staan: het op verzoek van buitenlandse autoriteiten, na invoer in Nederland,
zicht houden op het vervoer van een partij illegale goederen, waarbij de doel-
stelling is dat, na uitvoer uit Nederland, de goederen in het (in de regel) ver-
zoekende buitenland zullen worden in beslag genomen. Vermeldenswaard is
in dit verband de instructie over de aflevering die betrekking heeft op passa-
giers op doorreis die op Schiphol een tussenlanding maken: dan wordt ge-
sproken van uitgestelde aanhouding en/of inbeslagneming buiten Neder-
land. Deze variant van de gecontroleerde aflevering kent niet als expliciete
eis de voortdurende observatie door het ontvangende land hetgeen wel het
geval is bij gewone gecontroleerde afleveringen waarin door het buitenland
wordt verzocht. De buitenwerkingstelling van deze eis is overigens goed te
begrijpen als men bedenkt dat het meestal gaat om goederen die in de laad-
ruimtes van de vliegtuigen waarmee de betrokken personen zich bewegen
worden aangetroffen.

Er zijn geen algemene wettelijke voorwaarden gedefinieerd voor de toegela-
ten toepassing van het gecontroleerd afleveren. Ook is niet uitdrukkelijk ge-
steld dat bijvoorbeeld de officier van justitie daartoe opdracht zou moeten
geven en dat slechts bepaalde ambtenaren tot de uitvoering van deze metho-
de bevoegd zouden zijn. Ook de controle op deze methode is beperkt. Welis-
waar moeten gecontroleerde afleveringen worden gemeld ter registratie aan
de Centrale Toetsingscommissie, maar het is niet goed inzichtelijk of ieder-
een zich aan deze regel houdt. Dat wordt onder meer veroorzaakt doordat in

164 Zo ook concept-richtlijn doorlaten en gecontroleerde aflevering 8 mei 1998.
165 Richtlijnen infiltratie 1991,
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sommige gevallen het onderscheid tussen gecontroleerd afleveren en obser-
vatie op zijn minst moeilijk te maken is.

Doorlaten

In artikel 126ff Sv is een bepaling opgenomen die van rechtstreeks belang is
voor de gecontroleerde aflevering. Deze bepaling betreft het verbod op het
doorlaten: de opsporingsambtenaar die handelt in het kader van een van de
hiervoor beschreven undercovermethoden is verplicht van de hem in de wet
verleende inbeslagnemingbevoegdheden gebruik te maken, indien hij door
de uitvoering van het bevel de vindplaats weet van voorwerpen waarvan het
aanwezig hebben of voorhanden hebben ingevolge de wet verboden is van-
wege hun schadelijkheid voor de volksgezondheid of hun gevaar voor de
veiligheid. De inbeslagneming mag slechts in het belang van het onderzoek
worden uitgesteld met het oogmerk om op een later tijdstip daartoe over te
gaan. De laatste zin houdt dus in dat de gecontroleerde aflevering in de wet
een indirecte basis zal krijgen.

Als gevolg van de kritiek die tijdens de parlementaire enquéte opsporings-
methoden is uitgeoefend op het doorlaten, is er huiver ontstaan om goederen
gecontroleerd af te leveren. Een reden daarvoor is dat het onderscheid tussen
doorlating en gecontroleerde aflevering dikwijls niet eenvoudig te maken is.
Bij de doorlating worden bewust partijen illegale goederen niet in beslag ge-
nomen (of personen niet onderschept) en wordt er soms bewust ook van af-
gezien zicht te houden bij de zending. Bij de gecontroleerde aflevering be-
staat echter het risico dat de zending per ongeluk wordt kwijtgeraakt, bij-
voorbeeld door drukte in het verkeer, door onverwachte opsplitsing van de
lading of in geval van onvoldoende observatiecapaciteit bij de politie. De be-
duchtheid om het verwijt te krijgen de in beginsel verboden methode van
doorlating toe te passen heeft er bij de politie enkele malen toe geleid in elk
geval een deel van de gecontroleerde af te leveren goederen in beslag te ne-
men.'"* Over de vraag of en in hoeverre het nodig is om aangetroffen drugs te
verwijderen uit postpakketten waarop wel het zicht wordt gehouden in het
kader van een gecontroleerde aflevering is geen eenduidig beleid ontwik-
keld. Met het oog op de volksgezondheid lijkt er iets voor te zeggen om voor-
zichtiger te zijn met harddrugs dan met softdrugs.

Volgens de tekst van artikel 126£f Sv is doorlating alleen verboden, als door
uitvoering van een bijzondere opsporingsmethode de vindplaats van bepaal-
de voorwerpen bekend is. Wellicht is (met het oog op het opportuniteitsbe-
ginsel) bewust de mogelijkheid in stand gelaten, dat in geval dat een vind-
plaats bekend is geworden door traditionele toezichthoudende of opspo-
ringsmethoden, wel zou mogen worden doorgelaten. In de wetsgeschiedenis

166 Vgl. HR 17 maart 1998, NJ 1998, 515; HR 15 december 1998, NJ 1999, 207.

613



Nederland

zijn kort gezegd twee argumenten tegen doorlating gebezigd: in de eerste
plaats is gewezen op de noodzaak om ervoor beducht te zijn dat de overheid
criminelen helpt (mede vanwege het belang van de integriteit van de opspo-
ring); in de tweede plaats is bijvoorbeeld in verband met wapens en drugs
gewezen op de noodzaak tot bescherming van de veiligheid en de volksge-
zondheid."”’

Dat laatste heeft tot enkele nadere onderscheidingen in de concept-richtlijnen
geleid, die in de politieke discussie nooit een rol hebben gespeeld. Zo wor-
den er begrippen als actief en passief doorlaten en ethisch indifferente en
ethisch niet-indifferente goederen gebezigd. Bij het actief doorlaten hebben
politie en openbaar ministerie zelf de mogelijkheid om in te grijpen maar
doen ze dat niet; bij passief doorlaten is de politie wel op de hoogte dat er
iets gebeurt maar zijn er nauwelijks mogelijkheden om in te grijpen.™
Ethisch niet-indifferente goederen zijn bijvoorbeeld menselijke organen;
ethisch indifferente goederen zijn bijvoorbeeld illegale c¢d's en gestolen mo-
torvoertuigen. Een licht regime is kennelijk voldoende voor het passief door-
laten van ethisch niet-indifferente goederen en voor het actief en passief
doorlaten van ethisch indifferente goederen. Alleen voor het actief doorlaten
van ethisch niet-indifferente goederen zoals menselijke organen en ook van
personen en voor het actief en passief doorlaten van gevaarlijke en/of scha-
delijke goederen wordt volgens de concept-richtlijnen de zware toetsing
noodzakelijk geacht.'”

De Tweede Kamer lijkt hier anders over te denken, al zijn ook daar de me-
ningen verdeeld over de gedachte die in de praktijk post heeft gevat “dat
vrijwel niets meer mag”. Die gedachte stoelt, waar het de benadering van de
Centrale Toetsingscommissie en het College van Procureurs-generaal betreft,
niet helemaal op een correcte inschatting van de huidige normering, maar
sluit wel beter aan bij de tot nu toe gevoerde discussies in het parlement dan
datgene wat tot nu toe in de concept-richtlijnen aan de orde is geweest.

Procedure doorlating

Duidelijk is in elk geval dat wat betreft de algemene voorwaarden voor de
toepassing van de doorlating het uitgangspunt is dat de methode niet is toe-
gestaan waar het gaat om het doorlaten van schadelijke en/of gevaarlijke
goederen (bijv. drugs, wapens en explosieven) en ook het doorlaten van per-
sonen is niet toegestaan. Dat ligt anders als de hoofdofficier van justitie van
oordeel is dat er in een concreet geval een uitzondering moet worden ge-
maakt en dan dient deze zich rechtstreeks tot het College van Procureurs-ge-

167 Over de doorlating in geval van mensensmokkel en -handel zie TK 1998-99, 25 403, nr.
35.

168 Aldus de heer Zwerwer in TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4-5, p. 65.

169 Concept-richtlijn doorlaten en gecontroleerde aflevering van 3 maart 1998 en concept-
tichtlijn procedures in toetsings- en registratiezaken van 3 maart 1998.
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neraal te wenden dat, als het College de doorlating niet op voorhand afwijst,
eerst het advies van de Centrale Toetsingscommissie vraagt (art. 140a Sv). In-
dien het een geval van actieve doorlating betreft, wordt de minister van justi-
tie onmiddellijk in kennis gesteld van het besluit van het College om onthef-
fing te verlenen voor het verbod tot doorlaten.”™ Betreft het een geval van
passieve doorlating, dan stelt de voorzitter van het College de minister van
justitie in kennis indien daar naar het oordeel van het College aanleiding toe
bestaat, aldus de concept-richtlijn doorlating en gecontroleerde aflevering.
Artikel 126ff Sv lijkt geen ruimte te bieden voor een spoedprocedure of man-
datering van de beslissingsbevoegdheid van College en minister aan bijvoor-
beeld de hoofdofficier van justitie. Toch mag aangenomen worden dat bij-
voorbeeld in geval van infiltratie of kijkoperaties de veiligheid van de betrok-
kenen kan dwingen tot uitstel van inbeslagneming. In acuut gevaarlijke situ-
aties is het denkbaar dat de toestemmingsprocedure niet kan worden ge-
volgd. De commissie Kalsbeek beval daarom aan het College van Procu-
reurs-generaal 24 uur per dag bereikbaar te laten zijn, maar de minister heeft
deze aanbeveling verworpen.”

In andere gevallen kan niet-inbeslagneming in belang van de opsporing zijn,
ook wanneer niet echt sprake is van een gecontroleerde aflevering maar bij-
voorbeeld van observatie van een pand waar drugs worden verhandeld.
Men mag in dergelijke gevallen van de officier van justitie verwachten dat hij
een duidelijk, achteraf toetsbaar plan heeft op welk moment tot ingrijpen zal
worden besloten; dat niet elke klant die met een blij gezicht vanwege de ken-
nelijke aankoop van drugs wordt opgepakt vanwege het verbod op doorla-
ten ligt voor de hand; dat een dergelijke casus geen legitimering mag zijn
voor het laten lopen van anderen dan personen die louter voor eigen gebruik
kopen, moge eveneens duidelijk zijn.

Uitholling van het wettelijk verbod?

Doorlatingen zijn inmiddels ook enkele malen aan de orde geweest bij de
rechter. De belangrijkste uitspraak is ongetwijfeld HR 30 september 1997, nr.
115.363. In die niet gepubliceerde zaak ging het om een onderzoek tegen de
Surinaamse legerleiding waarbij onder regie van de CID met behulp van een
politie-infiltrant en een informant 250 kilo cocaine is doorgelaten. De operatie
bracht de Hoge Raad onder meer tot de overweging dat in zijn algemeenheid
niet kan worden gezegd dat bepaalde opsporingsmethoden nooit toelaatbaar
zijn. De Hoge Raad accepteerde de benadering van het Haagse Hof die erop
neerkwam dat justitie als medeplichtige was te beschouwen aan de invoer
van omvangrijke partijen harddrugs en daarmee als schuldige aan een ern-

170 Zie ook art. 131, vijfde lid Wet RO en art. 11 van het daar bedoelde Reglement van Orde
van het College van Procureurs-generaal.
171 TK 1999-2000, 26 269, nr. 14, p. 12.
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stig misdrijf en dat zulks de niet-vervolging van de doorgelaten invoer van
250 kilo cocaine moest leiden. Opmerkelijk was echter dat ten aanzien van
het tweede telastegelegde feit (de invoer van 490 kilo cocaine) door de Hoge
Raad werd overwogen en geaccepteerd dat het ging om een nieuw feit en
een “eerdere smet van overheidswege samenhangende met eerdere wilsbe-
sluiten impliceert niet dat diezelfde smet ook doorwerkt bij het nieuwe wils-
besluit”. Vervolging ter zake van de invoer van door justitie doorgelaten
drugs leidt dus tot niet-ontvankelijkheid maar staat niet in de weg aan mede
met behulp van die opsporingsmethoden in een latere instantie opgespoorde
invoer van drugs die ook te laste wordt gelegd. Wel zal uiteraard een en an-
der niet verzwegen mogen worden: dat bleek toen het openbaar ministerie
niet-ontvankelijk werd verklaard doordat ze lange tijd de doorlating buiten
beeld had gelaten.”™

Van groot praktisch belang is een Amsterdams arrest, waarin werd overwo-
gen dat een verdachte er zelf rechtens geen aanspraak op kan maken dat bij
transacties in verdovende middelen waarbij hij mogelijk betrokken s, wordt
ingegrepen. Nagegaan moet worden of in de zaak van de verdachte sprake is
geweest van een welbewust toelaten dat verdovende middelen in circulatie
komen dan wel van het welbewust aanvaarden van de geenszins denkbeel-
dige kans daarop. Een en ander verconderstelt eerst en vooral dat de politie
met redelijke mate van zekerheid ervan op de hoogte is dat verdovende mid-
delen aanwezig zijn en voorts dat inbeslagneming van deze verdovende
middelen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mogelijk zou zijn
geweest. Het afluisteren van een gesprek waarin mogelijk of vermoedelijk
over op handen zijnde transacties met verdovende middelen wordt gespro-
ken bracht in dat geval niet mee dat de politie erin zal slagen door middel
van daarop volgende observaties tot een redelijk vermoeden van concrete
strafbare feiten te komen dat het aanhouden van personen of het toepassen
van een ander dwangmiddel rechtvaardigt.”

M) GEBRUIK VAN STOREFRONT-ORGANISATIES

Storefront-organisaties worden in Nederland gezien als een specialis van de
middelen van infiltratie, die moet voldoen aan min of meer dezelfde eisen. In
de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Bob werd aangegeven dat
de storefronts verder via interne regels en richtlijnen worden uitgewerkt. Een
storefront wordt gedefinieerd als het “door of vanwege de politie onder ge-
zag van het openbaar ministerie, ten behoeve van een criminele organisatie
opzetten en/of exploiteren van een undercover bedrijf door middel waarvan
facilitaire ondersteuning in de vorm van goederen of diensten aan de crimi-
nele organisatie wordt aangeboden, op het moment dat die organisatie daar

172 HR 4 februari 1997, NJ 1997, 308 en AA 1997, 113-118, munt. YB.
173 Hof Amsterdam 21 december 1998, Nieuwsbrief strafrecht 1999, (10.
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om vraagt”.” Op het moment dat het noodzakelijk is om een storefront te

activeren vindt toetsing door de Centrale Toetsingscommissie plaats.” Som-
mige nepbedrijven zijn nog niet voor onmiddellijk gebruik gereed, terwijl in
andere gevallen gezegd kan worden dat zij op korte termijn of op dit mo-
ment te operationaliseren (activeren) zijn in een concreet onderzoek. In de
praktijk komen storefronts met verschillende doeleinden voor; er zijn store-
front-operaties die louter bedoeld zijn om een cover te verschaffen voor een
politie-infiltrant en er zijn dekmantel-firma's die bedoeld zijn om met een
verdachte zaken te doen (bijvoorbeeld in de sfeer van de financiéle dienst-
verlening of een verhuurbedrijf van opslagruimte). In het eerste geval doet
het bedrijf zelf dus eigenlijk niets.

In de rechtspraak is de storefront slechts eenmaal nadrukkelijk ter discussie
gesteld, hetgeen niet wil zeggen dat er niet vaker gebruik van is gemaakt. Zo
zijn ook bij de omstreden Delta-methode die ten grondslag lag aan de IRT-
affaire ter afscherming van de infiltrant fake-bedrijven op naam van z.g. kat-
vangers gebruikt om loodsen en kantoorruimte te huren. Het ging in de be-
doelde rechtszaak om een transportonderneming die was opgericht door de
Duitse politie (BKA) en waarvan de leiding in handen was van een Duitse
politiefunctionaris.” In die zaak kwam het ook zover dat de twee verdachten
een bedrag van f 500.000 overdroegen aan genoemde politiefunctionarissen
en de burgerinformant/infiltrant “Hugo”; zes dagen later werd 125 kg coca-
ine overgedragen aan de verdachten, waarbij “aan de andere zijde bij de
overdracht betrokken waren” beide Duitse politiefunctionarissen en Hugo.
De verdachten hebben de partij vervolgens overgedragen aan een medever-
dachte en na die aflevering zijn de drie verdachten dezelfde dag aangehou-
den. Er was opgetreden met toestemming van de Nederlandse officier van
justitie en onder begeleiding van een Nederlands pseudo-koopteam, hetgeen
volgens Hof en Hoge Raad ertoe leidde dat de zaak voldoende controleer-
baar was. De Hoge Raad accepteerde de gehele operatie inclusief de pseudo-
koop waarbij uitdrukkelijk op het Tallon-criterium werd ingegaan en waarbij
het niet horen van Hugo (die weigerde vrijwillig naar Nederland te komen,
terwijl de Duitse autoriteiten daaraan niet wilden meewerken) werd goedge-
keurd; ook de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens kon met
de rechtsgang leven.

174 Zie de voorlopige uitgangspunten, de Regeling financieel beheer infiltratie, Stc. 1998, nr.
141, p. 5 en de concept-richtlijn informanten en infiltranten mei 1998.

175 TK 1998-1999, 26 269, nrs. 4 en 5, p. 55.

176 HR 2 november 1993, DD 94.110; ECRM 18 mei 1995, NJCM-bulletin 1996, pp. 365-366.
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VI. INTERNATIONALE PERIKELEN

De politiéle samenwerking en de zogenaamde rechtshulp zijn onderwerpen
die een veel uitgebreidere behandeling verdienen. Artikel 5520a Sv stelt bui-
ten twijfel, dat de officier van justitie de bijzondere opsporingsbevoegdheden
ook ter uitvoering van een verzoek om rechtshulp kan gebruiken. Bevoegd-
heden waartoe de rechter-commissaris moet machtigen worden slechts uitge-
oefend in geval van een verdragsbasis; andere bevoegdheden kunnen ook
zonder verdrag op verzoek worden aangewend.

Hier worden slechts enkele in het kader van bijzondere opsporingsbevoegd-
heden gerezen problemen behandeld. Overigens kunnen deze zelden uit-
sluitend worden geweten aan het feit dat het om een bijzondere opsporings-
methode gaat: doorgaans spelen ook andere facetten van de internationale
samenwerking een rol. In de eerste plaats is het vaak onduidelijk welk recht
geldt bij de opsporing in Nederland door buitenlandse opsporingsorganisa-
ties. Het ligt voor de hand ervan uit te gaan dat het recht van beide landen
van toepassing is, maar die benadering stuit kennelijk op weerstand in de
praktijk. In de tweede plaats doen zich veel problemen voor rond de prakti-
sche samenwerking tussen regio’s en het buitenland. Vooral over de vraag
of, zo ja wanneer en in welke mate de centrale autoriteiten bij grensover-
schrijdende samenwerking moeten worden betrokken, bestaat kennelijk on-
duidelijkheid. Ten derde blijkt de organisatie van de rechtshulpverlening
niet goed te functioneren. Men weet niet bij wie men moet zijn in het buiten-
land, wie men kan vertrouwen, wat het buitenland zal doen met vertrouwe-
lijke gegevens, welke gezagsdragers daadwerkelijk van belang zijn etc. Het
belang van nationale soevereiniteit is bij politiesamenwerking onmiskenbaar.
Een Duitse infiltratieactie op Nederlands grondgebied en direct afluisteren
door Duitse ambtenaren hier te lande hebben tot scherpe brieven van Neder-
landse zijde geleid; een Nederlandse infiltratie (met een Duitse infiltrant!) in
Colombia leidde tot bewijsuitsluiting door de Nederlandse rechter."”

Volgens artikel 126g, negende lid Sv kunnen ook buitenlandse opsporings-
ambtenaren een bevel tot stelselmatige observatie krijgen. Zij moeten dan
wel voldoen aan voorwaarden die vergelijkbaar zijn aan die van Nederland-
se politieambtenaren en die bij amvb zijn vastgelegd. Daarnaast bestaat de
mogelijkheid dat de buitenlandse opsporingsambtenaar in het kader van een
rechtshulpverzoek optreedt (art. 5520a lid 2 j° 126g Sv). Nederland is op
grond van artikel 40 Schengen-uitvoeringsovereenkomst (SUO) verplicht
dergelijke observaties mogelijk te maken; artikel 40 lid 2 SUO j° 55204, lid 3
Sv maakt het mogelijk dat de observatie van maximaal 5 uur zonder bevel
van de officier van justitie plaatsvindt. Observerende ambtenaren zijn ge-

177 TK 1998-1999, 26 269, nr. 5, 135-144.
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bonden aan het recht van het land waar ze optreden. Vrijwel geen enkele lid-
staat staat toe dat bij grensoverschrijdende observatie een andere dan open-
bare plaats wordt betreden; ook het gebruik van video- met geluidsopnames
is verboden en het gebruik van valse uit het gastland afkomstige nummer-
platen is niet overal geregeld. In hoeverre dit steeds gevolgen in de Neder-
landse rechtszaal zal hebben is niet zeker: volgens de Hoge Raad kan de Ne-
derlandse politie op voet van artikel 539a Sv in het buitenland een peilzender
aanbrengen.”™

Artikel 126h, lid 4 Sv biedt de basis voor de inzet van een buitenlandse op-
sporingsambtenaar als infiltrant op Nederlands grondgebied voor een geheel
of gedeeltelijk Nederlands opsporingsonderzoek. De infiltrant moet aan be-
paalde kwaliteitseisen voldoen'” en hij kan alleen worden ingezet als er goe-
de samenwerkingsafspraken bestaan tussen Nederland en het andere land."™
Als een buitenlandse infiltrant met toestemming van zijn eigen autoriteiten
in het criminele milieu optreedt, wordt dit getoetst aan de Nederlandse re-
gelgeving, waarbij ook van belang is het handelen van de Nederlandse justi-
tie- en politieautoriteiten aan wie in de richtlijnen een rol is toebedeeld. Vol-
gens het Hof te ‘s-Hertogenbosch is echter niet meer van belang hoe een bui-
tenlandse begeleider is opgetreden als persoonlijk begeleider van de infil-
trant, nu aan deze begeleider in de richtlijnen geen enkele rol is toebedeeld
en de begeleiding steeds in overleg met en in aanwezigheid van het Neder-
landse begeleidingsteam plaatsvond.” Een opsporingsambtenaar van een
vreemde staat is niet bevoegd in Nederland als opsporingsambtenaar op te
treden, maar hij kan hier wel als getuige optreden en aldus meewerken aan
het bewijs.

Vooral de inzet van criminele burgerinfiltranten in het kader van de interna-
tionale samenwerking levert problemen op. Met name door landen als Duits-
land (Vertrouwenspersonen) en Engeland en Amerika (participating inform-
ants) worden regelmatig assistentieaanvragen gedaan waarbij dit speeit. Vol-
gens de Nederlandse interpretatie gaat het daarbij om in min of meerdere
mate criminele burgerinfiltranten hetgeen reden is om in dergelijke gevallen
mee te delen dat deze operaties naar Nederlands recht niet meer zijn toege-
staan. Soms is de achtergrond van een door de buitenlandse opsporings-
dienst geintroduceerde persoon onduidelijk. Vooral op Schiphol komt het
voor dat verdovende middelen met een koerier worden afgeleverd in het
buitenland. Buitenlandse politiediensten vragen dan soms Nederlandse me-
dewerking al was het maar voor de transit. Bij streng vasthouden aan de nor-
men naar de huidige interpretatie bestaan het risico van conflicten met bui-
tenlandse opsporingsinstanties die vanwege het belang van goede samen-

178 HR 25 mei 1999, nr. 109.236; na Hof Den Haag 3 maart 1998, NJ 1998, 923.
179 Concept samenwerkingsbesluit infiltratie 25 januari 1999.

180 TK 1996-1997, 25 403, nr. 3, p. 75.

181 Hof ’s-Hertogenbosch 11 februari 1998, parketnr. 20.001542.97.

619



Nederland

werking zouden kunnen worden opgelost door medewerking te verlenen
aan allerlei ontoelaatbare versluieringconstructies.

Maar zelfs als aan dat probleem voorbij wordt gegaan, is er nog een tweede:
buitenlandse opsporingsambtenaren en burgers die bij buitenlands onder-
zoek hebben geholpen wordt dikwijls niet toegestaan om in Nederland te ge-
tuigen, ook al wordt van Nederlandse zijde daarom verzocht. Als betrokkene
zelf niet wil getuigen voor een Nederlandse rechter dan zijn de vreemde au-
toriteiten niet geneigd hem daartoe te dwingen. Vermelding verdient in dit
verband nog dat bij de afwegingen of een infiltratie doorgang moet vinden
het gegeven dat de verdachte tegen wie het middel wordt ingezet zelf Neder-
lander is, kennelijk nauwelijks een rol speelt. Vooral met het oog op het ver-
bod van verkapte uitlevering liggen hier mogelijk problemen.

In het omgekeerde geval - door Nederland geinstigeerde infiltratie in het
buitenland - zal zoals reeds opgemerkt volgens de Nederlandse rechter zeer
nadrukkelijk recht moeten worden gedaan aan de soevereiniteit van vreem-
de staten. In verband met een (zojuist al genoemde) infiltratieactie in Colom-
bia werd aan het ontbreken van toestemming doorslaggevend gewicht toege-
kend: de fundamentele aard van de overtreden volkenrechtelijke norm
bracht het Haagse hof tot bewijsuitsluiting.

Resumerend kan worden geconcludeerd dat beweerde problemen op het
vlak van internationale samenwerking veeleer van praktische dan van juridi-
sche aard zijn. Velen stellen dat er juridische problemen zijn, maar noch bij
de Van Traa-enquéte, noch bij het Kalsbeek-onderzoek is gebleken waaruit
die problemen dan bestaan. De praktische problemen zijn overigens van dien
aard, dat het begrijpelijk is dat de erdoor veroorzaakte onzekerheid ook on-
zekerheid meebrengt over de juridische aspecten van de samenwerking.
Vanuit rechtsstatelijk oogpunt is er overigens wel enige reden om met zorg
aan te kijken tegen het (misschien door praktische bezwaren ingegeven) te-
rughoudende beleid van de rechter om bij zijn beoordeling het buitenlandse
optreden te betrekken van buitenlandse opsporingsinstanties in een onder-
zoek dat uiteindelijk leidt tot een Nederlandse terechtzitting. Waar het nog
denkbaar is dat geaccepteerd wordt dat een buitenlandse ambtenaar in het
buitenland een handeling verricht die naar Nederlands recht niet toelaatbaar
is maar naar het vreemde recht wel (al zal dan wel moet worden bezien hoe
ernstig de inbreuk op het Nederlandse recht is; denk aan het uitlokkingsver-
bod in infiltratiezaken), acht de auteur het toch wel zeer onbevredigend, als
niet of nauwelijks gevolgen worden verbonden aan rechtsschendingen naar
buitenlands en Nederlands recht.
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BOB

Cc

Cc Zwacri
CID

CRI

CTC

DD
DTOO

ECD
EK

EHRM

EVRM

FIOD

gvo

IRA
IRT

KLPD

LRT

Nederland

Ars Aequi

Algemene Inspectie Dienst
Algemene maatregel van bestuur
artikel

artikelen

bureau financiéle ondersteuning

Bevordering integriteitsbeoordelingen openbaar bestuur
Bundes Kriminal Amt

Bijzondere Opsporingsbevoegdheden

Codrdinatiecommissie
Codrdinatiecommissie zware criminaliteit
Criminele Inlichtingen Dienst

Centrale Recherche- en Informatiedienst
Centrale Toetsingscommissie

Delikt en Delinkwent
Dienst Technologie en Operationele Ondersteuning

Economische Controle Dienst

Eerste Kamer der Staten-Generaal (zittingsperiode en
kamerstuknummer)

Europees Hof voor de Rechten van de Mens

Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de
Mens

Fiscale Inlichtingen- en Opsporingsdienst

gerechtelijk vooronderzoek

Hoge Raad

Irish Republican Army
Interregionaal Recherche Team

Korps Landelijke Politie Diensten
Landelijk Recherche Team

met noot
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Nederland

MvT
NJ
NJB

OoT

PIT
PKK

Rb.
RC
RO

sfo
Stb.
Ste.
STO
SUO
Sv

TK
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Memorie van Toelichting
Nederlandse Jurisprudentie
Nederlands Juristenblad

Observatieteam

Politie Infiltratie Team
Koerdische Arbeiderspartij

rechtbank
rechter-commissaris
Rechterlijke Organisatie

strafrechtelijk financieel onderzoek
Staatsblad

Staatscourant

Sectie Technische Ondersteuning
Schengen-uitvoeringsovereenkomst
Wetboek van Strafvordering

Tweede Kamer der Staten-Generaal (zittingsperiode en
kamerstuknummer)
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