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I.  DE GESCHIEDENIS VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Inleiding

Georganiseerde criminaliteit wordt pas in de jaren negentig in de Oostenrijk-
se literatuur als afzonderlijk criminologisch fenomeen herkend en beschre-
ven.' De behoefte aan een bijzonder instrumentarium ter bestrijding van het
fenomeen wordt ook sinds kort gevoeld. Ook al geldt Oostenrijk niet als een
centrum van georganiseerde criminaliteit, toch worden zijn economische sta-
biliteit en zijn gunstige geografische ligging gebruikt voor grensoverschrij-
dende criminele handelingenz, zoals diefstal en smokkel van motorvoertui-
gen, handel in verdovende middelen, mensensmokkel (Schlepperei) en wit-
wasactiviteiten.” De discussie, die in Duitsland al een decennium eerder in-
tensief werd gevoerd en leidde tot de Duitse Wet ter bestrijding van de geor-
ganiseerde criminaliteit (OrgKG 1992), gaf uiteindelijk de aanzet om ook in
Oostenrijk de opsporingsmethoden’ aan de internationale ontwikkelingen

1  In 1993 merkte J. Ebert, Landesbericht Osterreich, in: W. Gropp, Besondere Ermittlungs-
mafinahmen zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitdt, iuscrim, Freiburg im
Breisgau 1993, pp. 568-643/572, nog op dat de georganiseerde criminaliteit in de samen-
leving en in brede kringen van de politie tot dan toe onbelangrijk gevonden werd.

2 R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsmainahmen zur Be-
kdmpfung schwerer und organisierter Kriminalitit (“Lauschangriff”) — Paradigmen-
wechsel im Verfahrensrecht?, JRP 1997, pp. 286-306/305.

3 EBRV zum Bundesgesetz zur Einfithrung besonderer ErmittlungsmafSinahmen 1997, 49
BIgNR XX. GP, p. 10.

4  Een belangrijke stap werd overigens in het materiéle strafrecht gezet, waar door middel
van de “witwas-wetgeving” de geldkraan van criminele organisaties werd dichtge-
draaid en het eenvoudige lidmaatschap van een criminele organisatie strafbaar werd
gesteld.
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aan te passen, om zodoende de georganiseerde criminaliteit effectief te kun-
nen bestrijden.” Na een breed politiek en juridisch debat kwam uiteindelijk
de Wet op de invoering van bijzondere opsporingsmethoden ter bestrijding
van georganiseerde criminaliteit tot stand.® Hierbij werd in het Wetboek van
Strafvordering een regeling opgenomen inzake de optische en akoestische
observatie van personen met behulp van technische apparatuur en de verge-
lijking van databestanden, kortweg Lausch- und Spihangriff en Rasterfahndung.
Vrijwel de hele discussie over de rechtsstatelijkheid en grondwettigheid van
heimelijke opsporing concentreert zich op deze bevoegdheden, hoewel die
niet de enige zijn, die van het beginsel van het openlijk opsporen afwijken.

Geschiedenis van de Wet op de bijzondere opsporingsmethoden van 1997

De wet geeft in haar titel al aan dat er naast de gewone opsporingsmethoden
zoals gerechtelijke plaatsopneming en aanhouding, bijzondere methoden no-
dig zijn om de georganiseerde criminaliteit aan te kunnen pakken. Politie-ex-
perts beklemtoonden’ dat geheime volg-, afluister- en opnametechnieken
(" Ausspihungs-, Abhor- und Aufnahmetechniken”) noodzakelijk zijn voor een
efficiénte strafvordering.

Deze opsporingsmethoden zijn gericht op de structuren van de zware geor-
ganiseerde criminaliteit.” In verband met de hiermee gepaard gaande ernsti-
ge inbreuken op grondrechten moeten de methoden voldoen aan formele en
materiéle voorwaarden en zijn ze aan toezicht onderworpen om de rechts-
statelijkheid van handelen te waarborgen.

Door een wijziging van de Sicherheitspolizeigesetz zijn de bevoegdheden
van de veiligheidspolitie (Sicherheitspolizei) op het gebied van de voorkoming
van strafbare feiten verruimd en is de inzet van infiltranten, die van een val-
se identiteit (Legende) gebruik kunnen maken, vereenvoudigd. Verder is een
kroongetuigenregeling in het Wetboek van Strafrecht ingevoerd die een met
de politie samenwerkende verdachte aanzienlijke strafvermindering in het
vooruitzicht stelt, wanneer die samenwerking bijdraagt aan het uitschakelen
van criminele organisaties.

De wet geldt voorlopig voor een termijn van vier jaar, waarna een evaluatie
zal plaatsvinden.’

5 Zie voor de eerste parlementaire vragen R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akusti-

sche Uberwachungsma8nahmen, op. cit., p. 287.

BGB1 11997 /105.

EBRYV, 49 BlgNR XX. GP, p. 10.

8  H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber besondere Ermittlungsmanahmen
zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitit, 5tPdG 1996, pp. 263-299/267.

9 Vgl R. Miklay, C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsmanahmen, op.
cit., p. 306,

~3
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De regeling is deels op 1 oktober 1997 en deels op 1 januari 1998 en 1 juni
1998 in werking getreden en treedt aan het einde van 2001 buiten werking
(art. VII lid 1 leg cit). Uiterlijk zes maanden daarna dienen de ministers van
Binnenlandse Zaken en Justitie aan het parlement (Nationalrat) te rapporteren
over het gebruik en de toepassing van de bijzondere opsporingsmethoden
alsmede over de controle daarop.

In de toelichting op de wet wordt beklemtoond dat ter ondersteuning van de
internationale bestrijding van grensoverschrijdende georganiseerde crimina-
liteit, effectieve binnenlandse opsporingsmethoden nodig zijn" en dat een ze-
kere Europese uniformering van het opsporingsinstrumentarium zinvol is.
De regeling omtrent de nieuwe opsporingsmethoden vormt een eerste aan-
passing van de Oostenrijkse strafproceswetgeving aan de recente internatio-
nale ontwikkelingen op dit gebied."

Bijzondere opsporingsmethoden in de strafvorderlijke fase

Naast de in 1997 geregelde opsporingsmethoden bestaan nog andere, meer
traditionele geheime opsporingsmethoden die inbreuk op grondrechten van
de verdachte maken.

Het Wetboek van Strafvordering regelt sinds 1974" het afluisteren van tele-
foongesprekken. Voor 1974 werd er (zelfs nog binnen ruimere grenzen) ook
afgeluisterd; dit werd door de rechtspraak toelaatbaar geacht”, omdat het
“telefoongeheim” (Fernmeldegeheimnis), volgens de toen geldende wetge-
ving" voor strafvorderlijke organen niet gold. De wettelijke normering van
dit geheim in artikel 10a GG en de hiermee corresponderende strafbepaling
(schending van het telefoongeheim, art. 119 StGB) maakten een bijzondere
processuele regeling noodzakelijk.”

De telefoontap werd al toegepast voordat de georganiseerde criminaliteit als
bijzonder criminologisch probleem werd gesignaleerd en voordat ter bestrij-
ding daarvan een nieuw instrumentarium werd ontwikkeld.

De toepassing van de telefoontap is niet beperkt tot een bepaalde vorm van
criminaliteit.

In de praktijk worden ook andere niet-openlijke opsporingsmethoden inge-
zet, waarvoor het Wetboek van Strafvordering nog geen speciale wettelijke
grondslag biedt. Zo verricht de politie (Kriminalpolizei) korte en langdurige
heimelijke observatie zonder uitdrukkelijke wettelijke regeling. Evenmin be-

10 Onmiddellijk in het eerste lid verwijzen de EBRV naar de VN-Conferentie over de geor-
ganiseerde grensoverschrijdende misdaad in november 1994.

11 49 BIgNR XX. GP, pp. 11 e.v.

12 Verdergaande wijzigingen stonden in de StPAG van 1993.

13 EvBl1966/392.

14 Art. 19 FMG; in 1997 buiten werking getreden door invoering van de TKG.

15 E. Foregger, G. Kodek, StPO, Manz-Verlag, Wenen 1997, art. 149a, opmerking I.
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staan er gedetailleerde regelingen voor infiltratie en activiteiten van vertrou-
wenspersonen (V-Leute), hetgeen toch te verwachten zou zijn nu hun activi-
teiten bedenkelijk dicht in de buurt van provocatie komen.”

De zojuist genoemde opsperingsmethoden worden door de politie met name
ter bestrijding van drugscriminaliteit ingezet,” maar ook bij onderzoeken
naar prostitutie, illegale afvalverwerking en wapenhandel.

Bijzondere opsporingsmethoden in de proactieve fase (SPG)

De proactieve opsporingsmethoden zijn in 1991 expliciet in een aparte wet
op de veiligheidspolitie (Sicherheitspolizeigesetz; SPG) geregeld (en in 1993 in
werking getreden). De totstandkoming van deze regeling is het gevolg van
reeds sinds de invoering van de Bundesverfassungsgesetz in 1929 bestaande
kritiek dat het politicoptreden niet voldeed aan de eisen van rechtsstatelijk-
heid.” Na verschillende gestrande wetsvoorstellen gaf uiteindelijk de erva-
ring bij het oplossen van de “Lucona-affaire”” de doorslag om tot een gedetail-
leerde regeling van de bevoegdheden van de politie over te gaan. Bij de vast-
stelling van die bevoegdheden is aan de grondrechten bijzondere aandacht
geschonken.”

De belangrijkste taak van de veiligheidspolitie is het afweren van gevaar. De
bijzondere opsporingsmethoden uit de SPG zijn daarom in de regel alleen
toegelaten voor het afweren van een algemeen gevaar. Daarvan is vooral
sprake bij het voorbereiden en plegen van strafbare feiten in het algemeen en
het voorbereiden van strafbare feiten begaan door criminele organisaties in
het bijzonder (art. 16 SPG).

Overigens was het reeds voor de Wet op de bijzondere opsporingsmethoden
(1997) op grond van de SPG (1991} mogelijk dat een politie-infiltrant heime-
lijk gesprekken opnam waarbij hij aanwezig was (kletner Lauschangriff) en dat
van buitenaf met behulp van technische middelen in ruimten gekeken werd
(Spihangriff}.

De invoering van die diep in de privé-sfeer ingrijpende mogelijkheden in
1991 heeft opvallend genoeg veel minder discussie uitgelokt dan de Sv-wijzi-
ging van 1997; de wet werd vrijwel onopgemerkt en zonder een discussie
over de rechtsstatelijke aspecten aangenomen.”

16 K. Schmoller, Geiindertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbekimpfung?, OJZ
1996, pp. 21-29/23.

17 Zie |. Ebert, Landesbericht Osterreich, pp. 568-643/610 (voor observatie over langere
petiode), 620 (voor politie-infiltratie en voor pseudo-koop).

18 E. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, Springer-Verlag, Wenen 1998, p. 13 onder 59.

19 Eind jaren tachtig werd een ernstige verzekeringsfraudezaak een staatsaffaire, toen con-
necties tot in de hoogste politieke kringen ontdekt werden.

20 Rapport van de parlementaire onderzoekscommissie, 1000 BIgNR XVIII. GP 25.

21 R Soyer, Lauschangriffe in Osterreich, JRP 1994, p. 270-273/270.
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Ook voor de gecontroleerde aflevering bestaat in de SPG een expliciete
grondslag: de politie mag ten behoeve van een hoger doel met ingrijpen
wachten om zodoende de aflevering in de gaten te kunnen houden. Dit ho-
ger doel doet zich voor als de kans bestaat om achter de structuren van een
criminele organisatie te komen.

Voor het strafproces zijn de proactieve ingrepen van grote betekenis. Het op
deze wijze verkregen materiaal (beeld- en geluidsopname, verklaringen van
politieagenten, die een gesprek via “geluidsoverbrenging” (Tontibertragung)
meebeluisterd hebben, etc.) mag voor het bewijs gebruikt worden.”

De geplande hervorming van het vooronderzoek

Een omvangrijke verruiming van de wetgeving inzake de toepassing van bij-
zondere opsporingsmethoden in het kader van de strafvordering valt zeer
binnenkort te verwachten: in het voorjaar van 1998 heeft het Ministerie van
Justitie een discussievoorstel van wet voor het thans gebrekkig geregelde
vooronderzoek ingediend. Weliswaar is het nog geen regeringsvoorstel,
maar het wordt wel bediscussieerd en positief onthaald.”

Het discussievoorstel behelst een gedetailleerde regeling van heimelijke straf-
vorderlijke opsporingsmethoden, zoals de observatie, de inzet van informan-
ten/ politie-infiltranten, het gebruik van frontstores (Scheingeschiifte) en de
toepassing van pseudo-koop (agent provocateur), alsmede de mogelijkheid
van de gecontroleerde aflevering. De huidige strafvorderlijke regeling inzake
het onderscheppen van telecommunicatie, de optische en akoestische obser-
vatie met behulp van apparatuur en de vergelijking van databestanden (artt.
149a e.v. StPO) wordt voor zover het de materiéle voorwaarden betreft in het
wetsvoorstel overgenomen. De formele voorwaarden moeten evenwel aan
de te hernieuwen structuur van de opsporingsfase aangepast worden.

De discussie over de Wet op de bijzondere opsporingsmethoden

De Wet op de bijzondere opsporingsmethoden lokte een brede publieke dis-
cussie uit over de pro’s en contra’s van heimelijke opsporingsactiviteiten.
Hoewel men het erover eens is dat georganiseerde criminaliteit met de ge-
bruikelijke opsporingsmethoden niet succesvol bestreden kan worden, leidt
het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden toch steeds weer tot onvre-
de.

22 OGH, ]JBI 1994, p. 188. Kritisch hierover K. Schmoller, Heimliche Tonbandaufnahmen
als Beweismittel im Strafprozef?, JBI 1994, p. 159; K. Schmoller, Geindertes Erschei-
nungsbild staatlicher Verbrechensbekampfung?, op. cit., p. 24.

23 Ondanks kritiek bleek dit ook uit de discussies, die op de conferentie van de OJK (mei
1999) door vertegenwoordigers van de praktijk en de wetenschap gevoerd werden.
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Dit komt vooral omdat die methoden niet uitgaan van een “openlijke mis-
daadbestrijding” waarbij de opsporingsinstanties zich ten opzichte van de
verdachte of derden als staatsorganen manifesteren.

Eén van de achterliggende gedachten van het Wetboek van Strafvordering
uit 1873 was dat de op de ideeén van Metternich gestoelde politiestaat in be-
ginsel niet heimelijk, maar openlijk zou rechercheren. De hervormingen van
1997 maken daarentegen “onwaardig” rechercheren door opsporingsinstan-
ties mogelijk. Zij mogen heimelijk afluisteren, in databanken snuffelen, ande-
ren omtrent hun identiteit misleiden en verraders juridisch bevoordelen.™
Gevreesd wordt dat de opsporing door de overheid aan geloofwaardigheid
verliest en dat de basis van de legitimiteit verlaten wordt.” Dit is cok de re-
den waarom het oorspronkelijke wetsvoorstel dat vertrouwenspersonen toe-
stond in het verlengde van hun inzet strafbare feiten te plegen, ingetrokken
werd.

Met name richtten de bezwaren zich tegen de inbreuken op grondwettelijk
beschermde persconlijkheidsrechten waarmee deze opsporingsmethoden ge-
paard gaan.” De telefoontap en het afluisteren zijn schendingen van het recht
op de persoonlijke levenssfeer van artikel 8 EVRM en van het recht op gege-
vensbescherming (art. 1 DSG). Verder is de telefoontap een inbreuk op het te-
lefoongeheim van artikel 10a StGG en raakt de inzet van informanten of poli-
tie-infiltranten de persoonlijke levenssfeer, de gegevensbescherming en on-
der omstandigheden het huisrecht van artikel 9 StGG.” Geheime strafvorder-
lijke opsporingsmethoden mogen daarom alleen op basis van een rechterlijk
bevel worden toegepast. Dat voor “grondrechtenrelevante” bevoegdheden
van de veiligheidspolitie geen rechterlijk bevel vereist is, wordt bekritiseerd.®
Op termijn is aan het heimelijk opsporen het gevaar verbonden dat burgers
onzeker worden en uit angst voor observatie tot onopvallend en passend ge-
drag worden gedwongen. Het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden
zou daarom enkel tot de zeer zwaarwegende gevallen van georganiseerde
criminaliteit beperkt moeten blijven.”

De bijzondere opsporingsmethoden brengen ook de rechten van de verdedi-
ging in gevaar, omdat de verdachte niet op de hoogte is dat bewijs tegen hem

24 Zie volledig: K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbe-
kimpfung?, op. cit., pp. 21-29/22 e.v.

25 H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes {iber besondere Ermittlungsmafinahmen
zu Bekampfung organisierter Kriminalitét, op. cit., pp. 297.

26 Daartoe de toenmalige minister van Binnenlandse Zaken C. Einem, Salzburger Nach-
richten van 13.11.1995: “Sehr sympathisch ist das alles nicht”. Om die reden werd de in-
stelling van een “grondrechten-advocaat” bepleit. Zie K. Hoffmann, Zu “Lauschangriff,
Rasterfahndung etc.”, AbwB1 1996, pp. 485-486/485.

27 De HausRG is een deel van de StGG.

28 A. Dearing, Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, pp. 225-252/249 e.v.

29 H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes liber besondere Ermittlungsmafinahmen
zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitét, op. cit., pp. 297 e.v.

628




Oostenrijk

verzameld wordt. Hij wordt uiteindelijk met afgerond bewijs geconfron-
teerd, waaraan in de regel een hoge bewijskracht toegekend wordt.* Verde-
digd wordt daarom steeds meer dat de politie niet alleen het afgeronde re-
sultaat van haar opsporingen ter terechtzitting moet presenteren, maar ook
een gedetailleerd journaal van de wijze waarop het verkregen is moet over-
leggen en in ieder geval ter terechtzitting de identiteit van alle betrokkenen
moet prijsgeven.

Het ontwerp van het BMJ tot hervorming van het vooronderzoek houdt met
deze wensen in verregaande mate rekening en stelt als eis dat de politie een
gedetailleerd journaal over de door haar gebruikte opsporingsmethoden bij-
houdt. Het pleidooi van de kant van de strafadvocaten om het vooronder-
zoek nog voor de invoering van de Lausch- und Spihangriff in 1997 opnieuw
te regelen en tegelijkertijd de rechten van de verdediging voor deze procesfa-
se te regelen,” vond evenwel geen gehoor.

In het strafproces heeft men toegang tot gegevens die oorspronkelijk voor
andere doeleinden verzameld zijn. Daarmee is de kans op oneigenlijk ge-
bruik niet denkbeeldig.” Het gevaar van een oppermachtige staat™ die volle-
dig over het individu is geinformeerd, kan alleen gekeerd worden door de
verdachte het recht te geven om de verslaglegging in te zien. Overbodige en
ontoelaatbare notities moeten vernietigd worden en — eventueel gedeeltelijk
— onder een bewijsverbod vallen. Tenslotte moeten strafbaarstellingen de ge-
heimhouding ook garanderen.

Over een beperking van de maximaal toelaatbare duur van de inzet van be-
paalde bijzondere opsporingsmethoden is succesvol gediscussieerd. Deze is
vastgesteld op een maand. Deze termijn geldt echter niet voor de observatie
en de telefoontap.™

30 K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbekdmpfung?, op.
cit., p. 26.

31 M. Ainedter, P. Bartl, K. Claus, T. Schreiner, Stellungnahme der Rechtsanwilte: Zum
Entwurf eines Bundesgesetzes iiber besondere Ermittlungsma@nahmen zur Bekdmp-
fung organisierter Kriminalitat, AnwBI 1996, pp. 305-309/309.

32 M. Ainedter, e.a., Stellungnahme der Rechtsanwilte, op. cit., p. 309.

33 K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbekdmpfung, op.
cit., p- 27. '

34 Daarom wordt voorgesteld om ook “opnieuw” over rechtsbescherming over en contro-
le van de telefoontap “na te denken”: M. Ainedter, e.a., Stellungnahme der Rechtsan-
walte, op. cit., p. 309.
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II. HET STRAFRECHTELIIK VOORONDERZQOEK

Het verloop van het vooronderzoek

Het strafrechtelijk vooronderzoek is gericht op het vergaren van bewijsmate-
riaal. Het vooronderzoek omvat het door de officier van justitie geleide voor-
bereidend onderzoek (Vorerhebungen) en het door de rechter-commissaris ge-
leide gerechtelijk vooronderzoek.

Bij verdenking van een strafbaar feit moet de politie” conform artikel 24 Sv
een eerste onderzoek doen voor zover dat geen uitstel kan dulden. De politie
heeft tot taak de opheldering van de zaak voor te bereiden, bijvoorbeeld door
te voorkomen dat sporen verloren gaan en de dader vlucht. Een verdergaan-
de zelfstandige opsporingsbevoegdheid bestaat niet. Daarvoor dient de poli-
tie de bevelen van de officier van justitie en de rechter-commissaris af te
wachten.

Zij geven volgens de wet leiding aan de opsporingshandelingen. Zo gauw de
officier van justitie voldoende reden heeft om een concrete dader van een
strafbare handeling te verdenken, kan hij de opening van een gerechtelijk
vooronderzoek vorderen (art. 91 lid 2 StPO).* De rechter-commissaris, de
centrale persoon in het vooronderzoek, opent bij beschikking het gvo en
geeft daaraan leiding.

Inbreuken op grondrechten mogen tijdens het vooronderzoek niet plaatsvin-
den dan na voorafgaande machtiging van de rechter-commissaris.” Maatre-
gelen die een zware inbreuk maken op grondrechten mogen slechts plaats-
vinden na machtiging door een uit drie rechters bestaand college.

De praktijk van het vooronderzoek toont een ander beeld. De leiding van het
vooronderzoek is feitelijk in handen van de politie, die contra legem™ volledig
zelfstandig opspoort.” Ook zonder bevel van de officier van justitie of rech-
ter-commissaris verricht de politie alle onderzoeken, die zij noodzakelijk
oordeelt.” De leiding van de officier van justitie over het voorbereidend on-

35 De taak van de (veiligheids-Jpolitie bestaat uit het bewaren van de openbare orde en
veiligheid alsook het verlenen van eerste hulp. Het hoogste veiligheidsorgaan is de mi-
nister van Binnenlandse Zaken. Direct onder hem staan de veiligheidsdirecties, hieron-
der de regionale bestuurs- en politieorganen. Uitvoerende organen zijn naast de politie
de organen van de openbare veiligheidsdienst (artt. 2 tot en met 4 SPG).

36 Enkel in bepaalde gevallen — met name bij voorlopige hechtenis en bij het proces voor
de juryrechtbank ~ is een vooronderzoek verplicht.

37 Uitzonderingen zijn vooral aan gevaar wegens onverwijlde spoed gebonden.

38 A. Frischenschlager, A. Grof, Aktuelle Probleme des strafrechilichen Vorverfahrens, JBl
1988, pp. 678-690, 768-776/681.

3% W.Schuppich, Strafverteidigung im Vorverfahren, FS Pallin, Manz-Verlag, Wenen 1989,
pp- 365-379/366.

40 Deels wordt deze ontwikkeling ook begroet, zoals door P. Wedrac, Das Vorverfahren in
der StPO, Manz-Verlag, Wenen 1996, pp. 14 e.v.; ook E. Foregger, G. Kodek, StPO, art.
24, opmerking II, lijkt voor de huidige praktijk doelmatig.
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derzoek bestaat slechts op papier” en ook na het openen van een gvo — dat
eigenlijk alleen gevorderd wordt in de gevallen waarin de verdachte in
voorlopige hechtenis wordt genomen - is het heel normaal dat de rechter-
commissaris de veiligheidspolitie zonder nadere instructie met de verdere
opsporing belast en het vooronderzoek slechts formeel leidt.” Dit is met
name in het licht van het in de Grondwet vastgelegde recht op een door de
wet aangewezen rechter (art. 83 B-VG, art. 6 EVRM) bedenkelijk."3 Door di-
verse auteurs is erop gewezen dat er een dringende behoefte bestaat aan her-
ziening van het vooronderzoek.”

Het Wetboek van Strafvordering gaat ervan uit dat het onderzoek ter te-
rechtzitting de belangrijkste fase van het strafproces is. De procesbeginselen
van mondelinge behandeling, onmiddellijkheid, openbaarheid, rechterlijke
onafhankelijkheid en onpartijdigheid en de berechting op tegenspraak heb-
ben betrekking op deze fase van het proces. Het vooronderzoek biedt daar-
entegen weinig waarborgen voor de verdachte, hetgeen in schril contrast
staat tot de betekenis die het vooronderzoek in de praktijk heeft.

Beslissing over het begin en de omvang van het opsporingsonderzoek

In artikel 90 lid 2 BVG is het vervolgingsbeginsel tot uitdrukking gebracht.
Zodra de officier van justitie kennis neemt van een strafbaar feit — daartoe
door de politie op de hoogte gebracht (art. 24 Sv) — beslist hij of hij tot vervol-
ging overgaat en welk strafbaar feit ten laste wordt gelegd. Het gerecht dat
met de behandeling van de strafzaak wordt belast, is strikt aan deze beslis-
sing van de officier van justitie gebonden: het onderzoek ter terechtzitting is
beperkt tot de aanklacht van de officier van justitie.

De beslissing of een vervolging moet worden ingesteld, is in beginsel geen
vrije beslissing: politie en openbaar ministerie en rechter zijn aan het legali-
teitsbeginsel (art. 18 BVG) gebonden. Komt de officier van justitie tot de
overtuiging dat het feit niet onder een wettelijke delictsomschrijving ge-

41 W. Schuppich, Strafverteidigung im Vorverfahren, op. cit., p. 367. Enkel op de - in de
praktijk zeldzame - gevallen, waarin de officier van justitie zich voor opsporing van de
gerechten bedient.

42 Kritisch hierover C. Bertel, Strafprozefirecht, Manz-Verlag, Wenen 1997, Rz 587 e.v.

43 In VfGH, JBl 1955, p. 400, wordt bepaald, dat het recht op een wettelijke rechter ge-
schonden wordt, indien de rechter-commissaris de opsporingen in het geheel aan de
politie overlaat.

44  A. Frischenschlager, A. Grof, Aktuelle Probleme des strafrechtlichen Vorverfahrens, op.
cit., p. 684; R. Miklau, W. Szymanski, Strafverfahrensreform, in: FS Pallin 1989, p. 249-
282/254; samenvattend M. Léschnig-Gspandl, D. Puntigam, Landesbericht ésterreich,
in: W. Perron, Die Beweisaufnahme in Strafverfahrensrecht des Auslands, edition ius-
crim, Freiburg im Breisgau 1995, pp. 320-408/340 e.v.; met name met het oog op het ge-
brek aan rechten voor de verdediger: W. Schuppich, Rechtsstaatliche Verteidigungs-
rechte, Osterreichische Staatsdruckerei, Wenen 1992, pp. 11-19/13 e.v.
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bracht kan worden of dat de verdenking ongegrond is, dan seponeert hij on-
der opgaaf van redenen (art. 90 Sv}. Zodra de verdenking zich tegen een be-
paalde verdachte richt, kan de officier van justitie ofwel een nader onderzoek
laten uitvoeren ofwel rauwelijks dagvaarden (artt. 91 lid 1, 208 Sv).

De rechter-commissaris is ook gebonden aan het legaliteitsbeginsel. Hij moet
een gvo uitvoeren binnen de kaders, aangegeven door de officier van justitie.
De rechter-commissaris moet het gvo bedindigen, wanneer de officier 'van
justitie afziet van vervolging. Tegen de wil van de officier van justitie in kan
het gvo slechts door de rechter-commissaris beéindigd worden, indien er
geen reden tot verdere vervolging aanwezig is (bijvoorbeeld omdat het feit
niet strafbaar is).

Uitvoering en leiding van het vooronderzoek

De politie mag op eigen gezag slechts de meest noodzakelijke eerste opspo-
ringshandelingen verrichten; elke beslissing over verdere stappen ligt in han-
den van de officier van justitie en vooral de rechter-commissaris.
Politieopsporingen staan onder leiding van de officier van justitie. Om op-
sporingen te kunnen verrichten en feiten te kunnen vaststellen, maakt hij
vooral gebruik van de diensten van de politie, het kantongerecht en de rech-
ter-commissaris (art. 88 StPO). De officier van justitie heeft - in elk geval for-
meel - zelf de rol van procespartij. Hij heeft het recht om bij de verhoren
door de politie aanwezig te zijn.

De rechter-commissaris leidt het gerechtelijk vooronderzoek. In de regel ver-
zamelt hij zelf het bewijsmateriaal: hij hoort de verdachte en getuigen, hij
voert de gerechtelijke plaatsopneming uit, etc. Met concrete opdrachten kan
hij zich evenwel tot de politie wenden (art. 93 lid 1 StPO),” die binnen de
grenzen daarvan haar onderzoek moet uitvoeren.

De leer van de machtenscheiding en het aanklachtsbeginsel brengen mee dat
er in geen van beide stadia van het vooronderzoek hiérarchische verhoudin-
gen tussen de rechter en de officier van justitie bestaan. Zolang de officier
van justitie de politieopsporingen leidt, heeft de rechter-commissaris geen
bevoegdheid om zelfstandig op te sporen.”

In het gerechtelijk vooronderzoek heeft de officier van justitie geen leiding-
gevende bevoegdheden meer en bestaat er een driehoeksverhouding tussen
de rechter-commissaris en de beide procespartijen.” De officier van justitie
heeft in deze fase van het proces dezelfde rechten als verdachte, hij kan de

45 Inieder geval kan de rechter-commissaris ook een kantongerecht verzoeken op te spo-
ren (art. 93 lid 2 S5tPO).

46 Indien de officier van justitie daarom door een kantonrechter of rechter-commissaris
opsporingen laat uttvoeren (art. 94 lid 1 5tPO), hebben deze dezelfde rechten en plich-
ten als de rechter-commissaris in een vooronderzoek (lid 2). De officier van justitie heeft
in deze gevallen niet eens het recht aanwezig te zijn.

47 5. Seiler, Strafprozefirecht, WUV Universitdtsverlag, Wenen 1999, p. 136.

632



Oostenrijk

rechter-commissaris verzoeken om bepaald bewijsmateriaal te verzamelen
(art. 97 lid 1 StPO).

Gerechtelijke politie

Na de noodzakelijke eerste opsporingshandelingen van de politie gaat deze
onder leiding van de rechter-commissaris of de officier van justitie verder.
Wanneer zij optreedt ten dienste van de strafjustitie, wordt de politie als ge-
rechtelijke politie aangeduid.

Er wordt onderscheid gemaakt tussen gerechtelijke politie in enge en in rui-
me zin: wanneer de politie handelt in opdracht van de rechter-commissaris®
- zij gaat over tot een dwangmiddel (huiszoeking, arrestatie, afluisteren, tele-
foontap) of past een bijzondere opsporingsmethode toe” - dan is er sprake
van gerechtelijke politie in enge zin.”

De gerechtelijke politie in ruime zin treedt in het kader van de artikelen 26,
36 en 88 Sr op. In die gevallen ligt er geen bevel maar een verzoek om op te
sporen aan het optreden ten grondslag. Het zijn in feite verzoeken om ambits-
hulp van de kant van de officier van justitie, respectievelijk het gerecht.” Of-
ficier van justitie en rechter-commissaris zijn verzoekende instantie, maar
geen hiérarchisch hoger orgaan. Dat heeft grondwettelijk tot gevolg dat de
politie de rechtmatigheid van de opdracht mag onderzoeken en zelf bepaalt
op welke wijze zij zal optreden.

Het discussie-ontwerp van het Ministerie van Justitie

Met de nieuwe regeling voor het vooronderzoek komt er na meer dan 100
jaar eindelijk een doelmatig en toereikend wettelijk kader voor de opspo-
ring.” Het discussievoorstel van het Ministerie van Justitie is, als gezegd,
weliswaar nog geen regeringsvoorstel, maar de wettekst is al wel uitgewerkt
en wordt algemeen gezien als een stap in de goede richting.” In beginsel co-

48 C. Jabloner, Die Verwaltungsbehorden im Dienste der Strafjustiz, OJZ 1978, pp. 533-
540/534.

49 C.]Jabloner, Die Verwaltungsbehrden im Dienste der Strafjustiz, op. cit., p. 534; andere
mening I. Kranewitter, Sicherheitsbehdrden und Strafjustiz, Manz-Verlag, Wenen 1990,
pp- 39 e.v., die in elke vorm van een opdracht van justitiéle organen aan de gerechtelijke
politie een verzoek om ambtelijke hulp, maar geen aanwijzing ziet.

50 C. Jabloner, Die Verwaltungsbehdrden im Dienste der Strafjustiz, op. cit., p. 534. Kri-
tisch, maar uiteindelijk akkoord T. Ohlinger, Das Verhiltnis von Gericht, Staatsanwalt-
schaft und Sicherheitsbehorden, p. 11.

51 Zie E. Foregger, G. Kodek, StPO, art. 26, onder II, C. Jabloner, Die Verwaltungsbehor-
den im Dienste der Strafjustiz, op. cit., p. 703.

52 Discussie-voorstel BMJ, V 13; volgens “de pers” van 25 juli 1999 moet op omschakeling
gerekend worden in het voorjaar van 2000.

53 K. Schmoller, Grundstrukturen eines kunfhgen strafprozessualen Vorverfahrens, lezing
van 14 mei 1999 in het kader van de OJZ-conferenhe (publicatie in VOOl‘bEl‘Eldll’lg) S.
Seiler, Der Diskussionsentwurf des BMJ zur Reform des Vorverfahrens, OJZ 1999, pp
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dificeert het voorstel de huidige praktijk.” Er worden duidelijke grenzen aan
de opsporingsbevoegdheden gesteld en er is voorzien in een omvangrijke
rechtsbescherming voor de betrokkenen.

De feitelijke dominantie van de politie in het vooronderzoek blijft in essentie
behouden, maar wordt beperkt.” Zoals altijd blijft de politie beslissen over de
tactiek van de opsporing: zij moet de toedracht van het feit onderzoeken, de
motieven daarvoor nagaan, sporen en bewijsmiddelen veilig stellen en de
verdenking voorlopig toetsen (art. E 5). Ze voert opsporingsactiviteiten uit
op basis van een bevel van de officier van justitie, op grond van een aangifte
of ambtshalve. In beginsel neemt de politie zelf het initiatief voor zover al-
thans het openbaar ministerie niet anders bepaalt.

De officier van justitie coérdineert, controleert en geeft leiding aan de opspo-
ring. Op deze manier waarborgt hij de objectiviteit daarvan en naleving van
vormvoorschriften. Tegen zijn wil mag een opsporingsonderzoek geopend
noch voortgezet worden (art. E 3 lid 1). De politie is aan de instructies van de
officier van justitie gebonden (art. E 3 lid 2).

Met name deze binding aan instructies van de officier van justitie is door de
instanties die belast zijn met de openbare orde (“das dffentliche Sicherheitswe-
sen”) bekritiseerd. Daarom werd in de voorstellen van de BM] beklemtoond
dat de politie de leiding over het opsporingsonderzoek dient te behouden:
“Het opdragen van de algehele leiding aan een rechter of de officier van jus-
titie is een poging om de tijd terug te draaien”.” De officier van justitie moet
weliswaar medezeggenschap hebben, maar uiteindelijk is hij slechts “eindaf-
nemer van het product” van de opsporingen.”

Evenwel, verzoeken tot rechterlijke machtiging tot de inzet van-bijzondere
opsporingsmethoden die gepaard gaan met een ernstige inbreuk op een
grondrecht, zou de officier van justitie vooraf moeten toetsen.

251-260/251. Omstreden zijn nog enkele kleinigheden. Indien in het navolgende daar-
om deze grondslag de lege ferenda als motivering dient, gebeurt dat onder het voorbe-
houd van nog onduidelijke ontwikkelingen van het discussievoorstel.

54 Van 1974 tot en met 1983 vergaderde de “Arbeitskreis fir Grundsatzfragen einer Erneu-
erung des Strafverfahrensrechts” binnen de BM] over de heropening van het vooron-
derzoek. Voorloper van het huidige voorstel is een eerder concept van de BM], Wenen
1991, dat op de voorstellen uit het artikel van R. Miklau, W. Szymanski, Strafverfah-
rensreform und Sicherheitsbehérden, pp. 249-282 voortbouwt. Uiteindelijk ontwikkelde
de “"werkgroep hervorming Wetboek van Strafvordering van het BH]J in 1995 een eigen
concept. Zie: Kriminalpolizei und Strafprozefireform, Osterreichische Staatsdruckerei,
Wenen 1995,

55 Onlangs M. Vogel, Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens aus der Sicht der
Sicherheitsbehdrden, lezing van 14 mei 1999 in het kader van de O]Z-conferentie (publi-
catie in voorbereiding). )

56 Kriminalpolizei und Strafprozefreform, Osterreichische Staatsdruckerei, Wenen 1995,
p-116. ‘ .

57 Kriminalpolizei und Strafprozefireform, Osterreichische Staatsdruckerei, Wenen 1995,
p- 128.
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De rol van de rechter-commissaris die tot nog toe voornamelijk lag in de
sfeer van de bescherming van grondrechten, wordt gewijzigd in die van een
“rechter in het opsporingsonderzoek”. Wat blijft is de rechterlijke bevoegd-
heid om inbreuken op subjectieve rechten toe te staan (art. E 4 lid 1).

Verder moet de rechter in het opsporingsonderzoek in die zin een algemene
rechterlijke controle uitoefenen, dat hij over klachten in verband met rechts-
schendingen door de politie of door de officier van justitie beslissen moet
(art. E 4). Ook al kan hij onder bepaalde omstandigheden personen aanhou-
den, in de toekomst wordt niet meer van hem verwacht dat hij “systematisch
opsporingswerk”* verricht.

Als verdachte wordt in de toekomst aangemerkt diegene, die onderwerp is
van een feitelijke vervolgingshandeling, ongeacht of een formele daad (de
opening van een vooronderzoek) gesteld is. Door deze omschrijving kan de
verdachte reeds vanaf de allereerste tegen hem gerichte opsporing alle door
de wet aan de verdachte toegekende rechten uitoefenen; indien dit hem ge-
weigerd wordt, kan hij zich tot de rechter in het opsporingsonderzoek wen-
den.

58 Discussie-voorstel BMJ, V 16.
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II. PROACTIEVE EN STRAFVORDERLIJKE OPSPORING

Preventie en repressie

Om tussen proactieve en strafvorderlijke opsporing te kunnen onderscheiden
moet eerst verschi] gemaakt worden tussen preventie en repressie. Repressie-
ve bevoegdheden dienen ertoe om reeds begane strafbare feiten op te helde-
ren en zijn in het Wetboek van Strafvordering geregeld. Hiertegenover staan
de preventieve bevoegdheden die sinds 1991 in de Wet op de veiligheidspoli-
tie (de SP’G), zijn gecodificeerd. De bevoegdheden strekken ertoe om gevaar
te voorkomen en zijn op de toekomst gericht; zij moeten verhinderen dat
strafbare feiten begaan zullen worden.

Men onderscheidt tussen gerechtelijke politie en veiligheidspolitie: tot de ta-
ken van de gerechtelijke politie behoren alle activiteiten die uitgevoerd wor-
den ten dienste van de strafjustitie. De veiligheidspolitie is belast met de
handhaving van de openbare orde en veiligheid (art. 3 SPG). In dat kader
heeft de veiligheidspolitie bevoegdheden in de proactieve fase.

Dat het polititle handelen in de praktijk tweeledig is, ligt in de aard van de
zaak.” In veel gevallen hebben dwangmiddelen zowel een repressieve als
een preventieve functie: zo kan een aanhouding conform het Wetboek van
Strafvordering ook wegens dreigend gevaar voor de uitvoering van een straf-
baar feit plaatsvinden. De verstrengeling tussen preventief en repressief
strafrecht blijkt uit het feit dat bij de formulering van de hoofdtaak van de
veiligheidspolitie, het voorkomen van algemene gevaren in artikel 16 SPG,
aansluiting gezocht is bij begrippen uit het materiéle strafrecht.”

Proactieve opsporing

De handhaving van de openbare orde is de hoofdtaak van de veiligheidspo-
litie. Bij het veiligheidspolitiewerk staat het afwenden van gevaar centraal.
Het belangrijkste wettelijk begrip is in dit verband het “algemeen gevaar”
(art. 16 lid 1, nrs. 1, 2 en 3 SPG), dat enerzijds de “gevaarlijke aanval” en an-
derzijds de “benden- of georganiseerde criminaliteit” omvat.

Een gevaarlijke aanval is een bedreiging van een rechtsgoed of een voorbe-
reiding daarvan door het begaan van een doleus misdrijf uit onder andere
het Wetboek van Strafrecht en de drugswetgeving.”

5% E. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, op. cit., p. 69, Rz 292.

60 Zje hieromtrent A. Dearing, Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, op. cit., p. 230. Hij
ziet hierin een beslissende rol voor de SPG, aangezien de zekere strafrechtelijke begrip-
pen ten behoeve van proactieve opdrachten, waardoor in principe grove inbreuken ge-
maakt worden, gebruikt worden.

61 Ook de zogenaamde Verbotsgesetz behoort hiertoe. Dit is de wet op het verbod van de
NSDAP, StGBI 1945/13.
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Van algemeen gevaar door benden- of georganiseerde criminaliteit is sprake
wanneer drie of meer personen overeenkomen om aanhoudend wettelijk
strafbaar gestelde handelingen te begaan. Strafbaar zijn dergelijke relaties
(artt. 277, 278, 278a Sr) echter slechts dan, wanneer bepaalde ernstige strafba-
re feiten gezamenlijk voorbereid worden.

Aangezien beide begrippen duidelijk gerelateerd zijn aan het strafrecht
(Strafrechtsakzessorietit), ligt de begrenzing in tijd voor proactief opsporen in
beginsel bij het intreden van het strafbare pogingsstadium. Afgezien van het
handelen tegen benden- en georganiseerde criminaliteit” bestaan proactieve
bevoegdheden daarom uitsluitend zolang de opsporingsactiviteiten gericht
zijn op de voorbereiding van een strafbaar feit.

Strafvorderlijke opsporing

Van het begin van uitvoering van een strafbaar feit bestaat er de mogelijk-
heid dat de opsporingsactiviteiten van de veiligheidspolitie en die van de
criminele politie concurreren. Want vanaf dit moment is er niet alleen sprake
van een gevaarlijke aanval in de zin van artikel 16 lid 2 SPG, die door ge-
bruikmaking van proactieve bevoegdheden conform de SPG afgeweerd moet
worden, maar tevens van een door de wet strafbaar gesteld feit, dat strafvor-
derlijke activiteiten met het oog op een latere veroordeling vergt.

Op het moment waarop proactieve opsporingen tot strafvorderlijke activi-
teiten leiden, is in de eerste plaats artikel 24 Sv van toepassing. Zodra de or-
ganen van de veiligheidspolitie in verband met strafbare feiten die reeds
plaatsgevonden hebben, actie hebben ondernomen, zijn ze verplicht om de
officier van justitie of de rechter-commissaris daarover te informeren en op-
sporingsbevelen af te wachten. Deze plicht bestaat reeds voordat een bepaal-
de persoon onder verdenking staat. Dienovereenkomstig moet de officier
van justitie al bij de verdenking van een bepaald feit (en niet pas bij de ver-
denking van een bepaalde dader) met strafvorderlijke opsporingen begin-
nen. Een strafvorderlijk vooronderzoek begint dus als er een verdenking be-
staat dat een strafbare feit is begaan.

Zodra een bepaalde persoon van enig strafbaar feit verdacht wordt, dat ook
als gevaarlijke aanval tot een onderzoek heeft geleid, geldt uitsluitend het
Wetboek van Strafvordering (art. 22 lid 3 SPG). Is het gevaar echter nog niet
afgewend, dan blijven de bevoegdheden uit de SPG naast de strafvorderlijke
bevoegdheden bestaan tot de gevaarlijke aanval ten einde is, ongeacht of de
verdenking tegen een bepaalde persoon sterker geworden is (art. 21 lid 2,
tweede volzin SPG).

62 Hier vormen de voorbereidingen voor een delict tenslotte al de delictsomschrijving van
art. 227 of 278a StGB.
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Beide begrenzingen komen overeen met het beginsel dat doel en begrenzing
van de opsporingsactiviteiten van de veiligheidsinstanties gelegen zijn in het
afwenden van verdere, en in het beéindigen van gevaarlijke aanvallen ®

Als voorbeelden kunnen de observatie van een illegale aflevering en de ob-
servatie met technische apparatuur in een ontvoeringszaak genoemd wor-
den. In dergelijke situaties bestaat zowel de noodzaak om preventief te han-
delen (waarbij dit handelen op de SPG gebaseerd is) als om strafvorderlijk op
te treden. In verband met de opsporingsactiviteiten tegen georganiseerde
criminaliteit moet benadrukt worden dat slechts de deelname aan een crimi-
nele organisatie volgens artikel 278a Sr strafbaar is; datzelfde geldt voor de
andere delicten waarbij afspraken van belang zijn (afspraak tot een misdadig
complot, art. 277 Sr en bendevorming art. 278 Sr). Heeft de verdenking be-
trekking op een voorbereidingsdelict, dan levert dat zowel een verdenking
van een reeds uitgevoerd bepaald strafbaar feit op als een gevaarlijke aanval.
Zo wordt tegen de georganiseerde criminaliteit zowel repressief als preven-
tief opgetreden; de opsporingsbevoegdheden van het Wetboek van Strafvor-
dering worden naast die uit de SPG uitgeocefend.

63 EBRV, 148 BlgNR XVIII. GP, p. 36.
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IV. WETTELIJKE GRONDSLAG VOOR HEIMELIJKE
OPSPORINGSMETHODEN

Zoals hiervoor uiteengezet bestaan er voor de bijzondere opsporingsmetho-
den twee wettelijke grondslagen: de proactieve bevoegdheden zijn in de SPG
te vinden en de strafprocessuele bevoegdheden in het Wetboek van Straf-
vordering,.

De strafvorderlijke bijzondere opsporingsmethoden

Bijzondere, in het kader van dit onderzoek van belang zijnde, wettelijk ge-

normeerde opsporingsmethoden, zijn:

- de telefoontap (artt. 149a t/m 149¢ Sv);

- de inbeslagname van poststukken (artt. 146 e.v. Sv); en

- de optische en akoestische observatie van personen met gebruikmaking
van apparatuur (“Lausch- und Spahangriff”, artt. 149d t/m 149h Sv).

Andere geheime opsporingsmethoden die niet expliciet genormeerd zijn
maar in de praktijk toch gebruikt worden, kunnen enkel op de algemene
grondslag van artikel 24 Sv (het eerste ingrijpen door de politie) gebaseerd
worden en dienen als verder onderzoek ("nachforschen”) gekwalificeerd wor-
den.

In het hoofdstuk “dwangmiddelen en bewijsgaring” geeft het discussieont-

werp van de BM] tot hervorming van het strafrechtelijk onderzoek ook een

wettelijke regeling voor de reeds toegepaste opsporingsmethoden:

- observatie (art. Z 15);

- informanten/(politie)infiltranten (art. Z 17);

- frontstores en pseudo-koop (art. Z 18); en

- de opschorting van opsporingen (art. Z 2) in het kader van de gecontro-
leerde aflevering.

De proactieve opsporingsmethoden

Het afweren van een algemeen gevaar (art. 16 SPG) rechtvaardigt, voor zover
aan strak omschreven voorwaarden is voldaan, de toepassing van de vol-
gende bijzondere opsporingsmethoden:

- de heimelijke observatie van personen

de (politie)infiltratie (art. 54 lid 2 en 3 SPG);

- de gecontroleerde afleveringen (art. 23 SPG); en

de heimelijke inzet van beeld- en geluidsopnameapparatuur.

639



Qostenrijk

De beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit

Opsporingen waarbij grondrechten in het geding zijn, zijn altijd aan het be-
ginsel van proportionaliteit gebonden. Ze mogen slechts subsidiair ingezet
worden: namelijk dan, wanneer ze noodzakelijk zijn en de reguliere opspo-
ringsmethoden ontoereikend. Zo moet het doel van de Lausch- und Spithan-
griff proportioneel zijn, waarbij vooral aan de rechten van derden gedacht
moet worden. Verder moet bezien worden of niet met minder ingrijpende
methoden kans op succes bestaat. Sowieso moet de wenselijkheid getoetst
worden. Bij de grofle Lauschangriff moet er bovendien sprake van zijn dat op-
sporingen zonder toepassing van deze methode uitzichtloos of wezenlijk
moeilijker zouden worden.

Het afluisteren van telefoongesprekken dient, zo is in de rechtspraak aan-
vaard, een erkend legitiem doel en een dringende sociale noodzaak te ken-
nen en proportioneel te zijn."

De SPG geeft als algemeen criterium voor de inzet van een bijzondere opspo-
ringsmethode dat een inbreuk op een grondrecht slechts dan plaats mag vin-
den, als de proportionaliteit tussen de gebeurtenis en het nagestreefde succes
gerechtvaardigd wordt (art. 29 SPG).

Komen meerdere opsporingsmethoden in aanmerking, dan moet de minst
ingrijpende gekozen worden, die de rechten van derden bovendien zoveel
mogelijk intact laat. Hoofdregel is dat slechts een inbreuk op grond- en men-
senrechten gemaakt mag worden als een minder ingtijpende opsporingsme-
thode ontoereikend is,

In het discussievoorstel BM] staan de beginselen van proportionaliteit en
subsidiariteit aan het begin van het hoofdstuk omtrent de bewijsgaring. In
art. Z 3 wordt expliciet voorgesteld, dat

“inbreuken op de rechten van mensen (...) slechts toelaatbaar zijn, indien
deze niet disproportioneel zijn ten opzichte van de ernst van het strafbare
feit, de urgentie van het bestaande vermoeden of de aantasting van een
rechisgoed. De politie en haar organen moeten die toepasbare opspo-
ringshandeling of dat dwangmiddel kiezen dat de rechten van de betrok-
kene het minst schaadt”.

Rechterlifke machtiging of bevel
De inzet van bijzondere opsporingsmethoden brengt veelal een inbreuk op

een grondrecht mee. Vandaar dat het Wetboek van Strafvordering in begin-
sel voor de inzet een voorafgaande beschikking van de rechter-commissaris

64 ()Z-LSK 1996/145; JBl 1997, p. 260; EBVI 1998/191; vgl. S. Reindl, Die nachtrigliche
Offenlegung von Vermittlungsdaten des Telefonverkehrs im Strafverfahren (“Rufdaten-
riickerfassung”), JB1 1999; verder S, Seiler, Strafprozefirecht 1999, p. 102.
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of — in geval van zware inbreuken — van de Raadkamer voorschrijft, waartoe
de officier van justitie een vordering moet indienen. Bij onverwijlde spoed
zijn opsporingsorganen zelfstandig bevoegd (officier van justitie of gerechte-
lijke politie). Rechterlijke goedkeuring achteraf is dan wel vereist.

Voor andere bijzondere opsporingsmethoden (zoals observatie, infiltratie en
gecontroleerde aflevering) die door de politie uitgevoerd worden, is geen
uitdrukkelijk voorafgaand bevel door de rechter-commissaris of officier van
justitie voorgeschreven.

Het discussievoorstel BM]J heeft als uitgangspunt dat beslissingen omtrent de
inzet van opsporingsmethoden die inbreuken op grondrechten meebrengen,
in principe door de rechter-commissaris in het opsporingsonderzoek geno-
men worden.

Heimelijke opsporingsmethoden, zoals telefoontap, optische en akoestische
observatie met gebruikmaking van apparatuur en vergelijking van databe-
standen, blijven derhalve aan rechterlijke toestemming gebonden. Methoden
die tot minder intensieve inbreuken op rechten leiden, worden door de offi-
cier van justitie bevolen of toegestaan.

In het kader van het afweren van gevaren, in de proactieve fase en parallel
aan een strafrechtelijk vooronderzoek, geven de veiligheidsinstanties (als Si-
cherheitspolizei) het bevel om bijzondere opsporingsmethoden toe te passen.
Voor de bestrijding van de georganiseerde misdaad is daartoe voorzien in
bijzondere politie-eenheden.” Het bevel wordt gegeven door degene die de
leiding heeft bij de politieoperatie. De Wet op de veiligheidspolitie kent voor
de inzet van bijzondere opsporingsmethoden niet het systeem van vooraf-
gaande rechterlijke machtiging (Richtervorbehalt).

Controle

De rechter-commissaris is verplicht om de bijzondere opsporingsmethoden
die gepaard gaan met het afluisteren of opnemen van communicatie (tele-
foontap, Lausch- en Spahangriff) te doen be€indigen, zodra de voorwaarden
daarvoor zijn weggevallen. Hij moet steeds de rechtmatigheid van de inzet
van bijzondere opsporingsmethoden in het oog houden.

Tegen een bevel van de rechter-commissaris tot de inzet van een bijzondere
opsporingsmethode - zoals tegen alle beschikkingen van de rechter-commis-
saris — staat beroep open. In principe oordeelt de Raadkamer daarover (art.
113 Sv).

65 Deze zijn op basis van het Sondereinheiten-besluit van het Ministerie van Binnenlandse
Zaken, BGBI II 1998/207, opgericht. Gedetailleerd: E. Hiibner, Das neue Instrumenta-
rium gegen “OK”, RZ 1999, pp. 85-94.
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Over enige, bijzonder in de privacy ingrijpende opsporingsmethoden moet
de Raadkamer in eerste aanleg beslissen. Tegen zo'n beslissing kan bij het
Gerechtshof beroep worden ingesteld. Wanneer het gaat om methoden die
uit het vastleggen van gedragingen bestaan, hebben de betrokkenen (niet al-
leen de verdachte) het recht om de beelden te zien en opnamen te beluiste-
ren.

Treedt de politie niet op grond van een rechterlijk bevel maar eigenmachtig
(art. 24) op, dan valt haar optreden onder het bestuursrecht en niet onder het
strafprocesrecht. Hetzelfde geldt als de politie de grenzen van een rechterlijk
bevel overschrijdt.

Problematisch is dat deze rechtsgang aan bepaalde soorten bestuurshande-
lingen voorbehouden is. Slechts zogenaamde bestuursbesluiten kunnen aan-
gevochten worden. Opsporingsactiviteiten zijn echter noch besluiten, noch
vormen van politiedwang. Methoden als observatie, inwinning van informa-
tie, afluisteren door middel van een politie-infiltrant etc., in het belang van
de strafvordering, kunnen daarom niet in een administratieve procedure
aangevochten worden.

Ten aanzien van opsporingsmethoden die door de politie eigenmachtig uit-
gevoerd worden, bestaat dus een groot gebrek aan individuele rechtsbe-
scherming,.

Gedeeltelijke externe controle

Voor de relatief nieuwe bijzondere opsporingsmethoden is in een toetsing
door een extern controleorgaan voorzien. De door de minister van Justitie
aangestelde gemachtigde voor rechtsbescherming (”Rechtsschutzbeauftragte”)
heeft als onathankelijk ambtsdrager twee taken. Hij controleert de optische
en akoestische observatie van personen met behulp van technische appara-
tuur (grofie Lauschangriff} en hij is verantwoordelijk voor de rechtmatige uit-
voering van de koppeling van databestanden. De gemachtigde voor rechts-
bescherming heeft altijd het recht om dossiers in te zien en hij moet reageren
op klachten, gericht tegen de inzet van bijzondere opsporingsmethoden.

Deze buitengerechtelijke controle-instantie wordt beschouwd als “een voor
Europese begrippen nieuw instituut tot bescherming van de rechtmatigheid
van handelen, in het bijzonder ter waarborging van grondrechten en beveili-

ging tegen ontoelaatbare, met het fair trial-beginsel strijdige bewijsgaring”

66 R. Machacek, Die Bekimpfung der organisierten Kriminalitit in Osterreich, O]Z 1998,
pp. 553-565/561.
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Voorziene hervorming

Het “discussievoorstel”” voorziet weliswaar in een eigenmachtig optredende
politie, maar biedt de officier van justitie ruime controlebevoegdheden,
waarbij geen onderscheid gemaakt wordt tussen heimelijke en openlijke op-
sporingsmethoden.

De politie wordt verplicht het openbaar ministerie uitvoerig te berichten over

de gebruikte opsporingsmethoden.” De officier van justitie moet de recht-

matigheid van het optreden van de politie aan de hand van die berichten en
de processen-verbaal toetsen en dient daarop met concrete opsporingsin-

structies te reageren (art. E7 lid 1).

Verder voorziet het BMJ-voorstel in de mogelijkheid dat een ieder die meent

dat het openbaar ministerie of de politie zijn rechten geschonden heeft, daar-

over kan klagen bij het gerecht. De officier van justitie kan deze klacht van te-
voren toetsen om te bezien of hij actie onderneemt.

Wanneer een voorafgaande rechterlijke beslissing een voorwaarde is voor de

inzet van een methode die inbreuk maakt op een grondrecht, staat voor de

verdachte, andere betrokkenen en de officier van justitie beroep open op het

Oberlandesgericht.

Tegen de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden in de proactieve

fase staan de volgende rechtsmiddelen open:

- de persoon wiens rechten geschonden zijn, kan klagen bij de administra-
tieve kamer van het gerecht, binnen wiens jurisdictie de betwiste bijzonde-
re opsporingsmethode werd gebruikt (art. 88 lid 2 SPG);

- voor zover de bijzondere opsporingsmethoden leiden tot het verkrijgen
van persoonlijke informatie, kan de betrokkene de gebruikte methode la-
ten toetsen door de Commissie voor de privacy (Datenschutzkommission,
DSK).Tot aan de beslissing van de DSK moet de administratieve kamer
van het gerecht de behandeling van de zaak opschorten.

Het concept van de rechtsbescherming conform de SPG wordt als revolutio-
nair betiteld.” Elke betrokkene kan alle voorwaarden voor de rechtmatigheid
van het optreden door de politie laten toetsen.” Daarbij is afgezien van het
stellen van formele klachtvoorwaarden. Evenmin gelden de vormvoorschrif-
ten dus voor het traditionele bestuursrecht en de beperkingen van rechtsbe-
scherming tot bepaalde soorten van bestuurshandelingen.

67 Discussie-voorstel BMJ, E 22.

68 Verwacht wordt dat deze plicht van de politie om steeds “rekenschap” over hun hande-
lingen af te leggen, er niet zal komen. Desalniettemin blijkt hieruit de grote behoefte aan
duidelijkheid omtrent het handelen van de politie.

69 E. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, op. cit., p. 156, Rz 722.

70 A.Hauer, R. Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz samt “Lauschangriff” und “Rasterfahn-
dung” und Polizeikooperationsgesetz, Linde-Verlag, Wenen 1997, pp. 407 e.v.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE (KORTE/ LANGE TIJD) EN SCHADUWEN

De observatie door de politie (“polizeiliche Beobachtung”) in de proactieve fase
is pas sinds 1993 in de SPG geregeld.

Volgens artikel 54 lid 2 SPG wordt onder observatie verstaan: het opsporen
van persoonlijke gegevens door waarneming. Tussen korte en langdurige ob-
servatie wordt noch in de wet, noch in politiekringen onderscheid gemaakt.
Voor de observatie in het kader van de strafvordering bestaat geen uitdruk-
kelijke wettelijke grondslag.

De lege ferenda kan wel een wettelijke definitie verwacht worden: het discus-
sievoorstel BMJ omschrijft observatie als het “stelselmatig en gedurende lan-
ger dan 48 uur uur of in het buitenland waarnemen van het gedrag van een
persoon zonder diens wetenschap” (art. Z 1/10). Een waarneming van korte-
re duur zou - aldus het voorstel - geen inbreuk op het recht van privacy ma-
ken en derhalve ook zonder wettelijke grondslag toelaatbaar zijn.”

Proactief

Volgens de SPG is observatie enkel toelaatbaar als zo een bepaald voorgeno-
men strafbaar feit tegen individuele rechtsgoederen (leven, gezondheid, ze-
delijkheid, vrijheid, vermogen of milieu) nog voor de uitvoering verhinderd
kan worden (art. 54 lid 2 5PG).

De toelaatbaarheid van één bepaalde waarnemingsvorm vloeit indirect voort
uit artikel 57 lid 1 SPG, waarin het opslaan van persoonlijke gegevens in de
informatieverzameling EKIS geregeld wordt. Onder bepaalde voorwaarden
kunnen niet alleen de personalia van mensen verzameld en opgeslagen wor-
den, maar ook andere gegevens, met name gegevens die van belang zijn voor
de wijze waarop eventueel tegen die persoon moet worden opgetreden. De
wet laat zich niet uit over de wijze waarop die gegevens verkregen kunnen
worden. Toelaatbaar is dientengevolge ook om de politie te verzoeken een
persoon onopvallend te observeren en zijn gedrag te registreren.”

In de proactieve fase kan het besluit om tot observatie over te gaan door de
politie eigenmachtig worden genomen.

Reactief

Volgens het Wetboek van Strafvordering kan de observatie vallen onder de
algemene bevoegdheid om op te treden, als bedoeld in artikel 24 StPQ en

71 Toelichting Z 50. }
72 Zie]. Ebert, Landesbericht Osterreich, in: W. Gropp, op. cit., p. 608.
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onder het begrip verder opsporen gebracht worden.” Zowel de lange als de
korte heimelijke observatie wordt toelaatbaar geacht, aangezien een expli-
ciete plicht om openlijk te werk te gaan ontbreekt.”

Het discussievoorstel BMI heeft de noodzaak van duidelijke voorwaarden
voor de toelaatbaarheid van observatie ingezien en zoekt aansluiting bij de
voorwaarden voor de telefoontap. Observatie is alleen mogelijk om strafbare
feiten op fe helderen, waarvoor een vrijheidsstraf van meer dan een jaar op-
gelegd kan worden. Verder moet de geobserveerde persoon zelf verdacht
worden of moet worden aangenomen dat de verdachte met hem contact op-
neemt.

Observatie mag maximaal een maand duren, waarna een hernieuwd bevel
van de officier van justitie nodig is.

Voor observatie in het kader van de strafvordering bestaat geen expliciete be-
velsbevoegdheid voor de rechter-commissaris of de officier van justitie. Gelet
op de in de praktijk overwegend zelfstandig opererende politie is een derge-
lijk bevel ook niet gebruikelijk. De bevelsbevoegdheid van de officier van
justitie valt onder zijn algemene bevoegdheid om “(...) opsporingen te laten
plaatsvinden” (art. 88 lid 1 StPO). De bevelsbevoegdheid van de rechter-
commissaris vloeit voort uit zijn bevoegdheid (in het kader van het vooron-
derzoek) ambtshalve in te grijpen “om naar het feit onderzoek te doen, de
dader op te sporen en de bewijsmiddelen te vergaren, voor zover het doel
van het vooronderzoek dit vordert”.

In het discussievoorstel BM] ligt de bevelsbevoegdheid uitdrukkelijk bij de
officier van justitie (art. Z 15 lid 2)”, ook in het geval dat de politie bij onver-
wijlde spoed eigenmachtig moet handelen; de politie dient dan achteraf on-
middellijk toestemming van de officier van justitie te verkrijgen.

Observatie wordt door de politie uitgevoerd. Er bestaan gespecialiseerde ob-
servatieteams, bijvoorbeeld een observatieteam voor de bestrijding van geor-
ganiseerde (economische) criminaliteit.”

Controle op de rechtmatigheid
Wanneer de observatie op een bevoegdheid uit de SPG is gebaseerd, is de

rechtsbeschermingsregeling van toepassing, over de rechtmatigheid van op-
sporing van gegevens beslist de Commissie voor de privacy (art. 90 SPG).

73 J. Ebert, Landesbericht Osterreich, in: W. Gropp, p. 608 en 611.

74 Zie K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbekampfung?,
op. cit., p- 23.

75 In tegenstelling tot het voorstel van de BM], Kriminalpolizei und Strafprozefrecht, Os-
terreichische Staatsdruckerei, Wenen 1995, pp. 230 e.v., waarin de politie het eigen-
machtig uitvoeren van observatie toegestaan wordt.

76 E. Hiibner, Das neue Instrumentarium gegen “OK”, op. cit., p. 86.
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Wanneer de politie zonder een wettelijke grondslag opereert, bijvoorbeeld
buiten de kaders van art. 24 StPQ, dan ontbreekt ook de controle.

De controlemechanismen moeten volgens het discussievoorstel BM] ver-
ruimd worden. Na afloop van de observatie moeten de bevels- en goedkeu-
ringsbesluiten aan de geobserveerde personen betekend worden, Op die
wijze wordt het voor de verdachte mogelijk om van zijn in het voorstel ge-
formuleerde recht op inzage en van zijn klachtrecht gebruik te maken.

De door observatie verkregen persoonlijke gegevens doet de politie toeko-
men aan het openbaar ministerie en aan de gerechten {art. 56 lid 1, onder 1
SPG). De politie maakt een politierapport op. Op grond van het onmiddel-
lijkheidsbeginsel moet de ambtenaar die de observatie uitgevoerd heeft, als
getuige ter zitting verschijnen. Het observatieproces-verbaal wordt niet ter
beschikking gesteld, omdat de tactiek niet tot in detail prijsgegeven moet
worden.

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE APPARATUUR

De observatie van personen met behulp van technische apparatuur (verrekij-
kers, nachtzichtapparatuur e.d.) is niet wettelijk geregeld. Zonder de strenge
beperkingen die gelden voor het heimelijk maken van beeldopnamen, is ob-
servatie in beginsel toegestaan van alles wat met het blote ocog door middel
van een verrekijker of ander technisch hul pmiddel waarneembaar is.”

Voor de proactieve opsporing behelst de SPG een algemene machtiging aan
de politie om persoonsgebonden gegevens te verzamelen uit alle bronnen
met behulp van daarvoor geéigende middelen (art, 53 lid 4 SPG).

De grenzen voor de observatie worden gevormd door het recht op privacy
{art. 8 EVRM) en de Wet op de privacy (DSG). Een inbreuk op die rechten
moet vooraf bij wet toegestaan zijn en moet voldoen aan de eisen van pro-
portionaliteit.

Er wordt wel verdedigd dat er overal waar derden aanwezig zijn die gedra-
gingen kunnen observeren, van privacy geen sprake is en dat het gedrag dat
zonder technische middelen door die derden waargenomen kan worden,
openbaar is. In dat geval zou de privacy dan ook niet in het geding zijn,
wanneer die betreffende persoon met technische middelen geobserveerd zou
worden. Vandaar dat alles wat met het blote oog waarneembaar is ook met
behulp van een verrekijker of overige technische apparatuur geobserveerd
mag worden.” Het valt op dat er sprake is van een zekere tegenstrijdigheid.

Weliswaar is de waarneembaarheid met het blote oog essentieel, maar dat

77 ]JAB zum Spdhangriff, 812 BlgNR XX. GP, p. 4.

78 De voorbereidende stukken worden kritiekloos geciteerd door R. Miklau en C. Pilnacek,
Optische und akustische Uberwachungsmassnahmen zur Bekimpfung schwerer und
organisierter Kriminalitit ("Lauschangriff”} — Paradigmenwechsel im Verfahrensrecht?,
JRP 1997, pp. 286-306/292, ofschoon die stukken gaan over de waarneming zonder hulp
van technische middelen.
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moet een technische ondersteuning een observatie niet onmogelijk maken.
De huidige stand van de techniek zorgt ervoor dat met optische apparatuur
over zeer grote afstanden kan worden gekeken en daarmee lijkt de eis dat het
object met het blote oog waarneembaar moet zijn, nauwelijks verenigbaar.”
Bovendien is het problematisch om openlijk gedrag buiten de werkingssfeer
van artikel 8 EVRM te laten vallen.”

De observatie met behulp van technische apparatuur in door het recht op
privacy beschermde ruimten is in strijd met de Grondwet. Ontoelaatbaar is
derhalve het met een verrekijker door het raam kijken in een woning,.

Proactief — reactief

In de proactieve fase kan het besluit om tot observatie over te gaan door de
politie eigenmachtig worden genomen.

Voor observatie in het kader van de strafvordering bestaat geen expliciete be-
velsbevoegdheid voor de rechter-commissaris of de officier van justitie. Gelet
op de in de praktijk overwegend zelfstandig opererende politie is een derge-
lijk bevel ook niet gebruikelijk. De bevelsbevoegdheid van de officier van jus-
titie valt onder zijn algemene bevoegdheid om “(..) opsporingen te laten
plaatsvinden” (art. 88 lid 1 StPO). De bevelsbevoegdheid van de rechter-com-
missaris vloeit voort uit zijn bevoegdheid (in het kader van het vooronder-
zoek) ambtshalve in te grijpen “om naar het feit onderzoek te doen, de dader
op te sporen en de bewijsmiddelen te vergaren, voor zover het doel van het
vooronderzoek dit vordert”.

Observatie wordt door de politie uitgevoerd. Er bestaan gespecialiseerde ob-
servatieteams, bijvoorbeeld een observatieteam voor de bestrijding van geor-
ganiseerde (economische) criminaliteit.

Wanneer de observatie op een bevoegdheid uit de SPG gebaseerd, is de
rechtsbeschermingsregeling van toepassing waarin de SPG voorziet: over de
rechtmatigheid van opsporing van gegevens beslist de Commissie voor de
privacy (art. 90 SPG).

Wanneer de politie zonder een wettelijke grondslag opereert, bijvoorbeeld
buiten de kaders van artikel 24 StPO, dan ontbreekt ook de controle.

De door observatie verkregen persoonlijke gegevens doet de politie toeko-
men aan het openbaar ministerie, de belastingdienst en aan de gerechten (art.
56 lid 1, onder 1 SPG). De politie maakt een politierapport op. Op grond van

79 Niet openbaar bekend is de inhoud van een gesprek, dat in een ruimte wordt gevoerd.
Daarom gelden voor alle afluisterapparatuur waarvan gebruik gemaakt wordt, de voor-
waarden van art. 149 lid 1.

80 Zie J. Frowein, W. Peukert, EMRK - Kommentar, 2. Auflage, N.P. Engel Verlag, Kehl
1996, p. 340.
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het onmiddellijkheidsbeginsel moet de ambtenaar, die de observatie uitge-
voerd heeft, als getuige ter zitting verschijnen.

) ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE (TELEFOON, FAX, TELEX, ETC.)

Het onderscheppen van telecommunicatie is geregeld in de artikelen 149a
e.v. StPO. (Uberwachung eines Fernemeldeverkehrs). Onder het begrip “telefoon-
verkeer” wordt telecommunicatie verstaan. De Wet op de telecommunicatie
(TKG) definieert telecommunicatie als het uitzenden, overdragen en ontvan-
gen van berichten in elke voorkomende vorm van tekens, taal, beelden en ge-
Juid door middel van daartoe bestemde technische voorzieningen (art. 3, on-
der 13 TKG). Het onderscheppen van telecommunicatie is de met technische
apparatuur tot stand kennisneming van berichten, die via een telefoonin-
stallatie verzonden of ontvangen worden, alsmede de schriftelijke verslag-
legging daarvan.

Met het onderscheppen wordt in eerste instantie het technische afluisteren en
de optekening van telefoongesprekken bedoeld.” Telecommunicatie is echter
ook mogelijk door middel via andere apparatuur mogelijk, zoals telex, mobi-
lofoon, fax en radarapparatuur.” In de praktijk wordt ook het onderscheppen
van ¢-mail- en Internetcommunicatie op artikel 149a StPO gebaseerd. Zodra
een bericht bi} de ontvanger op papier staat — op zijn fax bijvoorbeeld ~ valt
dit onder de inbeslagname en het doorzoeken van papieren.

Artikel 10a Grondwet bepaalt expliciet, dat het telefoongeheim niet geschon-
den mag worden; telecommunicatie is ook voorwerp van het grondrecht op
gegevensbescherming (volgens art. 1 Datenschutzgesetz).®

Met de uitdrukkelijke toesterming van de eigenaar van het telefoontoestel is

afluisteren toegestaan wanneer verwacht mag worden:*

- dat hierdoor het oplossen van een doleus misdrijf bevorderd wordt dat
naar de wettelijke omschrijving met een gevangenisstraf van meer dan zes
maanden gestraft kan worden (art. 149a lid 1, onder 1 StPO); of

- dat de plaats vastgesteld kan worden waar degene die van een dergelijk
strafbaar feit wordt verdacht, zich ophoudt (art. 414a StPQO).

B1 Vgl. C, Bertel, Strafprozefirecht, Manz-Verlag, Wenen 1997, Rz. 536.

82 W. Wessely, Das Fernmeldegeheimnis - ein unbekanntes Grundrecht?, O}Z 1999, pp.
491-498/492,

83 G. Schmélzer, Riickwirkende Uberpriifung von Vermittlungsdaten im Fernemeldever-
kehr, JBI 1997, pp. 211-215/214; ook W. Wessely, Das Fernmeldegeheimnis, op. cit., p.
491,

84 Eigenaar van een telefoontoestel is degene die “de feitelijke beschikking over het toestel
bezit. Over het algemeen dus de persoon, die steeds bepalen kan wie het toestel wan-
neer gebruiken mag”. W. Brandstetter, Die Fernmeldeiiberwachung &ffentlicher Tele-
fonzellen, }Bl 1984, pp. 475-481/478.
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Zonder toestemming van de eigenaar mag het telefoonverkeer slechts getapt

worden:

- wanneer hierdoor een doleus misdrijf opgelost kan worden, waarvoor
naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van meer dan een jaar
opgelegd kan worden; of

- wanneer de plaats vastgesteld kan worden waar degene die van een der-
gelijk strafbaar feit wordt verdacht, zich ophoudt (artt. 149a lid 1, onder 2,
414a).

In deze gevallen moet bovendien:

- de eigenaar van het toestel zelf de verdachte zijn; of

- voldoende grond aanwezig zijn om aan te nemen, dat de verdachte het
toestel zal gebruiken.

Afluisteren van geheimhouders

In bepaalde beroepen wordt een bijzondere vertrouwensrelatie met de cliént
opgebouwd. De telefoons van die beroepsbeoefenaren mogen in beginsel
niet afgeluisterd worden. Het betreft:

- geheimhouders (raadslieden, advocaten, notarissen, economische trustees,
psychiaters, psychotherapeuten, reclasseringswerkers, etc.; art. 152 lid 1
onder 4 en 5 StPO). Hun telefoons mogen slechts afgeluisterd worden, in-
dien zij zelf verdacht zijn (art. 149a lid 1 onder 2 lid b, tweede zin StPO);

- bijzondere bepalingen gelden ook voor het tappen van het telefoontoestel
van een mediabedrijf (art. 149a lid 2 StPO). De eigenaar van het toestel
moet zelf verdachte zijn of het moet om een bijzonder ernstig doleus mis-
drijf gaan (wettelijke minimumstraf niet onder de vijf jaar, maximumstraf
meer dan tien jaar);

- telefoongesprekken gevoerd door of met geestelijken mogen op straffe van
algehele nietigheid niet afgeluisterd worden (art. 151 lid 1 onder 1, lid 2
StPO).

Omuvang telefoontap

Binnen de bescherming van de genoemde grondrechten valt niet alleen de
inhoud van de communicatie (" Inhaltsdaten”), maar ook de met de communi-
catie samenhangende gegevens, de zogenaamde “Vermittlungsdaten”.” Daar-
om heeft de telefoontap volgens de hoogste strafrechter ook betrekking op de
gegevens omtrent het overbrengen van telefoongesprekken. Alle persoonlij-

85 Aldus de gewone wettelijke definitie van het telefoongeheim conform art. 88 TDK. Al
eerder de EBRV omtrent FG 1993, 1293 BlgNR XIII. GP, p. 27. Hierop slaat Wessely geen
acht. Hij verstaat onder bestanddeel van het telefoongeheim slechts de inhoud van het
gesprek en niet de overbrengende gegevens. Zie W. Wessely, Das Fernmeldegeheimnis,
op. cit., p. 494.

649



Oostenrijk

ke gegevens, die voor het totstandbrengen van de verbinding of het bereke-
nen van de telefoonkosten noodzakelijk zijn,” mogen daarom enkel onder de
voorwaarden van de artikelen 1492 ev. StPO voor de strafvervolging ge-
bruikt worden.” Met betrekking tot plaatsvindende gesprekken wordt alge-
meen met deze rechtspraak ingestemnd.®

Binnen de rechtspraak wordt ook het achieraf mededelen van gegevens om-
trent telefoonverbindingen (het zogenaamde “contactgegevensoverzicht”,
"Rufdatenriickerfassung”) van reeds gevoerde gesprekken onder artikel 149a
StPO gebracht.”

Deze interpretatie wordt sinds kort bekritiseerd.” Daarvoor wordt als rede-
nering gebruikt enkel gesprekken die op dat moment plaatsvinden, alsmede
toekomstige gesprekken afgeluisterd kunnen worden. Om toch over contact-
gegevensoverzichten te kunnen beschikken, is voorgesteld de regeling van
inbeslagneming van papieren op die gegevens toe te passen en daarbij reke-
ning te houden met het feit dat het gaat om een grondwettelijk beschermd te-
lefoongeheim. Naast het vereiste van proportionaliteit zou de eis gelden dat
er sprake moet zijn van een ernstig strafbaar feit en zou een rechtelijk bevel,
ook bij onverwijlde spoed, verplicht moeten zijn om tot beslagneming over te
kunnen gaan.

Proactieve telefoontap?

De telefoontap met het oog op gevarenafweer is overigens uitdrukkelijk ver-
boden. Het conform artikel 54 lid 4 SPG toelaatbare afluisteren geldt niet
voor telefoongesprekken. Daarin komt evenwel verandering.

[n het parlement is een wetswijziging van de SPG goedgekeurd, die voor de
politie de bevoegdheid schept om van de aanbieders van publieke telecom-
municatiediensten de opgave van naam, adres en abonneenummer te eisen.
Bovendien moet, ter afwering van gevaarlijke aanvallen, ook de aansluiting
op te sporen zijn van waaruit op een bepaald moment naar een andere aan-
sluiting gebeld werd (art. 53 lid 3a SPG, september 1999).”

86 Aldus de definitie van overbrengende gegevens in art. 87 lid 3 onder 5 TKG.

87 OGH, )Bl 1997, p. 260 met opmerking van G. Schmglzer, Riickwirkende Uberpriifung,
op- cit., pp. 211-215; OGH, }B 1998/91.

88  G. Schmdizer, Riickwirkende Uberpriifung, op. cit., p. 214. Onlangs ook . Reindl, Die
nachtriigliche Offenlegung (wordt gedrukt); W. Wessely, Das Fernmeldegeheimnis, op.
cit,, p. 494.

89 Niet tevreden met de argumenten van de OGH is G. Schmélzer, Riickwirkende Uber-
priifung, op. cit., p. 215, die echter deze oplessing in crimineel-politiek opzicht als enige
verdedigbare ziet.

90  S. Reindl, Die nachtrigliche Offenlegung (wordt gedrukt),

91  Doel van deze bevoegd heid zou moeten zijn om met wetenschap van de opgebelde per-
soon de beller op te sporen, die een telefonisch dreigement (bommelding) geuit heeft:
EBRV, 1479 BlgNR XX. GP, p. 19.
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Voor de praktijk betekent dit slechts gedeeltelijk een verandering. Het was
namelijk, teneinde het post- en telecommunicatiewezen te privatiseren, ge-
bruikelijk om de vaste gegevens van aansluitingen (naam, adres en abonnee-
nummer van de aansluiting) in het kader van ambtshulp (art. 53 lid 3 SPG) af
te geven.” Ingrijpend is echter de nieuwe bevoegdheid om inlichtingen over
gegevens over telefonische contacten te kunnen eisen. De vaststelling wie op
een bepaald moment met een bepaalde aansluiting gebeld heeft, betreft een
aspect van een tot stand gekomen gesprek dat als zodanig onder het tele-
foongeheim valt.”

Reactieve telefoontap

Voor de telefoontap is een rechterlijk bevel van de Raadkamer vereist. Bij on-
verwijlde spoed kan ook de rechter-commissaris over tappen beslissen, waar-
na hij zo snel mogelijk om toestemming van de Raadkamer moet vragen.
Wordt die niet verleend, dan moet de rechter-commissaris het bevel herroe-
pen en vernietiging van tot dan toe plaatsgevonden registratie bevelen (art.
149b lid 1). Er bestaat geen bevoegdheid voor eigenmachtig optreden door
de politie.

Dit besluit om de telefoon af te luisteren moet na be€indiging van de tap zo-
wel aan de eigenaar van het toestel als aan de verdachte medegedeeld wor-
den. Deze personen en de officier van justitie kunnen binnen veertien dagen
klagen bij het OLG. Indien het OLG in het voordeel van de klager beslist,
moeten alle opnames en transcripties vernietigd worden (art. 149b lid 5
StPO).

Aan de procespartijen komt na beéindiging van het tappen het recht toe om
de gehele opname te horen. Zij kunnen de vernietiging van dat deel van de
opname eisen dat voor het onderzoek niet van belang is of dat niet als be-
wijsmateriaal gebruikt mag worden. Met betrekking tot door hen gevoerde
gesprekken hebben diegenen die aan het communicatieverkeer deelnamen
hetzelfde recht (art. 149c lid 5 en 7 StPO).

Resultaten uit onrechtmatig tappen mogen niet gebruikt worden.® Hierop
moet bij het onderzoek ter terechtzitting gelet worden. Beslissingen dienaan-
gaande zijn voor hoger beroep vatbaar.

Het probleem is dat bewijsuitsluiting slechts geldt als niet voldaan is aan de
materiéle voorwaarden (art. 149a StPO), terwijl een schending van de forme-
le voorwaarden (art. 149b StPO) — met name de binding aan een rechterlijk

92 Deze vallen buiten het telefoongeheim (art. 88 lid 1 TKG); zie ook de EBRV over de SPG
1999, 1479 BIgNR XX. GP, p. 19.

93 Vgl de afwijkende persoonlijke mening van afgevaardigde Dr. V. Kier, 2023 BlgNR XX.
GP, p- 22. Geen bezwaren bij W. Wessely, Das Fernmeldegeheimnis, op. cit., p. 496.

94 Ingevoerd bij de Wet tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering, BGBI 1993/
526.
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bevel — niet leidt tot bewijsuitsluiting. Volgens het OGH” volgt daarom uit
het eigenmachtig tappen door de politie geen nietigheid. Terecht wordt voor-
gesteld om bij het ontbreken van een rechterlijk bevel te verbieden dat de
tapresultaten worden gebruikt.”

Ook de gebruikmaking van “toevalsinformatie” is geregeld. De resultaten
van het tappen mogen slechts als bewijsmateriaal in het onderzoek ter te-
rechtzitting tegen de verdachte gebruikt worden, tegen wie het bevel tot tele-
foontap liep. In een proces tegen een andere verdachte mag de toevalsinfor-
matie slechts gebruikt worden als het om een doleus misdrijf gaat, waarvoor
meer dan een jaar gevangenisstraf opgelegd kan worden (art. 149c lid 3
StPQ). Dat zijn misdrijven ter zake waarvan ook getapt had kunnen wor-
den.”

Die delen van de opname die voor het onderzoek van belang zijn en als be-
wijsmateriaal toegelaten worden, moeten getranscribeerd worden. Dit schrif-
telijke afschrift komt in het dossier. De bandopnamen worden bij het gerecht
bewaard en na het in kracht van gewijsde gaan van het vonnis gewist (art.
149¢ lid 1 StPO).

D) HET AFLUISTEREN VAN GESPREKKEN

De akoestische observatie van personen met gebruikmaking van technische
apparatuur, kortweg Lauschangriff, is in de artikelen 149d tot en met 149h
StPO geregeld. Onder Lauschangriff wordt verstaan het met gebruikmaking
van technische apparatuur opnemen en verzenden van het niet openlijk ge-
sproken woord zonder dat de betrokkene daarvan op de hoogte is (art. 149d
lid 1). Technische zendapparatuur is apparatuur waardoor geluid buiten ge-
hoorsafstand versterkt wordt. Opnameapparatuur is apparatuur die het ge-
luid opslaat en die de weergave daarvan mogelijk maakt.”

Het openlijk gesproken woord valt niet onder deze regeling. Gesprekken die
door een grotere, onbepaalde groep mensen” (in het openbaar) waarneem-
baar'® zijn, kunnen zonder beperking van de artikelen 149d e.v. met techni-
sche apparatuur geobserveerd worden.

95 ]BI 1996, p. 63: in deze zin cok de EBRV zum StPAG 1993, 924 BlgNR XX. GP, p. 24. Kri-
tisch R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsma@nahmen, op.
cit., p. 294,

96 K. Schmoller, Neu geregelte Beweisverwertungsverbote, op. cit., p. 298.

97 Qok in dit verband uit Schmoller bezwaren, namelijk dat er voor de benadeling van de
verdachte geen zakelijke reden te herkennen is. Zie K. Schmoller,'Neu geregelte Beweis-
verwertungsverbote, op. cit.,, p. 299.

98 Q. Leukauf, H. Steininger, StGB, Verlag Pruegg, Eisenstadt 1992, art. 120 onder 4 e.v.

99 R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akustische ﬁberwachungsmaﬁnahmen, op. cit, p.
292.

100 EBRV, 49 BIgNR XX. GP, pp. 16 ev.
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Artikel 54 lid 4 SPG regelt de heimelijke opsporing van persoonlijke gege-
vens met geluidsapparatuur als het om het afweren van gevaar gaat.

Het heimelijk afluisteren met technische middelen is een (soms ernstige) in-
breuk op het recht op privacy."” Dit recht omvat het recht op de persoonlijke
levenssfeer uit artikel 8 EVRM en — wanneer afluisterapparatuur in woon-
ruimtes wordt geplaatst'” — het recht op de onschendbaarheid van de wo-
ning uit artikel 8 EVRM en artikel 9 Grondwet.

Observatie bij ernstige vrijheidsberovingen

In geval van ontvoering of gijzeling is de inzet van technische apparatuur
toelaatbaar, zolang er ernstige verdenking bestaat dat een afgeluisterde per-
soon iemand anders ontvoert of deze anderszins in zijn macht heeft gebracht
(art. 149d lid 1, onder 1 StPO). Slechts zeer ernstige gevallen van vrijheidsbe-
roving, met name ontvoering of gijzeling, vallen onder deze regeling (artt.
100 e.v. StGB). Een normale vrijheidsberoving (art. 99 StGB) is onvoldoen-
de.'” Het afluisteren mag alleen betrekking hebben op gesprekken die zich
tot de plaats en tijd van de ontvoering beperken.

Met het oog op de gevaarlijke aanvallen overlapt deze strafvorderlijke be-
voegdheid de bevoegdheid van de politie om gevaarlijke aanvallen onmid-
dellijk en met alle middelen tot een einde te brengen (artt. 33 j° 21 lid 2
SPG)."™

De kleine Lauschangriff

Bij een zogenaamde Lauschangriff is toegestaan uitingen op te nemen die ge-
richt zijn tot de afgeluisterde persoon.

De af te luisteren persoon is niet de politie-infiltrant of een persoon die met
de politie samenwerkt en in het geheim het gesprek opneemt. Voor het af-
luisteren bestaat zowel een wettelijke grondslag in het Wetboek van Straf-
vordering als in de SPG.

Een dergelijke “kleine” vorm van afluisteren is volgens artikel 149d lid 1, on-
der 2 StPO toelaatbaar, wanneer het afluisteren nodig is voor het oplossen
van een misdrijf waarop, naar de wettelijke omschrijving, een straf van drie
jaar is gesteld.

101 K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbeimpfung?, op.
cit., p. 25.

102 C. Aichinger, Neue Fahndungsmethoden zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitit,
Manz-Verlag, Wenen 1997, pp. 94 e.v., 104 e.v.

103 JAB, 812 BIgNR XX. GP, p. 4, anders: RV 1996; vgl. C. Aichinger, Bundesgesetz zur Ein-
fiihrung besonderer Ermittlungsmafinahmen in die StPO, JAP 1997 /98, pp. 56-63/56.

104 Terecht bekritiseert H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., p. 271, de
systematische onduidelijkheden waar hier de proactieve bevoegdheden in de strafvor-
dering geplaatst worden.
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Ook de SPG biedt een grondslag voor opname van gesprekken waarbij een
politie-infiltrant betrokken is (art. 54 lid 4). Gelet op de preventieve doelstel-
lingen mag de politie gesprekken afluisteren wanneer het gaat om het afwe-
ren van gevaarlijke aanvallen en van gevaar afkomstig van benden- of geor-
ganiseerde criminaliteit.

De grote Lauschangriff

Indien geen van de betrokkenen van het afluisteren afweet omdat er afluis-

terapparatuur is geinstalleerd of omdat van richtsnoermicrofoons gebruik

wordt gemaakt, spreekt men van grote Lauschangriff. Direct afluisteren is

&én van de meest vergaande inbreuken op de persoonlijke fevenssfeer en het

huisrecht.

Dit direct afluisteren met afluisterapparatuur is volgens artikel 149d Iid 1,

onder 3 StPO slechts dan toelaatbaar:

- wanneer het gaat om een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving
een gevangenisstraf van meer dan tien jaar is gesteld; of

- wanneer het gaat om het misdrijf van de oprichting van een criminele or-
ganisatie art.278a StGB); of

- wanneer strafbare feiten die binnen een criminele organisatie (art. 278a
StGB) gepleegd zijn of voorbereid worden, opgelost of verhinderd kunnen
worden.

Bovendien mag in deze drie gevallen slechts dan direct afgeluisterd worden:

- wanneer het oplossen van het misdrijf anders onmogelijk of wezenlijk
moeilijker zou worden; en

- wanneer bepaalde feiten een ernstig gevaar voor de openbare orde ople-
veren,'”

Slechts die personen mogen direct afgeluisterd worden:

- die zelf onder zware verdenking staan; en ook

- van wie gemotiveerd aangenomen kan worden dat een persoon, die onder
zware verdenking staat, contact met hen opneemt.

Activiteiten van degenen die een bijzondere vertrouwensrelatie ten opzichte
van anderen hebben, worden door het Wetboek van Strafvordering be-
schermd. Deze bescherming strekt ertoe geen geheimen onder dwang prijs te
geven en verbiedt het direct afluisteren. De regeling komt op het volgende

neer;"™

105 Kritisch hieromtrent H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., p. 276. Hij
vindt de voorwaarden voor de grote observatie “zeer mager”.
106 W. Platzgummer, Strafverfahren, Springer-Verlag, Wenen 1997, p. 116.
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- een geheimhouder mag slechts dan direct afgeluisterd worden als hij zelf
onder verdenking staat (art. 149d lid 1, onder 3b StPO). Tot de groep van
geheimhouders behoren advocaten, raadslieden, notarissen, economische
trustees, psychiaters, reclasseringsmedewerkers, etc. (art. 152 lid 1, onder 4
en 5 StPO) en vertegenwoordigers van de media (art. 31 lid 1 MediaG).
Hun recht om zich te verschonen mag op straffe van nietigheid niet om-
zeild worden (art. 152 lid 3 StPO en art. 31 lid 2 Wet op de media);

- bovendien geldt de religieuze zwijgplicht die het verbiedt om geestelijken
te horen over onderwerpen die tot het biechtgeheim behoren. Geestelijken
en alle ruimtes die vallen onder de religieuze zwijgplicht zijn daarom uit-
gesloten van direct afluisteren (art. 151 lid 1, onder 1 en lid 2 StPO).

De SGP bevat geen wettelijke grondslag voor het direct afluisteren in de pro-
actieve fase. Het strafbare misbruik van afluisterapparatuur (art. 120 lid
StGH) vormt volgens artikel 54 lid 4 SGP de grens voor het afluisteren met
het oog op het voorkomen van strafbare feiten.

De politie mag dus niet het niet tot haar gerichte woord afluisteren.'” Alleen
gesprekken gevoerd met een (politie-)infiltrant mogen volgens artikel 54 lid 4
SPG opgenomen en verzonden worden."”

Het direct afluisteren van het openlijk gesproken woord

Een gesprek is openbaar als het daar plaatsvindt waar gelet op de potentiéle
aanwezigheid van anderen geen privé-sfeer aanwezig is.'” Op grond van de-

. ze omschrijving kan een gesprek dat zonder technische middelen door der-

den afgeluisterd kan worden, zonder meer ook direct beluisterd worden
door de politie. Bevindt iemand zich in een publiek lokaal, dan is een daarin
gevoerd gesprek niet zonder meer openbaar, tenzij het zo luid is dat iedereen
het kan horen." Het plaatsen van afluisterapparatuur in openbare lokalen is
dus aan de voorwaarden van artikel 149 lid 1 StPO gebonden. "

107 E. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, op. cit., p. 134, Rz 610; H. Fuchs, B.-C. Funk, W.
Szymanski, SPG. 2. Auflage, Manz-Verlag, Wien 1993, Art. 54, Anm. II.

108 Die Ubertragung ist in Art. 54 Abs. 4 SPG nicht eigens erwahnt (nur die Aufzeichnung),
doch ist sie auf der Basis der Generalermachtigung zu allen Ermittlungsmethoden (Art.
53 Abs. 4) statthaft; vgl. EBRV, 148 BigNR XVIIIL. GP, p. 44.

109 JAB, 812 BigNR XX. GP, p 4.

110 EBRV, 49 BIgNR XX. GP, p. 17. Het tegenstrijdige is opvallend, dat enerzijds herken-
ning met het “blote oog” essentieel is en anderzijds de technische apparatuur observatie
niet verhindert. Gezien de huidige ontwikkeling van fototechniek zou tenslotte een bij-
na perfecte vergroting mogelijk moeten zijn. Ondubbelzinnig geciteerd door R. Miklau,
C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsmafnahmen, op. cit., p. 292, voet-
noot 44, hoewel hier uitgegaan wordt van waarneming zonder technische apparatuur.

111 JAB, 812 BIgNR XX. GP, p. 4.
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Voor het afluisteren van gesprekken in de proactieve fase maakt het geen
verschil of het gaat om openlijke of privé-gesprekken. Het afluisteren moet
steunen op artikel 54 lid 4 SPG.

Voor het direct afluisteren van privé-gesprekken stelt artikel 149d lid 3 StPO
de eis van proportionaliteit. De inbreuk op de rechten van derden moet in
redelijke verhouding tot het nagestreefde doel staan en het afluisteren moet
noodzakelijk zijn. Voordat de observatiemethode kan worden gebruikt, moet
worden nagegaan of het nagestreefde doel ook niet op een minder ingrijpen-
de manieren bereikt kan worden.

Het direct afluisteren mag maximaal een maand duren. De rechter-commis-
saris moet het direct afluisteren onmiddellijk begindigen wanneer de voor-
waarden daarvoor zijn weggevallen. Het bevel kan echter hernieuwd gege-
ven worden.

In beginsel rechierlijk bevel vereist

Bij een ontvoering kan de politie volgens artikel 149 lid 1 StPO onmiddellijk

ingrijpen zonder dat er een rechterlijke volmacht nodig is. Dit is in overeen-

stemming met het beginsel dat de politie een onmiddellijke gevaarlijke aan-
val zo snel mogelijk moeten beéindigen (artt. 33, 21 lid 2 SPG).

In alle overige gevallen is het direct afluisteren aan een rechterlijk bevel ge-

bonden:

- in geval van zware criminaliteit (kleine en grote Lauschangriff) beslist een
uit drie rechters bestaande Raadkamer. De Raadkamer geeft ook een be-
schikking over het binnengaan van woningen om er afluisterapparatuur
{“Wanz") te plaatsen;

- bij onverwijlde spoed kan in deze gevallen ook de rechter-commissaris af-
luisteren bevelen, maar nooit direct afluisteren (art. 149d lid 1, onder 3
StPO) in woningen, Hij moet dan onverwijld toestemming van de Raad-
kamer vragen. Wordt deze niet gegeven, dan moet de rechter-commissaris
zijn bevel herroepen en alle tot dan toe gemaakte opnamen laten vernieti-
gen (art. 149 lid 3 StPO).™*

De officier van justitie vordert een rechterlijk bevel. Vindt een grote Lausch-
angriff plaats in ruimten die uitsluitend gebruikt worden voor de uitoefening
van vertrouwelijke beroepen, dan moet de vordering voorzien zijn van een
volmacht van de gemachtigde voor rechtsbescherming (art. 149e lid 2 StPO).
Deze moet ervoor zorgen dat gesprekken van opdrachtgevers of cliénten van

112 H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, p.c., pp. 298 e.v. Hij stelde voor om een
centraal rechtercollege voor alle gevallen van heimelijk afluisteren bevoegd te maken.
Een speciale instantie zou de betreffende ervaringen moeten verzamelen en criteria
voor het gebruik van de soms zeer onduidelijke wettelijke voorwaarden moeten ont-
wikkelen. De in Oostenrijk zeer verdeelde rechters zouden nauwetijks nog een goed
overzicht kunnen krijgen.
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de geheimhouder die onder verdenking staat zo min mogelijk voorwerp van
afluisteren worden.'"”

De rechter-commissaris of de door hem daartoe belaste politie luistert af en
maakt opnamen en optekening (art. 149g StPO)). De politie heeft bovendien
de belangrijke taak de opnamen te toetsen en die gedeeltes die voor het on-
derzoek van belang zijn en als bewijsmateriaal gebruikt mogen worden, te
transcriberen en bij het dossier te voegen."

In de praktijk is het direct afluisteren een taak van bijzondere eenheden ter
bestrijding van de georganiseerde criminaliteit. De grote Lauschangrif mag
slechts door de Bijzondere Eenheid voor Observatie (SEO) uitgevoerd wor-
den. De beperking van deze taak tot één bijzondere dienst waarborgt de ge-
heimhouding het meest."”

Controle

Aangezien de rechter-commissaris verplicht is het direct afluisteren stop te
zetten zodra de vereiste voorwaarden wegvallen, dient hij gedurende de
operatie steeds in de gaten te houden of aan de voorwaarden wordt voldaan.
Bovendien is hij na afloop van de operatie verplicht om de transcripties van
ambtswege te toetsen en ervoor te zorgen dat ook werkelijk alleen het rele-
vante materiaal in de dossiers terecht komt. Eventueel moet hij vernietiging
bevelen (art. 149g lid 6 StPO)."

Tijdens het opsporingsonderzoek wordt controle over het direct afluisteren
tevens door individuele rechten van de verdachte en de eigenaar van de af-
geluisterde ruimten voorgeschreven. Het besluit om af te luisteren moet na
afloop aan de eigenaar van de afgeluisterde ruimten, de verdachte en de offi-
cier van justitie ter beschikking worden gesteld. Zij hebben het recht om hier-
tegen binnen 14 dagen bij het OLG een bezwaarschrift in te dienen. Wordt
het bezwaar schriftelijk gegrond geacht, dan moeten alle notities vernietigd
worden (art. 149f lid 3 StPO)."’

113 JAB, 812 BIgNR XX. GP, p. 7.

114 H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., p. 284. Hij bekritiseert met het
oog op de feitelijke betekenis dit toetsingsrecht met het argument dat de wet niet dui-
delijk bepaalt welk orgaan — de rechter-commissaris of de politie — hiervoor verant-
woordelijk is.

115 JAB, 812 BigNR XX. GP, p. 16.

116 Zie H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., pp. 284 e.v.

117 H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., pp. 287 e.v. Hij twijfelt terecht
aan de efficiéntie van dergelijke klachten, alleen al omdat de rechtsmiddeleninstantie
op een moment met de zaak belast wordt waarop er niets meer veranderd kan worden.
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De verdachte en de officier van justitie kunnen in principe de gehele opname
horen." Anderen die bij de observatie betrokken waren, kunnen slechts dat
deel beluisteren waarop hun gesprekken staan.”” Op verzoek van deze per-
sonen of ambtshalve moet de rechter-commissaris de voor de strafvordering
niet gebruikte notities vernietigen (art. 149¢ lid 3 t/m 6 StPO).

Naast de controle van de rechter-commissaris vindt ook een externe controle
op het direct afluisteren plaats door de gemachtigde voor de rechtsbescher-
ming. Hij wordt als onafhankelijke partij bij het proces betrokken. Hij moet
op de hoogte worden gebracht van de vordering van de officier van justitie
en het besluit van de Raadkamer en hij heeft het recht om de dossiers in te
zien, Alle instanties die aan de opsporing deelnemen, moeten hem alle infor-
matie geven zonder dat zij hierbij aan hun ambtsgeheim gebonden zijn. De
gemachtigde voor rechtsbescherming heeft bovendien te allen tijde de moge-
lijkheid om de uitvoering van de operatie actief in de gaten te houden.

Tegen het bevel kan hij ook bij het OLG een bezwaarschrift indienen, zolang
de verdachte ook zelf een rechtsmiddel in kan stellen. Bovendien heeft hij
volledige inzage in de opname en dientengevolge ook het recht om de ver-
nietiging van niet gebruikte opnamen bij de rechter-commissaris te vorderen
(art. 149g lid 3 t/m 6 StPO).

Tot slot is er nog een controle doordat de officier van justitie een vordering
tot het direct afluisteren moet melden aan de hoofdofficier.” Laatstgenoem-
de moet ieder jaar een omvangrijk bericht over alle vorderingen en gerechte-
lijke besluiten samenstellen en het BMJ informeren. Het BMJ moet op zijn
beurt het parlement, de Datenschutzrat en de Datenschutzkommission informe-
ren.

Voor het gebruikmaken van de resultaten van een kleine en grote Lauschan-

griff als bewijsmateriaal™

- moet zowel aan de formele als aan de materiéle voorwaarden voor obser-
vatie voldaan zijn;

118 Een uitzondering bestaat slechts dan, voor zover de privé-sfeer van derden beschermd
moet worden. Echter ook dat geldt enkel voor dat deel van de opname waarvan ter te-
rechtzitting geen gebruik gemaakt wordt.

119 Opvallend is dat deze “contactpersonen” van de verdachte enkel dan een klachtrecht
hebben, indien ze eigenaar van de geobserveerde ruimtes zijn. Kritisch hierover R. Mi-
klay, C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsma@nahmen, op. cit.,, p. 299,

120 Velgens H. Fuchs, Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., pp. 292 ev. is de mel-
dingsplicht een stap in de goede richting.

121 Een uitdrukkelijk verbod, waarin bepaald wordt dat verdere opsporingen ondernomen
mogen worden naar aanleiding van door observatie verkregen informatie, wordt niet
uitgesproken. Dergelijke onduidelijkheden noemt V. Murschetz, Die Verwertungsver-
bote bei Telefoniiberwachung, Lauschangriff und Spihangriff, StPdG 1999 (wordt ge-
drukt).
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- mag dit materiaal slechts als bewijs voor een strafbaar feit dienen, als op
het delict een strafmaximum van minimaal vijf jaar staat (art. 149h lid 2
StPO);

- Voor “toevalsinformatie” afkomstig uit het afluisteren van een gesprek
met een (politie-)infiltrant geldt bovendien, dat dit materiaal alleen voor
het bewijs van die strafbare feiten gebruikt mag worden, waarvoor een af-
luisteren mogelijk zou zijn geweest."

Worden deze bewijsverboden geschonden, dan moet nietigheid van het hier-
op steunende vonnis het gevolg zijn (artt. 149h lid 2 j° 281 lid 1, onder 3
StPO). Zo heeft ook het gerecht in appel de taak om het afluisteren achteraf te
toetsen en het vonnis eventueel te vernietigen.

Na de afluisteroperatie moet de politie de rechter-commissaris en de officier
van justitie daarover schriftelijk verslag uitbrengen. Gaat het om het direct
afluisteren, dan moet ook aan de Raadkamer (art. 149g lid 2 StPO) verslag
worden uitgebracht. Dit verslag moet in het dossier opgenomen worden.

In artikel 149g lid 2, onder 1 tot en met 7 StPO staat opgesomd welke infor-
matie het verslag moet bevatten. Die behelst alle tijdelijke, plaatselijke, perso-
nele en technische randvoorwaarden en alle verdachten en alle derden wier
gesprekken zijn afgeluisterd. Eventueel moet vermeld worden, welke straf-
bare feiten door de criminele organisatie voorbereid werden en konden wor-
den verhinderd.

E) HET HEIMEL]JK MAKEN VAN FOTO- EN VIDEO-OPNAMEN

Het heimelijk maken van foto- en video-opnamen op niet-openbare plaatsen
is als Spihangriff in de artikelen 149d tot en met 149h StPO en artikel 54 lid 4
SPG geregeld. De regeling voor het heimelijk maken van foto’s en video-op-
namen (Spihangriff) is identiek aan die van het (direct) afluisteren. Wij menen
hier te kunnen volstaan met een verwijzing naar hetgeen onder d) gesteld is.

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POST EN BRIEVEN

Inbeslagneming is het veiligstellen en bewaren van overheidswege van voor-
werpen die voor het onderzoek van belang kunnen zijn of verbeurd kunnen
worden verklaard (artt. 143 e.v. StPO). Bijzondere regels gelden voor het
doorzoeken en de inbeslagneming van papieren (art. 145 StPO). Hieronder
vallen ook ontvangen of voor verzending gereed liggende brieven. Hetzelfde

122 Dit principe geldt niet voor de grote Uberwachungsangriff, aangezien ten opzichte van
de koppeling aan het organisatiedelict van art. 278a StGB niet te rechtvaardigen zou
zijn, waarom ernstige strafbare feiten die hiermee samenhangen, niet vervolgd zouden
worden. Zie R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akustische UberwachungsmagBnah-
men, op. cit., p. 300.

659



Qostenrijk

geldt voor informatiedragers.” Brieven en andere poststukken worden op
een bijzondere manier beschermd vanaf het moment dat zij ter verzending
zijn aangeboden en het tijdstip waarop ze bezorgd worden (artt. 146 e.v.).

Procedure

Met het oog op de bescherming van de persoonlijke levenssfeer uit artikel 8
EVRM moet voor de kennisneming van de inhoud van alle schriftelijk stuk-
ken een speciale procedure in acht genomen worden (art. 145 StPQ). Deze
procedure geldt voor alle ontvangen of nog niet verzonden post. Kennisne-
ming is toelaatbaar wanneer de papieren voor het onderzoek van belang
kunnen zijn (art. 143 StPO). Voor het doorzoeken van papieren is echter toe-
stemming van de eigenaar vereist. Verleent hij die niet, dan moeten de pa-
pieren verzegeld aan het gerecht overgelegd worden. Omtrent de opening of
teruggave moet de Raadkamer zo spoedig mogelijk beslissen (art. 145 StPO).
Aangezien artikel 10 StGG het briefgeheim en de vertrouwelijkheid van de
verzending van poststukken wettelijk beschermt, gelden voor inbeslagne-
ming van brieven en andere poststukken (brieven, postkaarten, telegrammen
en pakketten) tijdens de verzending afzonderlijke bepalingen (artt. 146 e.v.
StPO). De inbeslagneming van post is slechts mogelijk als deze afkomstig, is
of bestemd is voor de verdachte. Inbeslagneming is slechts dan toelaatbaar:
- als de verdenking een doleus misdrijf betreft, waarop naar de wettelijke
omschrijving een gevangenisstraf van meer dan een jaar is gesteld;™ of
- als de verdachte in voorlopige hechtenis zit of als een bevel tot voorgelei-
ding of tot het in hechtenisneming tegen hem loopt (art. 146 lid 1 StPO).

De inbeslagneming van post moet de verdachte binnen 24 uur medegedeeld
worden (art. 148 StPQ). De rechter-commissaris mag de in beslag genomen
post enkel openen als de verdachte toestemming verleent of als er sprake is
van onverwijlde spoed. Bestaan deze voorwaarden niet, dan heeft de rechter
de goedkeuring van de Raadkamer nodig (art. 147 lid 1 StPO). De inhoud
van de brief of postzending moet aan de geadresseerde medegedeeld wor-
den indien dit naar verwachting het onderzoek niet zal schaden (art. 148
StrO). .

Ook in de voorstellen van het discussievoorstel BMJ wordt het veiligstellen
en de daarop volgende inbeslagneming van alle voorwerpen (inclusief schrif-
telijke optekeningen en informatiedragers) die als bewijsmateriaal geschikt
zijn, mogelijk gemaakt.'” Het doorzoeken en inzien van papieren (en andere

123 S, Reindl, Die nachtrégliche Offenlegung (wordt gedrukt).

124 Om deze reden komt in kantongerechtsprocedures inbeslagrieming van post niet in
aanmerking (art. 452 onder 4 StPO).

125 Veiligstellen wordt ingevolge haar voorlopige karakter rechtmatig en schendt het eigen-
domsrecht pas, indien ze niet zo snel mogelijk (uiterlijk na 14 dagen) begindigd wordt
of in inbeslagneming gewijzigd wordt.
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informatiedragers) is enkel tot aan de (gerechtelijke) beslissing omtrent inbe-
slagname aan de toestemming van de eigenaar gebonden.

Opvallend is dat de voorgestelde regeling niet expliciet op de inbeslagname
van poststukken, die nog verzonden moeten worden, ingaat.

Brieven en poststukken die zich nog bij de eigenaar bevinden, worden door
middel van een gerechtelijk bevel in beslag genomen (art. 143 StPO). Is er
sprake van onverwijlde spoed, dan kan de politie eigenmachtig handelen.”
Poststukken die reeds ter verzending zijn aangeboden, kunnen uitsluitend
op bevel van de rechter-commissaris onderschept worden. De officier van
justitie heeft de bevoegdheid de verdere verzending op te houden. Hij kan
eisen dat de post het poststuk achterhoudt tot de rechterlijke inbeslagneming
gerealiseerd is. De rechterlijke beschikking moet echter binnen drie dagen
uitgevaardigd worden. Hierna mag de verzending niet langer vertraagd
worden (art. 146 lid 2 StPO).

Voor het openen is, indien de eigenaar geen toestemming verleent, goedkeu-
ring van de Raadkamer vereist.

Het discussievoorstel BMJ wil het veiligstellen aan een bevel van de officier
van justitie verbinden. Bij onverwijide spoed zou de politie eigenmachtig
moeten kunnen optreden. Indien dit als voorlopige bewaring geschetste vei-
ligstellen in inbeslagneming uitmondt, moet dit ook in de toekomst geschie-
den op basis van een rechterlijke beslissing.

Op grond van een rechterlijk bevel geeft de eigenaar de papieren aan de po-
litie, die ze in een register optekent en in gerechtelijke bewaring brengt. De
post moet door de betreffende transporteur (post- of telegramambt) aan het
gerecht overgedragen worden.

Brieven en andere papieren bij de eigenaar mogen slechts dan door de uit-
voerende politie onmiddellijk ingezien en gelezen worden, als de eigenaar
hiermee instemt. Indien hij dit weigert, moet eerst de Raadkamer omtrent de
inzage beslissen en voert de rechter deze inzage uit.

In beslag genomen post mag enkel door de rechter-commissaris geopend
worden.

Controle
In controle omtrent de rechtmatigheid wordt — zoals bij bevelen van de rech-

ter-commissaris in het algemeen — voorzien door middel van het individueel
klachtrecht van de betrokkene bij de Raadkamer (art. 113 StPO).

126 Dit wordt afgeleid uit art. 141. Hierin wordt bij onverwijlde spoed een eigenmachtige
huiszoeking door de politie mogelijk gemaakt. De aansluitend geregelde inbeslagne-
ming richt zich in eerste instantie op het veiligstellen van voorwerpen die bij een huis-
zoeking gevonden worden.
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Indien de politie eigenmachtig in beslag genomen heeft, geldt dit slechts als
voorlopig en is controle en goedkeuring door de rechter achteraf noodzake-
lijk.

Alle gerechtelijk in beslag genomen voorwerpen worden opgetekend. Deze
verklaringen komen in het dossier en zij daarmee voor de rechter ter terecht-
zitting toegankelijk. Brieven en papieren die als bewijs gebruikt kunnen wor-
den, worden in het dossier opgenomen.

G) INZET VAN METHODEN TER PLAATSBEPALING

Voor peilzenders en het plaatsen van plaatsbepalingsapparatuur bestaat
geen wettelijke regeling,'”

Peilzenders, die aangebracht worden aan een persoon of een voorwerp, wor-
den in de praktijk ingezet bij losgeldbetalingen en bij het prepareren van
viuchtwagens.™

Een dergelijke methode kan alleen gebaseerd worden op algemene volmach-
ten. Op het gebied van de strafvervolging komt alleen artikel 24 StPQ in aan-
merking, waarin “verdere opsporing” na het eerste ingrijpen mogelijk ge-
maakt wordt. Artikel 53 lid 4 SPG creéert een proactieve bevoegdheid: het is
de politie toegestaan om op basis van “alle ter beschikking staande metho-
den die toegepast mogen worden”, persoonlijke gegevens op te sporen, ten-
einde gevaren af te kunnen weren.

Het “natrekken van bewegingen” (eine Nachzeichnung von Bewegungsbildern)
schendt het recht op de persoonlijke levenssfeer en het gegevensgeheim,
Daarom zijn conform artikel 8 lid 2 EVRM een voldoende precieze, wettelijke
volmacht, een effectieve controle en proportionaliteit ten opzichte van de in-
breuk nodig. Twijfelachtig is of de genoemde algemene regeling als wettelij-
ke grondslag voor een inbreuk op artikel 8 EVRM voldoende is.””

Artikel 29 SPG waarborgt in elk geval de proportionaliteit van proactieve be-
voegdheden en het klachtrecht voorziet in de rechtsbescherming. Voor de
strafvordering ontbreken vergelijkbare waarborgen.

Het bevel tot het plaatsen van peilapparatuur kan eigenmachtig door de po-
litie genomen worden. Zij voert de handelingen ook uit. In het kader van de
strafvordering bestaat feitelijk geen controle. De DSK is bij individuele klach-
ten bevoegd om de rechtmatigheid van gegevensvergaring door de politie te
toetsen,

127 }. Ebert, Landesbericht Osterreich, in W. Gropp, Besondere ErmittlungsmaBnahmen, op.
cit., p. 615. Ook de EBRV, 49 BlgNR XX. GP, p. 16, gaat duidelijk uit van bruikbaarheid
van peilzenders.

128" Voor zover plaatsbepaling plaatsvindt door middel van telefoongesprekken (Fangschal-
tungen) of informatie over de plaats verkregen wordt door het volgen van draagbare te-
lefoons, is daarop de regeling van de telefoontap van loepassing.

129 ). Frowein, Vorbemerkungen zu Art. 8-11, ). Frowein, EMRK ~ Kommentar, N.P. Engel
Verlag, Kehl ua 1996, p. 329,
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Via een politierapport dat bij het dossier gevoegd wordt, wordt de rechter ter
terechtzitting geinformeerd over het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur.
In de praktijk wordt dit niet volledig nageleefd.

H) GEHEIME HUISZOEKINGEN

Huiszoekingen kunnen zowel proactief (art. 39 lid 3 SPG) als reactief (artt.
139-142 SPG) plaatsvinden, maar kunnen niet heimelijk geschieden, omdat
de eigenaar van het huis of het privé-terrein verplicht bij de huiszoeking
aanwezig moet zijn. Ook de officier van justitie en de advocaat hebben het
recht om bij het doorzoeken aanwezig te zijn (art. 97 lid 2 StPO). Dit zijn de
wettelijke randvoorwaarden voor een inbreuk op het huisrecht uit artikel 9
StGG.

Een uitzondering wordt echter in het SPG bepaald. De voorwaarden van een
huiszoeking uit de StPO zijn niet bindend wanneer deze zouden meebrengen
dat het doel van de huiszoeking daardoor niet verwezenlijkt zou worden.”

1) INZET VAN INFORMANTEN

Onder het begrip informant in ruime zin vallen:"'

- Politieambtenaren die bij het vergaren van persoonlijke gegevens niet
openlijk optreden (art. 54 lid 1 SPG). In artikel 54 lid 3 SPG wordt een de-
finitie van politie-infiltrant gegeven. Dat zijn politieambtenaren die ook bij
mondeling contact met anderen niet op het ambtelijke karakter van hun
handelingen en op de vrijwilligheid van hun medewerking wijzen. Ook in
het discussievoorstel BMJ wordt de politie-infiltrant omschreven als een
functionaris van politie die gedurende langere tijd systematisch opspoort
en zich daarbij niet kenbaar maakt als opsporingsambtenaar.

- Vertrouwenspersonen. Dat zijn burgers die bereid zijn om de politie bij de
proactieve en strafvorderlijke criminaliteitsbestrijding te ondersteunen,
onder voorwaarde van vertrouwelijkheid en geheimhouding. Zij behoren
meestal al tot de onderwereld en hoeven daarom niet te infiltreren om ge-
gevens te verkrijgen. Deze figuur is ook in het discussievoorstel BMJ be-
kend. Hierin wordt onder een vertrouwenspersoon een burger verstaan
die gedurende langere tijd deelneemt aan systematische opsporingen van
strafvervolginginstanties, zonder dat hij of zij deze omstandigheid bekend
maakt.

- Informanten in enge zin. Zij geven in concrete gevallen informatie aan de
politie, waartoe ze op basis van hun aanwezigheid in de onderwereld toe-

130 Noch in de literatuur, noch in praktijkgevallen worden voorbeelden genoemd waarin
een geheime huiszoeking toelaatbaar zou zijn.

131 Informatie deels overgenomen uit de stellingname van de BMI van 21 september 1998
omtrent het ontwerp ter aanwijzing van een dienst om vertrouwenspersonen in te zet-
ten, 95.012/401-1V/11/97/Vg.
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gang hebben. Hiertoe behoort ook een bijzondere soort getuige, de kroon-
getuige. Deze is zelf dader die niet alleen bekent, maar ook informatie ver-
schaft die hem onder bepaalde omstandigheden uitzonderlijke strafver-
mindering oplevert (art. 41a StGB).

Politie-infiltratie wordt in beginsel in overeenstemming geacht met de
rechtsorde.” Daarvoor gelden de volgende argumenten.

Het Wetboek van Strafvordering gaat onmiskenbaar uit van de inzetbaar-
heid van in het geheim opererende politiefunctionarissen. Bij kleine
Lauschangriff (art. 149d lid 1 onder 2 StPO) wordt de geobserveerde per-
soon misleid omtrent de rol van zijn gesprekspartner, die hij vertrouwt.
Laatstgenoemde evenwel wordt door opsporingsambtienaren over de ob-
servatie geinformeerd en daarbij betrokken. Politie-infiltratie zonder
beeld- of geluidsoprname kan op artikel 24 StPO gebaseerd worden."™

In de proactieve fase is (politie)-infiltratie conform artikel 54 lid 3 SPG toe-
laatbaar. De inzet van burgers wordt weliswaar niet uitdrukkelijk ge-
noemd, maar valt binnen de algemene grondslag. Op basis hiervan moet
de politie alle proportionele™ methoden om op te sporen inzetten om zo
hun taken {opsporen en afweren van gevaren) te kunnen vervullen (art. 53
lid 4 SPQG). (Politie-)infiltratie volgens de SPG is in eerste instantie gericht
op benden- en georganiseerde criminaliteit. Ook is de mtehode toegestaan

" om gevaarlijke aanvallen in het algemeen te kunnen afweren {art. 54 lid 3

SPG). De politie-infiltrant mag bij zijn contacten heimelijk fotograferen, fil-
men en geluidsopnamen maken.

Verder bestaat er een rapport van de parlementaire Commissie voor de
Volksgezondheid inzake de wetswijziging van de Suchtgiftgesetz uit
1980."" Naar de mening van deze commissie bestaat er geen wettelijke be-
paling die politie-infiltratie verbood. Hieronder werd overigens in de eer-
ste plaats pseudo-koop bedoeld. De commissie laat zich niet uit over ver-
dergaande ondervraging, etc. door informanten.

Nauwkeuriger regelingen worden voorbereid. In het discussievoorstel
BM] wordt de inzet van politie-infiltranten en van vertrouwenspersonen
toegestaan voor het oplossen van misdrijven die niet met reguliere opspo-
ringsmethoden opgelost kunnen worden.

Vertrouwenspersonen, zowel politiefunctionarissen als burgers, die dien-
overeenkomstig ingelicht moeten worden, mogen onder geen beding aan

132 OJZ-LSK 1997/70; S. Seiler, StrafprozeBrecht, op. cit., p. 129.

133 Onder de voorwaarden van art. 149d lid 1 onder 25tPQ is dit in ieder geval toelaatbaar.
134 Art. 29 SPG.

135 Rapport van de commissie voor gezondheid en milieubescherming van de nationale

raad ter wijziging van de Opiumwet 1980, 420 BlgNR 15.GP.
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strafbare feiten deelnemen.” Ook mogen zij geen “milieugerelateerde” straf-
bare feiten (milieugerechten Straftaten) plegen om het vertrouwen van de be-
trokkenen te winnen. Ze mogen evenmin een ander tot het plegen van een
strafbaar feit verleiden, noch door misleiding een bekentenis ontlokken (art.
25 StPO).” :

Bij de inzet van vertrouwenspersonen moet de politie in verband met pro-
portionaliteit terughoudend optreden (art. 29 SPG). Enkel indien andere me-
thoden niet tot het oplossen van het gevaar geleid hebben, geen succes te ver-
wachten is of disproportioneel zijn, is de inzet toegestaan.

Verder bestaat het heikele probleem of de politie aan vertrouwenspersonen
vertrouwelijkheid kan toezeggen. Aangezien de identiteit van een getuige
slechts binnen bepaalde grenzen voor het gerecht geheim gehouden mag
worden, mag

“vertrouwelijkheid en geheimhouding uitsluitend dan toegezegd worden,
wanneer de vertrouwenspersoon een aanzienlijk gevaar loopt of onrede-
lilke nadelen te verwachten heeft, als zijn samenwerking met de politie
bekend wordt. Een toezegging mag in elk geval niet gedaan worden, wan-

neer de vertrouwenspersoon zelf van een strafbaar feit verdacht wordt”.”

De dekmantel van (politie-)infiltranten wordt door het opmaken van valse
papieren van een (Legende) bereikt (art. 54a SPG). Op verzoek van het BMI
moeten door de bevoegde instanties aan de infiltrerende ambtenaar vervalste
identiteitspapieren verstrekt worden. Voor vertrouwenspersonen ontbreekt
die bevoegdheid.™

Het toekomstige Wetboek van Strafvordering moet ook van toepassing zijn
op de Legende. Hierin moet — aldus het discussievoorstel BM] — een Legende
gedefinieerd worden als een aan een politie-infiltrant of vertrouwenspersoon
gegeven, permanente valse identiteit.

Kroongetuige
Het gebruik van daders als getuigen die met strafvermindering beloond

worden, is beperkt tot criminele verbanden (art. 41a StGB). De dader van een
crimineel verband (complot, bende, criminele organisatie: artt. 277, 278, 278a

136 Stellingname van de BMI van 21 september 1998 omtrent het ontwerp ter aanwijzing
van een dienst om vertrouwenspersonen in te zetten. De politie moet het handelen van
vertrouwenspersonen aangerekend worden (95.012/401-1V/11/97 /Vg).

137 Art. 25 StPO, het verbod op de inzet van een “agent provocateur” heeft grote betekenis
voor het oprichten van frontstores en wordt daarom onder nummer 10 toegelicht.

138 Beide citaten uit de stellingname van de BMI van 21 september 1998 omtrent het ont-
werp ter aanwijzing van een dienst om vertrouwenspersonen in te zetten, 95.012/401-
IV/11/97/Vg.

139 Conform de EBRV, 49 BIgNR XX. GP, p. 29.
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5tGB) die informatie over dat verband verschaft en mededelingen doet die
verder gaan dan een pure bekentenis, wordt beloond. De dader wordt aange-
spoord om het gevaar dat van het verband uitgaat te verminderen en om in-
formatie aan de instanties te geven waardoor de verdere oplossing van straf-
bare feiten, gepleegd door het verband, verkregen wordt of waardoor wordt
bijgedragen aan de opsporing van een leidinggevende persocon van het ver-
band. Om voor een uitzonderlijke strafvermindering in aanmerking te ko-
men, hoeft hij niet een daadwerkelijke oplossing mogelijk gemaakt te heb-
ben. Zijn tips moeten de politie op zijn minst bij verdere opsporingshandelin-
gen geholpen hebben.™

Aanvankelijk was het omstreden om de “verraders” bij hun straftoemeting te
bevoordelen. Daarom is in Qostenrijk geen regeling tot stand gekomen, die
een met de politie samenwerkend lid van een criminele vereniging geheel
straffeloos doet zijn.™

Verder voorziet de SPG in kroongetuigenbeschermingsregeling volgens arti-
kel 22 lid 1 onder 5 heeft de politie de opdracht om personen die inlichtingen
kunnen verschaffen over een gevaarlijke aanval of over georganiseerde cri-
minaliteit en daarom bijzonder in gevaar zijn, extra te beschermen. In het
verschaffen van een nieuwe identiteit (“Legende”) voor de getuige wordt
echter niet voorzien.

Infiltratie en afluisteren

Politie-infiltratie in combinatie met het afluisteren van gesprekken (Lausch-
angriff) kan alleen plaatsvinden op bevel van de rechter-commissaris,

In het discussievoorstel BM] wordt voorgesteld dat de politie daartoe eigen-
machtig mag overgaan, mits voorafgaande goedkeuring van de officier van
justitie is verkregen (art. Z17/2).

In de reactieve fase (art. 24 StPO) en in de proactieve fase regelt de politie
zelfstandig de inzet van vertrouwenspersonen.

De keuze voor een bepaalde vertrouwenspersoon en de gevolgde tactiek
wordt bepaald door een informantenrunner van de politie (VP-Fiihrer)." De-
ze heeft tevens als taak om de vertrouwenspersoon te instrueren, in te lichten
over zijn verplichtingen en de voorwaarden voor zijn inzet alsmede zijn con-
crete taken mee te delen.

Gesprekspartner bij een kleine Lauschangriff volgens het Wetboek van Straf-
vordering kan een politiefunctionatis, een vertrouwenspersoon of een ieder

140 EBRV, 49 BIgNR XX. GP, p. 35.

141 K Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbeechensbekimpfung?, op.
¢it., p. 29. G. Hauptmann, Unkonventionelle Gedanken zu einem Strafrechtsinderungs-
gesetz 2000, StPAG 1994, pp. 105-144/133. Overwegend mee eens M. Ainedter, e.a.,
Zum Entwurf eines Bundesgesetzes, op. cit., p. 308,

142 Stellingname van de BMI van 21 september 1998,
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zijn die met de vervolgende instanties samenwerkt."” De geheime opsporing
volgens de SPG wordt door politieambtenaren of door burgers uitgevoerd.
Vertrouwenspersonen werken om verschillende redenen met de instanties
samen. Ofwel omdat ze er geld voor krijgen (hiervoor bestaat zelfs een eigen
budget), ofwel omdat ze als tegenprestatie een verblijfsvergunning, een in-
formele toezegging van strafvermindering of iets dergelijks krijgen. Aange-
zien het handelen van een vertrouwenspersoon aan de politie toegerekend
wordt, moeten zij nauwkeurige instructies omtrent hun rechten en plichten
krijgen.

Politie-infiltratie die gepaard gaat met een Lauschangriff uit het Wetboek van
Strafvordering valt onder de daarvoor geldende rechtsbeschermingsregelin-
en.

8De rechtsbescherming tegen politie-infiltratie, die door de politie bevolen is,
verwijst naar de algemene bepalingen van de SPG. Degene, die door politie-
infiltratie getroffen is, heeft de theoretische mogelijkheid om daarover bij de
DSK te klagen (art. 90 SPG). Omdat er echter nog geen plicht voor de politie
bestaat om de betrokkene na afloop van de infiltratie hieromtrent te informe-
ren, is van controle feitelijk nauwelijks sprake.™

De als VP-leider optredende politieambtenaar heeft als taak contact met en
controle over de vertrouwenspersoon te hebben.

Problemen rond anonimiteit

De getuigenverklaring van de infiltrant ter terechtzitting kan voor het bewijs
gebruikt worden.

Een probleem is hoe de dekmantel van een politie-infiltrant gewaarborgd
kan worden. Sinds de Wijzigingswet strafvordering van 1993 is het niet ge-
oorloofd™ om in plaats van een direct verhoor van een vertrouwenspersoon
als getuige ter terechtzitting een politierapport voor te lezen en aanvullend
de contactpersoon van de vertrouwenspersoon te horen. Zonder toestem-
ming van beide partijen leidt het op deze manier geheim houden van de

143 EBRV, 49 BLgNR XX. GP, p. 17.

144 A. Dearing, Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, op. cit., p. 251. Vgl. met de betref-
fende initiatieven tot wetswijziging boven, hoofdstuk 1.

145 BGBI 1993/526: sindsdien maakt het omzeilen van ontoelaatbaar voorlezen van (ver-
hoors)processen-verbaal het vonnis nietig (art. 252 lid 1 en 4 StPO). Volgens de vroegere
situatie had de OGH een dergelijke gebeurtenis voor toelaatbaar gehouden, aangezien
het verhoren van getuigen die geen uitkomst gaven over een directe eigen waarneming
maar over iets wat hen medegedeeld was (“getuigen van horen-zeggen”), niet expliciet
verboden was. OGH, EvBI 1993/31; vanuit de rechtspraak toestemmend E. Foregger, G.
Litzka, M. Matzka, Suchtmittelgesetz, tweede druk, Manz-Verlag, Wenen 1998, SMG
art. 28 XI1.4.
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identiteit van de politie-infiltrant tot bewijsuitsluiting." De persoonlijke aan-
wezigheid van getuigen ter terechtzitting is onontbeerlijk."’

Bovendien wordt door het gebruiken van verklaringen van een infiltrant die
niet door de rechter ter terechtzitting gehoord is, het recht uit artikel 6 lid 3
sub d EVRM geschonden." Daarom heeft het EHRM in het geval Windisch
tegen Oostenrijk vastgesteld'® dat veroordeling enkel op basis van verklarin-
gen van getuigen de auditu, aan wie de verdachte geen vragen kon stellen,
ongeoorloofd is in verband met het recht op fair trial.

De toezegging van anonimiteit is alleen mogelijk bij getuigen die ernstig ge-
vaar lopen. In dit geval blijven alle vragen met betrekking tot de identiteit
van de getuige achterwege (art. 166a StPO). Een dergelijke getuige kan met
behulp van audiovisuele middelen in een aangrenzende ruimte door beide
procespartijen verhoord worden, zonder dat zij hun recht op ondervraging
verliezen (artt. 250 lid 3 j* 162a StI’O). Hij mag echter ook onder deze om-
standigheden niet zodanig verkleed of vermomd zijn dat zijn reacties op vra-
gen niet meer herkenbaar zijn.” Een dergelijke getuigenbescherming wordt
vooral gegeven aan (voormalige) leden van bendes of van criminele organi-
saties. Een enkel “beroepsmatig” verzoek tot anonimiteit, omdat heimelijke
opsporing ook later mogelijk moet zijn, is echter onvoldoende.™

Dat de verdachte de onbekende getuige enkel op beeldscherm kan zien of op
geluidsdragers kan horen, wordt soms bedenkelijk geacht, vooral als zelfs
het gerecht en de officier van justitie de identiteit van de getuige niet ken-
nen,” aangezien deze door de politie met een beroep op het beroepsgeheim
niet wordt prijs gegeven.

146 EBRV, 924 BIgNR XVIIL GP, p. 35; JAB, 1157 BigNR XVIIL GP, p. 10, E. Foregger, G.
* Kodek, StPO, art. 252 onder II.

147 K. Schwaighofer, Der Unmittelbarkeitsgrundsatz beim Zeugenbeweis und seine Aus-
nahmen, OJZ 1996, pp. 124-134/134; K. Schmoller, Gedndertes Erscheinungsbild staatli-
cher Verbrechensbekdmpfung?, op. cit., p. 27. .

148 Indeze zin I. Unterwaditzer, Zur Frage der “verdeckten Fahndung”, OJZ 1992, pp. 249-
256/256.

149 OJZ- MRK 1991 /2.

150 K. Schwaighofer, Der Unmittelbarkeisgrundsatz, p. 133. Een pruik of iets dergelijks is
toelaatbaar.

151 W. Platzgummer, Strafverfahren, op. cit., p. 97; S. Seiler, StrafprozeBrecht, op. cit., p-
118.

152 K. Schioller, Gedndertes Erscheinungsbild staatlicher Verbrechensbekiimpfung?, op.
cit., p. 27 en H. Fuchs, Grundsatzdenken und Zweckrationalitat in der aktuellen politi-
schen Diskussion, FS Platzgummer, Springer-Verlag, Wenen 1995, pp. 424-450/439,
waarin een dergelijke dekking door justitie als “volledig onbegrijpelijk” genoemd
wordt.
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1) PSEUDO-KOOP

De pseudo-koop kan op een aanbeveling van de gezondheidscommissie in
het kader van de wijziging van de SGG uit 1980 gebaseerd worden." Onder
pseudo-koop wordt het geval verstaan

“dat een politieambtenaar of een vertrouwenspersoon van de politie zich
tot een vermoedelijke drugshandelaar wendt, zich voordoet als geinteres-
seerde koper en indien mogelijk de overdracht van de verdovende mid-

delen bewerkstelligt om zodoende de schuld van de dader aan te tonen”."™

Pseudo-koop van verdovende middelen moet volgens de wetgever de voor-
naamste toepassing van de kleine Lauschangriff zijn (art. 149d lid 1 onder
2)." In deze samenhang wordt pseudo-koop ook afgedekt.

Het discussievoorstel BM] verstaat onder pseudo-koop

“de poging tot of uitvoering van strafbare feiten, voor zover dit uit het ko-
pen, bezitten, in-, uit- en doorvoeren van voorwerpen of vermogensbe-
standdelen bestaat, die aan hun bestemming onttrokken zijn, uit een ander
strafbaar feit afkomstig zijn of waarvan het bezit absoluut verboden is (art.
Z 16)".

In de proactieve fase wordt pseudo-koop op basis van de regeling inzake de
infiltratie (art. 54 lid 3) uitgevoerd en wordt de koop optisch en akoestisch
vastgelegd (lid 4).

De voorwaarden voor de toelaatbaarheid van pseudo-koop zijn enerzijds bij
de kleine Lauschangriff te vinden; anderzijds bestaat politie-infiltratie uit de
inzet van informanten. Vandaar dat we hier de pseudo-koop in samenhang
daarmee behandelen.

De pseudo-koop wil het discussievoorstel BM] alleen toelaten bij een misdrijf
(Verbrechen) waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van
meer dan drie jaren is gesteld, voor zover zonder pseudo-koop de ophelde-
ring van het misdrijf of het veiligstellen van de vermogensbestanddelen die
onderdeel uitmaken van dat misdrijf, zonder resultaat zou blijven of wezen-
lijk moeilijker zou zijn.

De grens voor pseudo-koop is met name in artikel 25 StPO te vinden. Hierin
is een verbod op de inzet van de agent provocateur vastgelegd. Infiltratie

153 Rapport van de commissie voor gezondheid en milieubescherming uit 1980, 420 BlgNR
XX. GP, zie hieromtrent boven nummer 9.

154 Zie ook E. Foregger, G. Kodek, StPO, art. 24 onder II. De toelaatbaarheid van “heimelijk
opsporen” door gefingeerde koop van verdovende middelen is ook het onderwerp van
de beslissing van OGH 19 november 1996, 14 Os 44, 142/96.

155 EBRYV, 49 BIgNR XX. GP, p. 18.
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met het doel om redenen tot verdenking te doen ontstaan of de schuld van
een verdachte aan te tonen door uit te lokken tot het voorbereiden, het voort-
zetten of het voltooien van een strafbaar feit, is niet toegestaan. In de praktijk
wordt het echter in overeenstemming met artikel 25 StPO geacht wanneer
een pseudo-koper zich tot een vermoedelijke (drugs-)handelaar wendt en
aangeeft in een aankoop geinteresseerd te zijn, om vervolgens de dader bij de
overdracht te kunnen arresteren. De politie-infiltrant lokt in een dergelijk ge-
val niemand uit; de drugsverkoper was toch al bereid het strafbare feit te be-
gaan.'®

Kritische auteurs zijn echter van mening dat de heimelijke opsporing zoals
die door de parlementaire gezondheidscommissie toelaatbaar wordt ge-
acht,” in alle gevallen waarin sprake is van een actieve invloed op de gedra-
ging van de dader als mededaderschap conform artikel 12 StGB kan worden
aangemerkt. Een als pseudo-koper actief optredende politieambtenaar han-
delt daarom in de regel in strijd met artikel 25 StPO.™

Voor het overige is het van belang er op te wijzen dat artikel 25 StPO de nzet
van agent provocateur weliswaar ten strengste verbiedt, maar volgens vaste
rechtspraak noch materiéle, noch formele gevolgen heeft.'”

De kleine Lauschangriff (art. 149d lid 1 onder 2 StPO) mag slechts plaatsvin-
den na voorafgaande rechterlijke goedkeuring. De beslissing of een pseudo-
koop zal plaatsvinden, ligt in handen van de politie. Zij bepaalt ook het con-
crete verloop.

Ook volgens het discussievoorstel BM] kan de politie zelfstandig tot pseudo-
koop overgaan (art. Z 18 lid 2).

In de proactieve fase beslist de politie over de inzet van een pseudo-koper,
wanneer de voorbereiding van illegale praktijken een gevaarlijke aanval of
een handeling van benden- of georganiseerde criminaliteit oplevert.

Als pseudo-koper kan een politieambtenaar of een vertrouwenspersoon van
de politie ingezet worden. De eenheid ter bestrijding van drugscriminaliteit
is in dergelijke acties gespecialiseerd. Haar medewerkers worden met dit
doel in het drugsmilieu binnengeloodst.

156 Met name E. Foregger, . Litzka, M. Matka, SMG, Bemerking XIL2, delen deze mening.

157 Geheel terecht wijst Unterwaditzer erop dat de aanbeveling van de parlementaire com-
missie in geen geval het toepassingsgebied van een wet zou kunnen beperken, Zie 1.
Unterwaditzer, Zur Frage der “verdeckten Fahndung”, op. cit., p. 250.

158 1. Unterwaditzer, Zur Frage der “verdeckten Fahndung”, op. cit., p. 253 e.v.; kritisch
ook R. Kandler, DJie Suchtgiftgesetznovelle 1985 aus der Sicht der richterlichen Praxis,
OJZ 1987, pp. 134 -139/134,

159 SSt 27/20, S5t 50/30. De pseudo-koper kan echter wegens uitlokking strafbaar zijn, met
name indien hij het volbrengen van het feit voor ogen had: C. Mayerhofer, StPO, Oster-
reichische Staatsdruckerei, Wenen 1997, art. 25, beslissingen 6-8. Schending van art. 25
wordt ook niet door een gebruiksverbod afgedekt. Enkel onder bepaalde omstandighe-
den zou dit als ernstige vormfout (schending van art. 6 EVRM) tot nietigheid kunnen
leiden (art. 281 lid T onder 4 StPO). Hierover W. Platzgummer, Gesetzliche Beweisver-
boten im Strafverfahren, FS Winkler, Springer-Verlag, Wenen 1997, pp. 796-823/802.
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De pseudo-koper wordt als getuige ter terechtzitting gehoord. Onder be-
paalde voorwaarden (art. 252 StPO) kan volstaan met het ter terechtzitting
voorlezen van diens schriftelijke verslaglegging.

K) DE INZET VAN EEN VAN (POLITIE-)INFILTRANT

Er bestaat geen afzonderlijke regeling voor de inzet van een politie-infiltrant.
De regeling inzake de inzet van informanten omvat tevens de inzet van infil-
tranten. Vertrouwenspersonen — burgers derhalve — die veelal reeds in het
criminele circuit actief zijn, kunnen ingezet worden als infiltrant.

Wij volstaan hier met verwijzing naar het onder i) gestelde.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Oostenrijk heeft in 1998 het VN-Verdrag tegen de sluikhandel in verdovende
middelen en psychotrope stoffen ondertekend." In artikel 11 van dit verdrag
worden de verdragssluitende partijen, onder het voorbehoud van hun eigen
rechtsorde, verplicht

“in het kader van hun mogelijkheden de noodzakelijke maatregelen te
nemen om het passende gebruik van concrete afleveringen op internatio-
naal niveau mogelijk te maken”.

Gecontroleerde aflevering bestaat daarin, dat de politie bij een strafbaar feit

niet meteen ingrijpt, maar het verdere verloop in de gaten houden, om zo-

doende tot dan toe niet bekende mededaders, personen achter de schermen

of organisatiestructuren bloot te kunnen leggen.

Artikel 23 SPG staat de politie toe een ingrijpen tegen gevaarlijke aanvallen

op te schorten.

Uitgangspunt voor het optreden van de politie is dat zij de voorbereiding of

het begaan van een strafbaar feit onmiddellijk dienen te be€indigen. Een uit-

zondering op dit uitgangspunt moet daarom een hoger belang van crimina-

liteitsbestrijding dienen. Dit is het geval wanneer een ingrijpen opgeschort

wordt:

- om de personen op de achtergrond binnen een bende of een criminele or-
ganisatie aan te kunnen pakken (art. 23 lid 1 onder 1 SPG); of

- om een misdrijf tegen een individueel rechtsgoed (leven, gezondheid, ze-
delijkheid, vrijheid of vermogen) nog tijdens de voorbereiding te verhin-
deren (onder 2). Om een dergelijk zwaar strafbaar feit te kunnen verijde-
len, wordt op de koop toegenomen dat in verband met het afwachten an-
dere, relatief onschuldige strafbare feiten gepleegd worden.

160 BGBI 1111997 /154.
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Ongeacht de problemen in verband met het legaliteitsprincipe, volgens wel-
ke alle strafbare feiten vervolgd zouden moeten worden (art. 34 StPO), acht
het OGH het toelaatbaar om af te wachten met ingrijpen tot een gevorderd
stadium van uitvoering bereikt is.” Dit afwachten levert volgens vaste juris-
prudentie noch “het verleiden tot het plegen van een strafbaar feit”, noch
“het uitlokken van een bekentenis” in de zin van het provocatieverbod uit ar-
tikel 25 StPO op.'

Door het afwachten met ingrijpen mogen het leven en de gezondheid van an-
dere personen niet in gevaar worden gebracht (art. 345tPQO). Ook mag er
voor burgers geen vermogensschade ontstaan (art. 23 lid 2 SPG). De politie
moet daarom indien nodig de gedupeerden informeren; die kunnen hun
schade verhalen op de Staat.

In het kader van de strafvordering wordt momenteel voor het afwachten en
observeren van verboden activiteiten een (gebrekkige) grondslag in artikel 24
StPO gevonden, waarvan de grenzen slechts vaag bepaald zijn.

In het discussievoorstel BM] wordt voorzien in een uitdrukkelijke wettelijke
grondslag. Het opschorten van opsporingen, waarbij het voorkomen of op-
helderen van strafbare feiten ondergeschikt wordt gemaakt aan een hoger
opsporingsdoel, is alleen toelaatbaar wanneer daardoor wezenlijk ernstiger
strafbare feiten opgehelderd kunnen worden of wanneer leidinggevende
deelnemers opgespoord kunnen worden (art. Z 29).

De politie beslist hoe lang, gelet op de concrete situatie gewacht moet wor-
den met ingrijpen. Aangezien het bij de toepassing van de gecontroleerde af-
levering gaat om het afweren van een gevaarlijke aanval, bestaat deze pro-
actieve bevoegdheid ook indien er reeds een concrete verdenking bestaat en
strafvorderlijke opsporingsactiviteiten zijn ingesteld (art. 20 lid 2 SPG).

Ook het discussievoorstel BMJ geeft de politie de volmacht om opsporingen
op te schorten teneinde een aflevering te kunnen controleren (art. Z 2 lid 2).

Observatie van deze opsporingsvorm is een taak van de politie. Gecontro-
leerde afleveringen van wapens en mensensmokkel worden begeleid door de
speciale eenheid ter bestrijding van terrorisme.

Bij de gecontroleerde aflevering moeten de politicambtenaren die de gebeur-
tenissen geobserveerd en schriftelijk vastgelegd hebben, ter zitting als getui-
ge optreden. Eventuele foto’s en filmopnamen worden ter terechtzitting ge-
toond.

161 OJZ-LSK 1984/121, 122.

162 Zie ook OGH S5t 50,/30 = ]Bl1 1979, p. 622. Bevestigend E. Foregger, G. Kodek, StPO, art.
26 onder II; E. Foregger, G. Litzka, M. Matzka, SMG, art. 28 XII.5. Voor art. 25 zie hier-
boven, nummer 10.
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M) GEBRUIK VAN FRONTSTORES

Misleiding omtrent de ware activiteiten van opsporingsambtenaren door
middel van het oprichten van schijnondernemingen of schijnorganisaties is
in de Oostenrijkse strafvordering niet bekend, hoewel het wettelijk wel mo-
gelijk is door de Legende. Een vertrouwenspersoon kan, zoals we gezien heb-
ben, een valse identiteit en valse papieren krijgen. In de praktijk is het boven-
dien gebruikelijk een telefoonaansluiting of de aanschaf van een auto op
naam van een (verzonnen) firma te doen plaatsvinden.
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V1. NASCHRIFT

Algemeen

In de literatuur over de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit door
middel van bijzondere opsporingsmethoden vindt men aanwijzingen dat er
behoefte zou zijn aan internationaal gelijkgeschakelde juridische regelingen,
zowel wat het materiéle strafrecht ais het strafprocesrecht betreft.” Interna-
tionale samenwerking is overigens een uitdrukkelijke doelstelling van de
Wet op de Invoering van Bijzondere Opsporingsmethoden uit 1997. In de
Memuorie van Toelichting op die wet werd gesteld, dat

“voor een effectieve bestrijding van grensoverschrijdende criminaliteit een
zekere gelijkschakeling van opsporingsinstrumenten tussen buurlanden
en lidstaten van de Europese Unie zinvol en noodzakelijk is”.'"

Verder wil ook het discussievoorstel BM] tot hervorming van het strafrech-
telijke vooronderzoek het rechtsvergelijkende en Europese bewustzijn stimu-
leren. Zo wordt gewezen op het Verdrag van Amsterdam en het daarin ver-
vatte doel om de politiéle en justiti€éle samenwerking van de lidstaten verder
te ontwikkelen. Daarnaast wordt ook het eigen voornemen tot bestrijding
van georganiseerde criminaliteit geaccentueerd.” Ook wordt gewezen op het
Europese openbaar minjsterie, zoals voorgesteld in de “Corpus Iuris” dat su-
pranationale opsporingsbevoegdheden zou moeten krijgen om de financiéle
belangen van de Europese Gemeenschappen te beschermen. Het discussie-
voorstel wil een zodanige processtructuur scheppen, dat die

“zover met het merendeel van de strafvorderingsregels van de lidstaten
verenigbaar is, dat een zo effectief mogelijke, grensoverschn}dende sa-
menwerking kan bestaan”."®

De eisen voor wetgevingsharmonisatie lijken meer een stemming weer te ge-
ven dan dat ze duiden op de aanpak van concrete, hiermee gemoeide pro-
blemen.

Grensoverschrijdende opsporingen kunnen van tweeérlei aard zijn. Enerzijds
kan het de opsporing in het binnenland betreffen door binnenlandse justitie-
organen op verzoek van een buitenlands justitieorgaan. Anderzijds kan het

163 Zie ook R. Miklau, C. Pilnacek, Optische und akustische Uberwachungsrr'laﬁnahmen,
op. cit., p. 290.

164 EBRV, 49 BigNR XX. GP, p. 11.

165 Aanbevelingen 21 en 25 ABI Nr C 251/1 van 15 augustus 1997.

166 Discussie-voorstel BM] V 10.
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gaan om opsporingshandelingen van buitenlandse justitieorganen in het
binnenland.

Wederzijdse rechtshulp

Het verlenen van rechtshulp in strafzaken aan andere staten is conform het
ARHG aan de voorwaarden van het Wetboek van Strafvordering gebonden.
De rechtshulp wordt volgens het Oostenrijkse strafprocesrecht verricht (art.
58). In dit verband worden heimelijke opsporingsactiviteiten met name ge-
noemd (art. 51). Oostenrijkse rechtshulpverzoeken aan het buitenland zijn in
beginsel zonder beperking toelaatbaar (art. 71), waarbij de buitenlandse staat
haar eigen wettelijke voorschriften gebruikt.

De wettelijke basis voor samenwerking tussen de Sicherheitspolizei en de Kri-
minalpolizei biedt de PolKG. In deze wet worden de op grond van het Schen-
gen-verdrag direct bruikbare volmachten voor grensoverschrijdend hande-
len (en voor internationale gegevensuitwisseling) verder aangevuld. Samen-
gewerkt wordt met buitenlandse politiediensten en veiligheidsinstanties
(met name Europol en Interpol; art. 2). Zowel de internationale ambtshulp
als de activiteiten van de buiten- en binnenlandse politie op binnen- en bui-
tenlands grondgebied (art. 1 lid 2) worden in deze wet geregeld.

Het verlenen van rechtshulp aan buitenlandse justitieorganen bestaat vol-
gens de Polizeikooperationsgesetz (PolKG) met name in het verschaffen van
gegevens, verkregen uit opsporingsactiviteiten van Oostenrijkse justitieorga-
nen. De opsporing van deze gegevens moet naar Oostenrijks recht toelaat-
baar zijn geweest. Met het oog op bijzondere opsporingsmethoden moet
worden beklemtoond dat ambtshulp door geheime opsporing enkel door mid-
del van observatie, en dan ook nog slechts als “ultima ratio”, mag worden
gegeven (artt. 3 t/m 5 PolKG).

Het gebruikmaken van ambtshulp van buitenlandse instanties door Qosten-
rijkse organen moet naar Oostenrijks recht zijn toegestaan (artt. 6 en 7
PolKG).

Doorbreking van het geweldsmonopolie van de staat

In de literatuur wordt weinig gezegd over de grensoverschrijdende uitvoe-
ring van opsporingen waarbij een operatie door een buitenlands opsporings-
orgaan op Oostenrijks grondgebied of, omgekeerd, een operatie van een Oos-
tenrijks opsporingsorgaan op buitenlands grondgebied plaatsvindt. Binnen-
landse regelingen die hierop betrekking hebben, zijn zeldzaam. Ondanks de
voortschrijdende ontwikkelingen binnen Europa met betrekking tot samen-
werking tussen lidstaten van de EU op het gebied van justitie en binnenland-
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se zaken (sinds begin jaren negentig)'® vormen supranationale grensover-
schrijdende opsporingsbevoegdheden de uitzondering. Politiéle bevoegdhe-
den om op te treden zijn ook vandaag de dag nog aan het geweldsmonopolie
van de staat voorbehouden."

In verband met uitleverings- en rechtshulpverzoeken bepaalt artikel 59
ARHG daarom dat buitenlandse organen niet op het grondgebied van Oos-
tenrijk mogen optreden. Indien de afdoening van een rechtshulpverzoek dat
vereist, kan aan buitenlandse organen een verblijfsrecht of zeifs een recht op
medewerking gegeven worden. Voor dergelijke werkzaamheden is in princi-
pe de toestemming van de minister van Justitie vereist. De grensoverschrij-
dende observatie is evenwel ook zonder een dergelijke ministerié€le toestem-
ming toelaatbaar.

In dit verband zijn de bevoegdheden uit de PolKG interessant (artt. 14 t/m
16). Elk optreden van de politie op buitenlands grondgebied en elk optreden
van buitenlandse ambtenaren op Oostenrijks grondgebied moeten in relatie
tot de artikelen 40 en 41 Schengen-uitvoeringsovereenkomst (grensover-
schrijdende achtervolging en de grensoverschrijdende observatie) gezien
worden.

Optreden door de Qostenrijkse politie in het buitenland vereist bovendien
een dubbele wettelijke dekking. Het moet zowel naar Oostenrijks recht als
naar het recht van die staat waar het optreden plaats zou moeten vinden, toe-
laatbaar zijn. Deze bepaling geeft aan dat de bestaande nationale verschillen
in wettelijfke voorwaarden voor (bijzondere) opsporingsmethoden voor
moeilijkheden kunnen zorgen. De opsporingsinstantie zou niet zelf moeten
hoeven nagaan op basis van welke wettelijke grondslag zij moet handelen.'®
Vanzelfsprekend is dan ook dat alleen al hierom Qostenrijk op een harmoni-
satie van de verschillende nationale voorwaarden van toelaatbaarheid aan-
dringt.

Qostenrijkse ambtenaren mogen niet in strijd met de bevelen van de bevoeg-
de buitenlandse organen handelen en zijn bovendien aan Qostenrijkse richt-
lijnen voor politiegedragingen gebonden.”

Het optreden van de buitenlandse politie op Qostenrijks grondgebied is op
basis van de regel van subsidiariteit slechts dan toegestaan, wanneer het op-
treden door de Qostenrijkse politie in verband met de zaak of vanwege on-
verwijlde spoed niet afgewacht kan worden. De internationale ambtshulp
prevaleert dus boven het doorbreken van het geweldsmonopolie. Daarom
moet in het binnenland de Oostenrijkse politie optreden, als dit zinvol is en
op tijd kan plaatsvinden. Deze voorwaarde zal enkel dan ontbreken wanneer

167 Volledigheidshalve wordt hier gewezen op de Verdragen van Maastricht en Amster-
dam, waarin op de Overeenkomst van Schengen en het oprichten en uitbreiden van Eu-
ropol gewezen wordt.

168 E. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht, op. cit., p. 181 onder 829.

169 EBRV, 746 BlgNR XX. GP, p. 15.

170 Voorgeschreven door het richtlijnenbesluit op basis van art. 31 SPG.
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een buitenlandse politie-infiltrant zijn activiteiten verruimt vanuit zijn obser-
vatiebevoegdheid."”

171 Aldus de EBRV, 746 BIgNR XX. GP, p. 15.
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Dr. Manuel Ferreira Antunes
Adjunct Procureur-Generaal (P)

I.  ENKELE WETSHISTORISCHE OPMERKINGEN

De situatie tot 1974

Een beschrijving van de bijzondere opsporingsmethoden in Portugal kent de
moeilijkheid dat er geen uitputtende en systematische wettelijke regeling van
de bijzondere opsporingsmethoden bestaat.

De reorganisatie van de Portugese politie, die plaatsvond na de invoering
van de Republiek op 5 oktober 1910, kan men voor zo'n onderzoek als begin-
punt nemen.’ De eerste wetgevende activiteit inzake de undercover opspo-
ringsmethoden dateert uit het begin van de 20° eeuw en betreft een regeling
van de observatie, die onder andere kon worden toegepast op verdachten en
op veroordeelden die zich in voorlopige vrijheid bevonden. Dit was echter
geen bijzondere opsporingsmethode in eigenlijke zin, maar een maatregel die
met het oog op de preventie van strafbare feiten nodig werd geacht. Overi-
gens had deze vorm van observatie dezelfde kenmerken als die van de ob-
servatie ten behoeve van de handhaving van de openbare orde en veiligheid
en ter voorkoming van politieke en sociale misdrijven. De observatie be-
hoorde tot de bevoegdheden van de zogenaamde preventiepolitie, een poli-
tie-instantie die het “vertrouwen van de regering” genoot en zodoende van
politieke aard was.

Het Wetboek van Strafvordering van 1929° bevatte geen enkele regeling voor
heimelijke opsporingsmethoden.

Dit Wetboek van Strafvordering was tussen 1929 en 1988 van kracht en in die
periode hebben enkele beginnende heimelijke opsporingsmethoden daarin
een regeling gevonden. Met name tussen 1929 en 1974 is het Wetboek aange-
vuld met regelingen inzake de huiszoeking, het onderscheppen en openen

1  Decreet nr. 4166 van 27 april 1918.
2 Goedgekeurd bij Wetsbesluit nr. 16489 van 15 februari 1929 en gewijzigd in 1942, 1945,
1948, 1954, 1963, 1967, 1968, 1975, 1977 en 1978.
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van poststukken® en het onderscheppen, opnemen en verhinderen van com-
municatie.' Voor het overige gold ten aanzien van (heimelijke) opsporings-
methoden de bewijsrechtelijke regel dat voor het bewijs van een strafbaar
feit elk bewijsmiddel kan dienen dat juridisch is toegestaan.

De niet-democratische politieke context van vé6r 1974 en het besef dat een
zekere vorm van gewocontectiminaliteit bestond, alsmede de bijzondere vrees
voor politieke strafbare feiten, hebben toentertijd tot een wettelijke basis ge-
leid om “verdachten en plaatsen te observeren”. De bevoegdheid daartoe
kende de wetgever toe aan twee verschillende politiediensten: de gerechtelij-
ke politie en de Internationale Politie ter Verdediging van de Staat. Laatstge-
noemde was een politieke politiedienst, alhoewel beide diensten met de pre-
ventie en de bestudering van de criminele milieus waren belast. De observa-
tie van verdachten en plaatsen was de enige heimelijke methode die toege-
past werd bij de politieactiviteiten en die expliciet in de wet was vastgelegd.

Na de Revolutie

Na de Revolutie van 1974 en na de invoering van de democratie nam de As-
semblein Constituinte, de grondwetgevende vergadering, de Grondwet voor
de Republiek van 1976 aan. Daarin werden de grondrechten en daarop toe-
gestane inbreuken vastgelegd. De toegestane politiemaatregelen, met inbe-
grip van de heimelijke onderzoeksmethoden, werden gedefinieerd om te
voorkomen dat deze in conflict zouden kunnen komen met de grondwette-
lijke beschermde fundamentele rechten en zekerheden. Een en ander ge-
schiedde omdat de Grondwet de fundamentele rechten vastlegt® en slechts

3  Adviezen uitgebracht door de Raad van Advies van het Parket-Generaal van de Repu-
bliek: P000151995.

4 Art. 210 Sv van 1929.

5  Art. 26 GW (Overige persoonlijke rechten): het recht op een eigen persoonlijkheid en op
de ontwikkeling hiervan, het recht op civielrechtelijke bevoegdheid, het burgerschaps-
recht, het recht op een goede naam en faam, het beeldrecht, het recht van spreken, het
recht op bescherming van de privé-sfeer en het gezinsleven en het recht op wettelijke
bescherming tegen iedere vorm van discriminatie; men pleegt te zeggen dat de wet ef-
fectieve zekerheden geeft tegen het misbruik van informatie betreffende personen en fa-
milies of tegen enig gebruik hiervan dat indruist tegen de menselijke waardigheid, als-
mede zekerheden biedt ter bescherming van de persoonlijke waardigheid en de geneti-
sche identiteit van de mens, met name bij de ontwikkeling en het gebruik van technolo-
gieén en bij wetenschappelijke proefnemingen; gesteld wordt dat het ontnemen van
iemands burgerschapsrecht en de beperkingen op de civielrechtelijke bevoegdheid uit-
sluitend mogen plaatsvinden in de bij de wet gestelde gevallen en dat dit niet gebaseerd
mag zijn op redenen van politieke aard.

Art. 34 GW (Onschendbaarheid van de woning en van het briefgeheim): de woning, het
briefgeheim en dat van de overige privé-communicatiemiddelen zijn onschendbaar; het
binnentreden in woningen van burgers tegen hun zin kan uitsluitend door de bevoegde
gerechtelijke autoriteit gemachtigd worden, in de bij de wet gestelde gevallen en op de
door de wet voorziene wijze; niemand mag ‘s nachts een woning betreden zonder de
toestemming van de betreffende bewoner; iedere inbreuk van overheidswege op het

>
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beperkingen op deze rechten toestaat, waarin de Grondwet zelf voorziet.
Daarbij komt dat de Grondwet ook de beginselen van legaliteit en proportio-
naliteit bij het gebruik van politiemaatregelen vastlegt, uitgaande van het be-
ginsel dat de voorkoming van misdrijven uitsluitend mogelijk is met inacht-
neming van de rechten, vrijheden en zekerheden.’ Deze grondwettelijke nor-
men zijn rechtstreeks en onmiddellijk van toepassing in de interne rechts-
orde.

De rechten, vrijheden en zekerheden zijn door de grondwetgever uitputtend
geregeld, hetgeen in het algemeen geleid heeft tot het voorschrijven van be-
paalde handelwijzen. Anderzijds bevat de Grondwet hier en daar ook voor-
schriften over de geldigheid van bepaalde handelwijzen die indruisen tegen
de Grondwet. Vandaar dat de gewone wetgever, door de grenzen van de uit-
oefening van voornoemde rechten, vrijheden en zekerheden vast te leggen,
niet alleen bepaalde handelingen verbiedt, maar ook strafrechtelijk sanctio-
neert.

In 1987 is een wet gepubliceerd inzake de binnenlandse veiligheid,” op grond
waarvan het gebruik van onderschepte communicatie is toegestaan en die
voorziet in instellingswetten waarin voor de veiligheidskrachten en -diensten
politieactiviteiten kunnen worden geregeld binnen de bij de (Grond-)wet ge-

post- en (tele)communicatiegeheim is verboden, behoudens de bij de wet voorziene ge-
vallen betreffende strafzaken.

6  Art. 272 GW (Politie): het is de taak van de politie de democratische wettigheid te ver-
dedigen en de interne. veiligheid en de rechten der burgers zeker te stellen; de politie-
middelen zijn bij de wet vastgelegd en mogen niet gebruikt worden wanneer zulks niet
strikt noodzakelijk is; de preventie van misdrijven, met inbegrip van misdrijven die te-
gen de staatsveiligheid gepleegd worden, kan uitsluitend uitgevoerd worden met in-
achtneming van de algemene regels inzake de politie en van de rechten, vrijheden en
zekerheden der burgers.

7  Zie hieromtrent in het bijzonder art. 25 GW (Recht op persoonlijke integriteit): de mo-
rele en lichamelijke integriteit van de mens is onaantastbaar; niemand mag worden on-
derworpen aan foltering of aan wreedaardige, vernederende of mensonterende handel-
wijzen of straffen; art. 26 GW (Overige persoonlijke rechten); art. 27 GW (Recht op vrij-
heid en op veiligheid) lid 2: het ontnemen van het burgerschapsrecht en de beperkingen
betreffende de civielrechtelijke bevoegdheid mogen uitsluitend plaatsvinden in de bij
de wet gestelde gevallen en mogen niet gebaseerd zijn op redenen van politieke aard;
art. 32 GW (Zekerheden inzake het strafproces) lid 3: de verdachte heeft het recht om
een raadsman te kiezen en zich door hem te laten bijstaan tijdens alle processuele han-
delingen, waarbij de wet voorschrijft in welke gevallen en onderdelen hij hiertoe ver-
plicht is; en lid 8: alle middels foltering, dwang, inbreuk op de lichamelijke of morele
integriteit van de mens, schending van het privé-leven, de woning, poststukken of tele-
communicatiemiddelen verkregen bewijzen zijn nietig; art. 3¢ GW (Onschendbaarheid
van de woning en van het briefgeheim) lid 4: iedere vorm van inbreuk van overheids-
wege op het post- en (tele)communicatiegeheim is verboden, behoudens de bij de wet
voorziene gevallen inzake strafvervolging; alle aangehaalde artikelen zijn afkomstig uit
de Grondwet voor de Portugese Republiek (Deel I - Fundamentele rechten en plichten;
Titel II — Rechten, vrijheden en zekerheden; Hoofdstuk I - Persoonlijke rechten, vrijhe-
den en zekerheden).

8  Wetnr.20/87 van 12 juni 1987.
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geven termen en voorwaarden. Die activiteiten betreffen met name de con-
trole van vreemdelingen en de observatie van personen, gebouwen en instal-
laties voor onbepaalde tijd, om het leven en de lichamelijke integriteit van de
mens alsmede de openbare en democratische orde te beschermen tegen ge-
weldscriminaliteit en georganiseerde criminaliteit, zoals sabotage, spionage
of terrorisme.

Analyse van de huidige wetgeving toont aan dat zich op dit gebied geen noe-
menswaardige ontwikkelingen hebben voorgedaan. In genoemde instellings-
regelingen zijn slechts vage en voor meer dan één uitleg vatbare formulerin-
gen te vinden, zoals die omtrent het gebruik van “middelen voor informatie-
verschaffing”, zonder dat aangegeven wordt welke nieuwe technologische
mogelijkheden daartoe aangewend mogen worden.

Enkele bijzondere opsporingsmethoden wettelijk geregeld

Het Wetboek van Strafvordering legt enkele bijzondere opsporingsmethoden
vast en onderschrijft het belang van het onderscheppen van correspondentie
en het afluisteren van gesprekken of mededelingen, alsmede observatieacti-
viteiten door de politie.”

Steeds vaker wordt de wetgever gewezen op de noodzaak om nieuwe bij-
zondere opsporingsmethoden wettelijk vast te leggen. Dit is bijvoorbeeld het
geval ten aanzien van infiltratie en gecontroleerde aflevering in het kader
van de handel in verdovende middelen” of bij zogenaamde “samenwer-
kings- of instrumentele handelingen” op het gebied van de economische cri-
minaliteit.”

De eerste echte regeling van een bijzondere opsporingsmethode in eigenlijke
zin, de pseudo-koop, is te vinden in artikel 52 van Wetsbesluit nr. 403/83"
van 13 december 1983. Volgens die bepaling is een opsporingsambtenaar die
in de proactieve fase zonder zijn hoedanigheid en identiteit te onthullen,
rechtstreeks of via een derde de levering van verdovende middelen of psy-
chotrope stoffen aanneemt, niet strafbaar. Dit artikel is echter uitzonderlijk,
omdat het geen deel uitmaakt van een bredere wettelijke regeling of enig
normatief kader waarin de bijzondere opsporingsmethoden van politie en

9 Art. 250 GW (Identificatie van een verdachte en verzoek om inlichtingen): 1. De recher-
che-instanties kunnen een ieder identificeren die zich bevindt op een openbare en voor
het publiek toegankelijke of op een onder politiebewaking staande plaats, indien ten
aanzien van die persoon een redelijk vermoeden bestaat dat hij enig misdrijf begaan
heeft, dat een proces voor uitlevering of uitzetting tegen hem aanhangig is, dat hij op
onregelmatige wijze het grondgebied is binnengedrongen of daar verblijft of dat er te-
gen hem een aanhoudingsbevel van kracht is (...),

10 Wetsbesluit nr. 15/93 van 22 januari 1993.

11  Wet nr. 36/94 van 29 september 1994.

12 Wettekst waarbij de regeling betreffende de handel in en het gebruik van verdovende
middelen werd gewijzigd.
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recherche ondergebracht zijn. Dit voorschrift is overigens een vrijwel letter-
lijke vertaling van artikel 23 van de Zwitserse Opiumwet:

“Le fonctionnaire n’est pas punissable lorsque, & des fins d’enquéte, il
aura accepté lui-méme d’un tiers, une offre de stupéfiants, ou qu‘il en
aura pris possession personnellement ou par intermediaire d’un tiers,
méme sil n"a pas révélé sa qualité et son identité.”"

In 1994 (Wet nr. 36/94) zijn nieuwe maatregelen genomen ter bestrijding van
corruptie en economische en financiéle criminaliteit. Daartoe behoort de mo-
gelijkheid om informatie te verzamelen over feiten die eventueel kunnen lei-
den tot een vermoeden dat een misdrijf zal worden gepleegd.

In 1996 werd, krachtens Wetsbesluit nr. 45/96 van 3 september 1996, even-
eens de niet-strafbaarheid aanvaard van gedragingen van een opsporings-
ambtenaar of van een derde die onder toezicht van de gerechtelijke politie
handelt die, met het oog op strafrechtelijke preventie of repressie, met ver-
hulling van zijn hoedanigheid en identiteit, verdovende middelen, psycho-
trope stoffen, grondstoffen en de overige chemische producten die eventueel
aangewend zouden kunnen worden voor de illegale vervaardiging van enige
drugs of grondstoffen aanvaardt, in zijn bezit houdt, bewaart, vervoert of,
tengevolge en op verzoek van degene die zich met deze activiteiten bezig-
houdt, levert.

In het algemeen kan men stellen dat de wetgever van de heimelijke opspo-
ringsmethoden uitsluitend het onderscheppen van telecommunicatie en cor-
respondentie heeft bekeken tegen de achtergrond van de in acht te nemen
voorschriften."

Bewijsrecht

Aangenomen mag worden dat het algemene kader voor de heimelijke op-
sporingsmethoden te vinden is in het Wetboek van Strafvordering van 1988.°
Wat het in dit kader van belang zijnde bewijsrecht betreft heeft de wetgever
niet gekozen voor een uitputtende opsomming van de wettige bewijsmidde-

13 Lourengo Martins, Droga — Prevengéo e Tratamento, Combate ao Tréfico (Drugs - Pre-
ventie en Behandeling, Bestrijding van de Handel in Drugs), Almedina, Coimbra, 1984,
p-154.

14 Inzake telefoontaps, art. 187 (Toelaatbaarheid), art. 188 (Formaliteiten der operaties),
art. 189 (Nietigheid), art. 190 (Omvang) en art. 179 (Inbeslagneming van corresponden-
tie) Sv (1988).

Vermeldenswaard is dat de wet (Wet nr. 43/86 van 26 september 1986) het maken van
richtlijnen inzake bewijsmateriaal (bewijsmiddelen en middelen ter bewijslevering) toe-
laat, welke zijn aanvaard en op 1 januari 1988 van kracht werden.

15 Goedgekeurd bij Wetsbesluit nr. 78/87 van 17 februari 1987, nadien gewijzigd bij Wets-
besluit nr. 317 /95 van 28 november 1995.
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len en de methoden tot het verkrijgen van bewijs." Dit zou leiden tot een
snelle en voortdurende achterstand, zowel bezien vanuit het oogpunt van de
te beschermen belangen, als vanuit het perspectief van de toegestane onder-
zoekmethoden. Die methoden kunnen immers tengevolge van de huidige
technologische ontwikkelingen uiterst snel veranderen.
Door slechts de verboden bewijsmiddelen en methoden voor het vergaren
van bewijs scherp te omlijnen, erkent de wetgever in het Wetboek van Straf-
vordering de autonomie van de bewijsmiddelen en de bewijsgaring. De wet-
gever omschrijft het wettelijk kader van de bewijsmiddelen en stelt als alge-
mene regel dat jedere vorm van bewijs toegestaan is, met inachtneming van
de volgende uitzonderingen:

- bij wet verboden bewijs is niet toegestaan (art. 125 Sv);

- nietig is onder andere bewijs dat verkregen is door marteling, pressie of
aantasting van de lichamelijke of morele integriteit van de mens (art. 126
Sv);

- eveneens nietig is bewijs dat verkregen is door middel van een inbreuk op
het privé-leven, de bescherming van de woning, het brief- en (tele)com-
municatiegeheim, indien de rechthebbende daartoe geen toestemming
heeft gegeven, of zonder bevel of machtiging van de rechter-commissaris
bij de uitoefening van een handeling die tot zijn exclusieve bevoegdheid
van de opsporingsambtenaar behoort (art. 126, artt. 174 e.v., art. 179, en
artt. 187 e.v. Sv).

De wetgever heeft geen regeling gegeven voor opsporingsactiviteiten” in het
algemeen en heimelijke opsporingsmethoden in het bizonder. Wel moet een
opsporingsactiviteit aan de volgende ijkpunten voldoen: de grond wettelijke
orde, de rechten, vrijheden en zekerheden der burgers en de wettelijke orde.
De wet kent drie regimes: het algemene, het uitzonderings- en het bijzonder
regime.

Het algemene heeft betrekking op het beginsel van de a-typische bewijsmid-
delen, principio da atipicidade, op het bestaan van bijzondere formaliteiten en
op de toelaatbaarheid van dat bewijs.

Het uitzonderingsregime heeft betrekking op in het Wetboek van Stafvorde-
ring gencemde bewijsmiddelen die beperkingen met zich meebrengen ten
aanzien van de uitoefening van de grondwettelijke rechten, vrijheden en ze-
kerheden, welke aan bepaalde voorwaarden dienen te voldoen en voorwerp
zijn van verschillende procedurele voorschriften.

Het bijzonder regime betreft specificke bewijsmiddelen en de daar aange-
stelde materiéle en formele vereisten die in een bijzondere wet zijn geregeld

16 Adviezen uitgebracht door de Raad van Advies van het Parket-Generaal van de Repu-
bliek: 1001241981, 1000041998.

17  Adviezen uitgebracht door de Raad van Advies van het Parket-Generaal van de Repu-
bliek: POO0861991.
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voor het onderzoek naar zware misdrijven. Hierbij moeten we denken aan de
wetsbepalingen inzake strafbare feiten en gedragingen op het gebied van
drugsgebruik en -handel” en de voorschriften die voortvloeien uit de alge-
mene en specifieke voor bepaalde instanties geldende informatieplicht, die
deel uitmaakt van preventieve en repressieve maatregelen ter bestrijding van
het witwassen van geld en overige vermogensbestanddelen die verkregen
zijn uit misdrijven.”

Het in 1988 in werking getreden nieuwe Wetboek van Strafvordering, tot
stand gekomen onder invloed van de resoluties en aanbevelingen van de
Raad van Europa, beoogde de strafvordering aan te passen aan de beginselen
van de Grondwet 1976 en aan het nieuwe Wetboek van Strafrecht van 1982.”

Met het oog op het hier te behandelen onderwerp is enige informatie over de
theorie van het bewijsrecht gewenst.
Het Wetboek van Strafvordering maakt een onderscheid tussen bewijsmid-
delen en methoden om bewijs te vergaren.”
Verklaringen van getuigen, deskundigen, verdachten en benadeelde partijen,
alsmede documenten en overige stukken kunnen door de rechter gebruikt
worden voor het bewijs. De methoden om bewijs te vergaren daarentegen
vormen op zich geen bron van overtuiging, maar maken het mogelijk zaken
of verklaringen met bewijskracht te verkrijgen.
Het onderscheid tussen bewijsmiddelen en de methoden van bewijsgaring is
vooral van belang geworden voor het moment in het proces waarop het be-
wijs wordt geproduceerd. Het beginsel dat alle bewijs tijdens de zitting gele-
verd of onderzocht dient te worden, sluit niet uit dat bepaalde vormen van
bewijs ook tijdens de overige fasen van het proces verkregen dienen te wor-
den.

Het woord prova, bewijs, wordt in drie betekenissen gebruikt:

- bewijs als bewijsvoering: een handeling of reeks handelingen die tot doel
heeft de overtuiging te vormen van de instantie die beslist over het al dan
niet bestaan van een bepaalde feitelijke situatie;

- bewijs als resultaat: de tijdens het proces gevormde overtuiging van de in-
stantie die beslist omtrent het al dan niet bestaan van een feitelijke situatie;

- bewijs als middel: het instrument van bewijsvoering om voornoemde
overtuiging te vormen.

18  Artt. 59 en 59-A van Wetsbesluit nr. 15/93 van 22 januari 1993, zoals gewijzigd bij art. 1
van Wet nr. 45/96 van 3 september 1996.

19 Wetsbesluit nr. 325/95 van 2 december 1995.

20 Dit wetgevend proces verraadt duidelijk de invioed van de “rechtsfamilies” die het
sterkst te vergelijken zijn met die van Portugal: Spanje, Frankrijk, Itali€ en Duitsland.

21 Germano M. Silva, Curso de Processo Penal II (Cursus Strafvervolging II), Verbo, Lissa-
bon, 1999, p. 95 en 186.
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Artikel 125 Sv stelt dat alle bewijzen die niet bij de wet verboden zijn, zijn
toegestaan. In dit artikel is het vrije bewijsstelsel tot uitdrukking gebracht
waarin niet alleen de wettige bewijsmiddelen zijn toegestaan, maar ook alle
niet verboden bewijsmiddelen, zelfs indien deze niet in de wet staan om-
schreven.

De a-typische bewijsmiddelen betreffen uitsluitend niet bij de wet voorziene
bewijsmiddelen. Bij de wettige bewijsmiddelen dient men de wettelijke re-
gels in acht te nemen. Het niet naleven van die regels houdt een inbreuk op
de bewijsregels in, maar maakt het bewijsmiddel niet a-typisch.

De technische vooruitgang biedt voortdurend nieuwe bewijsmiddelen die
toegestaan worden zolang de wet ze niet uitdrukkelijk verbiedt. Wat betreft
de a-typische bewijsmiddelen stelt de wet geen andere beperkingen dan dat
sommige methoden voor het verkrijgen van bewijsmateriaal verboden zijn,
met name als deze gepaard gaan met de aantasting van de lichamelijke of
morele integriteit van de mens of een schending van de overige fundamen-
tele rechten (art. 32 lid 6 GW en artt. 126 e.v, Sv). Bij de aanpassing van de
wetgeving aan de belangrijkste internationale verdragen inzake verdovende
middelen, door Wetsbesluit nr. 15/93 van 22 januari 1993,” beperkte de wet-
gever deze verboden, gelet op de weerstand tegen de aanvaarding van speci-
fieke strafrechtelijke en processuele wetgeving voor de bestrijding van be-
paalde vormen van criminaliteit, tot een minimum. De wetgever heeft de
“gewone” regeling van het Wetboek van Strafvordering zoveel mogelijk van
overeenkomstige toepassing verklaard op de opsporing van gewelds- of ge-
organiseerde criminaliteit, terrorisme en drugscriminaliteit.

Conclusie

In het kort kan men concluderen dat de wetgever conform de wetgevende
traditie ernaar heeft gestreefd de bijzondere opsporingsmethoden te regelen
via een beperking van de methoden om bewijs te vergaren, Dit laat onverlet
dat voor enkele bijzondere situaties een aparte regeling van bijzondere op-
sporingsmethoden bestaat.”

22 Deze wettekst paste de Drugswet aan aan het Verdrag van de Verenigde Naties tegen
de Sluikhandel in Verdovende Middelen en Psychotrope Stoffen van 1988, aan het Ver-
drag inzake Witwassen, Opsporing, Inbeslagneming en Verbeurdverklaring van Op-
brengsten uit Misdrijven van de Raad van Europa, aan de Richtlijn van de Raad van de
Europese Gemeenschappen betreffende de voorkoming van de aanwending van het fi-
nancieel systeem voor het witwassen van geld, van 10 juni 1991, en aan de controle-
maatregelen inzake grondstoffen, vereist bij art. 12 van het Verdrag van de Verenigde
Naties.

23 Voor een meer gedetailleerd wetshistorisch overzicht, zie Cavaleiro de Ferreira, Curso
de Direito Processual Penal I-1I-11E (Cursus Strafprocesrecht [-1I-111)), FD, Lissabon, 1981;
Centrum voor Gerechtelijke Studies, Jornadas de Direito Criminal (Studiedagen Straf-
recht), CE], Lissabon, 1986; Centrum voor Gerechtelijke Studies, Jornadas de Direito

Processual Penal {Studiedagen Strafprocesrecht), CE], Coimbra, 1991; Eduardo Correia,
9
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II. OPSPORING

Inquérito vs investigacdo

De opsporingsfase, inquérito, is een verplicht onderdeel in het strafproces.

Het onderzoek wordt doorgaans door het openbaar ministerie in samenwer-

king met de opsporingsinstanties uitgevoerd. Het openbaar ministerie is een

autonoom en onafhankelijk justitieorgaan.™

Doelstellingen van het opsporingsonderzoek zijn:

- het bestaan van een misdrijf te onderzoeken;

- de daders en hun strafrechtelijke aansprakelijkheid te bepalen;

- bewijsmateriaal te verzamelen, zodat het openbaar ministerie kan beslis-
sen over de vervolging of het sluiten van het onderzoek (art. 262 Sv).

Alle handelingen die in deze fase van het proces verricht worden door de
hiertoe bevoegde instantie zijn opsporingshandelingen (actos de inquérito).
Alle handelingen die tot doel hebben bewijsmiddelen te verzamelen en die
kunnen worden verricht door andere instanties dan de procespartijen,
eventueel nog védr de aanvang van het opsporingsonderzoek, zijn proactie-
ve recherchehandelingen (actos de investigagdo).

De bevoegdheid tot strafvordering is in beginsel toegekend aan het openbaar
ministerie. Uitzonderingen op deze regel zijn de klachtdelicten en de straf-
bare feiten die door private personen kunnen worden vervolgd.”

Direito Criminal I-II (Strafrecht I-1I), Almedina, Coimbra, 1971; Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal (Strafprocesrecht), Coimbra Editora, Coimbra, 1981; Germano da
Silva, Curso de Processo Penal I-II-1II (Cursus Strafvervolging I-1I-11I), Verbo, Lissabon,
1994; Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitu¢a da Republica Portuguesa (Grondwet
voor de Portugese Republiek), met annotaties, Coimbra Editora, Coimbra, 1993.

24 Zie de Grondwet voor de Portugese Republiek, art. 219 (Functies en statuut): 1. Het
openbaar ministerie is bevoegd om de Staat te vertegenwoordigen en de bij de wet vast-
gestelde belangen te verdedigen, alsmede om, met inachtneming van het bepaalde in
lid 2 en volgens de wettelijke voorschriften, deel te nemen aan de uitoefening van het
door de soevereine instanties vastgestelde strafrechtelijke beleid, de strafvervolging uit
te voeren in het licht van het legaliteitsbeginsel en de democratische wettigheid te ver-
dedigen; 2. Het openbaar ministerie heeft een eigen statuut en geniet autonomie, vol-
gens de wettelijke voorschriften; 3 (...); 4. De leden van het openbaar ministerie zijn
verantwoordelijke, hiérarchisch ondergeschikte magistraten, die niet overgeplaatst, ge-
schorst, of op pensioen gesteld noch ontslagen kunnen worden, behoudens in de bij de
wet voorziene gevallen; 5. Het Parket-Generaal van de Republiek is bevoegd tot de be-
noeming, plaatsing, overplaatsing en promotie van de leden van het openbaar ministe-
rie en tot het nemen van disciplinaire maatregelen.

25 Zie het Wetboek van Strafvordering, Titel I (Van het openbaar ministerie en de recher-
che-instanties), artikel 48 (Wettigheid): Het openbaar ministerie is bij de wet bevoegd
om het strafproces te voeren, met inachtneming van de bij artt. 49 t/m 52 voorziene be-
perkingen. Art. 49 (Wettigheid inzake vervolging wanneer deze afhangt van een
klacht): 1. Wanneer strafvervolging afhangt van een door de benadeelde partij of door

_)

689




Portugal

Het openbaar ministerie neemt kennis van het misdrijf uit eigen wetenschap,
via de opsporingsinstanties of naar aanleiding van een aangifte, klacht of
melding, en bepaalt welk gevolg hieraan te geven is.” Het openbaar ministe-
rie geeft rechtstreeks, al dan niet bijgestaan door de opsporingsinstanties,”
leiding aan het opsporingsonderzoek,” waarbij de opsporingsinstanties han-
delen onder toezicht van het openbaar ministerie. De opsporingsinstanties
zijn functioneel afhankelijk van het openbaar ministerie.” Voorts neemt het
openbaar ministerie een beslissing over het gerechtelijk vooronderzoek, in-
strucao.”

De bevoegdheden van de rechter-commissaris betreffen het verrichten van
het gerechtelijk vooronderzoek,” het nemen van een beslissing over al dan

derden ingediende klacht, moet deze persoon de zaak ter kennis van het openbaar mi-
nisterie brengen, zodat het openbaar ministerie het proces kan openen. 2.{...}. 3. (...). 4.
(...). Art. 50 (Wettigheid inzake vervolging wanneer deze afhangt van particuliere ver-
volging): 1. Wanneer strafvervolging afhangt van een initiatief tot particuliere vervol-
ging, genomen door de benadeelde partij of door derden, is het noodzakelijk dat deze
persoon een klacht indient, zich assistent stelt en tot particuliere vervolging overgaat. 2.
Het openbaar ministerie stelt ambtshalve alle ambtshandelingen die het onontbeerlijk
acht voor de waarheidsvinding en die tot zijn bevoegdheid behoren, neemt deel aan alle
processuele handelingen waarin de partij van de particuliere vervolging tussenkomt,
leidt samen met deze de vervolging en beschikt over autonomie om in beroep te gaan
tegen gerechtelijke beslissingen. 3. (...}. Artikel 51 (Homologatie van de intrekking van
de klacht of van de beslissing omtrent particuliere vervolging): 1. In de gevallen gesteld
in de artt. 49 en 50, houdt de tussenkomst van het openbaar ministerie in de zaak op
zodra de intrekking van de klacht of van de beslissing omtrent particuliere vervolging
gehomologeerd is. 2. (...). 3. (...). 4. (...). Artikel 52 (Wettigheid in geval van samerloop
van misdrijven): 1. In geval van samenloop van misdrijven, gaat het openbaar ministe-
rie onverwijld over tot vervolging inzake die misdrijven waarvoor strafvervolging niet
afthangt van een klacht of van een beslissing omtrent particuliere vervolging, of indien
de misdrijven even zwaar zijn. 2. Indien het misdrijf, waarvoor het openbaar ministerie
kan overgaan tot vervolging, het minst zware is, wordt de persoon aan wie de wet het
recht tot klacht of particuliere vervolging toewijst betekend om zich binnen de vijf da-
gen uit te spreken of hij al dan niet van dit recht gebruik wenst te maken. Indien hij ver-
klaart: a) dat hij geen aanklacht wenst in te dienen of niets verklaart, gaat het openbaar
ministerie over tot vervolging van de misdrijven; b) dat hij een klacht wenst in te die-
nen, wordt deze als ingediend beschouwd.

26 Zie art. 243 (Proces-verbaal van kennisgeving) en art. 245 Sv (Aangifte bij de tot vervol-
ging bevoegde instantie).

27 Zie art. 53 (Positie en bevoegdheden van het openbaar ministerie tijdens de strafvorde-
ring} lid 2 sub a en art. 241 Sv {Kennisneming van een misdrijf).

28 Zie art. 55 Sv (Bevoegdheid van de recherche-instanties).

29 Zieart. 53 lid 2 sub b5v.

30 Zie art. 56 Sv {Oriéntatie en functionele afhankelijkheid van de recherche-instanties).

31 Zieartt. 53 lid 2 sub c en 283 lid 3 Sv (Beslissing omtrent vervolging door het openbaar
ministerie).

32 Zie artt. 288 (Leiding en aard van het gerechtelijk vooronderzoek}), 289 (Inhoud van het
gerechtelijk vooronderzoek) en 290 Sv (Handelingen van de rechter-commissaris en
voor delegatie vatbare handelingen).
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niet verdere vervolging® en de uitoefening van de rechterlijke functie in het

kader van het opsporingsonderzoek. De uitoefening van die functie komt

onder andere tot uitdrukking in:

a) handelingen die door de rechter-commissaris dienen te worden verricht,*
te weten:

- het afnemen van het eerste verhoor van de verdachte na diens aanhou-
ding;®

- het treffen van dwangmaatregelen® en maatregelen ter zekerstelling
van het vermogen, met uitzondering van de bij artikel 196 Sv (Verkla-
ring inzake identiteit en verblijf) voorziene maatregel, die eveneens
door het openbaar ministerie kan worden genomen;

- het verrichten van huiszoekingen en inbeslagnemingen in advocaten-
kantoren, dokterspraktijken of banken” en het kennis nemen van in be-
slag genomen correspondentie;”®

b) door de rechter-commissaris te bevelen of te machtigen handelingen,” te
weten:

- huiszoekingen in woningen;”

- inbeslagneming van correspondentie;"”

33 Zie artt. 307 (Beslissing in het kader van het gerechtelijk vooronderzoek) en 308 Sv (Be-
_slissing omtrent verdere vervolging of niet verdere vervolging).

34 Zie art. 268 Sv (Door de rechter-commissaris te verrichten handelingen).

35 Art. 141 Sv (Eerste gerechtelijke verhoor van een verdachte na aanhouding).

36 Zie het Wetboek van Strafvordering, Boek IV (Van de dwangmaatregelen en maatrege-
len ter zekerstelling van het vermogen), Titel I (Algemene bepalingen) artt. 191 e.v.: le-
galiteitsbeginsel; algemene toepassingsvoorwaarden; doelmatigheids- en proportiona-
liteitsbeginsel; beschikking omtrent toepassing en de betreffende kennisgeving; strafbe-
paling.

37 Zie het Wetboek van Strafvordering, art. 177 (Huiszoeking) lid 3: “Indien het een huis-
zoeking betreft, die wordt uitgevoerd in een advocatenkantoor of in een doktersprak-
tijk, dan wordt zij, op straffe van nietigheid, persoonlijk geleid door de rechter, die
vooraf de president van de plaatselijke Orde van Advocaten of van de Orde van Ge-
neesheren verwittigt, opdat laatstgenoemde in persoon of middels een afgevaardigde
aanwezig zou kunnen zijn”; art. 180 (Inbeslagneming in een advocatenkantoor of in een
dokterspraktijk) lid 1 en art. 181 (Inbeslagneming in een bank).

38 Zie het Wetboek van Strafvordering, art. 179 (Inbeslagneming van correspondentie) lid
3: “De rechter die de ambtshandeling bevolen of gemachtigd heeft, zal als eerste kennis
nemen van de inhoud van de in beslag genomen correspondentie. Indien hij haar als
relevant beschouwt voor de bewijslevering, zal hij haar bij de processtukken laten voe-
gen; zo niet, zal hij haar teruggeven aan wie daar recht op heeft en zal de correspon-
dentie niet als bewijsmiddel gebruikt kunnen worden. De rechter is tot geheimhouding
verplicht omtrent datgene waarvan hij kennis heeft genomen en wat van geen belang is
voor de bewijslevering”.

39  Art. 269 Sv (Door de rechter-commissaris te bevelen of te machtigen handelingen).

40 Art 177 Sv (Huiszoeking).

41 Zie het Wetboek van Strafvordering, art. 179 (Inbeslagneming van correspondentie) lid
1: “Op straffe van nietigheid kan de rechter bij beschikking de inbeslagneming bevelen
of machtigen, zelfs in post- en telecommunicatiekantoren, van brieven, postpakketten,
aangetekende stukken, telegrammen of welke vorm van correspondentie dan ook, wan-

neer hij gegronde redenen heeft om aan te nemen dat: a) de correspondentie verzonden
>

691



Portugal

- onderschepping, opname of registratie van gesprekken of mededelin-
g en;az
¢) de aanvaarding van zogenaamde vervolgende partijen, assistentes (deze
zijn vergelijkbaar met burgerlijke partijen, met dit verschil dat een vervol-
gende partij, in tegenstelling tot eerstgenoemde, mag interveniéren in het
strafproces al vé6r dit de terechtzittingsfase bereikt).”

Verhouding politie, openbaar ministerie en rechter-commissaris

De opsporingsinstanties staan de gerechtelijke instanties bij ter verwezenlij-
king van de processuele doelstellingen.” Voor handelingen in het kader van
het opsporingsonderzoek zijn de opsporingsinstanties ondergeschikt aan het
openbaar ministerie.” In het kader van het gerechtelijk vooronderzoek daar-
entegen, zijn ze ondergeschikt aan de rechter-commissaris.” Doorgaans ver-
richt de politie opsporingshandelingen die haar door het openbaar ministerie
zijn opgedragen (art. 270 Sv).

De opsporingsinstanties beschikken over eigen bevoegdheden” om:

- kennis te nemen van een misdrijf en de gevolgen hiervan te voorkomen;

- de daders ervan te achterhalen en de nodige, dringende handelingen te
verrichten om de bewijsmiddelen veilig te stellen (identificatie van perso-
nen tegen wie men een vermoeden heeft, onderzoek aan kleding en li-
chaam, huiszoekingen, inbeslagneming van correspondentie en aanhou-
ding), alsmede voorzorgs- en politiemaatregelen.”

werd door of gericht is aan de verdachte, zelfs indien er een andere naam op vermeld
staat of indien dit via een andere persoon geschiedt; b) het een misdrijf betreft waarop
naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van meer dan drie jaar is gesteld;
en ¢) de ambishandeling van grote waarde zal blijken te zijn voor de waarheidsvinding
of voor de bewijslevering”.

42 Artt. 187 {Toelaatbaarheid) en 190 Sv {Omvang).

43 Zie het Wetboek van Strafvordering, art. 68 lid 3: "De vervolgende partijen mogen tij-
dens elke fase van het proces tussenkomen, op voorwaarde dat zij een verzoek hiertoe
richten aan de rechter: a) tot vijf dagen vé6r de aanvang van de beraadslaging in het
kader van het gerechtelijk vooronderzoek of van de terechtzitting; b} in de gevallen
voorzien bij art. 284 en art. 287 lid 1 sub b, binnen de voor het verrichten van betreffen-
de handelingen vastgestetde termijn”. .

44  Artt. 55 5v (Bevoegdheid van de recherche-instanties) en 263 Sv (Leiding van het opspo-
ringsonderzoek).

45  Art. 263 Sv (Leiding van het opsporingsonderzoek).

46  Art. 288 Sv (Leiding en aard van het gerechtelijk vooronderzoek).

47 Zie het Wetboek van Strafvordering, artt. 55 lid 2 (Bevoegdheid van de recherche-in-
stanties), 243 (Proces-verbaal van kennisgeving), 245 (Aangifte bij de tot vervolging be-
voegde instantie), 248 (Melding van kennisgeving van het misdrijf), inzake bewijsleve-
ringsmiddelen, vooronderstellingen, enz., 171 e.v. inzake onderzoek aan kleding of li-
chaam en zoekingen, 174 lid 3 en 4 (Vooronderstellingen) en 249 (Voorzorgsmaatrege-
len inzake bewijsmiddelen).

48  Zie het Wetboek van Strafvordering, artt. 248 t/m 253: melding van kennisgeving van
het misdrijf; voorzorgsmaatregelen inzake bewijsmiddelen; identificatie van de ver-

dachte en verzoek om inlichtingen; onderzoek aan kleding of lichaam en huiszoekin-
>

692



Portugal

De wetgever maakt met betrekking tot de strafrechtelijke opsporingsbe-
voegdheden geen onderscheid tussen de verschillende politiediensten, hoe-
wel de gerechtelijke politie de enige politiedienst is die tot taak heeft misdrij-
ven te voorkomen en te onderzoeken en bijstand te verlenen aan de gerech-
telijke autoriteiten.

Over het algemeen kan met een opsporingsonderzoek worden volstaan. Het

gerechtelijk vooronderzoek is facultatief en kan door de verdachte of de ver-

volgende partij (gewoonlijk de benadeelde partij) in verband met eigen be-
langen worden aangevraagd.

Er bestaat geen enkele hiérarchische of organisatorische relatie tussen de

rechter en het openbaar ministerie. Zo’n relatie bestaat evenmin tussen deze

instantie en de diverse politiediensten.

Er bestaat wel een relatie van functionele afhankelijkheid tussen de politie-

diensten en het openbaar ministerie tijdens het opsporingsonderzoek en de

rechter met betrekking tot diens aandeel in het opsporingsonderzoek en tij-
dens het gerechtelijk vooronderzoek.

Samengevat:

- het openbaar ministerie is bevoegd om de aanzet te geven tot het opspo-
ringsonderzoek, dat wil zeggen het heeft de exclusieve bevoegdheid om
strafvervolging en een strafrechtelijk onderzoek in te stellen, als autonoom
orgaan van de rechterlijke macht;”

- het openbaar ministerie geeft leiding aan het opsporingsonderzoek, waar-
bij het de uitvoering van onderzoeken kan toevertrouwen aan de opspo-
ringsinstanties, die alle (ambts-)handelingen dienen te verrichten die no-
dig zijn om de doeleinden van het opsporingsonderzoek te verwezenlij-
ken,” met uitzondering van de handelingen die hen niet door de rechter-
commissaris en door het openbaar ministerie toevertrouwd kunnen wor-
den;

- de bij de wet gedefinieerde handelingen die inbreuk maken op de rechten,
vrijheden en zekerheden dienen door de rechter zelf of met machtiging
van deze te worden verricht;

- de opsporingsinstanties zijn onafhankelijk van de zittende en staande ma-
gistratuur, maar staan daarmee in een functionele relatie.

gen; verslag (de recherche-instanties die de onder voorgaande artikelen vermelde
ambtshandelingen verrichten, stellen een verslag op dat beknopt weergeeft welke on-
derzoekshandelingen ze verricht hebben en de betreffende resultaten, een omschrijving
van de feiten die ze vastgesteld hebben en van de bewijzen die ze verzameld hebben).

49 Zie Wet nr. 60/98 van 27 augustus 1998.

50 Art. 262 Sv (Oogmerk en reikwijdte van het opsporingsonderzoek): “Het opsporings-
onderzoek omvat het geheel van ambtshandelingen die tot doel hebben het bestaan van
een misdrijf te onderzoeken, de daders en hun betreffende verantwoordelijkheid te be-
palen en bewijzen te ontdekken en te verzamelen, met het oog op een beslissing om-
trent vervolging. Behoudens de bij het Wetboek voorziene uitzonderingen, leidt kennis-
geving van een misdrijf steeds tot de opening van een opsporingsonderzoek”.
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De fase van het proactief rechercheren is nauw verbonden met de fase van
het opsporingsonderzoek.

Het openbaar ministerie is verantwoordelijk voor de strafvervolging en heeft
tot taak de nodige processuele impulsen te geven om het opsporingsonder-
zoek te beginnen. Het heeft de ambtshalve taak ervoor te zorgen dat iedere
schending van de strafwet wordt onderzocht. Vandaar dat alle instanties die
kennis mogen nemen van een strafbaar feit, het openbaar ministerie daarvan
in kennis dienen te stellen,” onverlet hun plicht om alle voorzorgsmaatrege-
len en dringend noodzakelijke handelingen daartoe te verrichten.”

Het openbaar ministerie komt de bevoegdheid toe de reikwijdte en de om-
vang van de proactieve recherchefase te bepalen, aangezien het hier de vast-
stelling van het object van het opsporingsonderzoek betreft. De wet behelst
duidelijke voorschriften over de opening van een onderzoek, de reikwijdte
en de omvang ervan, over de beslissing omtrent vervolging of sepot en over
de heropening van het opsporingsonderzoek.”

Van belang is tevens dat het openbaar ministerie op grond van het opportu-
niteitsbeginsel kan overgaan tot een (voorwaardelijk) sepot in gevallen waar-
in van straf kan worden afgezien of voorwaarden zijn opgelegd mits de rech-
ter-commissaris hiermee instemt.” De sepotbevoegdheid van het openbaar
ministerie is overigens voor geen enkele vorm van controle vatbaar, behalve
in de gevallen waarin het slachtoffer als vervolgende partij optreedt. Deze
heeft de mogelijkheid niet met de sepotbeslissing in te stemmen en kan een
verzoek tot opening van een gerechtelijk vooronderzoek richten aan de rech-
ter-commissaris.™

Karakter inquérito en instrugdo

Het opsporingsonderzoek is een processuele fase van inquisitoire aard. Het
is een geheim en schriftelijk onderzoek, waarin het beginsel van hoor en we-
derhoor niet wordt toegepast. Het openbaar ministerie leidt het onderzoek in
deze fase. Tussenkomst van de rechter-commissaris is nodig in situaties
waarin handelingen of dwangmiddelen moeten worden toegepast die leiden
tot beperking van de uitoefening van de constitutionele rechten, vrijheden en
zekerheden.

51  Artt. 242 (Verplichte aangifte), 243 (Proces-verbaal van kennisgeving), 245 (Aangifte bij
de tot vervolging bevoegde instantie) en 248 Sv {(Melding van kennisgeving van het
misdrijf).

52  Artt. 249 (Voorzorgsmaatregelen inzake bewijsmiddelen) en 253 Sv (Verslag).

53 Arit. 48 (Wettigheid), 277 (Sepot van het opsporingsonderzoek), 279 (Heropening van
het opsporingsonderzoek), 280 (Sepot in geval van ontheffing van straf) en 283 Sv (Be-
slissing omtrent vervolging door het openbaar ministerie).

54  Artt. 280 (Sepot in geval van afzien van straf) en 281 Sv (Voorwaardelijk sepot).

55 Art. 287 lid 1 sub b Sv (Verzoek tot opening van het opsporingsonderzoek).
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Het gerechtelijk vooronderzoek heeft, als processuele fase, tot doel de vervol-
gingsbeslissing te toetsen, dus om het de rechter-commissaris mogelijk te
maken de zaak te verwijzen naar de terechtzitting of te seponeren. De rech-
ter-commissaris heeft als verantwoordelijke voor het gerechtelijk vooronder-
zoek de plicht gerechtigheid na te streven en de materiéle waarheid te zoe-
ken.*

Onder de geldende grondwettelijke bepalingen™ beschikt de rechter-com-
missaris over de exclusieve bevoegdheid om het gerechtelijk vooronderzoek
te leiden, daarin bijgestaan door de opsporingsinstanties. Tijdens het ge-
rechtelijk vooronderzoek geldt het beginsel van hoor en wederhoor, dat in
hoofdzaak tot uiting komt in de mondelinge behandeling. Het gerechtelijk
vooronderzoek vindt plaats op verzoek van de verdachte, met betrekking tot
feiten die geleid hebben tot de vervolging, of op verzoek van de assistente, de
vervolgende partij, indien besloten is de zaak te seponeren. De rechter-com-
missaris kan zelfstandig onderzoek verrichten, hoewel er in de doctrine en in
de jurisprudentie onenigheid bestaat omtrent de reikwijdte en de omvang
daarvan. Ter discussie staat de vraag of de rechter-commissaris ook feiten
mag onderzoeken waarvoor niet vervolgd wordt, wanneer het de verdachte
is die de opening van het gerechtelijk vooronderzoek verzoekt. Aangezien
het hier reeds een gerechtelijke fase betreft, dient de hoofdzakelijk accusatoi-
re structuur ervan doordrongen te zijn van het onderzoeksbeginsel; de rech-
ter-commissaris hoeft zich dus, met het oog op verdere vervolging, niet te
beperken tot het bewijsmateriaal dat hem voorgedragen wordt door het
openbaar ministerie en door de verdediging, maar hij dient, indien hij dit
nodig mocht achten, het betreffende feit zelfstandig te onderzoeken, in sa-
menwerking met de instanties van gerechtelijke politie (...).*

Onder deze voorwaarden kan de rechter-commissaris vrijelijk alle handelin-
gen verrichten die inherent zijn aan het gerechtelijk vooronderzoek, teneinde
een beslissing te kunnen nemen.”

56 Art. 288 Sv (Leiding en aard van het gerechtelijk vooronderzoek).

57 Art. 32 lid 4 GW (Zekerheden inzake het strafproces): het hele opsporingsonderzoek
behoort tot de bevoegdheid van een rechter, die met inachtneming van de wettelijke
voorschriften het verrichten van onderzoekshandelingen, die niet rechtstreeks verband
houden met de fundamentele rechten, kan delegeren aan de overige instanties.

58 Jorge F. Dias, Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués (Voor een Globale
Hervorming van de Portugese Strafvervolgingsprocedure), Almedina, Coimbra, 1999,
p- 38.; M. Maia Gongalves, Cédigo de Processo Penal Anotado (Wetboek van Strafvor-
dering, met annotaties), Almedina, Coimbra, 1999, p. 542.

59  Art. 290 Sv (Handelingen van de rechter-commissaris en voor delegatie vatbare hande-
lingen).
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1. PROACTIEVE RECHERCHE EN OPSPORINGSONDERZOEK

Telkens wanneer de politie op de hoogte raakt van een misdrijf, wordt een
opsporingsonderzoek ingesteld.” Strikt juridisch bezien vangt het opspo-
ringsonderzoek aan zodra het openbaar ministerie, als verantwoordelijke in-
stantie voor de strafvervolging, besluit tot de opening van een opsporings-
onderzoek.

Het onderscheid tussen de proactieve recherchefase, investigacio, en het op-
sporingsonderzoek, inquérito, brengt met zich mee dat de aanvang van de
rechercheactiviteiten en de opening of inleiding van het opsporingsonder-
zoek niet noodzakelijkerwijs samenvallen. Er kunnen zich twee situaties
voordoen: in de eerste is het de plicht van de opsporingsinstanties om te
handelen in het kader van de zogenaamde voorzorgs- en politiemaatregelen®
- het betreft hier onderzoeksactiviteiten die nog v66r de formele opening van
het opsporingsonderzoek verricht worden; de tweede betreft de situatie dat
de opsporingsinstanties zich genoodzaakt voelen ambtshandelingen te ver-
richten om de feiten helder te krijgen en om te kunnen vaststellen of er spra-
ke is van een strafbaar feit dat al dan niet kan leiden tot de opening van een
opsporingsonderzoek.” Hierbij gaat het niet om de identificatie van de da-
ders of het bevestigen van het bestaan van een misdrijf, maar om onnauw-
keurige gegevens van de aangifte aan te vullen tot een voldoende processu-
ele basis voor een opsporingsonderzoek.

Deze activiteiten zijn noodzakelijk om te voorkomen dat iemand door een
ongegronde anonieme aangifte wordt gestigmatiseerd en hebben een wette-
lijke basis gekregen in de regeling ter bestrijding van corruptie en economi-
sche criminaliteit. In dit soort zaken kunnen rechercheactiviteiten nog védr
het opsporingsenderzoek plaatsvinden - sommigen spreken dan van preven-
tieve recherche —, enkel gebaseerd op het vermoeden dat er gevaar voor het
plegen van een misdrijf bestaat.”

Hier is sprake van een proactief opsporingsonderzoek of van preventieve
acties, accdes de prevencio, zoals de wet ze aanduidt. Het betreft recherchehan-
delingen van administratieve aard die aan het strafbare feit voorafgaan en

60 Zie hieromtrent art. 262 Sv (Oogmerk en reikwijdte van het opsporingsonderzoek): 1.
Het opsporingsonderzoek omvat het geheel van ambtshandelingen die tot doel hebben
het bestaan van een misdrijf te onderzoeken, de daders en hun strafrechtelijke verant-
woordelijkheid vast te stellen en de bewijzen te ontdekken en le verzamelen, met het
00g op een beslissing omtrent vervolging. 2. Behoudens de bij dit Wetboek voorziene
uitzonderingen, leidt kennisgeving van een misdrijf steeds tot de opening van een op-
sponingsonderzoek.

61 Arit. 248 e.v. Sv, aangaande de voorzorgs- en politiemaatregelen.

62 Bijvoorbeeld in het geval van anonieme aangiften, wanneer de informatie die aan de
politie verstrekt wordt onduidelifk en onnauwkeurig is.

63 Art 1lid 2 van Wet nr. 36/94 van 29 september 1994 en art. 2 lid 8 van Wetsbesluit nr.
295-A/90 van 21 septernber 1990,
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onmiddellijk dienen op te houden zodra men kennis neemt van een misdrijf.
De opsporingsinstanties dienen het bestaan van een misdrijf te melden aan
het openbaar ministerie dat een opsporingsonderzoek moet instellen.

Voor de vraag of een redelijk vermoeden omtrent het plegen van een misdrijf
noodzakelijk is om een onderzoek al dan niet te beginnen, is het van belang
de juridische realiteit in ogenschouw te nemen. Die laat zien dat het open-
baar ministerie de gegevens die eventueel tot de opening van het opspo-
ringsonderzoek moeten leiden meestal niet systematisch selecteert en ordent.
Desondanks moet men, mede gelet op artikel 262 Sv, aannemen dat het op-
sporingsonderzoek pas aanvangt wanneer er een redelijk vermoeden om-
trent een misdrijf bestaat.

Verder is het van belang rekening te houden met de jurisprudentie™ waarin
bepaald is dat een politieautoriteit die vermoedt dat een misdrijf is gepleegd,
beknopte onderzoekshandelingen mag verrichten, alvorens het misdrijf te
melden aan het openbaar ministerie. Mocht het in zo’n geval noodzakelijk
zijn een telefoontap uit te voeren, dan dient die politieautoriteit zich tot het
openbaar ministerie te wenden, teneinde de betreffende vordering aan de
rechter voor te kunnen leggen. Deze mag, indien aan de bij de wet gestelde
voorwaarden is voldaan, de machtiging niet weigeren op de enkele grond
dat het openbaar ministerie nog geen opsporingsonderzoek heeft geopend.
Immers, wanneer de strafvordering begint naar aanleiding van een aangifte
of klacht, betekent het niet openen van een opsporingsonderzoek weliswaar
een onregelmatigheid, maar deze kan uitsluitend leiden tot een disciplinaire
actie tegen het openbaar ministerie.

Informatief onderzoek

Het is mogelijk rechercheactiviteiten te ontplooien en een opsporingsonder-

zoek te beginnen met de uitsluitende bedoeling informatie in te winnen in-

zake personen of organisaties waarvan men een vermoeden heeft dat deze
misdrijven plegen.

In dat kader zijn de opsporingsinstanties bevoegd om:

- ter voorkoming van misdrijven activiteiten en plaatsen te observeren en te
controleren;

- berichtgeving omtrent misdrijven in ontvangst te nemen;

- informatie in te winnen inzake meldingen van feiten die eventueel ver-
moedens kunnen staven dat het gevaar bestaat dat een corruptiemisdrijf
gepleegd wordt en dat economische delicten worden begaan of dat geld
dan wel opbrengsten uit misdrijven worden witgewassen.”

64 Gerechtshof van Oporto, Arrest van 19 juni 1991, C], Jaar XVI, T3. p. 277.
65 Art.1lid 1 en 3 sub a van Wet nr. 36/94 van 29 september 1994; Wetsbesluit nr. 325/95
van 2 december 1995, gewijzigd bij Wet nr. 65/98 van 2 september 1998.
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Gelet op het voorgaande is het dus niet mogelijk rechercheactiviteiten buiten
een opsporingsonderzoek te verrichten met als enig doel het inwinnen van
informatie (art. 262 Sv), aangezien het bestaan van personen tegen wie een
vermoeden bestaat, verplicht tot het openen van een opsporingsonderzoek.
In die zin moeten de voorafgaande rechercheactiviteiten beperkt zijn tot het
bevestigen van de aanwijzingen dat mogelijk een strafbaar feit is gepleegd of
tot het verzamelen van een minimum aan gegevens over de vermoedelijke
dader, voor het geval dat de aangifte zo vaag is dat op basis daarvan geen
opsporingsonderzoek kan worden begonnen. Het betreft een onderzoeksge-
bied dat niet behoort tot de bevoegdheid van de opsporingsinstanties, maar
tot de activiteiten van de informatiediensten die belast zijn met het verzame-
len van gegevens omtrent de binnenlandse en buitenlandse veiligheid van de
Staat. Wanneer die gegevens een strafbaar feit doen vermoeden, dienen ze
door voornoemde informatiediensten medegedeeld te worden aan de be-
voegde autoriteiten. Het is in dit verband van belang te vermelden dat de in-
formatiediensten en de opsporingsinstanties crganisatorisch en functioneel
van elkaar gescheiden zijn.

Preventieve acties

Wet nr. 36/94 van 29 september 1994, die regels stelt ter bestrijding van cor-
ruptie en van de economische en financi€le criminaliteit, deelt in artikel 1 de
bevoegdheid tot het verrichten van de zogenaamde preventieve acties toe
aan het openbaar ministerie of aan de gerechtelijke politie (lid 1). De gerech-
telijke politie kan dergelijke acties op eigen initiatief uitvoeren of op initiatief
van het openbaar ministerie. Dergelijke preventieve acties bestaan uit:

- het verzamelen van informatie betreffende berichten die eventueel ver-
moedens kunnen bevestigen inzake het gevaar voor het begaan van een
misdrijf;

- het vragen om een opsporingsonderzoek of een gerechtelijk onderzoek
naar de activiteiten van bepaalde diensten (sindicdncias), inspecties of naar
overige ambtshandelingen om na te gaan of bepaalde administratieve
handelingen of procedures nageleefd worden, voor zover het betrekkin-
gen tussen het openbaar bestuur en privé-instanties betreft;

- het doen van voorstellen inzake maatregelen die een vermindering van
corruptie en van de economische en financiéle criminaliteit zouden kun-
nen bewerkstelligen.

Volgens artikel 3 lid 1 van deze Wet dient strafvordering te worden inge-
steld, zodra er in de loop van de preventieve acties aanwijzingen ontstaari
dat een misdrijf is begaan. De gerechtelijke politie is verplicht, zodra er ge-
gevens verzameld zijn die het vermoeden van een misdrijf bevestigen, zulks
aan het openbaar ministerie te melden en daarvan aangifte te doen (lid 2). De
activiteit van de gerechtelijke politie inzake de criminele preventie is onder-
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worpen aan het toezicht van het openbaar ministerie en moet in overeen-
stemming zijn met de grondwettelijke voorschriften.*

Controle

De controlebevoegdheid inzake het correct gebruik van bijzondere opspo-
ringsmethoden berust hoofdzakelijk bij de rechter-commissaris en bij het
openbaar ministerie. Dit laat onverlet de controle die uitgeoefend kan wor-
den door de diverse procespartijen en de rechercheautoriteit van de instantie
waaraan de uitvoering van het onderzoek toevertrouwd werd.

Rapportage

De vraag naar de politi€le rapportage inzake het gebruik van bijzondere op-
sporingsmethoden valt niet eenduidige te beantwoorden. Bij het onder-
scheppen van correspondentie of telecommunicatie, bijvoorbeeld, maakt het
verslag deel uit van het opsporingsonderzoek zelf. Indien de rechter-com-
missaris het relevant beschouwt als bewijs, zal hij beslissen het toe te voegen
aan het dossier. De problematiek van de rapportage in het algemeen vloeit
voort uit het gebrek aan wettelijke definities. Desondanks kunnen, gelet op
de gebruiken bij justitie en politie, de volgende opmerkingen gemaakt wor-
den:

- de rapportage over de inzet van informanten” en undercoveragenten
maakt geen gewag van hun personalia. Een en ander laat onverlet dat zij,
in voorkomende gevallen, indien dit van belang is voor het bewijs, met
hun toestemming geidentificeerd worden en als getuigen optreden;

- het verslag inzake undercoveragenten, politieagenten of een derde die
handelt onder toezicht van de gerechtelijke politie, is voor de politie en het
openbaar ministerie relevante informatie.

Door de rapportage raakt het gerecht doorgaans op de hoogte van het ge-
bruik van heimelijke opsporingsmethoden. Door de beginselen van de on-
middellijkheid, de openbaarheid van de terechtzitting en het hoor en weder-

66 Tribunal Constitucional, Arrest 456/93 (Staatsblad, 1ste Serie, nr. 212 van 09.09.93), pp.
4811 e.v. en Arrest 334/94 van 20 april 1994 (Staatsblad, 2de Serie, nr. 200 van 30.08.94),
p- 8896 (10 e.v.), waaruit men kan afleiden dat het constitutioneel toegestaan is dat de
gerechtelijke politie uitgerust is met zulke bevoegdheden, hoewel zij ondergeschikt is
aan de leiding van de regering, zij het niet organisatorisch. In beide arresten schemert
de gedachte door dat tussenkomst door het openbaar ministerie onmisbaar is inzake de
toegepaste procedures in het kader van de door de gerechtelijke politie gevoerde pre-
ventie.

67 Voor een algemeen overzicht en kritiek, zie Teéfilo Santiago, Informadores de Policia -
entre a hipocrisia e a realidade (Politie-informanten — tussen hypocrisie en werkelijk-
heid), gerechtelijke politie, Lissabon, 1993.
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hoor, is het nauwelijks mogelijk de inzet van heimelijke opsporingsmethoden
te verhullen.
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IV. HET NORMATIEF KADER

Het normatief kader voor de politiéle opsporingsmethoden is te vinden in de
strafvorderlijke regelingen inzake de bewijsmiddelen en de methoden van
bewijsgaring en in de bijzondere wet inzake het onderzoek van drugsmis-
drijven, voor zover het gaat om het gebruik van undercoveragenten.

Het Wetboek van Strafvordering kent zeer gedetailleerde regels over de
wijze van bewijsgaring en bewijslevering met behulp van de gewone opspo-
ringsmethoden. Voor de heimelijke opsporingsmethoden daarentegen ont-
breekt een specifieke regeling.

Wel is er een richtinggevend strafvorderlijk beginsel dat stelt dat alle feiten
die relevant zijn voor de opheldering van strafbare gedragingen, voorwerp
uitmaken van bewijs® en dat alle niet bij de wet verboden bewijsmiddelen
toegestaan zijn.” De wetgever heeft aangegeven welke methoden verboden
zijn om bewijs te vergaren” en andere bewijsmethoden geregeld in het Wet-
boek van Strafvordering” en in Wetsbesluit nr. 15/93, van 22 januari 1993, in-
zake het onderzoek naar de handel in verdovende middelen.”

68 Zie hieromtrent het Wetboek van Strafvordering, Boek IIl - Van het bewijs; Titel I — Al-
gemene bepalingen, art. 124 (Voorwerp van het bewijs): 1. Alle feiten die vanuit juri-
disch oogpunt relevant zijn inzake het al dan niet bestaan van een misdrijf, het al dan
niet strafbaar zijn van de verdachte en de bepaling van de toepasselijke straf of veilig-
heidsmaatregel, maken het voorwerp uit van het bewijs. 2. Indien een schadeclaim
wordt ingediend, maken eveneens de voor de vaststelling van de wettelijke aansprake-
lijkheid relevante feiten het voorwerp uit van het bewijs.

69 Zie hieromtrent art. 125 Sv (Rechtmatigheid van het bewijs): “Alle niet bij de wet ver-
boden gestelde bewijsmiddelen zijn toegestaan.”

70 Art. 126 Sv (Verboden bewijsmethoden): 1. Alle bewijzen die verkregen werden door
foltering, dwang, inbreuk op de lichamelijke of morele integriteit van de mens in het al-
gemeen, zijn nietig en mogen niet gebruikt worden. 2. Van een schending van de licha-
melijke of morele integriteit van de mens is sprake indien bewijzen die, zelfs met toe-
stemming van de betreffende persoon, verkregen werden door: a) beinvloeding van de
vrije wil of van de beschikkingsvrijheid door mishandeling, het toebrengen van licha-
melijk letsel, het toedienen van enig middel, hypnose of de aanwending van wrede of
misleidende middelen; b) beinviloeding van de geheugencapaciteit of van het beoorde-
lingsvermogen, door welk middel dan ook; c) geweld, buiten bij de wet toegestane ge-
vallen en beperkingen; d) bedreiging met een niet bij de wet toegestane maatregel, als-
mede met de weigering of conditionering van het toekennen van een bij de wet voor-
zien voordeel; ) belofte van een bij de wet niet toegestaan voordeel. 3. Buiten de bij de
wet voorziene gevallen zijn eveneens nietig alle bewijzen die verkregen werden mid-
dels schending van het privé-leven, de woning, poststukken of telecommunicatiemid-
delen, zonder toestemming van de betreffende gerechtigde. 4. Indien het gebruik van
de in dit artikel voorziene bewijsleveringsmethoden een misdrijf vormt, kunnen de
dusdanig verkregen bewijzen uitsluitend gebruikt worden voor een strafvervolging te-
gen de betreffende agenten.

71 Artt. 171 e.v. Sv inzake de methoden voor het vergaren van bewijs: onderzoeken; on-
derzoek aan kleding en lichaam; inbeslagneming; telefoontaps.

72 Artt. 59 (Niet strafbare handelwijzen) en 59-A Sv (Bescherming van de ambtenaar en
van de burger-infiltrant).
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De wet voorziet in een regeling voor het onderscheppen van communicatie™
en van correspondentie” en in een aantal impliciete maatregelen die betrek-
king hebben op de observatie van personen.”

Drrie soorten bijzondere opsporingsmethoden

In Portugal bestaan dus drie soorten bijzondere opsporingsmethoden: de ge-

regelde, de niet geregelde en de illegale methoden.

Voor de twee eerstgenoemde methoden zijn de voorwaarden en formalitei-

ten voor het gebruik daarvan omschreven, zoals dat het geval is voor het on-

derscheppen van communicatie en voor de inzet van een undercoveragent.

Het betreft methoden die gebruikt worden in het kader van het opsporings-

onderzoek ter zake van de volgende misdrijven:

- de handel in verdovende middelen;

- smokkel;

- smaad;

- bedreigingen en dwang via de telefoon;

- handel in wapens en explosieven; en tevens

- misdrijven waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf
van meer dan drie jaar is gesteld.

De rechter-commissaris moet toestemming verlenen voor en toezicht houden
op het onderscheppen van communicatie. Tot de inzet van een undercover-
agent kan eerst worden overgegaan na machtiging door het openbaar mi-
nisterie. Deze undercoveragent wordt gecontroleerd en ter beschikking ge-
steld door de gerechtelijke politie. Daarnaast bestaat de mogelijkheid dat de
gerechtelijke autoriteit een undercoveragent aan het opsporingsonderzoek
toevoegt, wanneer deze onontbeerlijk blijkt te zijn voor het verkrijgen van
bewijs.

Voor de niet geregelde undercovermethoden zijn de voorwaarden en forma-
liteiten niet uitdrukkelijk omschreven, maar het gebruik ervan is gerecht-
vaardigd door het bestaan van een misdrijf of een vermoeden daaromtrent.
Deze methoden worden gebruikt in het kader van het opsporingsonderzoek,
inquérito, maar meestal worden ze gebruikt ter staving en vaststelling van het
vermoeden.

Ten slotte zijn er de illegale undercoveropsporingsmethoden waarbij het doel
dat men bij de inzet van de methode voor ogen heeft de inbreuk op de indi-
viduele rechten niet rechtvaardigt.

73 Artt. 187 en 190 Sv inzake de toelaatbaarheid van telefoontaps en de uitbreiding van de
betreffende regeling “op gesprekken of communicatie die via een ander middel dan de
telefoon plaatsvinden, met name via E-mail of andere telematische vormen van gege-
venstransmissie, alsmede op de methode van direct afluisteren”.

74  Art. 179 Sv {Inbeslagneming van correspondentie).

75 Art. 250 Sv (Identificatie van een verdachte en verzoek om inlichtingen).
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Voor een beter begrip van de huidige stand van de problematiek in Portugal
kan worden verwezen naar Arrest 578/98 waarin de Tribunal Constitucional,
de hoogste nationale rechterlijke instantie, overweegt dat er een ethische en
juridische plicht bestaat de materiéle waarheid te achterhalen, maar tevens
dat er de ethische en juridische plicht bestaat om bepaalde middelen niet toe
te passen bij opsporingsactiviteiten.

Met name ten aanzien van de inzet van een infiltrant wordt gesteld dat de
materiéle waarheid niet tegen elke prijs mag worden verkregen:”

“Er zijn grenzen die voortvloeien uit de plicht om de morele en lichamelij-
ke integriteit van de mens te respecteren; er zijn grenzen die voortvloeien
uit de onschendbaarheid van de privacy, van de woning, van het briefge-
heim en van de telecommunicatiemiddelen. Deze grenzen mogen uitslui-
tend onder de bij de wet omschreven voorwaarden overschreden worden.
Tot slot bestaan er ook regels van loyaliteit die in acht genomen dienen te
worden.”

Aan deze overweging wordt nog toegevoegd:

“ondanks de gevaren (...) en de daarmee verbonden schending van ver-
trouwen wordt heden ten dage aangenomen dat, wanneer een bepaalde
soort van zware criminaliteit ter discussie staat (terrorisme, handel in
drugs, gewelddadige of georganiseerde criminaliteit) (...) enige uitzonde-
ring aanvaardbaar is op de wijze waarop bewijzen verkregen worden”.

Ook over de inzet van de vertrouwenspersoon, homem de confianga, is heel
wat discussie geweest. De vertrouwenspersoon wordt met enige argwaan be-
keken, maar aanvaard wanneer hij wordt gebruikt voor uitsluitend of hoofd-
zakelijk preventieve doeleinden of om eventuele daders van terrorisme en
van gewelds- of georganiseerde criminaliteit op te sporen met het doel om
zodoende terroristische groeperingen of misdadige organisaties te ontman-
telen.

Maar let wel, het aangehaalde arrest stelt duidelijk dat “de gebruikmaking
van bijzondere opsporingsmethoden steeds dient te geschieden zonder de
grenzen van de rechtsstaat te overschrijden”.

Daarbij mag men de grondwettelijke bepaling niet vergeten die bepaalt dat
de wet uitsluitend in uitdrukkelijk in de Grondwet voorziene gevallen de
rechten, vrijheden en zekerheden mag beperken. Beperkingen mogen slechts
gesteld worden waar deze noodzakelijk zijn om de overige grondwettelijk

76 Arrest van de Hoge Raad: JST] 00030319.
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beschermde rechten of belangen te garanderen,” voor zover althans de om-
vang of de reikwijdte van de essentitle inhoud der grondwettelijke voorschriften
duardoor niet verminderd wordt.

Hieruit volgt dat bi) de regeling en de inzet van bijzondere opsporingsmetho-
den de beginselen van noodzaak, doelmatigheid en proportionaliteit met be-
trekking tot de doeleinden dienen te worden gerespecteerd. Datzelfde geldt
voor het subsidiariteitsbeginsel, in die zin dat het gebruik van deze metho-
den uitsluitend plaats mag vinden wanneer andere methoden niet toegepast
kunnen worden.

Het voorgaande kan als volgt worden samengevat. De mogelijkheid om bij-
zondere opsporingsmethoden te gebruiken wanneer er nog geen vermoeden
van een misdrijf bestaat (proactief), betreft met name de observatie en het
inwinnen van informatie.

De inzet van bijzondere opsporingsmethoden ter bestrijding van misdrijven
is aan geen andere beperking onderhevig dan dat deze methoden niet mogen
indruisen tegen de grondwettelijke, wettelijke en algemene beginselen en te-
gen voorschriften inzake het bewijs, met dien verstande dat de inzet van un-
dercoveragenten beperkt is tot het onderzoek naar de handel in drugs en dat
het onderscheppen van communicatie uvitsluitend toegestaan is voor de op-
sporing van bepaalde soorten misdrijven indien, naar het cordeel van de
rechter-commissaris, “er redenen bestaan om aan te nemen dat de ambts-
handeling van grote waarde zal blijken voor de waarheidsvinding of bewijs-
levering”.

De inzet en het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden zijn onderwot-

pen aan de volgende beginselen en voorschriften:

- dein de Grondwet vastgelegde rechten, vrijheden en zekerheden;

- het beginsel van verbod van het bewijs of van nietigheid van het bewijs;

- het beginsel van de rechtmatigheid van het bewijs, telkens wanneer dit
voortvloeit uit een beperking op de uitoefening van de grondwettelijke
rechten, vrijheden en zekerheden;

- het beginsel van de materiéle waarheid of van de eis van materiéle waar-
heid, als exclusief doel van de bewijsvergaringsactiviteit;

77 Zie hieromtrent art. 18 GW (Rechtskracht): 1. De grondwetsbepalingen betreffende de
rechten, vrijheden en zekerheden zijn van rechtstreekse toepassing en zijn bindend voor
zowel openbare als particuliere instanties. 2. De wet mag rechten, vrijheden en zeker-
heden beperken in gevallen die expliciet in de Grondwet zijn genoemd en uitsluitend in
zoverre dit noodzakelijk is om de overige grondwettelijk beschermde rechten of belan-
gen zeker te stellen. 3. De wetten die een beperking inthouden van rechten, vrijheden en
zekerheden, dienen algemeen en abstract van aard te zijn en mogen geen terugwerken-
de kracht bezitten, noch de omvang en reikwijdte van de essentiéle inhoud der grond-
wetsbepalingen verminderen.
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- kennisneming van alle feiten van juridisch belang die deel uitmaken van
het bewijs;

- het beginsel van het verlenen van bijstand aan de gerechtelijke autoritei-
ten, die elk op hun manier zijn belast met een concrete fase van het proces,
volgens het beginsel van het vrije bewijs; '

- het beginsel van thematische gebondenheid tijdens de loop van het proces.

Voorts gelden de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. In het
licht van deze beginselen heeft de jurisprudentie beperkingen opgelegd aan
de toelaatbaarheid van bijvoorbeeld het gebruik van een telefoontap wan-
neer dit uitsluitend tot doel heeft verdachten te lokaliseren, zelfs indien dit
geschiedt ten behoeve van de uitvoering van aanhoudingsbevelen.

Er bestaat geen enkele beperking inzake de toepasbaarheid van deze metho-

den met betrekking tot de georganiseerde criminaliteit.

De machtiging voor het gebruik van bijzondere opsporingsmethoden be-

hoort doorgaans, onder genoemde voorwaarden, tot de bevoegdheden van

de rechter-commissaris in de bij de wet voorziene gevallen, behoudens even-
tuele machtiging door de bevoegde recherche-instantie, middels delegatie
van het openbaar ministerie, teneinde het onderzoek te kunnen verrichten.

De regelgeving omtrent de controle op het juiste gebruik van bijzondere op-

sporingsmethoden kan als volgt worden samengevat:

- voorafgaande rechterlijke controle voor het onderscheppen van communi-
catie;

- controle achteraf door het openbaar ministerie, door de verdachte of door
een andere partij in het proces, wanneer bewijs, vergaard door middel van
een bijzondere opsporingsmethode, beoordeeld wordt;

- externe controle, via diverse vormen van toezicht op de diensten van de
gerechtelijke politie;

- controle door de Inspecteur van de gerechtelijke politie, die de plicht heeft
om de rechtmatigheid van de recherchehandelingen te verzekeren;”

- door de rechercheurs zelf, wier gehoorzaamheidsplicht vervalt zodra de
bevolen handelingen leiden tot het plegen van een misdrijf. Wanneer het
gebruik van een middel om bewijs te verkrijgen een misdrijf vormt, kan
het zo verkregen bewijs gebruikt worden in een strafzaak tegen de betref-
fende agenten.

78 Zie hieromtrent art. 140 sub ¢ van Wetsbesluit nr. 295-A /90 van 21 september 1990, dat
bevoegdheid toekent aan de inspecteurs van de gerechtelijke politie om “de rechtma-
tigheid van de opsporingshandelingen te controleren”.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) SCHADUWEN EN OBSERVATIE
Geen wettelijke regeling

Bij gebrek aan een wettelijke definitie is men doorgaans van mening dat de
toelaatbaarheid van het schaduwen en observeren door de recherche-instan-
ties slechts impliciet erkend wordt wanneer de wet bepaalt dat het openbaar
ministerie de recherche-instanties kan opdragen in het kader van het opspo-
ringsonderzoek handelingen te verrichten of onderzoek uit te voeren,” of dat
de rechter-commissaris en het openbaar ministerie ter controle op naleving
van een bevel of gedragsvoorschriften een beroep kunnen doen op de reclas-
sering, op de recherche-instanties en op de administratieve autoriteiten (art.
281 1id 4 Sv).°

Wie beslist?

In het kader van het opsporingsonderzoek is een interventie van de rechter-
commissaris en van het openbaar ministerie duidelijk vereist. De situatie kan
zich voordoen dat deze methode wordt ingezet ter voorkoming van een
strafbaar feit of voor informatieverzameling. Dan beslist de bevoegde politie-
autoriteit en moet de zekerheid bestaan dat de betreffende activiteit gerap-
porteerd wordt en het rapport bij de stukken van het opsporingsonderzoek
gevoegd zal worden om het voor het bewijs te kunnen gebruiken.

De observatierapporten worden geregistreerd en bij de stukken van het op-
sporingsonderzoek gevoegd. Het rapport bevat geen enkele verwijzing naar
de technische of technologische middelen die zijn gebruikt, om te voorkomen
dat deze informatie naar buiten komt.

Het toezicht op de toepassing, de proportionaliteit en doelmatigheid van de
methode geschiedt door het openbaar ministerie, de rechter-commissaris en
de politieautoriteiten.

Onder geen enkele voorwaarde mag het gebruik van deze methode een in-
breuk maken op de morele integriteit en op de intimiteit van de geobser-

79 Zie hieromtrent art. 270 lid 1 Sv.

80 Zie hieromirent het Arrest van de Hoge Raad van 8 januari 1998, CJ, Acs. do ST] (Ar-
resten van de Hoge Raad), VI, boekdeel 1, 155. Volgens dit arrest is er geen sprake van
nietigheid van bewijs dat door pelitieautoriteiten verkregen wordt door op vermomde
of verhulde wijze de verdachte te verrassen in ruimten of op tijdstippen zodat diens
criminele activiteit aan het licht zou kunnen komen.
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veerden, omdat het middel in dat geval absoluut bij de Grondwet en bij de
gewone wetgeving op straffe van nietigheid is verboden.”

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE HULPMIDDELEN
Geen wettelijke regeling

Mutatis mutandis™ geldt hier wat gesteld is onder a). Niet alleen heeft de wet-
gever niet in een regeling van de observatie voorzien, maar hij bekommerde
zich kennelijk nog minder om de verschillende soorten en vormen van ob-
servatie. De voorwaarden voor de inzet werden reeds genoemd: observatie is
toegestaan zolang deze niet bij de wet verboden is en de inzet van deze me-
thode noodzakelijk is. Daarbij moet worden gelet op de doelmatigheid, pro-
portionaliteit en subsidiariteit. Hoewel het maken van opnamen van iemand
zonder diens toestemming een misdrijf oplevert,” hebben de doctrine en de
jurisprudentie deze norm restrictief geinterpreteerd, in die zin dat het ver-
trouwen in persoonlijke relaties een rechtsgoed is dat bescherming behoeft

81 Zie art. 32 lid 8 GW, dat uitdrukkelijk stelt dat “alle bewijzen die verkregen werden
d.m.v. foltering, dwang, inbreuk op de lichamelijke of morele integriteit van de mens,
schending van het privé-leven, de woning, poststukken of telecommunicatiemiddelen
nietig zijn” en art. 126 lid 3 en 4 Sv. Zie ook de Arresten van de Hoge Raad van 5 juni
1991, BM], 408, 405, die stellen dat de nietigheid die voortvloeit uit een schending van
de bewijsverbodsbepalingen onherroepelijk is.

82 In het kader van het gerechtelijk vooronderzoek kan het openbaar ministerie in het al-

gemeen of in het concrete geval de recherche-instanties belasten met de uitvoering van
de nodige ambtshandelingen, met uitzondering van de handelingen die tot de exclusie-
ve bevoegdheid van de rechter-commissaris behoren. De volgende handelingen zijn
uitgesloten: a) het onder eed afnemen van verklaringen; b) een deskundigenonderzoek
bevelen; c) het bijwonen van een onderzoek dat eventueel een inbreuk op het menselijk
schaamtegevoel zou kunnen vormen; d) onderzoeken aan kleding en lichaam en huis-
zoekingen bevelen en machtigen; e) andere handelingen die uitdrukkelijk dienen plaats
te vinden onder de leiding van het openbaar ministerie of door het openbaar ministerie
uitgevoerd dienen te worden. 3. (...). 4. De delegatie op de recherche-instanties kan ge-
schieden bij een beschikking van algemene aard, met vermelding van de soorten mis-
drijven of de begrenzing van de straffen die van toepassing zijn op de misdrijven in on-
derzoek.
Deze delegatie op de recherche-instanties vormt geen inbreuk op het bepaalde in art. 32
lid 4 GW, dat stelt dat “Heel het gerechtelijk vooronderzoek behoort tot de bevoegdheid
van een rechter, die in overeenstemming met de wetsvoorschriften de uitvoering van de
betreffende handelingen die niet rechtstreeks verband houden met de fundamentele
rechten kan delegeren aan de overige instanties.”

83 Zie hieromtrent art. 199 lid 1 Sr (Onrechtmatige opnames en foto’s) lid 1: Strafbaar is hij
die zonder toestemming: a) door een ander gesproken woorden opneemt, die niet be-
stemd zijn voor het publiek, zelfs indien ze tot de betreffende persoon gericht zijn; b)
vermelde opnames gebruikt of toestaat dat dit gebeurt, zelfs indien de betreffende op-
names op rechtmatige wijze tot stand gebracht werden.
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en dat inbreuken hierop zonder een geldige reden worden gestraft.” Daarom
is het fotograferen en filmen van gebeurtenissen geocrloofd als het geschiedt
als middel om bewijs te vergaren, zelfs indien het plaatsvindt zonder toe-
stemming van de betrokkene en zonder gerechtelijk bevel of machtiging. De
intimiteit van het privé-leven moet overigens altijd gerespecteerd worden. In
beide gevallen berust de controlebevoegdheid bij de gerechtelijke autoritei-
ten die in de praktijk hoofdzakelijk nagaan of de observatie door de duur, de
intensiteit of de omvang daarvan proportioneel, en al dan niet noodzakelijk

was.”

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

Volgens artikel 34 Grondwet zijn “de woning en het briefgeheim en het ge-
heim van de andere privé-communicatiemiddelen onschendbaar” (lid 1) en
is “ledere vorm van inmenging van overheidswege in de correspondentie,
telecommunicatie en de overige communicatie verboden” (lid 4), met uit-
zondering van de in het strafprocesrecht genoemde gevallen.
De wetgever heeft bij Wet nr. 43/96 van 26 september 1996 de bevoegdheid
vasigelegd voor het maken van opnames, het onderscheppen van correspon-
dentie en telefoongesprekken na voorafgaande rechterlijke machtiging. Die
wet bepaalt de gevallen waarin en de voorwaarden waaronder inbreuken op
de in artikel 34 Grondwet neergelegde grondrechten gemaakt mogen wor-
den. De artikelen 187 t/m 190 Sv regelen de toelaatbaarheid, de formaliteiten
van de operaties, de nietigheid tengevolge van het niet voldoen aan de voor-
waarden en de vereisten, alsmede de omvang van de operatie.s“ De wet laat
het onderscheppen en het opnemen van telefoongesprekken of mededelin-
gen afhangen van de aanwezigheid van materiéle (rechterlijke machtiging)
en formele (bepaalde genoemde misdrijven) voorwaarden. Het onderschep-
pen van communicatie is slechts mogelijk op basis van een rechterlijke mach-
tiging ter zake van misdrijven die:
- naar de wettelifke omschrijving gestraft kunnen worden met een gevan-
genisstraf van meer dan drie jaar;
- betrekking hebben op de handel in verdovende middelen;
- betrekking hebben op wapens en explosieven;
- smokkel betreffen; of

84 Zie bijvoorbeeld de overwegingen inzake de aanwending van technische hulpmiddelen
zonder machtiging, waardoor dergelijke hulpmiddelen illegaal zijn: Eduardo Correia,
5], Boekdeel X1V, nir. 1-2, p. 35.

85 Zie artt. 167 (Bewijskracht van mechanische reproductiemiddelen) en 170 t/m 190 Sv,
inzake de middelen om bewijs te vergaren: onderzoeken; onderzoek aan kleding en li-
chaam en huiszoekingen; inbeslagnemingen; telefoontaps.

86 Zie hieromtrent Maia Gongalves, Cédigo de Processo Penal Anotado (Wetboek van
Strafvordering met annotaties), Almedina, Coimbra, 1999, p. 402, die melding maakt
dat “inspiratie voor de regeling is opgedaan in de artt. 258 t/m 261 van het ltaliaanse
ontwerp voor een Wetboek van Strafvordering”.
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- smaad, bedreiging, dwang, een inbreuk op het privé-leven en een versto-
ring van de rust en kalmte betreffen, indien deze door middel van de tele-
foon gepleegd worden en er redenen zijn om aan te nemen dat het afluis-
teren van uiterst belang zal blijken te zijn voor de waarheidsvinding of
voor de bewijsvoering,.

Rechterlijke machtiging

De rechter-commissaris mag, zijn bevoegdheid om een machtiging tot afluis-
teren te geven onder geen enkele voorwaarde delegeren (art. 187 lid 1 en art.
269 lid 1 Sv). Om voor de hand liggende redenen is het echter wel toegestaan
dat de machtiging tot het afluisteren van telefoongesprekken mag worden
gegeven door de rechter van de plaats waar zulks zou kunnen geschieden.
Zonder rechterlijke machtiging is het onderscheppen en opnemen van tele-
foongesprekken of van gesprekken die gevoerd worden via enig ander tech-
nisch hulpmiddel dan de telefoon, strafbaar. Het verkregen bewijs is nietig
(art. 32 lid 8 GW).

Het verzoek om een rechterlijke machtiging kan gericht worden tot de rech-

ter die bevoegd is in de plaats waar het telefoongesprek of de telefonische

mededeling zou kunnen plaatsvinden, of tot de rechter die bevoegd is in de

plaats van de eenheid die bevoegd is om het strafrechtelijk onderzoek uit te

voeren, indien het betreft:

- terrorisme, gewelds- of georganiseerde criminaliteit;

- criminele organisaties (art. 299 Sr);

- misdrijven tegen de vrede en de mensheid (Titel IIl van Boek II Sr);

- misdrijven tegen de staatsveiligheid (Hoofdstuk I van Titel V van Boek II
Sr);

- het misdrijf van vervaardiging van en handel in verdovende middelen;

- het misdrijf van muntvervalsing of vervalsing van met de munt gelijkge-
stelde waardepapieren (artt. 262, 264 en 267 Sr);

- feiten genoemd in de conventie inzake de veiligheid van zee- en lucht-
vaart.

Het is verboden gesprekken of mededelingen tussen de verdachte en zijn
raadsman te onderscheppen of op te nemen, behalve indien de rechter ge-
gronde redenen heeft om aan te nemen dat deze het voorwerp zijn of deel
uitmaken van het misdrijf.

Overige vereisten

Het onderscheppen en registreren van telefoongesprekken of mededelingen
dient te geschieden met inachtneming van de volgende voorschriften.
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Van het onderscheppen en registreren wordt een proces-verbaal gemaakt dat
samen met de bandopnames onmiddellijk ter kennis wordt gebracht van de
rechter die het onderscheppen bevolen heeft of daartoe gemachtigd heeft.

Dit laat onverlet dat de recherche-instantie die het onderzoek uitvoert vooraf
kennis kan nemen van de inhoud van de onderschepte communicatie om
handelingen te kunnen verrichten die noodzakelijk en dringend zijn om het
bewijsmateriaal zeker te stellen.

De wet dwingt tot speciale omzichtigheid, en eist dat de transcripties van de
inhoud van de opgenomen gesprekken samen met de geluidsbanden bij de
processtukken blijven en voorts dat gegevens die niet in het proces gebruikt
zullen worden geheim gehouden en vernietigd worden.

Indien de rechter van mening is dat de verzamelde gegevens of enkele hier-
van relevant zijn voor de bewijsvoering, zorgt hij er dus voor dat deze bij de
processtukken gevoegd worden; zo niet, dan beveelt hij de vernietiging daar-
van. Een ieder die meewerkte aan de afluisteroperatie is verplicht tot ge-
heimhouding met betrekking tot datgene waarvan hij kennis heeft genomen.
De verdachte en de vervolgende partij, assistente, evenals de personen wier
gesprekken getapt werden, mogen het proces-verbaal inzien om zich te ver-
gewissen van de juistheid van de transcriptie. Zij kunnen op eigen kosten
kopieén ervan krijgen.

Onderscheppen van ander gegevensverkeer

De regels omtrent het onderscheppen van telefoongesprekken en telefoni-
sche mededelingen zijn van overeenkomstige toepassing op gesprekken of
communicatie die via een ander middel dan de telefoon plaatsvinden, met
name via e-mail of de overige telematische vormen van gegevenstransmissie,
alsmede op de methode van direct afluisteren.

Voor de toepassing van deze bijzondere opsporingsmethode is uitdrukkelijk
vereist dat er redenen zijn om aan te nemen dat het onderscheppen van groot belang
zal blijken te zijn voor de waarheidsvinding of voor de bewijsvoering. Niet vereist is
dat er reeds aanwijzingen zijn dat een misdrijf is begaan.” Volgens een alge-
meen aanvaarde opvatting® kunnen onder zeer strikt geregelde voorwaar-
den telefoontaps en taps van gesprekken of mededelingen die via een ander
technisch hulpmiddel dan de telefoon verlopen, plaatsvinden wanneer het
om misdrijven gaat die genoemd worden in het hiervé6r genoemde artikel
187 lid 1 Sv, en er redenen zijn om aan te nemen dat het onderscheppen van

87 Zie Marques da Silva, Curso de Processo Penal, op. cit., p. 174, in die zin dat er op zijn
minst reeds een strafvordering ingesteld dient te zijn, zij het dan tegen onbekenden. De
ambtshandeling mag dus niet een louter buiten-processueel instrument zijn (art. 34 lid 4
GW, dat stelt dat iedere inbreuk van overheidswege op het post- en (tele)communicatie-
geheim verboden is, behoudens de bij de wet voorziene gevallen voor strafzaken).

88 Zie hieromtrent Maia Gongalves, op. cit., p. 402.
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telecommunicatie van grote waarde zal blijken te zijn voor de waarheidsvin-
ding of voor de bewijsvoering.

Ten slotte lijkt de wet geen beperkingen te stellen aan de kring van personen
wier (telefoon-)gesprekken afgeluisterd mogen worden,

“zoals evenmin nadere beperkingen zijn gesteld inzake de ernst van het
vermoeden. (...) Dit kan men afleiden uit de wettelijke formulering van
het subsidiariteitsbeginsel (“indien er redenen zijn om aan te nemen dat de
ambtshandeling van groot belang zal blijken te zijn voor de waarheidsvinding of

voor de bewijsvoering”)" *

D) HET AFLUISTEREN VAN GESPREKKEN

De toelaatbaarheid van deze opsporingsmethode is recent bij de wet vastge-
legd.” De algemene regeling inzake telefoontap is van overeenkomstige toe-
passing op andere vormen van technische transmissie van gesprekken of me-
dedelingen.” Zo is direct afluisteren mogelijk, waarbij dezelfde opnameme-
thode gebruikt wordt als bij telefoongesprekken. Indien het afluisteren op
voor het publiek toegankelijke plaatsen plaatsvindt, geldt hetgeen gezegd is
inzake schaduwen en observatie. De regeling is in principe uitsluitend van
toepassing op de mondelinge communicatievormen, aangezien de wetgeving
het onderscheppen van geschreven telecommunicatie, bijvoorbeeld tele-
grammen, uitdrukkelijk heeft gebracht onder de regeling van de inbeslag-
neming van correspondentie.” :

In woningen

Bij het onderscheppen van communicatie op voor het publiek toegankelijke
plaatsen of in woningen zal de noodzaak om het recht op privacy te be-
schermen van geval tot geval dienen te worden afgewogen. Dit laat onverlet
dat het gebruik van deze opsporingsmethode aanvaard wordt onder de ge-
noemde voorwaarden en dat de zo verkregen bewijsmiddelen rechtmatig
zijn.

89 Costa Andrade, Sobre as Proibigdes de Prova, op. cit., p. 288. Zie het Arrest van het Ge-
rechtshof van Oporto van 17 december 1997, CJ, XXII, boekdeel 5, 240, dat het gebruik
van een cassette met daarop de registratie van het bericht dat de verdachte dicteert op
de GSM van de benadeelde partij, zodat het daar opgenomen werd, toestaat als be-
wijsmiddel inzake het plegen van een misdrijf van bedreiging.

90 Zie hieromtrent art. 190 Sv (Omvang), zoals gewijzigd bij Wet nr. 59/98, van 25 augus-
tus 1998, wat betreft de toepasbaarheid van het regime op gesprekken of communicatie
die via een ander middel dan de telefoon plaatsvinden, met name via E-mail of andere
telematische vormen van gegevenstransmissie, alsmede op de methode van direct af-
luisteren.

91 Zie hieromtrent artt. 187 t/m 190 Sv, inzake telefoontaps.

92 Zie hieromtrent Costa Andrade, Sobre as Proibi¢des de Prova, op. cit., p. 274.
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E} HET HEIMELIJK MAKEN VAN FOTO- OF VIDEO-OPNAMEN

Er bestaat een autonome strafrechtelijke bescherming van het recht op beeld,
dat is vastgelegd in artikel 199 Sr. Degene die iemand zonder diens toestem-
ming filmt of fotografeert, is strafbaar “zelfs tijdens evenementen waaraan hij
op wettige wijze mocht hebben deelgenomen”. Hetzelfde geldt voor degene
die zonder toestemming van de betrokkene gemaakte foto’s of filmopnamen
gebruikt of toestaat dat deze gebruikt worden, “zelfs indien deze op recht-
matige wijze zijn verkregen”.

Omdat de wet het recht op beeld, dat verschilt van het recht op bescherming
van het privé-leven en van de intimiteit,” erkent is deze methode alleen ge-
oorloofd en kunnen de opnamen dienen tot bewijs als er geen inmenging in
het privé-leven of inbreuk op het huisrecht plaatsvindt en de strafrechtelijke
en strafvorderlijke bepalingen in acht zijn genomen.” De rechter zal op basis
van foto- of video-opnamen niet tot een veroordeling kunnen komen, indien
de beelden op strafrechtelijk onrechtmatige wijze tot stand zijn gekomen.”
Fotografische, elektronische of anderszins mechanische beeldopnamen kun-
nen uitsluitend als bewijs van de feiten dienen die zij weergeven. Beeldop-
namen die in overeenstemming zijn met de bepalingen inzake het vergaren
van bewijsmiddelen worden niet als onrechtmatig beschouwd. De toelaat-
baarheid van de methode hangt mede af van de machtiging van de bevoegde
opsporingsinstantie, van het openbaar ministerie of van de rechter-commis-
saris. De methode kan zowel in het kader van de preventieve acties als in het
kader van het opsporingsonderzoek gebruikt worden.

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POSTSTUKKEN

Artikel 34 Grondwet, waarin onder andere de onschendbaarheid van het
briefgeheim is vastgelegd, verbiedt iedere vorm van inmenging van over-
heidswege in de correspondentie, behoudens de gevallen bij de wet voorzien
in het kader van de strafvordering.

Inzake de onderschepping en inbeslagneming van poststukken bepaalt arti-
kel 179 Sv dat de rechter op straffe van nietigheid bij beschikking kan beve-
len of machtigen dat in post- en telecommunicatiekantoren brieven, postpak-
ketten, waardepapieren, telegrammen of welke vorm van correspondentie
dan ook, in beslag worden genomen. Voorwaarde voor een dergelijk bevel of
machtiging is dat er gegronde redenen voor de rechter zijn om aan te nemen

93 Eveneens grondwettelijk erkend (art. 26 lid 1 van de Grondwet) en beschermd door art.
79 Burgerlijk Wetboek.

94 Zie de Arresten van de Hoge Raad: ]ST] 00033559, Manuel C. Andrade, Sobre a produ-
¢do de prova em processo penal (De bewijslevering tijdens het strafproces), Coimbra
Editora, Coimbra, 1997, pp. 271/272.

95 Volgens art. 250 Sv mag de politie een verdachte fotograferen in het kader van voor-
zorgs- en politiemaatregelen.
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dat de correspondentie door de verdachte is verzonden of aan hem is gericht,
ook al staat het poststuk op een andere naam of geschiedt de verzending
door een ander.

Voorwaarden

Het bevel of de machtiging kan slechts worden gegeven bij verdenking van
een misdrijf waarop naar wettelijke omschrijving een gevangenisstraf is ge-
steld van meer dan drie jaar en wanneer verwacht wordt dat de inbeslagne-
ming van grote waarde zal blijken te zijn voor de waarheidsvinding of voor
het bewijs.

De wet verbiedt de inbeslagneming of enige vorm van toezicht op de corres-
pondentie tussen de verdachte en zijn raadsman, behalve indien de rechter
gegronde redenen heeft om aan te nemen dat dergelijke correspondentie het
voorwerp is of onderdeel uitmaakt van een misdrijf. De rechter die de inbe-
slagneming bevolen of toegestaan heeft, neemt als eerste kennis van de in-
houd van de in beslag genomen correspondentie. Indien hij die relevant acht
voor het bewijs, zal hij ze bij de processtukken voegen; zo niet, dan zal hij ze
teruggeven aan de rechthebbende en zal ze niet als bewijsmiddel gebruikt
kunnen worden. De rechter is in dat geval tot geheimhouding verplicht om-
trent hetgeen hem ter kennis is gekomen.

De onderschepping van poststukken is dus een wettelijk toegestaan middel
ter verkrijging van bewijs.*

Opening door rechter-commissaris tenzij. ..

Na onderschepping en inbeslagneming van de poststukken door de recher-
che worden deze rechtstreeks en ongeopend naar de rechter gestuurd die de
onderschepping en inbeslagneming heeft bevolen. De verzending kan ook
worden opgeschort en de postpakketten of aangetekende stukken kunnen
worden geopend, telkens wanneer er een redelijk vermoeden bestaat om aan
te nemen dat er voor het onderzoek nuttige gegevens in voorkomen die ver-
loren kunnen gaan door de vertraging die het opsturen van de in beslag ge-
nomen stukken aan de rechter met zich brengt. De rechter kan de recherche-
instantie dan machtigen om onverwijld en als eerste kennis te nemen van de
inhoud van de stukken.

Onder dezelfde voorwaarde kan de recherche-instantie ook de opschorting
bevelen van de verzending van alle correspondentie in post- en telecommu-
nicatiekantoren. Indien het bevel niet binnen achtenveertig uur bekrachtigd
wordt door een met redenen omklede beschikking van de rechter, moet de
correspondentie naar de geadresseerde worden verstuurd. De rechter-com-
missaris kan in zo'n geval overigens ook bevelen om de opgehouden brieven

96 Zie hieromtrent artt. 179 en 252 Sv inzake de inbeslagneming van correspondentie.
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en poststukken onverwijld te openen. Doordat over deze opschorting uit-
sluitend door de rechter wordt beslist,” wordt het briefgeheim zoveel moge-
lijk geéerbiedigd.

G) GEBRUIK VAN PLAATSBEPALINGSAPPARATUUR
In proactieve fase

Het al meermalen aangehaalde artikel 126 Sv inzake verboden bewijsmetho-
den wordt aldus geinterpreteerd dat “niets bij voorbaat ertoe dwingt om
over te gaan tot een restrictieve opsomming van bewijsmethoden”.” Vast
staat alleen dat alle bewijsmethoden die een inbreuk vormen op de menselij-
ke waardigheid, op de beschikkingsvrijheid, op de vrije wil of op de licha-
melijke of morele integriteit van de mens, verboden zijn. Dit uitgangspunt is
van groot belang voor de vraag of en in hoeverre niet nader in de wet ge-
noemde bijzondere opsporingsmethoden in strijd zijn met artikel 126 lid 2
Sv.

In de praktijk zijn er situaties waarin de recherche-instantie moet handelen in
het kader van de zogenaamde voorzorgs- en politiemaatregelen.” Zo'n situa-
tie kan leiden tot het verrichten van onderzoekshandelingen nog véordat het
opsporingsonderzoek formeel geopend is of tot de inzet van (bijzondere) op-
sporingsmethoden die leiden tot een betere vaststelling en bepaling van de
feiten, waardoor het mogelijk wordt een opsporingsonderzoek te openen.'”
Hier heeft men niet zozeer het voornemen de daders van het misdrijf te
identificeren of het bestaan van het misdrijf te bevestigen, als wel de bedoe-
ling om met het cog op een eventueel opsporingsonderzoek onnauwkeurige
gegevens in de aangiften helder te krijgen. Een dergelijk onderzoek is niet
wettelijk geregeld, zodat het een zwakke juridische grondslag heeft. Een der-
gelijk onderzoek véér het opsporingsonderzoek kan wellicht uitsluitend toe-
laatbaar worden geacht, wanneer het vermoeden bestaat dat een misdrijf zal
worden gepleegd en bij wijze van preventie.

Dit onderzoek is niet strafvorderlijk van aard; het gaat immers vooraf aan het
plegen van een misdrijf. Zodra men kennis neemt van een misdrijf, dient het
proactieve onderzoek te worden stopgezet en dient de recherche-instantie
aangifte te doen bij het openbaar ministerie, zodat het opsporingsonderzoek
formee| geopend kan worden.

In de jurisprudentie is deze proactieve onderzoeksbevoegdheid erkend. De
rechtspraak heeft beslist dat “indien een politieautoriteit een vermoeden

97 Maia Gongalves, Cédigo de Processo Penal, op. cit., p. 395.

98 Costa Andrade, Sobre as Proibicdes de Prova, op. cit., p. 216.

99 Zie hieromtrent artt. 248 e.v. Sv, inzake de voorzorgs- en politiemaatregelen.

100 Bijvoorbeeld in het geval van anonieme aangiften, wanneer de informatie die aan de
politie verstrekt wordt onduidelijk en onnauwkeurig is.
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koestert dat een misdrijf gepleegd is, zij beknopte onderzoekshandelingen
mag verrichten, alvorens dit aan het openbaar ministerie te melden”.""

Dit is de reden dat de recherche-instantie, indien zij het noodzakelijk acht om
met plaatsbepalingsapparatuur te werken, zich tot het openbaar ministerie

dient te wenden.
Geen wettelijke regeling

Er bestaat geen enkele wettelijke bepaling inzake de inzet van plaatsbepa-
lingsapparatuur. Het gebruik van plaatsbepalingsapparatuur vormt een in-
menging in de juridisch beschermde sfeer van de verdachte en daarom dient
het gebruik voor preventieve of opsporingsdoeleinden te geschieden op
voorstel van het openbaar ministerie. De rechter moet de installatie goedkeu-
ren of ermee instemmen, onder de voorwaarden die gelden voor het onder-
scheppen van communicatie. Deze bijzondere opsporingsmethode kan dus
worden toegepast, mits geen inbreuk plaatsvindt op beschermde rechtsgoe-
deren.

H) INKIJKOPERATIES
Verboden

Dit is een verboden bewijsmiddel. De machtiging van de rechter-commissa-
ris daargelaten schrijft de wet voor dat bij een huiszoeking de bewoner of, in
diens afwezigheid, een vertrouwenspersoon, familielid, buur, portier of zijn
vervanger, op de hoogte wordt gesteld van de huiszoeking.'” Niet-naleving
van dit vereiste levert het strafbare feit op van schending van een woning
door een ambtenaar.'” Het wordt gezien als misbruik van bevoegdheden die
hem uit hoofde van zijn functie zijn gegeven.

1) RUNNEN VAN INFORMANTEN ™
Van informanten wordt ruimschoots gebruik gemaakt, ofschoon het Wet-

boek van Strafvordering de figuur van informant niet kent maar deze ziet als
getuige. De verklaringen van informanten moeten, om bewijskracht te heb-

101 Gerechtshof van Oporto, Arrest van 1991.06.19, CJ, jaar XVI, T3, p. 277.

102 Zie art. 176 Sv (Formaliteiten van de huiszoeking).

103 Zie art. 378 Sr (Schending van de woning door een ambtenaar).

104 Art. 250 Sv stelt dat de recherche-instantie bevoegd is om dringend noodzakelijke han-
delingen te verrichten om bewijsmiddelen zeker te stellen en met name om gegevens te
verzamelen van personen die de ontdekking van de daders van het misdrijf en de re-
constructie ervan vergemakkelijken. ‘
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ben, tijdens de terechtzitting afgelegd worden en mogen uitsluitend feiten
betreffen die zij zelf hebben waargenomen of ondervonden.'®
Niet alleen politieagenten kunnen informanten zijn, maar ook burgers.

Criminele burgerinformnant mogelijk

Niets belet criminelen als informant te gebruiken. Gelet op het beginsel van
de vrije bewijswaardering, kan het feit dat de informatie afkomstig is van een
crimineel de waarde ervan als getuigenbewijs verminderen.

Er bestaan voorschriften inzake het budget dat voor de financiéle compensa-
tie van informanten bestemd is.

Kroongetuige

Er bestaat geen enkele andere vorm van beloning, met name niet voor crimi-
nele informanten, die tijdens de terechtzitting waardevolle informatie ver-
schaffen die bijdraagt tot het bewijs van een misdrijf.

1) PSEUDO-KOOP

Deze methode is niet geoorloofd. Dit valt af te leiden uit de reeds genoemde
regeling inzake het bewijsverbod en de bewijswaardering.

K) HET GEBRUIK VAN INFILTRANTEN
Straffeloosheid infiltranten

De wetgeving behandelt deze methoden in het kader van niet strafbare ge-
dragingen op het gebied van de handel in verdovende middelen."™ Volgens
artikel 59 is de gedraging van een opsporingsambtenaar of van een derde die
onder toezicht van de gerechtelijke politie handelt en die, met het oog op
strafrechtelijke preventie of repressie, met verhulling van zijn hoedanigheid
en identiteit, verdovende middelen, psychotrope stoffen, precursoren en an-
dere chemische producten die kunnen worden aangewend voor de illegale
vervaardiging van drugs of grondstoffen, aanneemt, in zijn bezit houdt, be-
waart, vervoert of, op verzoek van degene die zich met deze activiteiten be-
zighoudt, levert, niet strafbaar.

Een en ander overigens voor zover sprake is van een voorafgaande machti-
ging van de bevoegde gerechtelijke autoriteit, die dient te worden verkregen
binnen een termijn van vijf dagen en te worden toegekend voor een nader te
bepalen periode.

105 Zie art. 128 Sv {(Voorwerp en begrenzingen van het getuigenis).
106 Art. 59 Wetsbesluit nr. 15/93, zoals gewijzigd bij Wet nr, 45/96 van 3 september 1996,
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Indien het om redenen van dringende noodzaak niet mogelijk is de machti-
ging te verkrijgen, dient de interventie op de eerstvolgende werkdag geldig
verklaard te worden, met vermelding van de redenen van dringende nood-
zaak.

Binnen een termijn van achtenveertig uur na afloop van de interventie van
de opsporingsambtenaar of van de derde, brengt de gerechtelijke politie hier-
omtrent verslag uit aan de bevoegde gerechtelijke autoriteit.

Bescherming van infiltranten

De wet voorziet ook in een regeling ter bescherming van undercoverambte-
naren en burgerinfiltranten.'”

Indien de gerechtelijke autoriteit dit absoluut onontbeerlijk acht voor de be-
wijsvoering, zal deze bevelen dat het verslag van de interventie, dat binnen
een termijn van achtenveertig uur na afloop ervan moet worden uitgebracht
aan de bevoegde gerechtelijke autoriteit, bij de processtukken wordt ge-
voegd.

Deze beslissing mag worden uitgesteld tot aan het eind van het opsporings-
onderzoek of van het gerechtelijk vooronderzoek. In dat geval blijven de be-
treffende stukken in het bezit van de gerechtelijke politie.

Indien de rechter op grond van de onontbeerlijkheid voor de bewijsvoering
bepaalt dat de undercover ambtenaar of een derde op de terechtzitting dient
te verschijnen, moet hij het in artikel 87 lid 1 Sv bepaalde in acht nemen. Vol-
gens dat artikel heeft iedereen het recht een terechtzitting bij te wonen. De
rechter kan evenwel ambtshalve of op verzoek van het openbaar ministerie,
de verdachte of de vervolgende partij (assistente) bij beschikking beslissen dat
de vrije toegang voor het publiek wordt beperkt of dat de zitting geheel of
ten dele plaatsvindt achter gesloten deuren.

Soorten infiltranten

Men dient een onderscheid te maken tussen agent-provocateur (agente provo-
cador) en undercoveragenten (agente encoberto). Onder een agent-provocateur
wordt verstaan een ambtenaar die er door zijn gedragingen voor zorgt dat
iemand strafbare feiten begaat die deze persoon anders niet zou plegen, of-
schoon de ambtenaar de opdracht heeft het plegen van het misdrijf te ver-
mijden en de daders van reeds gepleegde misdrijven op te sporen.

De undercoveragent op zijn beurt tracht uitsluitend reeds gepleegde misdrij-
ven te achterhalen, door gegevens en bewijzen te verzamelen onder verhul-
ling van zijn hoedanigheid van opsporingsambtenaar. De opsporingsambte-
naar die in het drugsmilieu undercover gaat probeert een zodanige positie te

107 Art. 59A van Wetsbesluit nr. 15/93, zoals gewijzigd bij Wet nr. 45/96 van 3 september
1996.
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verwerven, dat hem bepaalde stoffen “aangeboden” worden, omdat men
hem beschouwt als een verbruiker of tenminste als een koper."™

De (criminele) infiltrant

Soms wordt in het kader van een onderzoek naar de handel in verdovende
middelen een beroep gedaan op een derde die geen politieman is om under-
cover te gaan. Zo’n derde wordt ook wel vertrouwenspersoon genoemd."”
Onder dit begrip vallen ook getuigen die meewerken met een recherche-in-
stantie of met de gerechtelijke autoriteiten en die men als tegenprestatie ge-
heimhouding van hun identiteit en activiteit biedt. Costa Andrade stelt over
de vertrouwenspersoon:

“hiertoe horen zowel particulieren {die al dan niet tot het criminele milieu
behoren) als politieagenten (...) die zich heimelijk inwerken in een derge-
lijk milieu of hiermee contact opnemen; zij kunnen zich beperken tot het
verzamelen van informatie of het uitlokken van een misdrijf”.™

Deze vorm van infiltratie bestaat uitstuitend ter zake van drugs. Door de re-
geling restrictief uit te leggen, wordt duidelijk afstand genomen van de mo-
gelijkheid dat een agent of een derde door zijn eigen handelwijze iemand
anders een misdrijf laat plegen, waarbij hij zelf niet de bedoeling heeft om
een strafbaar feit te begaan, maar dit louter en alleen doet om de dader te
identificeren. De inzet van infiltranten stelt uiterst delicate uitvoeringseisen
op ethisch en deontologisch vlak. Verder is goed toezicht geboden op de in-
zet van een undercoverinfiltrant om ongewenste situaties te vermijden en om
de integriteit van de politicambtenaar of de derde te bewaken. De restrictieve
interpretatie van de wet leidt ertoe dat drugs die “gekocht” worden onder de
omstandigheden als vermeld in artikel 59 Sv, geacht worden meteen in be-
slag genomen te zijn, Hoewel er vanuit het standpunt van de misdaadrepres-
sie geen twijfels bestaan omtrent de toelaatbaarheid van de undercoveragent
binnen de reeds vermelde begrenzingen en omtrent het verbod op de ge-
bruikmaking van uitdagingsagenten, is men het in het algemeen niet eens over
de vraag of het gebruik van zo'n infiltrant uitsluitend of hoofdzakelijk pre-
ventieve doeleinden moet dienen.”™

108 Lourengo Martins, Droga — Prevengéio e Tratamento, Combate ao Trdfico (Drugs - Pre-

ventie en Behandeling, Bestrijding van de Handel in Drugs), Almedina, Coimbra, 1984,
. 154.

109 \P/olgens de algemene opvatting vormt de vertrouwenspersoon in de regel een mislei-
dend middel (art. 126 lid 2 sub a Sv).

110 Costa Anrade, Sobre as ProibigSes, op. cit., p. 220.

111 Costa Andrade, in zijn citaat van Wolter, Strafverteidiger, 1990, p. 176, omtrent het be-
lang van het onderscheid tussen een preventief en een repressief doeleinde, in het licht

van de bewijsverbodsbepalingen: “ten minste wat betreft situaties van concreet en on-
>
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De politieagent als infiltrant

Het voorgaande geldt ook als een politieagent optreedt als infiltrant. Ge-
bruikmaking van een undercoveragent voor het onderzoek naar de handel in
verdovende middelen is volgens de wet een “niet strafbaar gestelde gedra-
ging”. Hij mag worden ingezet voor preventieve en repressieve doeleinden,
mits met machtiging van een gerechtelijke autoriteit en, in voorkomende ge-
vallen, van het openbaar ministerie, dat is belast met de controle op de inzet.
De noodzaak om binnen een criminele organisatie te infiltreren wordt be-
paald door de gerechtelijke politie, die door middel van vertrouwelijke cor-
respondentie het openbaar ministerie voorstelt een dergelijke methode te ge-
bruiken en tegelijkertijd details vermeldt van de verwachte activiteiten.

Anonimiteit

De identiteit van de infiltrant blijft anoniem. Zijn identiteit blijft in een verze-
gelde enveloppe, die uitsluitend een naam of codenummer vermeldt, be-
waard bij de gerechtelijke politie. De ware identiteit van de infiltrant is alleen
bekend bij de ambtenaren die belast zijn met het onderzoek en kan uitslui-
tend tijdens het opsporingsonderzoek onthuld worden op bevel van de ge-
rechtelijke autoriteit, indien aangetoond wordt dat dit absoluut onontbeerlijk
is voor het bewijs.

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

De gecontroleerde aflevering is bij de wet geregeld." Het openbaar ministe-

rie kan de gerechtelijke politie machtigen niet tegen vervoerders van verdo-

vende of psychotrope stoffen die zich voor doorvoer in Portugal bevinden,

op te treden. In samenwerking met het land of de landen van bestemming en

eventuele andere doorvoerlanden kan zodoende een zo groot mogelijk aantal

deelnemers aan de diverse handels- en distributieoperaties geidentificeerd en

als verdachte aangemerkt worden.

De machtiging wordt uitsluitend toegekend op verzoek van het land van be-

stemming op voorwaarde dat:

- de waarschijnlijke route van de vervoerders in detail bekend is en dezen
op voldoende wijze geidentificeerd zijn;

- de bevoegde autoriteiten van de landen van bestemming en doorgang ga-
randeren dat de stoffen niet verdwijnen of op de markt gebracht worden;

middellijk gevaar voor een aanslag op het leven of situaties van gelijkaardig gevaar in-
zake een ernstige opoffering van de lichamelijke integriteit van derden”.

112 Zie hieromtrent art. 61 (Gecontroleerde afleveringen) van Wetsbesluit nr. 15/93 van 22
januari 1993.
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- de bevoegde autoriteiten van de landen van bestemming of van doorgang,
garanderen dat hun wetgeving in gepaste strafrechtelijke sancties tegen de
verdachten voorziet en dat men zal overgaan tot strafvervolging;

- de bevoegde gerechtelijke autoriteiten van de landen van bestemming of
doorgang zich verplichten om spoedig gedetailleerde gegevens te melden
over de resultaten van de operatie en over de strafbare feiten van ieder der
deelnemers, in het bijzonder van diegenen die in Portugal strafbare feiten
hebben begaan.

De gerechtelijke politie kan in het kader van een gecontroleerde aflevering
strafrechtelijk ingrijpen uitstellen, maar moet optreden, wanneer de veilig-
heidsmarges in het gedrang komen, wanneer een onverwachte wijziging van
de route wordt vastgesteld of indien zich enige andere omstandigheid voor-
doet die de toekomstige inbeslagneming van de stoffen en de aanhouding
van de daders kan bemoeilijken.

Tenzij een dergelijk ingrijpen vooraf is gemeld aan de instantie die de mach-
tiging toekende, dient dit alsnog binnen vierentwintig uur schriftelijk te ge-
beuren.

Met toestemming van het land van bestemming mogen de drugs en drugsge-
relateerde stoffen vervangen worden door ongevaarlijke stoffen. In dat geval
moet daarvan een proces-verbaal worden opgemaakt.

Het niet-naleven van de verplichtingen, aangegaan door de landen van be-
stemming of doorgang kan een reden zijn om toekomstige verzoeken tot
machtiging te weigeren.

De internationale contacten met de gerechtelijke politie lopen via het Natio-
naal Interpolbureau.

I[ndien een andere instantie, tnet name de Algemene Directie der Douane, via
de Douanesamenwerkingsraad of via de buitenlandse pendanten daarvan,
verzoeken inzake gecontroleerde afieveringen ontvangt, dient die instantie
deze verzoeken, zonder van informatieverwerking op douaneniveau af te
zien, onverwijld aan de gerechtelijke politie door te geleiden ter fine van de
uitvoering daarvan.

Op een verzoek tot gecontroleerde aflevering beslist de daartoe bevoegde
officier van justitie van het parket te Lissabon.

Evenals in enkele andere landen waar het opportuniteitsbeginsel in ruime
zin wordt opgevat wordt de methode van gecontroleerde aflevering overi-
gens niet toegepast. Algemeen wordt erkend dat het grootste gevaar van
deze operaties de verdwijning van de drugs is, die dan opnieuw op de ille-
gale markt kunnen worden gebracht.
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M) HET GEBRUIK VAN STOREFRONT ORGANISATIES

Deze methode is niet toegestaan, aangezien het opzetten van dergelijke be-
drijven kan leiden tot situaties die onwettig zijn. Het verbod om gebruik te
maken van uitlokking of van de agent-provocateur lijkt geen ruimte te laten
voor een storefront, zelfs niet voor uitsluitend of voornamelijk preventieve
doeleinden. De ontoelaatbaarheid van deze methode vloeit voort uit het leer-
stuk van de verboden bewijsmethoden. Naast andere problemen die hier niet
ter zake doen, is er één onoverkomelijk bezwaar tegen de inzet van deze
methode: ze kan aanleiding geven tot het begaan van een misdrijf: ofwel
omdat hiertoe wordt aangezet, ofwel omdat de inzet hiertoe kan nopen, bij-
voorbeeld door zich als koper of als verlener van onwettige diensten voor te
doen, dan wel door goederen van onrechtmatige herkomst te verkopen. Dit
alles betekent dat er sprake zal zijn van een misleidend middel, dat valt onder
de verboden methoden van artikel 126 lid 2 sub a Sv.

113 Zie art. 126 Sv (Verboden bewijsmethoden).
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SPANJE

Prof. Enrique Bacigalupo Zapater
Tribunal Supremo Madrid (E)
Mr. Ingrid van de Reyt, Palma (E)

I.  DE GESCHIEDENIS VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Hoewel het terrorisme (de ETA) en de drugscriminaliteit al decennia lang in
het middelpunt van de belangstelling staan, legde de Spaanse wetgever tot
ongeveer twee jaar geleden geen bijzondere activiteit op het gebied van de
bestrijding van de georganiseerde criminaliteit aan de dag.' Er bestond (en
bestaat) ook in vakkringen blijkbaar geen behoefte het actief optreden tegen
de georganiseerde criminaliteit te bevorderen. De thema’s waarover de
Spaanse strafrechtswetenschappers publiceren betreffen in ieder geval niet
de bevoegdheden ter bestrijding van de georganiseerde criminaliteit. Binnen
het Ministerie van Justitie worden daarover geen discussies gevoerd en de
media wijden er evenmin woorden aan. Ook bestaan er geen politiéle plan-
nen tot aanpak en bestrijding van de georganiseerde criminaliteit.

Bij alle veranderingen die de grote, algehele herziening van het Wetboek van
Strafrecht (Cddigo Penal, CP) in 1995 heeft gebracht,” zijn de artikelen over
drugsdelicten, delicten met betrekking tot terrorisme en het witwassen van
geld grotendeels onveranderd gebleven.

Ook de rechtsprekende organen hebben zich tot de dag van vandaag succes-
vol verzet tegen een restrictieve interpretatie van de strafprocesrechtelijke
garanties ten behoeve van een effectievere bestrijding van de georganiseerde
criminaliteit. Vermeldenswaard lijkt in dit verband enkel het verzoek van de
conservatieve Spaanse volkspartij PP (Partida Popular) tijdens de parlemen-
taire discussies over de nieuwe CP om veroordeelden voor terrorisme- en

1  Over de geschiedenis, ideologie, structuur en werking van deze en andere terreurorga-
nisaties, zie José Ferndndez Diaz/Mauricio Moya Lucendo, Técnicas de investigacién,
Directie van de nationale politie, Madrid 1991, pp. 205 e.v.

2 Na meer dan tien jaar parlementaire discussies nam het Parlement op 8 november 1995
het nieuwe Wetboek van Strafrecht aan (de Ley Orgénica del Cédigo Penal 10/1995 van
23 november), Boletin Oficial del Estado (BOE) nr. 281 van 24 november 1995 en 2 maart
1996. De CP is op 25 mei 1996 in kracht getreden.
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drugsdelicten geen vervroegde invrijheidstelling meer toe te staan. Waarom
dit precies gevraagd werd is weliswaar onduidelijk gebleven, maar hieruit
blijkt toch, dat als er al veranderingen in de wetgeving ter bestrijding van de
georganiseerde criminaliteit in Spanje worden voorgesteld, deze vooral op
het gebied van het materiéle strafrecht liggen en niet het strafprocesrecht (Ley
de Enjuictamiento Criminal, LECr) betreffen.’

In strafvorderlijke onderzoeken naar gewapende bendes en terroristische ele-

menten kunnen enkele rechten worden ingeperkt.' Twee voorbeelden hier-

van zijn:

- het binnentreden en doorzoeken van woningen mag in deze gevallen
zonder rechterlijk bevel doorgevoerd worden (art. 553 LECr), mits de be-
voegde rechter hiervan direct in kennis wordt gesteld; en

- het onderscheppen van telecommunicatie (art. 579 lid 4 LECr) mag zonder
rechterlijke toestemming vooraf, op bevel van de Minister van Binnen-
landse Zaken of, bij diens afwezigheid, door de Directeur van de Staats-
veiligheidsdienst worden bevolen, mits de rechter hiervan onmiddellijk,
schriftelijk en gemotiveerd, op de hoogte gesteld wordt. De rechter keurt
de inzet binnen 72 uur goed of af.

Strafvorderlijke thema’s vormen, zoals gezegd, nauwelijks onderwerp van
discussie bij debatten over voorstellen tot wetswijziging ter bestrijding van
terrorisme. Hoewel in Spanje, in het bijzonder in Baskenland maar ook in
Catalonié en Galicig, het fenomeen “terrorisme” een bekend verschijnsel is,
zijn de wettelijke veranderingen beperkt tot het materiéle strafrecht en behel-
zen Zzij geen invoering van bijzondere opsporingsmethoden.

In de Spaanse politie- en in de rechtspraktijk wordt trouwens sowieso niet
over "bijzondere opsporingsmethoden” gesproken,

De Spaanse wetgever is zich ervan bewust dat het bij de handel in drugs gaat
om een probleem van georganiseerde criminaliteit. Daarom introduceerde de
wetgever een speciale strafverzwaringsgrond, wanneer het delict door een
georganiseerde groep begaan wordt." Van een criminele organisatie is sprake
wanneer twee of meer personen strafbare feiten voorbereiden met het doel

3  Deze wet werd door het Konirklijk Besluit van 24 september 1882 aangenomen en werd
sindsdien vaak gewijzigd.

4  De wetten nr. 3 en 4 van 25 mei 1998 (nr. 3 betreft wijzigingen van de CP en nr. 4 bevat
wijzigingen van de LECr).

5  Vergelijk art. 369 nr. 6 CP: “Er kunnen vrijheidsontnemende straffen, tot een viervoudig
hogere graad opgelegd worden, wanneer (...).
6° de veroordeelde deel uitmaakt van een organisatie of samenwerkingsverband, (...}
dat als doel heeft dergelijke substanties of praducten (...) te verbreiden”.
Zie ook art. 282 bis lid 3 LECr.
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om deze te begaan, er een functieverdeling is met een hiérarchische structuur
en er een bepaalde continuiteit bestaat.’

In de praktijk bestaat het besef dat speciale opsporingsmethoden noodzake-
lijk zijn, maar men behelpt zich met illegale handelingen. In de strijd tegen
het terrorisme is van zoveel illegale handelingen gebruik gemaakt dat die
strijd bekend is geworden onder de naam “vuile oorlog” (guerra sucia).” Re-
cent zijn illegale spionagepraktijken van de Spaanse geheime dienst tegen de
radicale, Baskische, politieke partij (HB) bekend geworden. Daarbij bracht de
geheime dienst tussen 1992 en 1998, zonder enige rechterlijke goedkeuring,
afluistersystemen aan in de gebouwen van deze politieke partij. Op dit mo-
ment loopt er een vooronderzoek bij de Juzgado de Instruccion (de speciale
rechtbank, die alleen met vooronderzoeken is belast) in de stad Vitoria. An-
dere illegale telefoonafluisterpraktijken, ook uitgevoerd door de geheime
dienst (CESID), zijn onderzocht in het proces tegen Generaal Emilio Alonso
Manglano (de ex-chef van de geheime dienst), dat aanhangig is bij de sectie
XV van de Audiencia Provincial de Madrid (dit is het “Gerechtshof” in Ma-
drid); de termijn om cassatiemiddelen in te dienen is nog niet voorbij, de uit-
spraak wordt nog afgewacht).

Er zijn geen gevallen bekend dat deze illegale opsporingspraktijken ook in
verband met bestrijding van drugscriminaliteit plaats hebben gevonden. De-
ze delicten worden in de dagelijkse praktijk door het afluisteren van telefoon,
met de hulp van politie-informanten alsmede op basis van tips opgespoord.
Andere bijzondere opsporingsmethoden zijn er niet.

Men mag dus aannemen dat bijzondere opsporingsmethoden ingezet wor-
den, al is daarvan “officieel” geen sprake. Naar de letter van de wet — zo deze
methoden al een wettelijke basis hebben — mogen ze niet proactief ingezet
worden.

De beperkte kijk op het probleem van de georganiseerde criminaliteit, blijkt
duidelijk uit de Memorie van Toelichting bij de wet nummer 5 van 1999.°
Daarin heet het dat georganiseerde criminaliteit alleen betrekking heeft op
het delict van drugshandel. Deze wet maakte het mogelijk het bijzondere op-
sporingsmiddel “gecontroleerde aflevering” in te zetten bij delicten met be-
trekking tot drugshandel. In de Memorie van Toelichting wordt het stand-
punt ingenomen dat “de veranderingen, die door het onderhavige wetsvoor-
ste] worden ingevoerd, uitgaan van de onvoldoende werking van de tradi-

6  Vergelijk het vonnis van het Tribunal Supremo van 13 oktober 1997. Over het begrip
“organisatie”, zie Gonzalo Quintero Olivares e.a. (dir.), Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, ed. Aranzadi, Pamplona 1996, pp. 1661-1662.

7  Vergelijk het vonnis van het Tribunal Supremo van 29 juli 1998, bekend als de zaak
“GAL”".

8  Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica, LO 5/99, wet van 13 januari, BOE van 14
januari, nr. 12 (RCL 1999/113).
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tionele opsporingsmethoden in de strijd tegen de georganiseerde misdaad.
Deze speelt zich normaal gesproken meestal op transnationaal niveau af en
wordt begaan met een reusachtig aanbod aan middelen, die tot het delict lei-
den”. De realiteit is echter dat de wet geen nieuwe opsporingsmethode in-
troduceert, maar slechts het gebruik van de reeds bestaande reguleert. Wel
valt op dat in ieder geval wordt vermeld, dat de georganiseerde criminaliteit
op dit moment een alarmerende dimensie heeft, zowel qua omvang als wat
de modus operandi betreft.
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II. DEPOLITIELE FASE

Het Spaanse strafproces kent twee fasen: de preprocessuele en de processu-
ele fase. De wet maakt dit onderscheid niet of in ieder geval niet duidelijk.
De preprocessuele fase omvat alle handelingen voordat een rechterlijk or-
gaan kennis heeft genomen van het strafbare feit. Die fase is voor de gerech-
telijke politie gereserveerd en soms ook voor het openbaar ministerie. Er be-
staat een tendens in de wetgeving om deze fase steeds belangrijker te achten.
Daarnaast is er de processuele fase. In deze fase treedt een rechterlijk orgaan
op.” Tot deze fase behoren weer de onderzoeksfase met een rechter-commis-
saris (Juez de Instruccion),” de zogenaamde tussenfase, de fase van de terecht-
zitting, de fase waarin rechtsmiddelen kunnen worden ingesteld en de fase
van de tenuitvoerlegging.

Politieorganisaties

Spanje beschikt over twee van elkaar onafhankelijke politieorganisaties, de
Policia Nacional en de Guardia Civil. De civiele politie is een militair ingerichte
politieorganisatie, die zowel aan het Ministerie van Defensie als aan het Mi-
nisterie van Binnenlandse Zaken verantwoording verschuldigd is. Zij heeft
onder andere tot taak de bewaking van de grenzen. Daarom speelt deze or-
ganisatie een rol bij de bestrijding van drugssmokkel."

Voorts beschikken alle Spaanse steden en gemeenten over gemeentepolitie
en de drie Comunidades Auténomas (Baskenland, Catalonié en Navarra) over
speciale staatspolitie-eenheden.

Voor de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit, vooral de drugscri-
minaliteit en het terrorisme, zijn vooral de twee eerstgenoemde politie-een-
heden, de nationale politie en de civiele politie, van belang. Allebei hebben
ze voor de strijd tegen het terrorisme en de drugscriminaliteit een zelfstandi-
ge eenheid van de gerechtelijke politie (policia judicial) gevormd.”

9  Zie Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, AKAL/
IURE, Madrid 1999, p. 197.

10 Zie voor meer informatie over de rechter-commissaris, L6pez Barja de Quiroga, Institu-
ciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 183-187.

11 Zie Diego L6épez Garrido, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. In: José Juan Gonzdlez Enci-
nar/Dieter Nohlen (red.), Diccionario del Sistema Politico Espaiiol, Madrid 1984, 2°
druk, pp. 359-370.

12 Zie de Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en het Koninklijk Besluit 769/
1987 voor de regeling van de policia judicial, RAL nr. 1492. Voor meer informatie over
de gerechtelijke politie, zie Francisco Alonso Pérez, La policia judicial, Dykinson, Ma-
drid 1997, 2e druk.
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De gerechtelijke politie

De gerechtelijke politie heeft geen speciale rechterlijke goedkeuring nodig
om een onderzoek aan te vangen. Naar Spaans recht worden activiteiten
voor de officiéle opening van een zaak door een rechterlijk orgaan niet als
procesactiviteit beschouwd. Deze preprocessuele activiteiten zijn pure politi-
ele opsporingactiviteiten. Aangezien ook het openbaar ministerie, in bepaal-
de gevallen, onderzoekshandelingen kan ontplooien, is het onjuist deze fase
uitsluitend als politieel te bestempelen. Overigens is het niet zo dat er geen
politiéle opsporingshandelingen meer verricht kunnen worden, wanneer het
onderzoek eenmaal aan een rechter bekend gemaakt is. In dat geval gaat het
onderzoek door onder de auspicién van de rechter.

Artikel 282 LECr bepaalt dat

“de gerechtelijke politie tot taak heeft strafbare feiten, niet zijnde klacht-
delicten, op te sporen, die binnen hun rechtsgebied gepleegd zijn; de poli-
tie voert het noodzakelijke onderzoek uit om een feit op te helderen en de
daders op te sporen en verzamelt alle bewijzen van een delict en stelt deze
aan de rechterlijke autoriteiten ter beschikking., Wanneer het een strafbaar
feit betreft waarvoor een aanklacht nodig is, heeft de politie dezelfde
plichten, mits zij hiertoe uitdrukkelijk een opdracht heeft ontvangen. De
politie is de rechter, de rechtbank en het openbaar ministerie behulpzaam
bij het ophelderen van de delicten en het onderzoek naar de daders en is

bovendien verplicht de instructies van deze autoriteiten op te volgen”."

In artikel 445 van de Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOP]), de Spaanse wet op
de rechterlijke organisatie, worden de taken van de politie nogmaals gecon-
cretiseerd.

De politie kan op eigen initiatief opsporingshandelingen verrichten en moet
bovendien opsporingshandelingen verrichten, die de rechter of het openbaar
ministerie haar opdraagt. Van alle opsporingshandelingen, alle feiten en si-
tuaties die waargenomen worden en eventueel als bewijs of vermoeden van
een delict gebruikt kunnen worden, moet een proces-verbaal worden opge-
maakt (art. 292 LECr). De politie is verplicht de wettelijke voorschriften bij al
haar opsporingshandelingen strikt in acht te nemen; het is absoluut verboden
opsporingsmethoden in te zetten die geen wettelijke grondslag hebben (art.
297 derde volzin LECr).

Het politi€le opsporingsonderzoek eindigt met een proces-verbaal, dat aan
de rechter-commissaris ter beschikking gesteld wordt. Vanaf dat ogenblik is
deze de leider van het onderzoek. Hij kan tot de opening van een gerechtelijk

13 Artt. 283 LECr, 446 lid 1 van de Ley Orgdnica del Poder Judicial {LOPJ, Wet op de
rechterlijke Organisatie, LO 6/1985) en art. 35 Ley Orgdnica sobre las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad (LOFCSE, wet inzake de Veiligheidstroepen, LO 2/1986.
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vooronderzoek besluiten en hiermee de (politi€le) verdachte tot “offici€le”
verdachte bestempelen, waardoor bepaalde opsporingsmethoden ingezet
mogen worden.

De politiéle onderzoeksfase is integraal onder rechterlijke controle gebracht.
De supervisie over deze politi€le fase heeft de rechter-commissaris en indi-
rect de officier van justitie (Fiscal), die op het onderzoek toeziet. Volgens arti-
kel 284 LECr moet ‘

“een politieambtenaar op het moment dat hij kennis van een publiek delict
krijgt of de opdracht krijgt een onderzoek uit te voeren, dit meedelen aan
de rechterlijke autoriteit of aan de vertegenwoordiger van het openbaar
ministerie”.

Artikel 306 LECr luidt:

“de rechter-commissaris plaatst het onderzoek naar strafbare feiten onder
het directe toezicht van de officier van justitie van de bevoegde rechtbank

.0

Tussen de politie, het openbaar ministerie en de rechter bestaat een duidelij-
ke hiérarchische relatie." '
Volgens artikel 126 CE van de Constitucion Espafiola, de Spaanse Grondwet, is

“de politie afhankelijk van de rechter, de rechtbank en het openbaar mi-
nisterie bij het ophelderen van delicten en het opsporen en arresteren van
de dader en moet een en ander binnen de grenzen van de wet plaatsvin-
den”.”

De rechter is de hoogste autoriteit; in de regel heeft hij de bevoegdheid voor-
afgaande goedkeuring te verlenen voor het toepassen van dwangmiddelen
waarbij grondrechten in het geding zijn. In uitzonderlijke gevallen, bijvoor-
beeld voor het verrichten van een huiszoeking, kan de officier van justitie
goedkeuring verlenen.

Voor het verrichten van politieel onderzoek is rechterlijke goedkeuring nodig
in alle gevallen waarin grondrechten in het geding zijn of waar uitzonderin-
gen op wettelijk verankerde garanties gemaakt worden.

Een voorafgaande rechterlijke goedkeuring is nodig voor het betreden en
doorzoeken van woningen, voor het onderscheppen van post en telegrafie®,

14 Zie L6pez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 163-
165 en Alonso, La policia judicial, op. cit., pp. 23-24.

15 De Grondwet van 29 december 1978 stelt dat Spanje een sociale en democratische
rechtsstaat is.

16 Vergelijk de artt. 545 LECr e.v.
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voor het afluisteren van telefoon”” en voor het inzetten van undercover agen-
ten. Met betrekking tot de zogenaamde gecontroleerde aflevering” waar geen
grondrechten, althans niet direct, in het geding zijn, is het mogelijk dat de
goedkeuring door de chefs van de georganiseerde eenheden van de gerech-
telijke politie gegeven wordt (Jefes de las Unidades orgdnicas de Policia Judicial).

De Spaanse politie kan binnen de grenzen van de wet dus tamelijk vrij ope-
reren. Wetgeving of rechtspraak die de bevoegdheden van de politie inperkt,
is zeldzaam.

Wel heeft het hoogste rechtsprekende orgaan in grondwettelijke kwesties,
het Tribunal Constitucional, enkele uitspraken gedaan over de grenzen van de
toelaatbaarheid van bewijs.

Hierbij is artikel 297 LECr van belang. In dat artikel wordt bepaald dat “de
processen-verbaal die door de ambtenaren van de gerechtelijke politie wor-
den opgemaakt en de verklaringen die ze afgeven, naar aanleiding van de
feiten die ze ontdekt hebben, de wettelijke werking van een aangifte heb-
ben”. Het Tribunal Constitucionaj heeft beslist dat deze processen-verbaal
geen enkele bewijswaarde hebben, zolang ze niet ter terechtzitting herhaald
zijn.” Dit houdt in, dat politieagenten gezien worden als getuigen en hun
verklaringen alleen als bewijs gebruikt kunnen worden wanneer deze ter te-
rechtzitting zijn afgelegd.

17 Ziede artt. 579 e.v. LECr.

18 Vergelijk art. 263 bis lid 2 LECr.

19 Vonnis van het Tribunal Constitucional, nr. 30/81. Zie ook Alonso, La policia judicial,
op. cit., pp. 243-250, in het bijzonder pp. 249-250, met veel arresten van het Tribunal Su-
premo.
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II. VOORWAARDEN OM EEN POLITIEEL VOORONDERZOEK TE
BEGINNEN

Er bestaat een nauwe samenwerking tussen de rechter-commissaris, de ge-
rechtelijke politie en het openbaar ministerie. Formeel ontstaat de samenwer-
king tussen de politie en de rechter-commissaris vanaf het moment dat de
rechter-commissaris een officieel vooronderzoek (sumario of diligencias pre-
vigs) opent; vanaf dat moment wordt de (politiéle) verdachte ook “officiéle”
verdachte.

Op het gebied van de georganiseerde criminaliteit wordt een officieel voor-
onderzoek in de regel al in een vroeg stadium geopend, bijvoorbeeld wan-
neer de politie rechterlijke toestemming vraagt om de telecommunicatie te
onderscheppen. Voorwaarde voor dit onderscheppen is immers de opening
van een gerechtelijk vooronderzoek.”

Het procesrecht legt geen voorwaarden vast om een vooronderzoek te mo-
gen beginnen.” Volgens artikel 282 LECr is de gerechtelijke politie bevoegd
de noodzakelijke onderzoeken door te voeren om publieke delicten op te
sporen, zonder dat daarbij een bepaalde graad van verdenking vereist is. In
de praktijk laat de politie (evenals de rechter-commissaris) zich leiden door
empirisch-criminalistische criteria.

Wanneer een rechterlijk orgaan bij het onderzoek betrokken wordt, kan een
verdachte, door toedoen van de rechter, een ”officiéle” verdachte worden.
Vanaf dat moment mogen opsporingsmethoden, na rechterlijke toestem-
ming, ingezet worden.

De wet staat het binnentreden en doorzoeken van een woning toe”?, mits met
rechterlijke toestemming. In overeenstemming met artikel 120 lid 3 CE moet
deze goedkeuring, zoals alle rechterlijke beslissingen, gemotiveerd zijn. De
omvang en het gehalte van de motivering zijn in de praktijk problematisch.
In het algemeen is volgens de jurisprudentie alleen vereist dat een rechter-
commissaris als motivering geeft dat hij kennis genomen heeft van de nood-
zaak om de methode in te zetten, op basis van een proces-verbaal over een
vermoedelijk gepleegd strafbaar feit.

De wet geeft een limitatieve opsomming van strafbare feiten waarvoor het
binnentreden en doorzoeken van een woning mag plaatsvinden, maar het
proportionaliteitsbeginsel beperkt de mogelijkheid om tot binnentreden te
kunnen overgaan. Over de uitleg van het proportionaliteitsbeginsel en over

- de doorwerking daarvan voor de praktijk bestaat geen speciale rechtspraak.

20 Zie Vicente Gimeno Sendra/Victor Moreno Catena/José Almagro Nosete/Valentin
Cortés Dominguez, Derecho Procesal, band II, Proceso Penal, 3° druk, Valencia 1989.

21 Zie Alonso, La policia judicial, op. cit., pp. 127-131.

22 Art. 546 LECr.
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In de praktijk is het binnentreden en doorzoeken van een woning een zeer
veelvuldig toegepaste onderzoeksmethode bij terrorisme en drugsdelicten.
Normaal gesproken zal het binnentreden en doorzoeken van woningen als
onderzoeksmethode door de politie plaatsvinden na informatie door tipge-
vers.
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IV. DE NORMERING VAN DE INZET VAN BIJZONDERE
OPSPORINGSMETHODEN

Artikel 24 CE behelst belangrijke beginselen voor het strafproces zoals “het
recht op een openbaar proces (...) met alle waarborgen” en het recht “zich te
verdedigen”. Dit artikel biedt het Tribunal Constitucional en de Hoge Raad,
het Tribunal Supremo, de mogelijkheid onrechtmatig verkregen bewijs uit te
sluiten, omdat niet aan deze voorwaarden is voldaan. In 1985 werd in de Wet
op de rechterlijke Organisatie artikel 11 lid 1 opgenomen, waarin de gevol-
gen van onrechtmatige bewijsvergaring zijn vastgelegd:

“In elk type van proces worden de regels van de goede trouw gerespec-
teerd. Bewijzen die, direct of indirect, grondrechten of vrijheden schenden,
hebben geen werking.”

Er bestaan legio vonnissen waarin een bewijswaarderingsverbod uitgespro-
ken is omdat artikel 18 CE geschonden was.

Met betrekking tot de inzet van bijzondere opsporingsmethoden is vooral dit
artikel van belang. Voor zover van belang luidt het artikel als volgt:

“1. Het recht op eer, op de persoonlijke en familiesfeer en het recht op het
eigen beeld worden gegarandeerd.

2. De woning is onaantastbaar. Zonder toestemming van de bewoner of
zonder rechterlijke toestemming mag geen enkele woning betreden of
doorzocht worden, behalve wanneer de pleger van een strafbaar feit
op heterdaad betrapt wordt en gevolgd wordt.

3. Het telecommunicatiegeheim, vooral het post-, telegraaf- en telefoon-
geheim wordt gewaarborgd, behalve wanneer een inbreuk daarop
door een rechterlijk besluit wordt toegestaan.

4. ()7 '

Voor de inzet van alle opsporingsmethoden gelden dezelfde voorwaarden.
Er moet steeds rekening gehouden worden met de grenzen die de Grondwet
stelt: grondwettelijke rechten en waarborgen mogen nooit geschonden wor-
den, ongeacht het soort criminaliteit dat bestreden wordt.* Artikel 126 CE be-
paalt dat het opsporingsonderzoek binnen de grenzen van de wet moet
plaatsvinden. De politie mag alleen opsporingshandelingen verrichten, die
binnen de grenzen van de wet blijven en mag slechts opsporingsmethoden
gebruiken die wettelijk toegestaan zijn (art. 297 derde volzin LECr).

23 Zie Alonso, La policfa judicial, op. cit., pp. 187-202.
24 Dit wordt in de Memorie van Toelichting bij de wet LO 5/99 herhaald.
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Er zijn maar weinig beperkingen van wettelijk gegarandeerde grondrechten
gemaakt. De grondrechten kunnen alleen beperkt worden door een zoge-
naamde “organieke wet” (Ley Orgdnica). Over zo'n wet moet met absolute
meerheid gestemd worden {(art. 81 CE). Eén van de weinige voorbeelden
waarbij een wettelijke uitzondering op een grondrecht gemaakt is, betreft het
onderscheppen van telecommunicatie, dat in artikel 579 LECr geregeld is.
Een schending van grondrechten — vooral bij een schending van de privé-
sfeer — leidt tot een bewijsverbod.

Voor een opsporingshandeling van de gerechtelijke politie is vereist dat een
vermoeden bestaat dat een strafbaar feit is begaan.” Een preventief vooron-
derzoek zonder zo'n vermoeden is door de wet niet toegestaan.

De bijzondere opsporingsmethoden die recent in artikel 263 bis (gecontro-
leerde aflevering) en in artikel 282 bis LECr (undercover agenten) geregeld
zijn, zijn duidelijk aan een vermoeden van een strafbaar feit gekoppeld. Arti-
kel 263 bis LECr bepaalt, dat de politie “om deze methode in te zetten, reke-
ning moet houden met de noodzaak om het doel van het onderzoek te berei-
ken, in relatie tot de ernst van het strafbare feit en de mogelijkheden van het
onderzoek”. Artike! 282 bis LECr bepaalt dat deze methode alleen ingezet
mag worden “wanneer het gaat om een onderzoek naar handelingen met be-
trekking tot de georganiseerde misdaad”.

Limitatieve lijst van strafbare feiten

De twee laatstgenoemde artikelen beperken de inzet van de methoden uit-

drukkelijk tot bepaalde strafbare feiten. De organieke wet 5/99 geeft belang-

rijke nieuwe voorschriften met betrekking tot opsporingsmethoden die in de

LECr verankerd zijn. Zo refereert de gecontroleerde aflevering in artikel 263

bis LECr aan het strafbaar feit van “witwassen van geld” (artt. 301-304 CP)

en “handel in drugs” (artt. 368-373 CP).

De inzet van undercover agenten is alleen toegestaan wanneer het gaat om

een strafbaar feit, dat voorkomt op de limitatieve lijst van strafbare feiten, te

weten:

- het gijzelen van personen (artt. 164-166 CI’);

- prostitutie (artt. 187-189 CP);

- vermogensdelicten en delicten tegen de sociaal-economische orde (artt.
237, 243, 244, 248 en 301 CP);

- delicten tegen de rechten van werknemer (arit. 312-313 CP);

- handel in en met flora en fauna (artt. 332-334 CP);

- handel in drugs (artt. 368-373 CP);

- handel in en met nucleair materiaal (art. 345 CP);

25 Zie bijv. art. 579 LECr.
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- valsemunterij (art. 386 CP);

- handel en opslag van wapens (artt. 566-568 CP);

- terrorisme (artt. 571-578 CP); en

- delicten tegen het historische erfgoed (art. 2.1.c van LO 12/95).

Proportionaliteitsbeginsel

Het proportionaliteitsbeginsel is door de jurisprudentie erkend als leidend
beginsel van het strafprocesrecht. Het heeft vooral een functie bij de opspo-
ringsmethoden die een inbreuk op grondrechten meebrengen en voor de toe-
passing in gevallen waarvoor de wet geen limitatieve opsomming geeft (bijv.
bij het onderscheppen van telecommunicatie). Het beginsel is niet uitdrukke-
lijk wettelijk verankerd. Voor de inzet van de meeste opsporingsmethoden is
een gemotiveerd bevel nodig, waarin een overweging inzake het proportio-
naliteitsbeginsel moet zijn opgenomen. Bij schending van het proportionali-
teitsbeginsel wordt de inzet van de opsporingsmethode en het daaruit ver-
kregen bewijs onrechtmatig verklaard.

Normaal gesproken moet de gerechtelijke politie een bevel voor de inzet van
de bijzondere opsporingsmethoden bij de rechter-commissaris vorderen. De
rechter-commissaris heeft tot taak het afluisteren van telefoon, het openen
van correspondentie, het binnentreden en doorzoeken van woningen te con-
troleren. De artikelen 263 bis en 282 bis LECr bevatten geen voorschriften
over de juridische controle op de uitvoering van de methoden. Niet uitgeslo-
ten is echter, dat de voorwaarden die de jurisprudentie stelt voor de gecon-
troleerde aflevering en de inzet van undercover agenten van overeenkom-
stige toepassing zijn op andere minder ingrijpende opsporingsmethoden. Tot
nu toe hoefde het Tribunal Supremo zich in geen enkele zaak, waarin de een
of andere bijzondere methode werd ingezet, over de vraag van rechterlijke
controle uit te laten.”

De Spaanse Hoge Raad heeft zich evenwel meerdere malen moeten uitspre-
ken over de vraag of de inzet van een opsporingsmethode, door de rechter-
commissaris op de basis van slechts spaarzame politi€le informatie bevolen,
rechtmatig is. Deze vraag is met het oog op artikel 11 LOPJ van grote prak-
tische relevantie, omdat dit artikel het gebruik van bewijsmiddelen verbiedt,
wanneer voor het verkrijgen daarvan een inbreuk op de grondrechten nodig
was. Omdat uit de rechtspraak van het Constitutionele Hof blijkt dat het
grondrecht op een fair proces (art. 24 CE) mede het recht op voldoende moti-
vering van een rechtsbeslissing omvat, is het Tribunal Supremo herhaaldelijk

26 Vergelijk recent Tribunal Supremo, vonnis nummer 890/99, van 5 juni 1999 in een zaak
waar het om de bewijswaarde van de verklaringen van een undercover agent tijdens de
terechtzitting ging.
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met de vraag geconfronteerd of bewijs verkregen door opsporingsmethoden
waarvan de inzet onvoldoende werd gemotiveerd, toch als bewijsmiddel ge-
bruikt mag worden” Het Tribunal Supremo besliste tot nu toe op een ad
hoc-basis en vermeed daarbij in het algemeen al te strenge eisen aan de mo-
tivering voor de inzet van bijzondere opsporingsmethoden te stellen.

27 Zie voor meer informatie: Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal pe-
nal, op. cit., pp. 273-286 en pp. 245-272.

736



Spanje
V. BESCHRIJVING VAN DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE

Observatie van korte duur om de gangen van een persoon na te gaan wordt
als een noodzakelijke consequentie van de aan de politie opgedragen taken
beschouwd.”

Artikel 282 LECr kan als juridische grondslag voor het voeren van observa-
ties door de politie dienen. Het artikel luidt als volgt:

“De politie (...) is verplicht (...) strafbare feiten op te sporen, die in haar
rechtsgebied gepleegd zijn (...) en de noodzakelijke opsporingen door te
voeren, (...) om die strafbare feiten op te helderen en de daders te arreste-
ren (...).”

Langdurige observatie door de politie is ook toegestaan. De politie motiveert
haar besluit om een persoon langdurig te observeren meestal op — niet altijd
even concrete — kennis van feiten, waarvan de bron echter veelal niet geopen-
baard wordt. Voor politi€le observatie bestaan geen bijzondere eisen omdat
er in Spanje nooit aan getwijfeld is dat deze methode in overeenstemming is
met het grondrecht op de onschendbaarheid van de persoonlijke levenssfeer
(art. 18 CE). Er bestaat geen rechtspraak over deze bijzondere opsporings-
methode. Dit kan erop duiden dat niemand het nodig vond een oordeel van
het Tribunal Supremo te verkrijgen over de vraag of rechterlijke toestem-
ming nodig is voor de observatie van een persoon en eventueel ook onschul-
dige derden.

B) OBSERVATIE MET TECHNISCHE HULPMIDDELEN

In de praktijk worden veel soorten technische middelen ingezet: richtmicro-
foons, video- en fotoapparatuur en afluister- en opnameapparatuur. Tot voor
kort bestond omtrent de inzet van deze technische middelen geen wet of re-
gelgeving.

Wel spelen de in artikel 18 Grondwet neergelegde grondrechten (onschend-
baarheid van de woning en het communicatiegeheim) een rol. Uit de recht-
spraak van het Tribunal Constitucional blijkt dat het niet is toegestaan een
privé-woning te betreden zonder toestemming van de eigenaar of zonder
rechterlijke toestemming, behalve wanneer het om een op heterdaad begaan
strafbaar feit gaat en wanneer er rechtvaardigingsgronden bestaan, zoals de

28 Vergelijk art. 282 LECr en LO 1/92, met betrekking tot de burgerlijke veiligheid en
Alonso, La policia judicial, op. cit., pp. 207-212 met veel arresten van het Tribunal Su-
premo.
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noodzaak zo te handelen.” Deze rechtspraak is ook van belang voor de ob-
servatie met technische middelen. Deze mag niet binnen een woning plaats-
vinden.

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE

[n artikel 579 leden 2 t/m 4 Sv” is het onderscheppen van telecommunicatie
als uitzondering op het grondwettelijk gegarandeerde “telecommunicatiege-
heim” van artikel 18 lid 3 Grondwet geregeld.” Dit procesrechtelijke artikel
bestaat in zijn huidige vorm sinds de LO 4/1988 van 25 mei 1988.”

De rechter kan in een gemotiveerde beschikking bevelen, dat de telefoon van
de verdachte afgeluisterd wordt, wanneer er aanwijzingen bestaan, dat door
de inzet van dit middel een belangrijk feit of belangrijke situatie voor dit on-
derzoek ontdekt wordt of vastgesteld kan worden (lid 2).

De rechter is ook bevoegd per gemotiveerde beslissing het telefoonverkeer
van die individuen te observeren, ten aanzien van wie een “vermoeden van
criminele activiteit” bestaat. Dit geldt ook voor de comunicaciones (communi-
catiemiddelen), die deze personen gebruiken om hun criminele doelen te rea-
liseren (lid 3).

Op basis van deze rechterlijke beslissing mag deze methode van onder-
scheppen van telecommunicatie® maximaal 3 maanden lang ingezet worden;
hierna kan de rechter zijn beslissing telkens voor drie maanden verlengen.

In artikel 579 lid 4 is vastgelegd dat het onderscheppen van telecommunica-
tie

“in noodgevallen, wanneer het onderzoek zich richt op gewapende ben-
des, terroristische elementen of rebellie, op bevel van de Minister van Bin-
nenlandse Zaken of bij zijn afwezigheid van de Directeur van de Staatsvei-
ligheidsdienst mag plaatsvinden”.

Hierover moet de bevoegde rechter-commissaris onmiddellijk schriftelijk ge-
informeerd worden. De RC moet bij gemotiveerd beshiit binnen 72 uur na
het begin van het telefoonafluisteren, de inzet van deze bijzondere opspo-
ringsmethode af- of goedkeuren.

29 TC 17 februari no. 22/1984.

30 Art. 579 lid 1 Sv beperkt zich tot de controle van brieven, post en telegraaf.

31 Zie voor meer informatie: Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal
penal, op. cit., pp. 357-375 en Manzano, La interceptatién legal de las telecommunica-
ciones en la Unién Europea, Madrid, 1996.

32 BOE van 26 mei 1988.

33 Ldpez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 359 en 365.
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Conditio sine qua non voor de inzet van deze methode is de toestemming
van een rechter: hij alleen beoordeelt of er voldoende aanwijzingen zijn en hij
beslist over de noodzaak, de opportuniteit en de proportionaliteit om in het
concrete geval de telecommunicatie te onderscheppen. Een politieel vermoe-
den alleen is onvoldoende voor de inzet van dit middel.

Het onderscheppen van telecommunicatie kan alleen goedgekeurd worden
wanneer er een officieel strafrechtelijk vooronderzoek loopt. Artikel 579 lid 2
Sv eist dat het moet gaan om het afluisteren van telecommunicatie van een
door de rechter als “verdachte” aangemerkt persoon. Lid 3 bepaalt dat het
onderscheppen van de telecommunicatie alleen bij personen “over wie ver-
moedens bestaan, dat zij crimineel actief zijn” mogelijk is. Deze personen zijn
volgens artikel 384 LECr de verdachten.

Het verschil tussen lid 2 en lid 3 heeft als reden, dat er bijzondere strafproce-
dures bestaan, waarin de rechter-commmissaris een verdachte niet als "“officié-
le” verdachte kan bestempelen en geen officieel gerechtelijk vooronderzoek
kan laten beginnen. Dat laat onverlet dat ook in deze gevallen sprake moet
zijn van vermoedens omtrent de persoon wiens communicatie doel van dit
opsporingsmiddel is.

De beoordeling van de “vermoedens van criminele activiteit” van lid 3 moet
objectief zijn, intuitie mag geen rol spelen. De rechter oordeelt aan de hand
van de feiten van het onderzoek, louter persoonlijke gevoelens of politiéle
tips zijn niet voldoende. Uit deze voorwaarden blijkt* dat er een strafrech-
telijk opsporingsonderzoek moet lopen, dat zich in een reeds vrij vergevor-
derd stadium bevindt, voordat deze opsporingsmethode ingezet mag wor-
den. Proactief kan dit opsporingsmiddel dus niet ingezet worden.”

Onder comunicaciones (telecommunicatiemiddelen) worden alle mogelijke ge-
gevensuitwisselingen via apparatuur verstaan, dus zowel per telefoon, als
via radiogolven, informatica, faxverkeer, internet, vaste aansluitingen én mo-
biele telefonie, enz.*

Het laatste gedeelte van lid 3 van artikel 579 LECr kan tot interpretatiepro-
blemen leiden. Gaat het bij het onderscheppen van telecommunicatie om de
telecommunicatie van:

- een verdacht persoon;

34 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 360-361.

35 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 361.

36 Vergelijk K. Madlener, Landesbericht Spanien, in: W. Gropp (Hrsg.), Besondere Ermitt-
lungsmafinahmen zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitit. Ein rechtsverglei-
chendes Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz, Freiburg im Breisgau 1993, p. 712, L6pez Barja de Qui-
roga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 361 en José Luis Manzanares/
Janvier Cremades, Comentarios al Cédigo Penal, La Ley Actualidad, Madrid 1996, pp.
81-82.
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- een persoon ten aanzien van wie gegronde vermoedens bestaan dat hij cri-
mineel actief is; en/of

- een persoon die door de dader gebruikt wordt om zijn criminele doelen te
bereiken?

In de literatuur wordt gesteld dat het alleen om de eerste twee genoemde
personen gaat,” omdat dit recht doet aan het grondrecht dat restrictief gein-
terpreteerd dient te worden. Bovendien zou in het derde geval een onschul-
dige derde betrokken kunnen zijn en dat kan niet de bedoeling van de wet-
gever geweest zijn.

In het rechterlijke bevel tot inzet van deze methode moet precies vermeld
zijn wiens telecommunicatie onderschept gaat worden en het telefoonnum-
mer dat wordt afgeluisterd.

De redactie van het artikel doet vermoeden dat elke telefoon gebruikt door
de verdachte, onderschept mag worden: zowel zijn eigen telefoonaansluiting
als die welke normaal gesproken door hem gebruikt wordt. Op grond van
het proportionaliteitsbeginsel en omdat hierdoor veel onschuldige derden
betrokken zouden kunnen zijn, lijkt het niet legitiem een telefooncel van
waaruit de verdachte telefoneert af te tappen.”

Dit opsporingsmiddel is niet voor elk strafbaar feit toegestaan; het moet om
een belangrijk feit gaan. In de redactie van lid 3 is deze toevoeging “verge-
ten”, zij moet echter impliciet zo gelezen worden.”

Onderscheppen en observatie van telecommunicatie

In lid 2 wordt het “onderscheppen van telecommunicatie” gereguleerd, ter-
wijl in lid 3 van de “observatie van telecommunicatie” gesproken wordt.”
Het “onderscheppen van telecommunicatie” behelst het te weten komen wat
de inhoud van het gesprek is, “observatie” betekent dat de gesprekspariner
wordt vastgesteld en dat het telefoonnummer van beide gesprekspartners
duidelijk wordt; de inhoud van het gesprek blijft echter geheim,”

Een andere mogelijke verklaring voor het verschil in taalgebruik is het sub-
ject ten aanzien van wie de methode gebruikt kan worden, “officiéle ver-
dachten” (lid 2} of “personen, waarover vermoedens bestaan, dat ze crimi-
neel actief zijn” (lid 3). Een laatste reden zou kunnen liggen in de ernst van
het strafbaar feit, waarvoor deze opsporingsbevoegdheid gebruikt mag wor-
den.

37 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 361-362.

38 Lopez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 362.

39 Ldpez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 363.

40 Loépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 359 en 363-
365.

41 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 363-365.
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Voor welke strafbare feiten?

Het bevel tot het onderscheppen van de telecommunicatie moet gemotiveerd
worden. In het bevel moet de rechter ingaan op het proportionaliteitsbegin-
sel en de noodzaak van de inzet in dit concrete geval. In een uitspraak van
het Tribunal Constitucional van 14 maart 1994 werd het afluisteren van een
telefoon in strijd met de wet verklaard, omdat de motivering voor de inzet
van dit middel ontbrak.”

In de motivering moet onder andere de concrete situatie aangegeven wor-
den, de duur, de betrokken personen en het strafbaar feit waarom het gaat.
Het Tribunal Supremo® besliste, dat de inzet van deze opsporingsmethode
alleen geoorloofd is, wanneer het om zeer ernstige delicten gaat, maar het
voegde hieraan toe, dat een inzet ook geoorloofd is, wanneer het om ambts-
delicten gaat, of om delicten die een normaal functioneren van de admini-
stratie van de Staat betreffen.

In de Spaanse wet bestaat geen expliciete, limitatieve opsomming van straf-
bare feiten, waarvoor de afluistertechnieken ingezet mogen worden. Dit be-
tekent dat de observatie van telecommunicatie voor elk delict kan gelden, het
onderscheppen van de telefoon alleen voor de meest zware delicten, omdat
hiervoor een officiéle, door de rechter middels de opening van een vooron-
derzoek zo aangemerkte “verdachte” nodig is.

Wanneer de informatie, die door het onderscheppen van de telecommunica-
tie boven water gekomen is, over een strafbaar feit gaat waarvoor dit opspo-
ringsmiddel ook ingezet had mogen worden, mag deze informatie alleen ge-
bruikt worden wanneer het om een strafbaar feit gaat, waar de persoon
wiens telefoon is afgeluisterd de dader is. Wanneer de informatie echter be-
trekking heeft op een andere persoon dan de dader van het strafbaar feit, dan
ontbreken de wettelijke garanties met betrekking tot het afluisteren en is de
uitsluiting van deze informatie noodzakelijk.

De wetgever heeft niet voorzien in rechtsmiddelen tegen de inzet van deze
opsporingsmethode. Dit betekent dat de verdachte eerst op de zitting van de
inzet van deze methode op de hoogte raakt. Hij kan pas ter terechtzitting de
juistheid van de inzet en het gebruik van het daaruit voortgekomen bewijs in
twijfel trekken.

De banden met de opgenomen telefoongesprekken moeten aan de rechtbank
die de inzet van de methode bevolen heeft, ter beschikking gesteld worden.
Alleen originele, volledige banden mogen later als bewijs gebruikt worden.
De rechter beslist over de bruikbaarheid van de banden. De rechter of de

42 Zie Alonso, La policfa judicial, op. cit., pp. 203-24 en p. 208.
43 Tribunal Supremo, vonnis van 14 juni 1993.
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rechtbank beslist over de vernietiging van de verkregen informatie. De poli-
tie is hiertoe niet bevoegd, Het is opmerkelijk, dat het wetboek van Strafvor-
dering geen regeling kent voor het bewaren en de vernietiging van de opge-
nomen informatie.*

In een besluit van 18 juni 1992 legde de strafsenaat van het Tribunal Supremo
de bovengenoemde regels vast, waaraan het onderscheppen van telecommu-
nicatie moet voldoen.” We kunnen deze als volgt samenvatten.

- De waarheid moet gevonden worden binnen de grenzen die de wet stelt, zij
het niet tegen elke prijs.

- Een verankering in een wet is noodzakelijk.

- Wanneer de wettelijke regeling niet toereikend is, moet de rechispraak de
leemten invullen.

- Er moet een lopend strafrechielijk onderzoek bestaan. Proactief onderschep-
pen van telecommunicatie is niet toegestaan.

- Er moeten gegronde vermoedens bestaan.

- De inzet van deze opsporingsmethode is alleen toegestaan op basis van
een gemotiveerde rechterlijke beslissing, waarin een concrete beschrijving
van het object, de telefoonnummers en de personen wiens gesprekken on-
derschept of geobserveerd gaan worden moet worden gegeven. Verder
moet in de beslissing worden aangegeven wie het onderscheppen uitvoert
ent op welke wijze de afweging met betrekking tot het proportionaliteits-
beginsel en het strafbaar feit waarvoor de telefoontap is toegestaan, is ge-
maakt.

- De telefoon(s) die afgeluisterd wordt (worden), moet(en) op naam van de
verdachte staan of gewoonlijk door hem gebruikt worden.

- De rechter moet controle op telefoontap uitoefenen.

- Schending van artikel 18 lid 3 CE levert nietigheid van de informatie op en
de banden moeten worden vernietigd.

- Voor het bewijs geldt de Fruit of the poisonous tree-doctrine.

De rechterlijke toestemming om telecommunicatie te onderscheppen houdt
niet automatisch toestemming in een woning te betreden of afluisterappara-
tuur te plaatsen. De uitspraak van het Tribunal Constitucional van 17 februa-
ri, nr. 22/1984 is hierover duidelijk; daarin werd geoordeeld dat een rechter-
lijk besluit om af te luisteren niet de toestemming impliceert om een privé-
woning te betreden. Zonder toestemming van de eigenaar of zonder rechter-
lijke toestemming is dit betreden illegaal en levert het een schending van een
grondrecht op, behalve wanneer het om een op heterdaad betrapt strafbaar
feit gaat of wanneer er rechtvaardigingsgronden bestaan, zoals de noodzaak

44 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 368-369.
45 Zie Alonso, La policia judicial, op. cit.,, p. 209.
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zo te handelen. Met de huidige, moderne apparatuur kan het onderscheppen
ook van buiten een woning geregeld worden.

Volgens artikel 536 CP zijn ambtenaren, die in het kader van de telefoontap
in strijd handelen met artikel 18 CE of met andere wettelijke voorschriften,
strafbaar.®

D) HET AFLUISTEREN MET BEHULP VAN TECHNISCHE MIDDELEN

In Spanije is het afluisteren met technische hulpmiddelen in de dagelijkse po-
litiepraktijk ingeburgerd.

Wij refereren aan de illegale spionagepraktijken van de Spaanse geheime
dienst die in het gebouw van een radicale Baskische politieke partij zonder
toestemming van een rechter afluistersystemen aanbracht.

Nadat radicale groepen in verschillende steden in Spaans Baskenland rellen
hadden veroorzaakt, kwam de wet van 1997 tot stand,” die het gebruik van
videocamera’s en afluisterapparatuur door de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(Veiligheidstroepen) op publicke plaatsen regelt. Deze wet vormt de juridi-
sche grondslag voor het gebruik van beeld- en geluidsopnameapparatuur
door deze eenheid bij haar grondwettelijke taak: de bescherming van de
rechten en vrijheden van de burger en het handhaven van de burgerlijke vei-
ligheid (art. 104 GW).

Deze regeling heeft niet alleen tot doel de Veiligheidstroepen het gebruik van
deze opsporingsmethode toe te staan ter preventie van strafbare feiten, ter
bescherming van personen en ter bescherming en bewaking van goederen op
publieke plaatsen, maar voorziet vooral in de noodzakelijke voorwaarden
voor een gelimiteerd gebruik in overeenstemming met de rechten en vrijhe-
den van de burgers.

De wet geeft regels voor het gebruik van beeld- en geluidsopnameappara-
tuur.

Verder baseert de wet de beginselen die voor de inzet gelden in dubbele zin
op het proportionaliteitsbeginsel; het middel moet deugdelijk zijn om de vei-
ligheid te garanderen (idoneidad) en interventie dient minimaal te zijn.

Op de derde plaats zijn in de wet specifieke garanties in verband met de me-
thode vastgelegd.

Zo voorziet de wet in de instelling van een commissie (art. 3), die de admini-
stratieve autoriteit een onafhankelijk, bindend advies moet geven.

46 Zie Quintero Olivares e.a. (dir), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., pp. 2139
e.v.

47 LO 4/97 van 4 augustus 1997, RCL 1997/191. Zie Alonso, La policia judicial, op. cit., pp.
237-239.
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Deze commissie dient vooraf over de plaatsing van vaste beeldopname- en
afluisterapparatuur te adviseren en achteraf over de plaatsing van verplaats-
bare afluisterapparatuur.

Artikel 3 bepaalt de samenstelling en de functies van deze commissie. De
commissie staat onder voorzitterschap van de president van het Hof (Tribu-
nal Superior de Justicia) binnen welks rechtsgebied de camera’s worden opge-
steld.

De wet regelt onder andere het opnemen van gesprekken op voor het pu-
bliek toegankelijke plaatsen met behulp van technische hulpmiddelen.® On-
der voor het publiek toegankelijke plaatsen worden zowel vrij toegankelijke
als besloten plaatsen verstaan (art. 1 lid 1 LO 4/97). Geluidsopnamen binnen
een woning mogen niet gemaakt worden zonder dat de eigenaar of een rech-
terlijke autoriteit hiervoor toestemming heeft gegeven. De toestemming
wordt niet gegeven “wanneer het afluisteren op directe en ernstige wijze in-
breuk maakt op de intimiteit van personen alsmede wanneer het gaat om het
opnemen van gesprekken die strikt privé zijn” (art. 6 LO 4/97).

De opnamen moeten na maximaal een maand vernietigd worden, tenzij ze
betrekking hebben op strafbare feiten die de civiele veiligheid betreffen, op
een reeds lopend politieel onderzoek of op een andere in gang zijnde straf-
procedure.

De bewijsmiddelen die voortkomen uit het direct afluisteren mogen volgens
de rechtspraak van het Tribunal Supremo in een proces gebruikt worden,
wanneer degene die de opname gemaakt heeft ter terechtzitting als getuige
gehoord wordt.

E) HET HEIMELIJK MAKEN VAN BEELDOPNAMEN

De LECr bevat geen regeling voor het heimelijk maken van beeldopnamen,
maar in de jurisprudentie is de methode als opsporingsmiddel erkend.”

In Spanje kan niemand veroordeeld worden op grond van foto's alleen; fo-
to’s worden niet als identificatiemiddel geaccepteerd. Dit wil echter niet zeg-
gen, dat het maken van beeldopnamen geen adequaat opsporingsmiddel is.
Integendeel, beeldopnamen kunnen aanleiding vormen om een opsporings-
onderzoek op gang te brengen. De beeldopnamen hebben echter geen zelf-
standige bewijskracht.

48  Art. 1, lid 2. In dit lid wordt bepaald dat deze wet op alle analoge technische middelen
van toepassing is.

49 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 308. Deze
situatie kan problemen vercorzaken bij de vraag, welke garanties bij de identificatie
gelden.
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Bij het opnemen van beelden met behulp van een videocamera kan onder-
scheiden worden tussen een bewuste en een toevallige opname. Bewuste op-
namen mogen alleen gemaakt worden, wanneer er van tevoren gegronde
vermoedens bestaan dat op de plaats waar de foto’s gemaakt worden een
strafbaar feit gepleegd gaat worden of gepleegd wordt.”

Volgens de LECr spelen video-opnamen een rol via het getuigenbewijs. De
videobanden worden als documenten in het proces toegelaten en moeten ter
terechtzitting gepresenteerd worden. De persoon die de opnamen gemaakt
heeft moet bovendien als getuige een verklaring afleggen over de omstandig-
heden waaronder de opnamen gemaakt zijn.”

In de woning

Voor het maken van video-opnamen in een woning en voor het plaatsen van
een camera in een woning is toestemming van een rechter nodig. Ten aan-
zien van het vastleggen van beelden in een woning via een camera die buiten
een woning is opgesteld, besliste het Tribunal Supremo,” dat ook hiervoor
een rechterlijk besluit nodig is. Deze uitspraak is begrijpelijk, omdat in dit
geval niet de plaats waar de camera zich bevindt van belang is, maar het feit
dat er beeldopnamen gemaakt worden die een schending van de privacy op-
leveren.”

Opnamen als bewijsmiddel

Een aantal jaar geleden bogen enkele lagere rechters zich over de vraag, of
daders van strafbare feiten tegen de openbare orde, met behulp van door de
politie gemaakte filmopnamen geidentificeerd mochten worden. Enkele
rechtbanken accepteerden deze filmopnamen niet als bewijsmiddel, wanneer
de betrokkene zonder zijn toestemming gefilmd was. Daarbij sloten ze aan
bij de rechtspraak van het Tribunal Supremo.” Het Tribunal Supremo accep-
teerde beeldopnamen wel als bewijs wanneer de personen, die de opname
gemaakt hadden ter terechtzitting als getuige gehoord werden.

V66r deze uitspraak had het Tribunal Supremo al eens beslist dat een heime-
lijke opname van een corrupte handeling voor het bewijs daarvan gebruikt
mocht worden.”

50 Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., p. 309.

51 Arrest van het Tribunal Supremo van 7 februari 1994 R] 702.

52  Arrest van het Tribunal Supremo van 6 mei 1993.

53 Zie Alonso, op. cit., pp. 240-241.

54 Arrest van het Tribunal Supremo van 1 maart 1996.

55 Vergelijk het arrest nummer 883/1994 en Alonso, La policia judicial, op. cit., pp. 204-
207.
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Opnamen op de openbare weg

Het gebruik van videocamera’s door de politie is sinds 1997 uitdrukkelijk
wettelijk geregeld.” In de Memorie van Toelichting bij deze wet wordt ge-
steld dat “de garanties die de wet biedt bij het gebruik van beeldopnamesys-
temen en geluidsopname door de ambtenaren van de Veiligheidspolitie te
vinden zijn in de regeling van de goedkeuring die geldt voor de installatie
van videocamera’s en in het proportionaliteitsbeginsel”. De wet regelt zowel
het gebruik van vaste videocamera’s als het gebruik van portable videocame-
ra’s.

De wet staat de Veiligheidstroepen toe op openbare plaatsen (zowel vrij toe-
gankelijk als besloten) beeldopnamen te maken (art. 1 LO 4/97).
Beeldopnamen binnen een woning mogen niet gemaakt worden, ook niet in of
van ingangen van woningen, zonder dat de eigenaar of een rechterlijke auto-
riteit hiervoor toestemming geeft. De toestemming is niet mogelijk “wanneer
de opname op directe en ernstige wijze een inbreuk maakt op de intimiteit
van personen alsmede wanneer het gaat om het opnemen van beelden die
strikt privé zijn” (art. 6.5 LO 4/97).

De wet van 1997 vormt de wettelijke basis voor het gebruik van beeldopna-
meapparatuur en helpt de veiligheidstroepen te voldoen aan hun wettelijk
opgedragen taak, de bescherming van de rechten en vrijheden van de burger
en het handhaven van de burgerlijke veijligheid (art. 104 GW).

De wet regelt het gebruik van videocamera’s na vooraf gegeven bestuurlijke
toestemming,

Voor het gebruik van beeldopnameapparatuur geldt het proportionaliteits-
beginsel in de zin van “idoneidad”, het middel moet deugdelijk zijn om de
veiligheid te garanderen en in de zin van minimale interventie.

Verder zijn in de wet garanties in verband met het maken van beeldopnamen
vastgelegd.

De wet voorziet in de instelling van een commissie (in art. 3), die het lokale
of regionale bestuur een onafhankelijk, bindend advies moet geven omtrent
de plaatsing van camera’s.

De commissie dient vooraf over de installatie van vaste camera’s te adviseren
en achteraf over de plaatsing van verplaatsbare camera’s.

Artikel 3 geeft regels voor de samenstelling en functies van de commissie,
Voorzitter is de president van het Hof (Tribunal Superior de Justicia) in de des-
betreffende comunidad autdnomo.

56 LO 4/97 van 4 augustus 1997 BOE van 5 augustus 1997, nr. 186 (RCL 1997/191).
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Vaste camera’s

Voordat tot de installatie van vaste videocamera’s kan worden overgegaan,

moet rekening gehouden worden met het proportionaliteitsbeginsel en moet

aan de volgende voorwaarden zijn voldaan:

- de installatie moet tot daadwerkelijke bescherming van openbare gebou-
wen en instellingen dienen;

- dienen tot behoud van installaties die voor de nationale defensie van nutte
zijn; of

- dienen om strafbare feiten tegen de burgerlijke veiligheid te constateren,
dan wel dienen ter voorkoming van schade aan personen en goederen.

De installatie van vaste camera’s is afhankelijk van het bindend advies van
de commissie.

De installatie is verboden wanneer de commissie bepaalt, dat niet voldaan is
aan het proportionaliteitsbeginsel en aan de wettelijke voorwaarden.

“Het bindend advies moet gemotiveerd zijn en aangeven op welke open-
bare plaats de video-observaties gaan plaatsvinden. De duur van de inzet
van videocamera’s mag hoogstens een jaar zijn waarna eventueel een her-
nieuwd verzoek tot plaatsing kan worden gedaan (...).”

Op 16 april 1999 werd bij Koninklijk Besluit (Real Decreto) het bij de wet be-
horende tenuitvoerleggingsreglement vastgesteld.” Hierin zijn algemene re-
gels voor het gebruik van vaste en mobiele videocamera’s op publieke plaat-
sen door de Veiligheidstroepen vastgelegd alsmede de procedure voor het
verkrijgen van toestemming,.

Artikel 13 regelt de samenstelling van de commissie. De voorzitter is de pre-
sident van het bevoegde Hof. Leden zijn: een lid van het openbaar ministerie
bij dat Hof, een overheidsadviseur, afgevaardigd door de Directeur van de
Staatsjuridische dienst binnen het rechtsgebied van het Hof, een vertegen-
woordiger van het overheidsbestuur in dat rechtsgebied namens het secreta-
riaat van de staatsveiligheid, die zitting heeft op grond van zijn verantwoor-
delijkheid of vanwege zijn bijzondere professionele kennis en een burge-
meester als representant van de belangrijkste gemeenten.

Verplaatsbare camera’s
Op de wegen of publieke plaatsen waar de installatie van vaste camera’s toe-

gestaan wordt, mogen tegelijkertijd ook mobiele camera’s voor beeld- en ge-
luidsopnamen gebruikt worden om beter aan de doelen van deze wet te vol-

57 Real Decreto van 16 april 1999, nr. 596/1999, BOE 19 april 1999, nr. 93 (RCL 1999/972).
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doen, wanneer een concreet gevaar bestaat en aan de eisen van artikel 6 vol-
daan is, aldus artike] 5 LO 4/97.

De toestemming voor het gebruik van de vaste camera’s wordt door de
hoogste verantwoordelijke op provinciaal niveau aan de Veiligheidstroepen
afgegeven.

Het maken van beeldopnamen is mogelijk onder de volgende voorwaarden:

- er moet sprake zijn van een redelijk risico voor de veiligheid van de bur-
gers (art. 6 lid 2 LO 4/97) of, wanneer het om mobiele camera’s gaat;

- er moet sprake zijn van een concreet gevaar voor de veiligheid van bur-
gers.

Natuurlijk moet afgewogen worden of het doel waarvoor de inzet van video-
camera’s verlangd wordt in verhouding staat met de inbreuk op het recht op
eigen beeld en het recht op privacy (art. 61id 3 LO 4/97).

De opnamen moeten na maximaal een maand vernietigd worden, tenzij ze
betrekking hebben op strafbare feiten die de civiele veiligheid in gevaar bren-
gen, op een reeds lopend politieel onderzoek, of op een andere in gang zijnde
strafprocedure (art. 8 LO 4/97).

F) HET ONDERSCHEPPEN VAN POST

In artikel 18 lid 3 van de Grondwet is het briefgeheim vastgelegd. De wette-
lijke regeling met betrekking tot het onderscheppen van correspondentie is te
vinden in de artikelen 579 Iid 1, 580 en 588 LECr.*

Volgens artikel 579 lid 1 LECr kan de rechter besluiten om correspondentie,
poststukken en telegrafische berichten, voor de verdachte bestemd of door
verdachte verstuurd, te onderscheppen en te openen wanneer er vermoedens
bestaan dat hierdoor een belangrijk feit of gegeven bekend wordt dan wel
een belangrijke situatie aan het licht komt of opgehelderd wordt.

Het onderscheppen van privé-correspondentie geschiedt door de rechter-
commissaris, maar deze kan de uitvoering daarvan ook aan een andere auto-
riteit of aan een opsporingsambtenaar overlaten. Zelfs de chef van het PTT-
kantoor, waar de correspondentie zich bevindt, kan door hem met het onder-
scheppen belast worden (art. 580 LECr). De in beslag genomen correspon-
dentie dient overigens meteen aan de rechter-commissaris ter beschikking
gesteld te worden. De rechter-commissaris kan elk PTT-kantoor om fotoko-
pieén van telegrammen vragen, wanneer deze een bijdrage kunnen leveren
aande opheldering van bepaalde feiten in het lopende opsporingsonderzoek.

58 Zie Lopez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., pp. 377-
385.
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Het gemotiveerde bevel tot inbeslagname van de correspondentie of de
overgave van de kopieén van de telegrammen moet duidelijk maken welke
correspondentie gecontroleerd of geregistreerd moet worden of om welke
telegrammen het precies gaat. Dit is mogelijk door het noemen van de naam
van de geadresseerde persoon of door een andere concrete beschrijving van
die persoon. Ook dient het bevel de redenen te vermelden waarop het ver-
moeden berust dat het onderscheppen van de post kan leiden tot het bekend
worden van feiten die van belang zijn voor het onderzoek in de zaak.

De wet schrijft voor dat betrokkenen moeten worden uitgenodigd om bij de
opening en kennisneming van de inhoud van de correspondentie aanwezig
te zijn. Dat betekent dat niet alleen de geadresseerde, maar ook de afzender
uitgenodigd moet worden.

Wanneer de verdachte niet wil of kan komen en geen plaatsvervanger stuurt,
kan de rechter-commissaris de post toch openen en van de inhoud daarvan
kennis nemen (art. 585 LECr). Voor het opsporingsonderzoek van belang
zijnde correspondentie wordt in een enveloppe, van het zegel van de recht-
bank voorzien, door de rechter bewaard. Hij mag de enveloppe zo vaak hij
wil openen, nadat hij steeds de betrokken persoon hiervan op de hoogte
heeft gesteld (art. 588 LECr). Correspondentie die niets met de zaak te maken
heeft, wordt aan de verdachte of zijn vertegenwoordiger teruggegeven.

Niet alleen brieven, maar alle soorten post, dus ook postpakketten vallen on-
der de reikwijdte van artikel 579 lid 1 LECr.”

Wanneer iemand een postpakket met een groene douanesticker verstuurt,
betekent dit dat hij impliciet toestaat dat ambtenaren van de douane, zonder
expliciet rechterlijk bevel, het pakket openen om de inhoud ervan te contro-
leren.” Dit volgt uit jurisprudentie van het Tribunal Supremo. De douane
kan tot opening van het postpakket overgaan zonder de afzender te informe-
ren.” Dit is geen reden tot nietigheid.”

De wet geeft geen limitatieve opsomming van strafbare feiten, waarvoor de-
ze opsporingsmethode zou mogen worden toegepast. Doordat de wet
spreekt van post afkomstig van of bestemd voor de verdachte, is de mogelijk-

59 Tribunal Supremo 4 april 1995 en 17 januari 1996.

60 Voor internationale problemen en regelingen over het sturen en de mogelijkheid tot
opening van postpakketten, zie Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho pro-
cesal penal, op. cit., pp. 380-383.

61 Zie o.a. de arresten van het Tribunal Supremo van 1 februari 1996, 1 maart 1996, 23 mei
1996, 5 oktober 1996, 14 november 1996, 2 januari 1997, 2 juni 1997, 4 maart 1997 en 11
maart 1997.

62 Ondanks de unanieme rechtspraak is het twijfelachtig, of de aanwezigheid van een
groen etiket op een postpakket en hiermee de toestemming van de afzender tot eventu-
ele opening van dit pakket door de douane, voldoende is als “rechterlijk besluit” van
art. 18 lid 3 CE, Lopez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op.
cit., pp. 383-384.
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heid om post te onderscheppen beperkt tot de meest ernstige strafbare feiten,
waarbij een "officiéle” verdachte in het spel is,

De artikelen 534 en 535 CP bepalen de strafbaarheid van ambtenaren die bij
het onderscheppen van brieven en post in strijd handelen met artikel 18 CE.

G) HET GEBRUIK VAN PEILZENDERS

Het gebruik van peilzenders door de politie is niet wettelijk geregeld. Het is
een zeer controversieel middel, omdat de politie in de praktijk verdachte per-
sonen observeert (meestal op basis van informatie gegeven door informan-
ten), zonder rechterlijke toestemming en omdat daarbij in veel gevallen ook
niet-verdachte derden betrokken zijn. Jurisprudentie over het gebruik van
peilzenders bestaat niet. DAt er geen jurisprudentie is valt misschien te ver-
klaren uit het feit, dat niemand het nodig vond, een uitspraak van het Tribu-
nal Supremo te verkrijgen over de vraag of rechterlijke toestemming nodig is
voor het observeren van personen die niet verdacht zijn.

Een probleem doet zich voor wanneer voor het aanbrengen van peilappara-
tuur een woning moet worden betreden. Zonder toestemming van de eige-
naar of zonder rechterlijke toestemming is binnentreden illegaal en levert het
een schending van artikel 18 Grondwet (onschendbaarheid van de woning)
op, behalve wanneer het o een op heterdaad gepleegd strafbaar feit gaat of
wanneer er rechtvaardigingsgronden bestaan, zoals de noodzaak zo te han-
delen*

Volgens artikel 11 LOP] mag bewijs, dat direct of indirect verkregen is door
activiteiten die een schending van een grondrecht inhouden, niet gebruikt
worden. Er zijn tal van uitspraken waarin de rechter een bewijswaarderings-
verbod heeft nitgesproken omdat bij het verkrijgen van het bewijs artikel 18
van de Grondwet was geschonden.

Voor zover de politie in de praktijk peilzenders plaatst, wordt de rechter
hierover niet geinformeerd en wordt het gebruik niet in het strafdossier ver-
meld.”

63 Ook Madlener schrijft, dat peilzenders in de Spaanse politiepraktijk ingezet worden,
maar geeft verder geen bronnen. K. Madlener, Landesbericht Spanien, in: W. Gropp
(Hrsg.), Besondere Ermittlungsmafnahmen zur Bekampfung der Organisierten Krimi-
nalitat.

64 Zie de uitspraak van het Tribunal Constitucional van 17 februari, nr. 22/1984.

65 Voor meer informatie en voor arresten van het Tribunal Supremo, zie Alonso, op. cit.,
pp- 163-164.
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H) INKIJKOPERATIES

Ook bij inkijkoperaties spelen het grondwettelijk recht op onschendbaarheid
van de woning en het bewijswaarderingsverbod uit artikel 11 LOPJ een be-
langrijke rol.

Wanneer een woning betreden wordt zonder toestemming van de bewoner
of zonder toestemming van de rechter, mag geen gebruik gemaakt worden
van de bewijzen die hieruit voortvloeien, daar deze onrechtmatig verkregen
zijn. Er bestaan geen uitzonderingen voor bepaalde delicten. Zo er al door de
politie in de praktijk inkijkoperaties worden verricht, wordt de rechter hier-
over niet ingelicht en wordt hiervan geen melding gemaakt in het strafdos-
sier.

1) INFORMANTEN

De inzet van undercover agenten ter bestrijding van de georganiseerde cri-
minaliteit was in Spanje tot voor kort niet uitdrukkelijk geregeld. Toch wer-
den regelmatig undercover agenten ingezet, niet alleen in de strijd tegen het
terrorisme en de georganiseerde criminaliteit, maar ook in de strijd tegen de
drugscriminaliteit.

In Spanje is het leerstuk van de undercoveragenten buitengewoon ondoor-
zichtig. Zo was de vraag of de politie alleen speciaal getrainde agenten als
undercover mocht inzetten of ook personen uit het criminele milieu die in
ruil voor hun informatie in aanmerking kwamen voor bijvoorbeeld ontslag
van rechtsvervolging of verstrekking van drugs.

In de praktijk bleken gewone burgers, eventueel tegen betaling, als infor-
manten ingezet te worden.” De waarde van de informatie van de burgerin-
formant hangt af van zijn optreden ter zitting en de daar afgelegde verklarin-
gen. Er bestaat geen uitdrukkelijk verbod om personen die reeds veroordeeld
zijn voor een bepaald strafbaar feit als informanten te laten optreden. De
rechtspraak staat toe dat verklaringen van één van de medeverdachten voor
het bewijs worden toegelaten.

Het Tribunal Supremo heeft zich meerdere keren over de grenzen van een
geoorloofde inzet van undercoveragenten moeten uitlaten. Het besliste dat
de politie niet openbaar hoeft te maken waar de vermoedens en informatie
over een strafbaar feit vandaan komen en waarom deze opsporingsmethode
is gebruikt, voor zover er althans geen gronden bestaan om aan de rechtma-
tigheid van de politi€le opsporingactiviteiten te twijfelen.

Het Tribunal Supremo heeft echter op grond van artikel 710 Sv in beginsel de
mogelijkheid uitgesloten een veroordelend vonnis alleen te baseren op ver-
klaringen van getuigen die niet door de politie in het proces zijn geidentifi-

66  Zie het arrest van het Tribunal Supremo, nr. 890/99 van 5 juni 1999.
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ceerd en door de rechter-commissaris noch door de rechtbank ter terechtzit-
ting naar hun bevindingen zijn gevraagd (verbod van getuigenverklaringen
van horen-zeggen). Onduidelijk is of deze rechtspraak ook geldt voor geor-
ganiseerde of zeer gewelddadige criminaliteit, omdat het Tribunal Supremo
in enkele uitspraken in de vorm van obiter dicta uitzonderingen op dit ver-
bod lijkt te hebben toegelaten.”

Kroongetuigen

Sinds 1981 was het onder omstandigheden mogelijk verdachten die zich
schuldig gemaakt hadden aan terroristische strafbare feiten, een lagere straf
op te leggen of de hen opgelegde straf kwijt te schelden in ruil voor verkla-
ringen tegen medeverdachten (art. 57 bid CP oud).

Artikel 579 van het nieuwe Wetboek van Strafrecht kent dezelfde mogelijk-
heid voor terrorisme of voor delicten gepleegd door gewapende of georgani-
seerde groepen wier doel het is de maatschappelijke vrede te verstoren. Een
persoon die vrijwillig zijn criminele carriére opgeeft, zijn medeplichtigheid
aan strafbare feiten opbiecht en actief met het openbaar ministerie samen-
werkt, om zodoende strafbare feiten door bewapende groepen te voorkomen
dan wel informatie te verschaffen die kan leiden tot de identificatie of tot de
aanhouding van medeverdachten, kan voor de door hemzelf begane strafba-
re feiten voor een strafvermindering (tot 2 graden minder) in aanmerking ko-
men. Artikel 376 CP* verklaart deze regeling ook van toepassing op alle delic-
ten met betrekking tot en gerelateerd aan de productie, de verkoop, het
transport of de promotie van de illegale consumptie van drugs en psycho-
trope stoffen.*

De strijd tegen de drugshandel en het terrorisme vindt zijn grootste obstakel
in de ondoorzichtigheid en in de complexiteit van de hiérarchisch opge-
bouwde organisaties die zich structureel met georganiseerde criminaliteit be-
zighouden. Met het oog daarop leek de strafvermindering genoemd in de ar-
tikelen 376 en 579 Sr een bijdrage te kunnen leveren aan het lamleggen van
deze criminele activiteiten. Het vertrouwen van de wetgever in deze moge-
lijkheid lijkt tot nu toe niet aan de verwachtingen te voldoen. De situatie is
zeker nog niet zo dat het terrorisme of de drugshandel de pas is afgesneden.”

De wetgever heeft in 1995 de volgende hoofdlijnen uitgezet:”
- de mogelijkheid de straf geheel kwijt te schelden (neergelegd in art. 57 bis
b oud 5r) is verdwenen;

67 Vergelijk de vonnissen nr. 510/94 en 624/94.

68  Artt. 368-372 CP.

69  Quintero Olivares e.a, (dir), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit,, p. 1676
70 Quintero Olivares e.a. (dir), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., p. 1677.
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- strafvermindering in ruil voor medewerking is niet alleen bij delicten met
betrekking tot terrorisme, maar ook bij drugsgerelateerde delicten moge-
lijk;

- de voorwaarden voor strafvermindering zijn uitdrukkelijk in de wet vast-
gelegd.

De wet van 1995 is met de artikelen 376 en 579 CP heel wat strenger gewor-
den dan de oude regeling. Uitgangspunt is dat de kroongetuige zich ter be-
schikking moet stellen van de justiti€le autoriteiten, dat hij de feiten moet
opbiechten waaraan hij heeft deelgenomen en dat hij moet samenwerken met
de justitiéle autoriteiten om strafbare feiten te verhinderen of bewijzen voor
de identificatie en arrestatie van de andere plegers dan wel de ontmanteling
van de criminele organisatie mogelijk te maken.

Verder is een voorwaarde om voor deze speciale regeling in aanmerking te
komen dat de kroongetuige afstand doet van criminele handelingen. Hiermee
wordt bedoeld dat hij niet alleen ophoudt met het plegen van drugsgerela-
teerde delicten als deelnemer aan een criminele drugsorganisatie (art. 376) of
als deelnemer aan een terreurorganisatie (art. 579), maar ook dat hij definitief
breekt met die organisatie en alle banden daarmee doorsnijdt.”

Het afstand doen van de criminele organisatie moet volgens de artikelen 376
en 579 vrijwillig gebeuren. Hiervoor hoeft de persoon zijn ideologie niet af te
zweren, voldoende is dat hij Justitie zijn hulp toezegt (art. 21 nr. 4 CP).

De kroongetuige moet zich bij de justiti€le autoriteiten melden en de strafba-
re feiten waaraan hij deelgenomen heeft, opbiechten. De verklaring die hij
over de (mede) door hem gepleegde strafbare feiten aflegt, moet kompleet en
geloofwaardig zijn. Het is voldoende dat hij door hem (mede) gepleegde fei-
ten precies verwoordt.” Niet van belang is of de door hem gepleegde straf-
bare feiten reeds bij de justitiéle autoriteiten bekend waren.

De voorwaarden waaraan de kroongetuige moet voldoen zijn cumulatief. De
voorwaarden van de artikelen 376 en 579 CP behelzen twee verschillende
soorten hulp aan de autoriteiten: bij drugsdelicten (art. 376 CP) gaat het om
een actieve medewerking; bij de delicten met betrekking tot terreur (art. 576
CP) zijn er twee mogelijkheden, enerzijds een actief meewerken om terreur-
delicten te verhinderen en anderzijds alle andere denkbare soorten van
hulp.”

Vanuit het materiéle strafrecht gezien is deze regeling onomstreden, de prak-
tijk stelde echter grenzen aan de toepassing daarvan. Problematisch is de
uitwerking van de procesrechtelijke gevolgen van de regeling. Zo rijst de

71 Quintero Olivares e.a. (dir), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., pp. 1677-1678.

72 Zieo.a. de arresten van het Tribunal Supremo van 20 mei 1985, R] 1985, 2514, van 24 ja-
nuari 1964, R} 1964, 308, en 24 december 1982 , R] 1982, 7867.

73  Quintero Olivares e.a. (dir), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., pp. 1679-1680.
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vraag of de kroongetuige om de strafbare feiten die hij zelf heeft begaan op te
biechten, kan volstaan met het noemen van een andere deelnemer daaraan.
De praktijk neemt daar geen genoegen mee en vereist voorzichtigheidshalve
dat zijn strafbare feiten ook uit andere bewijsmiddelen moeten blijken om
voor een strafvermindering in aanmerking te komen. Rechtspraak van het
Tribunal Supremo over de kroongetuigenregeling bestaat (nog) niet.

1) PSEUDO-KOOP

Er is rechterlijke toesternming nodig om handelingen als pseudo-koop te mo-
gen verrichten.

De discussie over deze kwestie komt gewoonlijk aan de orde in zaken waar-
bij provocatie in het spel is. Er bestaat geen specifieke jurisprudentie over de-
ze materie, zij het dat provocatie tot een strafbaar feit de nietigheid van een
proces tot gevolg heeft.

K) HET GEBRUIK VAN INFILTRANTEN

Sinds de wet nr. 5 van 13 januari 1999 van kracht is, geldt artikel 282 bis
LECr, waarin een regeling te vinden is voor functionarissen van de gerechte-
lijke politie die onder een dekmantel handelen. De inzet van undercover-
agenten wordt hiermee als een “geperfectioneerde opsporingshandeling te-
gen drugshandel en andere ernstige illegale handelingen” wettelijk veran-
kerd™

Artikel 282 bis, lid 1 Sv bepaalt dat het aannemen van een valse identiteit al-

leen mogelijk is voor politieambtenaren. De bevoegde rechter-commissaris of

de officier van justitie, wanneer deze de rechter hiervan onmiddellijk in ken-

nis stelt, kan bij een gemotiveerde beschikking en rekening houdend met de

noodzaak en het doel van het onderzoek, ambtenaren van de gerechtelijke

politie toestemming verlenen om onder een andere identiteit actief te zijn in

de strijd tegen de georganiseerde criminaliteit.

Van georganiseerde criminaliteit is sprake wanneer een groep van drie of

meer personen in een permanente of steeds terugkerende vorm handelingen

verricht teneinde één of meer van de volgende delicten te plegen:

- gijzeling van personen (artt. 164-166 CP);

- prostitutie en daaraan gerelateerde delicten (artt. 187-189 CP);

- vermogensdelicten en delicten tegen de sociaal-economische orde (artt.
237,243, 244, 248 en 301 CP);

- delicten tegen de rechten van werknemer (artt. 312-313 CP);

- delicten met betrekking tot de handel in en met flora en fauna (artt. 332-
334 CP);

74 Vergelijk de Memorie van Toelichting bij de wet nr.5/99.
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- handel in en met nucleair en radioactief materiaal (art. 345 CP);

- delicten tegen de gezondheid van de bevolking (artt. 368-373 CP);

- vervalsing van geld (art. 386 CP);

- handel en opslag van wapens, munitie of explosieven (artt. 566-568 CP);

- terrorisme (artt. 571-578 CP); en

- delicten tegen het historisch erfgoed (art. 2.1.e LO van 12 december 12/95)
(RCL 1995, 3328).

De politie-infiltrant zal niet strafrechtelijk vervolgd worden voor strafbare
feiten, die noodzakelijk begaan moesten worden om de ontwikkeling en het
verloop van het onderzoek niet in gevaar te brengen voor zover de infiltrant
althans de proportionaliteit in het oog hield en deze aan het doel van zijn op-
treden toetste en voor zover hij geen delict uitgelokt heeft (art. 282 bis lid 5
LECr).

Wanneer de zittingsrechter kennis neemt van delicten die de undercover-
agent in het kader van zijn infiltratie gepleegd heeft, moet hij de rechter die
toestemming voor de undercoveroperatie gegeven heeft, om opheldering
over de omstandigheden verzoeken. Op grond daarvan kan de zittingsrech-
ter dan beslissen.”

Provocatie tot het plegen van een strafbaar feit wordt door de rechtspraak
van het Tribunal Supremo als reden voor nietigheid van het strafproces ge-
zien. Provocatie wordt in artikel 282 bis, lid 5 LECr uitdrukkelijk verboden.
Daaruit valt af te leiden dat het verbod van provocatie een uit het rechts-
staatsbeginsel voortgekomen procesbeginsel is. Wel heeft het Tribunal Su-
premo bepaald dat het bewijsmiddel ter zake van een reeds gepleegd straf-
baar feit dat op boosaardige wijze is verkregen niet tot de nietigheid van het
strafproces leidt. Bovendien is bepaald dat zo'n bewijsmiddel voor het bewijs
gebezigd mag worden. De verenigbaarheid van deze rechtspraak met het
nemo tenetur-beginsel is in deze gevallen twijfelachtig. Wanneer een agent
ter terechtzitting een verklaring aflegt en er over de ware identiteit van deze
agent gezwegen wordt, wordt geen recht gedaan aan dit beginsel.

Er bestaat geen regeling die uitdrukkelijk toestaat of verbiedt, dat undercov-
eragenten met een microfoon of met opnameapparatuur uitgerust kunnen
zijn en dat zo gesprekken opgenomen worden. Algemeen wordt aangeno-
men dat het juridisch minder problematisch is wanneer een undercoveragent
gesprekken opneemt dan wanneer gesprekken opgenomen worden waarbij
geen undercover agent aanwezig is. Over de juridische consequenties van
die opnamen kan niets met zekerheid gezegd worden, omdat er geen recht-

75 Volgens Lépez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit., ver-
dient art. 169 lid 5 Sv kritisch commentaar; lid 5 lijkt een vrijbrief voor “geheimagent
007 met de licentie om elke wettelijke norm te breken”.
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spraak over bestaat. Bij de opname door de undercover agent heeft in ieder
geval één van de gesprekspartners zijn toestemming daarvoor gegeven. Toe-
stemming van de andere gesprekspartner wordt overbodig geacht.”

De valse identiteit wordt door het Ministerie van Binnenlandse Zaken ver-
schaft. De toestemming om onder een dekmantel te werken geldt voor een
tijdsbestek van zes maanden, verlengingen zijn voor een zelfde periode mo-
gelijk. De rechter-commissaris moet in de toestemmingsbeschikking de wer-
kelijke naam van de agent vermelden alsmede zijn in het concrete geval aan-
genomen identiteit, De agent mag onder de valse identiteit aan het juridische
en sociale leven deelnemen. De informatie die de undercoveragent verkrijgt,
moet zo spoedig mogelijk aan degene die het onderzoek goedkeurde, meege-
deeld worden. Alle informatie moet in het proces ingebracht worden en kan
door het bevoegde rechterlijke orgaan getoetst worden.

De politieambtenaren die in een onderzoek onder valse identiteit opgetreden
zijn, kunnen deze identiteit behouden, wanneer ze in het proces moeten ge-
tuigen over feiten waaraan ze meegewerkt hebben. Een politicambtenaar
mag niet gedwongen worden verplicht als undercover op te treden {(art. 282
bis lid 2 LECr).

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

Een paar jaar geleden was deze methode discutabel, omdat daarbij de vraag
speelde of er bij de inkoop of verkoop van drugs van uitlokking sprake was.
Er bestond jurisprudentie waaruit bleek dat de daders van drugsdelicten op
grond van uitlokking door de politie vrijgesproken waren, zij het dat latere
rechtspraak” wel tot veroordelende vonnissen leidde.

In de praktijk ontstonden (niet-bindende) richtlijnen voor de gecontroleerde
aflevering van drugs. Volgens deze “praktijkrichtlijnen” moest de rechter-
commissaris vooraf van de gecontroleerde aflevering op de hoogte gesteld
worden. De politie wilde op deze manier voorkomen dat drugsdealers een
beroep op de schending van het legaliteitsbeginsel deden en bij de behande-
ling van hun strafzaak zouden aanvoeren dat zij door de politie waren uit-
gelokt.

De richtlijnen werden door de speciale commissie van het openbaar ministe-
rie die zich met drugsdelicten bezighield als zeer succesvol ervaren.

De vraag naar een wettelijke verankering van de richtlijnen leidde in 1992 tot
de invoering van artikel 263 bis LECr. De wettelijke regeling geldt niet alleen
voor de levering van drugs, maar ook voor het (gecontroleerde) transport.

76 Vergelijk K. Madlener, Landesbericht Spanien, in: W. Gropp (Hrsg.), Besondere Ermitt-
lungsmaBnahmen zur Bekampfung der Organisierten Kriminalitit.
77  Zie het arrest van het Tribunal Supremo van 17-11-1992, R] 9344.
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In de toelichting op Wet 8/1992 van 23 december werd opgemerkt dat artikel
73 van het akkoord van Schengen implementatie van wettelijke regels met
betrekking tot de gecontroleerde aflevering van drugs noodzakelijk maakte.

Door de Ley Orgénica van 13 januari 1999, nummer 5/99 werd artikel 263 bis
LECr gewijzigd om de opsporingactiviteiten met betrekking tot de illegale
handel in drugs en andere ernstige illegale activiteiten te perfectioneren.”
Artikel 263 bis Sv strekt zich nu uit tot de zogenaamde gecontroleerde afle-
vering van handel in drugs ter opheldering van daaraan gerelateerde geor-
ganiseerde criminaliteit. Het artikel bepaalt dat onder gecontroleerde afleve-
ring of gecontroleerd verkeer de techniek verstaan wordt om ongeoorloofde
of verdachte partijen drugs, psychotrope stoffen of andere verboden midde-
len, uitrusting, materiaal en substanties, alsmede de goederen en winsten die
uit de strafbare feiten voortgekomen zijn, op Spaans grondgebied in het ver-
keer te brengen of op Spaans grondgebied in- of uit te voeren zonder dat jus-
titie of agenten dit verhinderen. Gecontroleerde aflevering omvat mede het
observeren van de in deze activiteiten verwikkelde personen, met het doel
om deze op te sporen en te identificeren, alsmede om buitenlandse autori-
teiten de helpende hand toe te steken om dezelfde doelen te bereiken.

Het wetsartikel refereert zowel aan het strafbare feit van witwassen van geld
(artt. 301-304 CP) als aan het delict handel in en met drugs (artt. 368-373 CP).
Voor de wetswijziging refereerde de bijzondere opsporingsmethode enkel
aan het strafbare feit van drugshandel; sindsdien kan de methode ook ge-
bruikt worden ter bestrijding van andere vormen van georganiseerde crimi-
naliteit.

Artikel 263 bis lid 1 LECr bepaalt, dat de bevoegde rechter-commissaris en
het openbaar ministerie mogen besluiten deze methode in te zetten. Ook de
chefs van de georganiseerde eenheden van de gerechtelijke politie en de
hoofdverantwoordelijke ambtenaren van de provincies mogen besluiten tot
het in het verkeer brengen of gecontroleerd afleveren van drugs, verboden
stoffen en psychotrope stoffen. In het besluit moet duidelijk beschreven staan
om welke stoffen van welk type en om welke hoeveelheid het gaat.

Voor de inzet van de methode is een vermoeden van een strafbaar feit nood-
zakelijk. Verder moet de noodzaak om het doel van het onderzoek te berei-
ken aanwezig zijn en moet vaststaan dat de gecontroleerde aflevering pro-
portioneel is gelet op de ernst van het strafbare feit en de mogelijkheden tot
onderzoek.

De rechter die het besluit neemt moet aan het bevoegde Juzgado Decano een
kopie daarvan geven, zodat deze het gebruik van de gecontroleerde afleve-
ring kan registreren. '

78 BOE van 14 januari, nr. 113.
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Volgens artikel 263 bis lid 3 Sv wordt van geval tot geval tot gecontroleerde
aflevering besloten en moet op internationaal vlak aan de verdragsnormen
ter zake voldaan worden.

De chefs van de centrale of provinciale georganiseerde eenheden van de ge-
rechtelijke politie of hun meerderen informeren het openbaar ministerie on-
middellijk wanneer zij toestemming tot inzet van de methode hebben gege-
ven. Het toestemmingsbesluit moet gemotiveerd zijn en de bevoegde rechter-
commissaris moet geinformeerd worden wanneer er sprake is van een lo-
pend onderzoek.

Artikel 263 bis LECr zegt niets over de juridische controle op de uitvoering
van de methoden. Niet uitgesloten is echter dat de jurisprudentie de voor-
waarden die voor de gecontroleerde aflevering en de inzet van undercover-
agenten vereist zijn, ook laat gelden voor andere minder ingrijpende metho-
den. Het Tribunal Supremo heeft zich in geen enkele zaak over deze of ande-
re bijzondere opsporingsmethoden uitgelaten over de rechterlijke controle.”

Artikel 263 bis lid 4 LECr gaat over gecontroleerde aflevering door middel
van een postzending. Volgens dit lid moet het onderscheppen en de opening
van verdachte postzendingen met drugs en de verwisseling daarvan met on-
schuldige stoffen met de wettelijke waarborgen daarvoor in overeenstem-
ming zijn, met uitzondering van hetgeen in artikel 584 LECr voorzien is. In
de jurisprudentie zijn twijfels geuit over de grondwettigheid van artikel 263
bis LECr voor zover het betreft het openen van verdachte postpakketten.” In
het vonnis van het Tribunal Supremo van 14 november 1996 bijvoorbeeld
wordt het artikel in het licht van het beginsel van het vermoeden van on-
schuld discutabel geacht. Deze twijfel geldt ook het verwisselen van drugs
met een onschuldige stof en het openen van een postpakket, indien de Chef
van de georganiseerde eenheid van de gerechtelijke politie hiertoe toestem-
ming gegeven heeft.

M) HET GEBRUIK VAN FRONTSTORES

Het gebruik van frontstores is onderwerp van gesprek geweest in een spe-
ciaal debat over de economische delicten, maar het ging daarbij om het ge-
bruik van schijnfirma’s door criminele organisaties en niet om het gebruik
van schijnfirma’s door de politie in de strijd tegen de georganiseerde crimi-
naliteit.

De discussie had betrekking op de doctrine van het “oplichten van de sluier”
(levantamiento del velo), volgens welke de rechter door handelingen heen moet

79 Vergelijk recent Tribunal Supremo, arrest nr. 890/99, van 5 juni 1999 in een zaak waar
het om de bewijswaarde van de verklaringen van een undercover agent tijdens de te-
rechtzitting ging.

80 Zie L6pez Barja de Quiroga, Instituciones de derecho procesal penal, op. cit,, pp. 384-
385.
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kijken die het plegen van een strafbaar feit proberen af te dekken. De rechter
moet vooral naar de economische realiteit kijken, die achter de juridische fa-
cade schuil gaat.”

Het opzetten van een rechtspersoon of frontstores kan een fagade zijn om de
werkelijke economische handelingen, bijvoorbeeld het witwassen van geld,
af te schermen. In deze gevallen, zoals in de zaak “Bertra’n de Caralt”, geldt
de economische werkelijkheid en niet de “sluier” (de frontstore).”

De inzet van frontstores door de politie in de strijd tegen de georganiseerde
criminaliteit is tot op heden geen onderwerp van discussie geweest in de
rechtspraak. Met het verstrekken van mededelingen over de methode is de
politie uiterst karig.

81 Vergelijk het arrest van het Tribunal Supremo, nr. 274/1996 van 20 mei 1996.
82 Zie hierover het arrest van de strafsenaat van het Tribunal Supremo, van 20 mei 1996,
nr. 274/1996, R 1996/3838.
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.  DETOTSTANDKOMING VAN WETGEVING INZAKE DE
BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

Voorgeschiedenis

Binnen het Zweedse procesrecht wordt een aantal van de maatregelen die
geacht worden onder de bijzondere opsporingsmethoden te vallen, behan-
deld onder de noemer dwangmiddelen. Deze terminologie is echter de laat-
ste tijd bekritiseerd omdat hierbij maatregelen die vanuit juridisch gezichts-
punt zeer ongelijksoortig zijn, onder één noemer worden gebracht.' De reden
voor het gebruik van deze terminologie is vermoedelijk dat men vanouds de
regelgeving voor wat tegenwoordig wordt aangeduid als bijzondere opspo-
ringsmethoden, heeft gekoppeld aan de zogenaamde klassieke dwangmid-
delen zoals huiszoeking, hechtenis en aanhouding, onderzoek aan de kleding
enz. in het Zweedse Wetboek van Rechtsvordering (rittegdngsbalken, RB).

De eerste wet waarin het gebruik van dwangmiddelen in het strafproces
werd geregeld, werd in 1933 aangenomen. Met betrekking tot het vooronder-
zoek was verder niets vastgelegd, hetgeen samenhangt met het feit dat het
Zweedse strafproces een wat andere ontwikkeling had doorgemaakt dan het
strafproces op het Europese continent. De Wet inzake dwangmiddelen van
1933 had betrekking op huiszoeking, onderzoek aan de kleding en inbeslag-
neming, inclusief inbeslagneming van poststukken en telegrammen. Het af-
luisteren van telefoons was in deze wet niet geregeld. Toentertijd bestond de

1  SOU 1995:47. Dwangmiddelen volgens RB, de hoofdstukken 27 en 28, en de politiewet.
Eindrapport van de Commissie tot onderzoek van de rechten van de politie, pp. 137-
143. Wat de terminologie betreft kan worden vermeld dat men deze methoden in Zwe-
den vroeger aanduidde als zogenaamde onconventionele opsporingsmethoden. Deze
term heeft langzamerhand een zekere pejoratieve klank gekregen, zodat men tegen-
woordig spreekt van bijzondere opsporingsmethoden.
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opvatting dat het afluisteren van telefoons uitsluitend kon worden geregeld
op basis van een regeringsbesluit per individueel geval.

De mogelijkheid om bij het opsporingsonderzoek gebruik te maken van het
afluisteren van telefoons werd voor het eerst vastgelegd in de Wet (1939:724)
inzake bijzondere dwangmiddelen bij het onderzoek in verband met bepaal-
de misdrijven die de staatsveiligheid in gevaar brengen en de Wet (1940:3)
inzake bepaalde dwangmiddelen ten tijde van oorlog of oorlogsdreiging.
Deze wetten werden aangenomen ten tijde van een kritieke internationale
situatie en hadden een voorlopig karakter. Hun geldigheid eindigde tijdens
de oorlog (de wet van 1939), respectievelijk aan het eind van de corlog (de
wet van 1940). Na 1945 was er geen wetgeving die het mogelijk maakte om
bij een opsporingsonderzoek telefoons af te luisteren.

Begin jaren ‘40 werd een nieuw Wetboek van Rechtsvordering (1942:740)
aangenomen, waarin het afluisteren van telefoons in hetzelfde hoofdstuk
werd geregeld als inbeslagneming (hoofdstuk 27 RB). De bepalingen inzake
inbeslagneming hadden betrekking op voorwerpen die geacht konden wor-
den van belang te zijn voor het opsporingsonderzoek. Volgens een speciale
wettelijke bepaling (nu hoofdstuk 27, art. 12 RB) konden ook poststukken en
telegrammen in beslag worden genomen. Het afluisteren van telefoons werd
geregeld in hoofdstuk 27, artikel 16 RB.

Het Wetboek van Rechtsvordering

Het Wetboek van Rechtsvordering, in 1948 in werking getreden, geldt nog
steeds. De bepalingen inzake de inbeslagneming van poststukken en tele-
grammen en inzake het afluisteren van telefoons zijn meerdere malen gewij-
zigd, maar in essentie hetzelfde gebleven. Bij de wetswijziging van 1989°
heeft men het afluisteren van telefoons gewijzigd in het heimelijk afluisteren
van telecommunicatie, en voorts de mogelijkheid ingevoerd om een minder
ingrijpende maatregel toe te passen, de zogenaamde geheime bewaking van
telecommunicatie (RB 27:19). Geheime bewaking van telecommunicatie
houdt in dat de leider van het vooronderzoek of de rechtbank een overzicht
kan ontvangen van de gesprekken die vanaf of naar een bepaald telecommu-
nicatieadres zijn gevoerd, dat wil zeggen van de telefoonnummers die men
vanaf die aansluiting heeft gebeld en door welke nummers naar die aanslui-
ting is gebeld. Soms worden deze beide methoden behandeld onder de ge-
zamenlijke noemer telefooncontrole.

Samenvattend kan worden vastgesteld dat van de bijzondere onderzoeks-
methoden die in dit overzicht behandeld worden, alleen het afluisteren van
telefoons en de inbeslagneming van poststukken en telegrammen bij de in-

2 50U 1938:44 Voorstel voor Wetboek van Rechtsvordering, p. 327.
3 Zweedse wetgeving (Svensk forfattningssamiing}, SFS 1989:650.
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werkingtreding van RB in 1948 bij wet werden geregeld en — dat moet erbij
gezegd worden - {iberhaupt als enige in aanmerking kwamen als onder-
zoeksmethoden in een opsporingsonderzoek. Pas eind jaren ‘70 ontstond er
een debat over andere mogelijke onderzoeksmethoden die worden gerekend
tot de bijzondere (onconventionele) opsporingsmethoden.

Het afluisteren van telefoons, de bewaking van telecommunicatie en de inbe-
slagneming van poststukken en telegrammen zijn echter ook in andere wet-
geving geregeld.

Bijzondere opsporingsmethoden buiten het Wetboek van Rechtsvordering

In 1952 heeft het parlement Wet (1952:98) met bijzondere bepalingen inzake
dwangmiddelen bij bepaalde misdrijven aangenomen. Deze wet is dus aan-
genomen bij het begin van de koude oorlog en regelde het vooronderzoek
met betrekking tot misdrijven die de openbare veiligheid in gevaar brengen,
zoals brandstichting en sabotage, bepaalde misdrijven die de binnenlandse
veiligheid in gevaar brengen, zoals oproer en onwettige samenzwering, en
verder bepaalde misdrijven die de staatsveiligheid in gevaar brengen, bij-
voorbeeld spionage. Bij het onderzoek van deze misdrijven werd het gebruik
van de bijzondere opsporingsmethoden anders geregeld dan in RB, in die zin
dat de daar gestelde voorwaarden voor de toepassing van het afluisteren van
telefoons niet golden voor de in deze wet genoemde misdrijven. De regels
van deze wet waren in de eerste plaats bedoeld te worden toegepast door de
Binnenlandse Veiligheidsdienst." De wet werd aangenomen voor een be-
perkte geldigheidsduur (tot 1953). Sinds 1953 is de geldigheid van de wet elk
jaar, soms om het jaar, verlengd, zodat hij nog steeds van kracht is. De meest
recente verlenging vond plaats in 1998. De geldigheid van de wet is toen
verlengd tot eind 2000.

Als reactie op de verbreiding van het internationale terrorisme in het begin
van de jaren ‘70, werd in 1973 bij Wet (1973:162) inzake bijzondere maatrege-
len ter voorkoming van bepaalde gewelddaden met internationale achter-
grond (de terroristenwet genoemd) aangenomen. Ook deze wet bevatte be-
palingen waarin bepaalde dwangmiddelen werden geregeld (huiszoeking,
onderzoek aan de kleding en onderzoek aan het lichaam - art. 10), naast bij-
zondere opsporingsmethoden. Op grond van een besluit van de rechtbank
kon de politie telefoons afluisteren of poststukken of telegrammen nader on-
derzoeken, openen of controleren, die waren verzonden naar of door bepaal-
de personen (buitenlanders) en die waren aangetroffen bij huiszoeking, on-
derzoek aan de kleding of onderzoek aan het lichaam. Dit gold ook voor
postzendingen die zich op post- en telegraafkantoren, stations of andere

4 In Zweden is de binnenlandse veiligheidsdienst, de Sdkerhetspolis (Sdpo), een onder-
deel van de nationale politiediensten.
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communicatievoorzieningen bevonden. Bij het vaststellen van de voorwaar-
den voor het nemen van deze maatregelen werd afgeweken van RB.

De terroristenwet van 1973 werd binnen twee jaar vervangen door Wet
(1975:1360) inzake dwangmaatregelen ten behoeve van opsporing in bepaal-
de gevallen, die met betrekking tot het gebruik van de bijzondere opspo-
ringsmethoden nagenoeg dezelfde regels bevatte als de wet van 1973. De-
zelfde bepaling werd ook . weer opgenomen in Wet (1989:530) inzake maatre-
gelen ter voorkoming van gewelddaden met internationale achtergrond (de
terroristenwet}, die Wet (1975:1360} zou vervangen. Tegenwoordig geldt Wet
(1991:572) inzake bijzondere controle van buitenlanders. Deze wet komt in
ander verband nog ter sprake.

Het meest recente onderdeel van de wetgeving over ons onderwerp is de in-
voering van Wet (1995:1506) inzake geheime camerabewaking,

Het overzicht van de wetgeving die de bijzondere opsporingsmethoden re-
gelt, laat zien dat er op dit gebied niet bijzonder veel is gebeurd in de periode
van ca. 1940-1990. Afgezien van de traditionele dwangmiddelen (hechtenis,
aanhouding, huiszoeking, onderzoek aan de kleding enz.) hebben alleen het
afluisteren van telefoons en de inbreuk op het post- of telecommunicatiege-
heim, dat wil zeggen inbeslagneming van poststukken en telegrammen, ge-
leid tot nieuwe wetgeving. De andere onderzoeksmethoden die in dit over-
zicht worden behandeld, zijn pas aan het eind van de jaren 70 onderwerp
van gesprek geworden.

De redenen voor de wettelijke regeling

Het voorstel om bepalingen met betrekking tot het afluisteren van telefoons
en regels inzake inbeslagneming van poststukken of telegrammen in RB in te
voeren, werd slechts gemotiveerd met de algemene constatering dat er bij de
opsporing soms behoefte bestond om telefoongesprekken van de verdachte
af te kunnen luisteren respectievelijk kennis te kunnen nemen van de inhoud
van postzendingen’ '

De invoering van regels over het afluisteren van telefoons en het onderschep-
pen van poststukken of telegrammen in de andere hierboven genocemde
wetten kwam in het algemeen tot stand op grond van speciale, met zowel de
binnen- als de buitenlandse politiek samenhangende omstandigheden. Dit
geldt voor de betreffende wetgeving in haar geheel, niet alleen voor de regels
met betrekking tot de bijzondere onderzoeksmethoden. Veor een bijzondere
regeling van deze onderzoeksmethoden buiten RB gold echter het motief dat
de voorwaarden voor het gebruik van deze methoden anders werden vastge-
steld dan in RB, dat wil zeggen zodanig dat bepaalde beperkingen die vol-
gens RB golden, niet golden in de speciale wetgeving,

5 50U 1938:44 Voorstel voor RB, pp. 326-327.
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II. HET VOORONDERZOEK

Inleiding

Het vooronderzoek wordt voornamelijk geregeld in hoofdstuk 23 RB. Ande-
re bepalingen in RB die van belang kunnen zijn in het vooronderzoekssta-
dium betreffen hechtenis en aanhouding (hoofdstuk 24), reisverbod en mel-
dingsplicht (hoofdstuk 25), conservatoir beslag (hoofdstuk 26), inbeslagne-
ming, het geheim afluisteren van telefoons en telecommunicatiebewaking
(hoofdstuk 27) en huiszoeking, onderzoek aan de kleding en onderzoek aan
het lichaam (hoofdstuk 28). De rechten van de verdachte en het openbaar mi-
nisterie tijdens onder andere het vooronderzoek worden geregeld in de
hoofdstukken 20-22 RB.

Er is nog een aantal andere wetten en voorschriften buiten RB die direct rele-
vant zijn voor het vooronderzoek, zoals het Besluit inzake het Vooronder-
zoek .’ In deze verordening heeft de regering op basis van een machtiging in
RB 24:24 een aantal detailkwesties geregeld, zoals het opmaken van een pro-
ces-verbaal door de leider van het onderzoek. Verder wordt geheime came-
rabewaking buiten RB geregeld.

Sinds 1995 vormt het Europees verdrag van 1950 ter bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) een onderdeel
van de Zweedse rechtsorde. Als gevolg hiervan kan de vraag ontstaan welke
regel moet worden toegepast als de processuele garanties die in het EVRM
zijn vastgelegd tevens in RB zijn opgenomen. Volgens het Zweedse recht
dient de bescherming als cumulatief te worden beschouwd, dat wil zeggen
dat het individu recht heeft op de behandeling die hem de meeste bescher-
ming biedt. Dit betekent dat politie en officier van justitie tijdens het vooron-
derzoek niet alleen de regels van RB dienen na te leven (en eventueel de
Zweedse constitutionele regelingen), maar ook dienen te voldoen aan de ei-
sen van het EVRM. De regels in het EVRM die betrekking hebben op het
vooronderzoek dienen dus als rechtsregels met betrekking tot het vooron-
derzoek te worden beschouwd.’

Wanneer moet een vooronderzoek plaatsvinden?

De hoofdregel is dat vooronderzoek dient te worden geopend met betrek-
king tot alle misdrijven die in aanmerking komen voor vervolging (verplich-

6  SFS1947:948.
7  SFS1964:167.
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ting tot vooronderzoek, RB 23:1). In de wet wordt echter aangegeven dat er

in bepaalde gevallen geen vooronderzoek hoeft plaats te vinden.

In de volgende gevallen wordt een uitzondering gemaakt op de verplichting

tot vooronderzoek:

- wanneer het duidelijk is dat het misdrijf niet kan worden onderzocht (RB
23:1 lid 2);

- wanneer er voldoende. redenen bestaan om tot vervolging over te gaan,
maar het misdrijf hoogstwaarschijnlijk geen andere gevolgen zal hebben
dan een boete (RB 23:22), De beoordeling in hoeverre een misdrijf geen an-
dere gevolgen kan hebben dan boete, vindt in concreto plaats. Tot 1995
gold dat er geen vooronderzoek hoefde te worden uitgevoerd wanneer het
misdrijf op de strafschaal slechts kon leiden tot boete. De wetswijziging
betekent dat een politiefunctionaris of een officier van justitie nu een voor-
lopige juridische inschatting moet maken van de straf waartoe het betref-
fende misdrijf kan leiden. Deze bepaling blijkt aanleiding te zijn voor aan-
zienlijke toepassingsproblemen wanneer:

- er sprake is van overtredingen begaan tijdens het proces en misdrijven
die zijn begaan tijdens de rechtszitting (RB 45:2);

- het onderzoek van het misdrijf zou leiden tot vitgaven die niet in rede-
lijke verhouding staan tot het belang van de zaak, terwijl tegelijkertijd
kan worden aangenomen dat het misdrijf in geval van vervolging geen
andere gevolgen zou hebben dan boete (RB 23:4a p. 1);

- aangenomen kan worden dat het openbaar ministerie, in plaats van tot
vervolging over te gaan, de zaak overeenkomstig hoofdstuk 20 RB zal
seponeren of op basis van een speciale vervolgingsregel niet tot vervol-
ging zal overgaan.’ In het laatstgenoemde geval mag een essentieel al-
gemeen belang niet worden veronachtzaamd (RB 23:4a p2).

Wanneer op grond van omstandigheden, genoemd onder het tweede liggend
streepje, geen vooronderzoek hoeft plaats te vinden, wordt een zogenaamd
vereenvoudigd onderzoek uitgevoerd. Het verschil met het normale vooron-
derzoek is dat hierbij geen proces-verbaal van vooronderzoek hoeft te wor-
den opgesteld en dat de verdachte niet formeel op de hoogte wordt gesteld
van de verdenking van een misdrijf. Er mogen geen dwangmiddelen worden
toegepast, behalve de dwangmiddelen die zijn toegestaan bij een vooronder-
zoek met betrekking tot misdrijven waarop boete staat.” Verder beoogt dit

8  Ch. Diesen (red.), Férundersdkning. JuristfSrlaget. Stockholm 1995, p. 30.

9  Volgens RB 20:7 kan een officier van justitic afzien van het instellen van vervolging
wanneer het misdrijf minder zwaar is, wanneer de verdachte een ander misdrijf heeft
begaan en de strafrechtelijke gevolgen voldoende geacht kunnen worden, en in bepaal-
de andere gevallen waarin is besloten of zal worden besloten tot psychiatrische verple-
ging of verpleging volgens andere voorschriften. In het Wetboek van Strafrecht (Brotts-
balken) en in andere strafrechtelijke voorschriften zijn in aansluiting op de afzonderlijke
bepalingen inzake misdrijven bijzondere regels voor vervolging vastgelegd .
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onderzoek in principe hetzelfde als het vooronderzoek, dat wil zeggen het
onderzoek dient voldoende materiaal te verschaffen om de schuldvraag en
de strafrechtelijke gevolgen te kunnen toetsen.”” Het vereenvoudigde onder-
zoek wordt gewoonlijk uitgevoerd door een politiefunctionaris.

Het doel van het vooronderzoek

In RB 23:2 wordt het doel van het vooronderzoek aangegeven. Volgens deze
bepaling dient tijdens het vooronderzoek te worden onderzocht wie op goe-
de gronden van het misdrijf kan worden verdacht en of er voldoende rede-
nen aanwezig zijn om de verdachte te vervolgen. Als tweede doel van het
vooronderzoek wordt in de wet aangegeven dat de zaak zo dient te worden
voorbereid dat het bewijs op de terechtzitting in een context kan worden
voorgelegd. Als derde doel wordt genoemd dat de verdachte inzicht dient te
worden verschaft in het bewijsmateriaal van het openbaar ministerie en dat
het hem mogelijk wordt gemaakt om dit bij te stellen en aan te vullen." Ver-
dere voorschriften met betrekking tot het uitvoeren van bepaalde maatrege-
len die onderdeel vormen van het vooronderzoek, staan in het Besluit inzake
het vooronderzoek.”

De politie en het openbaar ministerie in het vooronderzoek

Het besluit om een vooronderzoek te openen wordt genomen door de politie
of door het openbaar ministerie. Degene die het besluit neemt zal tevens lei-
ding geven aan het vooronderzoek (RB 23:3).

In bepaalde gevallen dient het vooronderzoek eigenlijk te worden geleid
door het openbaar ministerie, ook al wordt het geopend door de politie. De
competentieverdeling tussen officier van justitie en politie wordt in RB als
volgt geregeld: wanneer het vooronderzoek is geopend door de politie en de
zaak niet van eenvoudige aard is, dient het openbaar ministerie het vooron-
derzoek over te nemen, zodra er iemand met gegronde redenen van het mis-
drijf kan worden verdacht. Verder kan het openbaar ministerie het vooron-
derzoek overnemen wanneer hiervoor bijzondere redenen zijn (RB 23:3).

In de praktijk verloopt de competentieverdeling volgens door de Procureur-
generaal in overleg met de Rijksrecherche uitgegeven instructies.” In grote
trekken geldt dat de politie het vooronderzoek leidt in zaken van zogenaam-
de alledaagse misdrijven en het openbaar ministerie in de meer gecompli-
ceerde zaken. In bepaalde gevallen, bijvoorbeeld met betrekking tot zwaar-
dere misdrijven die zijn begaan door jongeren beneden 18 jaar, misdrijven

10 Ch. Diesen (red.), Férundersdkning. Juristforlaget. Stockholm 1995, p. 72.

11 Vooronderzoeksbesluit (Férundersdkningskungérelse), FuK 24, 25.

12  Ekeldf, P.O./Edelstam H./Boman R., Ritteging. Femte hiftet, 7. uppl, Norstedlts Juri-
dik, Stockholm 1998, p. 102.

13 SFS 1947:948.
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begaan door politiefunctionarissen e.d., wordt het vooronderzoek altijd ge-
leid door het openbaar ministerie.

Wanneer het openbaar ministerie het vooronderzoek leidt, kan het worden
bijgestaan door de politie. Het openbaar ministerie kan individuele politie-
functionarissen opdragen om bepaalde vooronderzoeksmaatregelen te ne-
men (RB 23:3).

Uit het bovenstaande overzicht blijkt dat de hoofdverantwoordelijkheid voor
de doeclmatigheid van het vooronderzoek bij de politie of bij het openbaar
ministerie ligt, afhankelijk van wie er leiding geeft aan het vooronderzock.

Beslissingsbevoegdheid

Wanneer de leiding van het vooronderzoek bij de politie berust, heeft zij de
bevoegdheid om alle besluiten te nemen die vereist zijn voor het succesvol
uitvoeren van het vooronderzoek, voor zover het nemen van besluiten in de
betreffende kwestie niet is voorbehouden aan het openbaar ministerie of de
rechtbank. Dit betekent, met andere woorden, dat bepaalde besluiten tijdens
het vooronderzoek uitsluitend mogen worden genomen door het openbaar
ministerie, ongeacht welke instantie de leiding heeft over het vooronderzoek.
Wanneer het openbaar ministerie de leiding heeft van het vooronderzoek,
mag deze alle besluiten nemen die nodig zijn om het vooronderzoek uit te
voeren, voor zover het nemen van besluiten niet aan de rechtbank is voorbe-
houden.

Volgens deze basisregels kan worden vastgesteld dat de besluitvorming in
een vooronderzoek als volgt is verdeeld.

Wanneer de politie leiding geeft aan het vooronderzoek, mag een politie-
functionaris besluiten nemen over de toepassing van bepaalde minder ingrij-
pende dwangmiddelen, zoals onderzoek aan de kleding, inbeslagneming
e.d., en in spoedeisende gevallen tevens beslissen over huiszoeking.

De politie mag geen besluiten nemen over cen van de bijzondere onder-
zocksmethoden die bij wet worden geregeld, dat wil zeggen het afluisteren
en het bewaken van telecommunicatie en de geheime camerabewaking. De
bijzondere onderzoeksmethoden die niet bij wet worden geregeld mogen
echter door de politie worden toegepast wanneer zij tijdens het lopende
vooronderzoek in aanmerking komen en wanneer het daarbij niet gaat om
maatregelen die dienen te worden uitgevoerd in overeenstemming met de
regels van het Wetboek van Rechtsvordering,.

Wanneer de politie het vooronderzoek leidt, kan zij het vooronderzoek be-
eindigen indien het onderzoek tot de conclusie leidt dat verder onderzoek
uitzichtloos is, de verdachte onschuldig is, het feit geen strafbaar feit oplevert
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of indien er bepaalde andere belemmeringen zijn waardoor het vooronder-
zoek niet kan worden voltooid."

Wanneer het openbaar ministerie leiding geeft aan het vooronderzoek, mag
het besluiten nemen in alle kwesties die met het vooronderzoek te maken
hebben, behalve inzake de voorlopige hechtenis, het conservatoir beslag en
de bijzondere onderzoeksmethoden die bij wet worden geregeld (het geheim
afluisteren en bewaken van telecommunicatie, geheime camerabewaking).
Wat betreft de toepassing van de niet bij wet geregelde onderzoeksmethoden
zijn de bevoegdheden van het openbaar ministerie in principe gelijk aan die
van de politie, dat wil zeggen dat deze methoden alleen mogen worden toe-
gepast wanneer dit niet in strijd is met het principe dat het vooronderzoek
dient te worden uitgevoerd in overeenstemming met de regels van het Wet-
boek van Rechtsvordering.

Het ligt in de aard van de zaak dat alleen het openbaar ministerie besluiten
kan nemen over het al of niet vervolgen.” Verder dient het openbaar ministe-
rie te besluiten of een vooronderzoek dient te worden beéindigd wegens ge-
brek aan bewijs. In RB 23:4a worden enkele andere gevallen genoemd waarin
alleen het openbaar ministerie een besluit inzake beéindiging van het voor-
onderzoek kan nemen. Wanneer de voorwaarden hiervoor reeds voor het
openen van het vooronderzoek aanwezig zijn, hoeft zoals we reeds hebben
gezien, het vooronderzoek niet te worden uitgesteld.

Inschakelen rechter

Het Zweedse recht kent geen onderzoeksrechters. Tijdens het vooronderzoek
zijn alleen de politie en het openbaar ministerie actief, maar onder bepaalde
omstandigheden kan, resp. moet de rechtbank worden ingeschakeld. Alleen
de rechtbank mag besluiten nemen met betrekking tot de voorlopige hechte-
nis (RB 24:5), het conservatoir beslag (RB 26:2), het heimelijk afluisteren en
het bewaken van telecommunicatie (RB 27:21) en geheime camerabewaking
(art. 4 van wet (1995:1506) inzake geheime camerabewaking).

Verder is de rechtbank tijdens het vooronderzoek actief in situaties waarbij er
behoefte aan bestaat om bewijsmateriaal te verzamelen dat verloren kan
gaan, of wanneer bewijs later slechts met moeite kan worden geleverd (RB
23:15) dan wel wanneer de leider van het onderzoek een verhoor wenst van
een getuige die weigert een verklaring af te leggen ten aanzien van een om-
standigheid die voor het onderzoek van belang is (RB 23:13). Wanneer reeds
tijJdens het vooronderzoek een deskundige door de rechtbank dient te wor-
den aangewezen, dient de leider van het vooronderzoek hiertoe een verzoek
in. Hij mag de rechtbank tevens verzoeken opdracht te geven tot het over-

14 RAFS (Riksiklagarens forfattningssamling) 1997:12.
15 Zweden kent anders dan Nederland het strafvorderlijk legaliteitsbeginsel.
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leggen van schriftelijk bewijs of tot het ter beschikking stellen van een voor-
werp ter controle of tot het gelasten dat een publiek stuk dat van belang ge-
acht wordt als bewijsmateriaal ter beschikking wordt gesteld bij het vooron-
derzoek (RB 23:14).
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III. PROACTIEF EN STRAFVORDERLIJK ONDERZOEK

Er dient een vooronderzoek te worden geopend zodra er op grond van een
aangifte of om een andere reden aanleiding is om aan te nemen dat een mis-
drijf heeft plaatsgevonden dat in aanmerking komt voor vervolging (RB
23:1). De verdenking dient betrekking te hebben op een concreet misdrijf.
Een algemeen vermoeden dat een of meer personen zich bezighouden met
misdadige activiteiten is niet voldoende. Voor het openen van een
vooronderzoek is niet vereist dat men weet dat een bepaald persoon een
misdrijf kan hebben gepleegd, het is voldoende wanneer er verdenking
bestaat dat een concreet misdrijf is begaan.

Een vooronderzoek wordt geopend door een formeel besluit dat wordt ge-
nomen door de leider van het vooronderzoek, dat wil zeggen de politie of
het openbaar ministerie (RB 23:3). De eis dat het vooronderzoek dient te
worden geopend middels een formeel besluit, is pas in 1994 in de wet inge-
voerd. Daarvoor kon een vooronderzoek informeel worden geopend. Men
vond dat echter onvoldoende, aangezien het openen van een vooronderzoek
belangrijke juridische consequenties heeft en onduidelijkheid over het tijd-
stip waarop deze consequenties van kracht worden werd onacceptabel ge-
acht.

Zodra het vooronderzoek is geopend, gelden de regels van RB inzake voor-
onderzoek en de regels van het Besluit inzake het vooronderzoek. Dit bete-
kent dat de regels inzake het uitbrengen van een voorlopige beschuldiging,
de rechten van de verdachte, de toepassing van dwangmiddelen enz. actueel
worden. Een aantal van de bijzondere onderzoeksmethoden die verderop in
dit overzicht worden behandeld, mag bijvoorbeeld alleen worden toegepast
nadat het vooronderzoek is geopend en zodra eventueel een bepaald per-
soon op goede gronden van het misdrijf wordt verdacht (geheim afluisteren
en bewaken van telecommunicatie, geheime camerabewaking e.d.). Verder is
het besluit om een vooronderzoek te openen van belang omdat daarmee dui-
delijk is wie de leiding van het vooronderzoek heeft, dat wil zeggen wie be-
voegd is om diverse maatregelen te nemen en wie verantwoordelijk is voor
het onderzoek.

Interessanter, gezien het doel van dit overzicht, is wellicht de vraag welke
maatregelen kunnen worden genomen voordat een vooronderzoek wordt
geopend en in hoeverre de wetgeving ruimte biedt voor het gebruik van on-
derzoeksmethoden die niet worden geregeld in de proceswetgeving, ook in
situaties waarin eigenlijk een vooronderzoek had moeten worden geopend.
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Voorstadia van vooronderzoek

Het Zweedse procesrecht maakt met betrekking tot het in de eerder geciteer-
de wetsbepaling RB 23:1 vastgestelde tijdstip waarop het vooronderzoek
wordt geopend, onderscheid tussen verschillende voorstadia van vooronder-
zoek."” In hoeverre deze stadia in een individueel geval worden doorlopen,
hangt uiteraard af van de vraag of tot het vooronderzoek wordt besloten op
grond van een aangifte van een aangever, bijvoorbeeld het slachtoffer, of op
grond van activiteiten van de politie. Het is niet nodig dat alle stadia worden
dooriopen.

Het eerste voorstadium van het vooronderzoek wordt het algemeen opspo-
ringsonderzoek genoemd. Deze activiteit valt geheel buiten de regels van RB
en vindt plaats op basis van algemene bepalingen inzake de taken van de
politie, opgenomen in de Politiewet. Hiervoor is geen concrete verdenking
van een misdrijf vereist.

Een ander soort activiteiten die aan het vooronderzoek voorafgaan, wordt
aangeduid als verkennend onderzoek. In een onderzoek over het openbaar
ministerie in Zweden wordt verkennend onderzoek beschreven als onder-
zoek dat niet in de eerste plaats is gericht op de vraag of er al of niet een
vooronderzoek dient te worden geopend.” Als voorbeeld worden maatrege-
len gencemd die men onderneemt naar aanleiding van geruchten dat er in
een bepaalde branche op grote schaal gestolen goederen voorkomen. Ver-
kennend vooronderzoek kan zich uitstrekken over een lange periode en kan
uitgebreid onderzoek omvatten. Ook deze activiteit wordt niet gestuurd
door de regels van RB, maar vindt plaats op basis van andere wetgeving, in
de eerste plaats de Politiewet.

Het volgende stadium voor het vooronderzoek, namelijk de activiteit van de
leider van het veoronderzoek die rechtstreeks leidt tot het besluit om al of
niet een vooronderzoek te openen, wordt toetsing genoemd. De toetsing ver-
onderstelt de aanwezigheid van concrete informatie dat een misdrijf is be-
gaan, maar voordat het besluit wordt genomen om een vooronderzoek te
openen, is er aanvulling en controle nodig van de gegevens waarop het be-
sluit zal worden gebaseerd. De toetsing mag geen maatregelen omvatten die
gewoonlijk deel uitmaken van opsporingsonderzoek, bijv. verhoor van ge-
tuigen of van mogelijke verdachten. Wanneer kan worden voorzien dat het
vooronderzoek zal worden geleid door het openbaar ministerie, voert het
zelf de toetsing uit.

Het volgende begrip dat in dit verband wordt gebruikt is primair onderzoek.
Primair onderzoek is de activiteit die wordt bedoeld in RB 23:3, lid 3. Vol-
gens deze bepaling mag een politiefunctionaris, voordat het vooronderzoek

16 Ekeldf, Ritteging, op. cit., p. 107; P. Fitger, Rittegdngsbalken, Del 2, Norstedts Juridik,
Stockholm 1998, p. 23:6.
17 Ekeldf, Ritteging, op. cit,, p. 108.
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is geopend, personen verhoren en andere onderzoeksmaatregelen nemen die
voor het onderzoek van belang zijn. Het gaat hier met name om maatregelen
op de plaats van het misdrijf die door de omstandigheden worden bepaald.
Binnen het Zweedse recht bestaat geen overeenstemming over de vraag wel-
ke maatregelen in dit stadium al of niet mogen worden genomen. Men is het
erover eens dat dwangmiddelen overeenkomstig RB niet mogen worden toe-
gepast, maar de meningen zijn verdeeld over bijvoorbeeld de vraag op welk
moment het vooronderzoek is geopend wanneer dergelijke maatregelen toch
noodzakelijk zijn.

Tijdstip formele opening vooronderzoek

Op alle genoemde procedures is de RB niet van toepassing is.

Het preliminair onderzoek (toetsing en primair onderzoek) roept de vraag op
op welk tijdstip het besluit over het openen van het vooronderzoek dient te
worden genomen en wanneer men kan zeggen dat is voldaan aan de wette-
lijke voorwaarden voor het openen van het vooronderzoek; op dit moment
zijn de politie of het openbaar ministerie immers verplicht om het vooron-
derzoek te openen.

Met het oog op de bijzondere onderzoeksmethoden heeft het tijdstip van de
formele opening van het vooronderzoek een dubbele betekenis. Zoals in het
hoofdstuk over de afzonderlijke onderzoeksmethoden zal worden aangege-
ven, kunnen sommige methoden alleen worden toegepast wanneer een voor-
onderzoek is geopend (bijv. het geheim afluisteren van telecommunicatie, de
bewaking van telecommunicatie en de geheime camerabewaking). Andere
methoden, vooral die welke niet in de wet worden geregeld, kunnen waar-
schijnlijk niet worden gebruikt tijdens het vooronderzoek. Over deze kwestie
bestaat juridisch echter geen helderheid.

Wanneer het vooronderzoek is geopend op grond van de verdenking dat een
concreet misdrijf is begaan, volgt een belangrijk moment in het onderzoek;
dat is wanneer de leider van het vooronderzoek een bepaald persoon op de
hoogte stelt van het feit dat hij op goede gronden wordt verdacht van het
misdrijf. De plicht van de leider van het vooronderzoek om de verdachte tij-
dens het verhoor in kennis te stellen van deze verdenking, is vastgelegd in
RB 23:18. Door deze maatregel worden de bevoegdheden als partij van de
verdachte actueel. Daarom is het belangrijk dat het uitbrengen van een voor-
lopige beschuldiging plaatsvindt zodra het onderzoek zover is gevorderd dat
aan de voorwaarden voor deze maatregel is voldaan. Bij het uitbrengen van
een voorlopige beschuldiging dient te worden aangegeven van welk soort
misdrijf de betrokkene verdacht wordt en dient de daad zo gedetailleerd als
in dit stadium van het onderzoek mogelijk is te worden beschreven.

In de literatuur wordt erop gewezen dat de leider van het vooronderzoek op
basis van de letterlijke tekst van de wet met het uitbrengen van een voorlo-
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pige beschuldiging zou kunnen wachten tot het onderzoek nagenoeg is vol-
tooid. Een dergelijke procedure wordt echter als ongepast aangemerkt. Tege-
lijkertijd legt men er de nadruk op dat het ongefundeerd uitbrengen van een
voorlopige beschuldiging voorkomen dient te worden.”

18 Art. 2 Politiewet (1984:387).
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IV. HET NORMATIEF KADER VAN DE BIJZONDERE
OPSPORINGSBEVOEGDHEDEN

Tot 1965, toen de politie nationaal was georganiseerd, bestond er in Zweden
geen hiérarchische structuur bij de politie, maar werkte ze in hoge mate auto-
noom per gemeente. Tegenwoordig is de politie echter één organisatie die
weliswaar wordt gekenmerkt door een vergaande decentralisatie. Op het
plaatselijke niveau is er het politiedistrict, een geografisch gebied waarbin-
nen de politie haar werk doet. In het streven om het werk van de politie ef-
fectiever te maken, zijn nu een aantal politiedistricten samengevoegd, het-
geen in de praktijk betekent dat iedere provincie, dat wil zeggen het regiona-
le niveau van de politieorganisatie, een politiedistrict vormt. De provincies
zijn verdeeld in politiekringen.”

Het centrale bestuursorgaan van de politie is de Rikspolisstyrelsen (de lande-
lijke politiedienst). Als gevolg van de genoemde decentralisatie heeft de lan-
delijke politiedienst niet de bevoegdheid om rechtstreeks in het politiewerk
op plaatselijk niveau in te grijpen.” Onder de landelijke politiedienst vallen
de binnenlandse veiligheidsdienst (SAPO) en de Rijksrecherche. De organi-
satie en de taken van Rikspolisstyrelsen worden voornamelijk geregeld in
regeringsverordening (1989:773) die instructies voor Rikspolisstyrelsen bevat.

De Politiewet en de bijzondere onderzoeksmethoden

Bij de taken van de politie, zoals vastgesteld in artikel 2 Politiewet, wordt
aangegeven dat de politie zich bezig dient te houden met opsporing en on-
derzoek met betrekking tot misdrijven die in aanmerking komen voor ver-
volging (zogenaamde onderzoeksactiviteiten, art. 2, p. 3)." De Politiewet be-
vat echter geen nadere bepalingen met betrekking tot de vraag op welke wij-
ze de politie opsporing van en onderzoek naar misdrijven dient uit te voeren.
Men kan met andere woorden vaststellen dat de onderzoeksactiviteiten van
de politie, voorafgaand aan het openen van het vooronderzoek (d.w.z. vooral
toetsing en verkennend onderzoek) in principe niet geregeld zijn.

Wel zijn in de Politiewet geregeld de bevoegdheden die de politie heeft bij
het vervullen van de taken die zijn vastgelegd in artikel 2 van de wet. Als uit-
gangspunt voor deze regeling dient enerzijds een verdeling van de
maatregelen die een inbreuk betekenen op de fundamentele vrijheden en
rechten die de burgers volgens de grondwet toekomen (hoofdstuk 2 van de

19 SOU 1992:61. Ett reformerat &klagarvasende. Del A., p. 272.

20 Ekeldf, Rittegdng, op. cit., pp. 129-130.

21 U. Bergi KARNOV. Svensk lagsamling med kommentarer. 3 upplagan (1998/99). Fakta
Info Direkt. Stockholm 1998, p. 2562.

775



Zweden

Constitutie) en anderzijds de overige maatregelen. De wet bepaalt dat
maatregelen die inbreuk maken op de rechtssfeer van de burgers, uitsluitend
mogen worden genomen wanneer de wet zulks uitdrukkelijk toestaat. Er kan
dus geen beroep worden gedaan op de wettelijke taken van de politie en de
algemene principes voor politie-ingrijpen als op zichzelf staande reden voor
dergelijke maatregelen.™ Zoals reeds gesteid, zijn deze bepalingen terug te
vinden in de paragrafen 10-24 van de Politiewet. De daar geregelde bevoegd-
heden zijn ongetwijfeld van belang bij het in gang zetten van een onderzoek
met betrekking tot een misdrijf (bijv. bevoegdheden om huiszoeking te ver-
richten en soortgelijke maatregelen), maar ze betreffen toch vooral de werk-
zaamheden van de politie in verband met het handhaven van de openbare
orde, het nemen van maatregelen ter voorkoming van misdrijven enz. De Po-
litiewet bevat geen aanwijzingen inzake de vraag wat tot de bijzondere op-
sporingsmethoden dient te worden gerekend.

Het ontbreken van een regeling hieromtrent is niet het gevolg van nalatig-
heid van de kant van de wetgever, maar gekozen. In het rapport dat de basis
vormde voor de Politiewet is men van mening dat gedetailleerde regelgeving
op dit gebied wenselijk noch mogelijk is.” Een soortgelijk standpunt wordt
ook elders aangetroffen. In een later rapport met betrekking tot het effectie-
ver maken van de procedure in strafzaken constateert men het volgende:

“(...) het is van belang om de procedure van het vooronderzoek zo min
mogelijk aan regelgeving te onderwerpen. Dit geldt nog in meerdere mate
voor de voorstadia van het formele vooronderzoek. (...) Er bestaat naar
onze mening uitsluitend behoefte aan regelgeving voor zover deze vereist
is met het cog op de integriteit van het individu of andere soortgelijke om-
standigheden. Wij moeten tot de conclusie komen dat er geen behoefte is

aan nog meer regels (...)"."

Hoe dan ook, zoals hierna zal blijken, past de Zweedse politie bij het opspo-
ringsonderzoek een aantal onderzoeksmethoden toe die worden gerekend
tot de bijzondere onderzoeksmethoden. Dit geschiedt met een zekere mate
van goedkeuring van de kant van de overheid. Dat laatste kan worden opge-
maakt uit de totstandkomingsgeschiedenis van verschillende wetten die in
het Zweedse rechtssysteem van bijzonder belang moet worden geacht.

22 Op.dit, p. 2563.

23 De andere taken van de politie die in art. 2 van de Politiewet worden genoemd zijn
werkzaamheden ter voorkoming van misdrijven, het houden van toezicht en dienstver-
lening.

24 Dit wordt uitdrukkelijk bepaald in art. 8, lid 2 van de Politiewet.
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Activiteiten van de Rikspolisstyrelsen

Eind jaren ‘70 begon de politie in Zweden ook aandacht te schenken aan an-
dere onderzoeksmethoden dan de toen gangbare, namelijk het afluisteren
van telefoons en inbreuk op het geheim van post en telecommunicatie. Bin-
nen Rikspolisstyrelsen werd in 1978 een project gestart met als doel het vitali-
seren en effectiever maken van de politiemethoden in brede zin met betrek-
king "tot het oplossen van misdrijven. Er werden twee werkgroepen ge-
vormd, een met de opdracht om een voorstel te doen voor opsporingsme-
thoden voor zware economische delicten, en een andere met een gelijksoorti-
ge opdracht ten aanzien van zware gekwalificeerde overtredingen van de
Opiumwet. In de door deéze groepen uitgebrachte rapporten werden de juri-
dische en ethische mogelijkheden behandeld om in het opsporingswerk van
de politie gebruik te maken van methoden zoals uitlokking, het kopen van
narcotica, infiltratie, undercover activiteiten door de politie, desinformatie,
het gebruik van informanten, gecontroleerde aflevering enzovoorts. Ook het
vraagstuk van de kroongetuige werd besproken.

Naar aanleiding van deze rapporten heeft Rikspolisstyrelsen zich in 1980 tot
de regering gewend met een schrijven waarin onder andere werd aangege-
ven dat een aantal van de opsporingsmethoden die in de rapporten werden
besproken reeds in de wettelijke situatie kon worden toegepast (bijv. de aan-
koop van narcotica). Rikspolisstyrelsen was tevens van mening dat bepaalde
processuele instituten (het achterwege laten van vervolging overeenkomstig
hoofdstuk 20, art. 7, RB) het gebruiken van een kroongetuige mogelijk maak-
ten. .

De regering heeft geen maatregelen genomen naar aanleiding van het schrij-
ven, maar op het Ministerie van Justitie werd een notitie opgesteld waarin
men vaststelde dat een aantal maatregelen die in het schrijven van Rikspolis-
styrelsen werden genoemd onder beperkende voorwaarden geoorloofd ge-
acht konden worden. Hierbij doelde men op bepaalde provocatieve maatre-
gelen en op de aankoop van narcotica ten behoeve van opsporingsdoelein-
den. In de notitie werd de interpretatie van de wettelijke mogelijkheden om
gebruik te maken van een kroongetuige, zoals door Rikspolisstyrelsen aanbe-
volen, echter afgewezen. Van de zijde van de regering werd verder vastge-
steld dat er geen behoefte bestond aan nieuwe wetgeving met betrekking tot
de bijzondere opsporingsmethoden.

Het schrijven van Rikspolisstyrelsen aan de regering leidde er ook toe dat een
onderzoekscommissie die op dat moment onderzoek deed naar strafproces-
suele dwangmiddelen, via een aanvullende opdracht tot taak kreeg om de
mogelijkheid te onderzoeken om het afluisteren met behulp van verborgen
microfoons (bugging) in het Zweedse recht in te voeren. De commissie stelde
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in haar rapport voor bugging en geheime camerabewaking wettelijk te rege-
len. Het voorstel heeft niet tot wetgeving geleid.™

De bovengenoemde notitie van het Ministerie van Justitie was ook opgeno-
men in de ontwerpbegroting voor het jaar 1982, hetgeen tot gevolg had dat
de kwestie van het gebruik van de bijzondere opsporingsmethoden ook in
het Parlement werd besproken. In een nota van de Parlementaire Commissie
voor Justitie werd vastgesteld dat er een onderzoek liep naar het ontwikke-
len van opsporingsmethoden voor zware gekwalificeerde overtredingen van
de Opiumwet en andere zware criminaliteit. Men wees op de gevoeligheid
van de materie waarvoor geen vaste regelgeving bestond en op de omstan-
digheid dat het ontbreken van een verbod om bepaalde opsporingsmethoden
toe te passen niet betekent dat deze zouden moeten worden toegepast. Men
besloot dat aan deze kwestie aandacht zou worden besteed bij de voorberei-
ding van een nieuwe politiewet.”

In de nota waarnaar de Parlementaire Commissie voor Justitie verwees (de
Politiewet) werd voor het eerst in Zweden in een openbaar stuk een volledig
overzicht en een beoordeling gegeven van de verschillende bijzondere op-
sporingsmethoden.” Men deed vooral verslag van de bovengenoemde rap-
porten die waren opgesteld door Rikspolisstyrelsen, en van de behandeling
van de kwestie door de regering en in het Parlement.
Het interessantste onderdeel van de nota, dat ook van grote betekenis is ge-
weest voor de praktische behandeling van kwesties met betrekking tot de bij-
zondere opsporingsmethoden betrof het vastleggen van een aantal funda-
mentele uitgangspunten die volgens de commissie die de nieuwe Politiewet
voorbereidde, in acht dienden te worden genomen bij het gebruik van de bij-
zondere opsporingsmethoden. Deze uitgangspunten hebben nooit een wette-
lijke grondslag gekregen, maar zijn tot belangrijkste sturingsmiddel gewor-
den in de rechtspraktijk op dit gebied. Ze zijn ook aan de orde gekomen in
alle discussies over deze vraagstukken die op het verschijnen van de nota
zqn gevolgd. Het gaat hier om de volgende regels:
de politie mag nooit een criminele handeling verrichten om een misdrijf te
kunnen onderzoeken of ophelderen;
- de politie mag nooit provoceren of anderszins iemand in de gelegenheid
stellen een criminele activiteit te begaan;
- de politie mag nooit om redenen van opsporing nalaten voorgeschreven
maatregelen tegen misdrijven of tegen van een misdrijf verdachte perso-
nen te nemen. Maar zulke maatregelen dienen, volgens de commissie, in

25 SO0U 1992:61. Ett reformerat 3klagarvisendet. Del A, -p. 368-369.
26 50U 1982:63 Polislag, p. 132.

27 Dsju1981:22.

28 Prop. 1981/82:100. Bilaga 5, pp. 22-30
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sommige gevallen te worden uitgesteld (zogenaamde voorlopige passivi-
teit). Hierbij wordt het voorbeeld van gecontroleerde aflevering gegeven;

- een besluit inzake dergelijke opsporings- en vooronderzoeksmethoden
dient altijd te worden genomen door een officier van justitie of een lei-
dinggevende politiefunctionaris. De verslaglegging dient aan strenge ei-
sen te voldoen.”

Deze uitgangspunten kregen nog meer autoriteit nadat zij waren opgenomen
in hét wetsvoorstel van de regering voor de Politiewet.”

De algemene principes voor het politieonderzoek

Uit het vorenstaande blijkt dat het hier om zeer algemene beginselen gaat. In
het rapport wordt niet gespecificeerd bij welke misdrijven de methoden kun-
nen worden gebruikt. Voor de activiteiten in kwestie geldt de regelgeving
van de Politiewet in haar geheel. Hierboven werden al de bepalingen ge-
noemd die de uitvoering regelen van maatregelen die een inbreuk inhouden
op de rechtssfeer van het individu (de paragrafen 10-24 van de Politiewet).
Voor het gebruik van de bijzondere opsporingsmethoden zijn niet alleen de
artikelen 10-24 van de Politiewet van belang, maar ook de algemene begin-
selen voor politie. Deze beginselen zijn vastgelegd in artikel 8 van de Poli-
tiewet. Volgens deze bepaling dient een politiefunctionaris een diensttaak uit
te voeren met inachtneming van hetgeen in de wet of in een ander voor-
schrift wordt voorgeschreven, in te grijpen op een wijze die verantwoord is
met het oog op het doel van de maatregel en de overige omstandigheden. Als
hij genoodzaakt is geweld te gebruiken, mag dit slechts gebeuren in de vorm
en in de mate die noodzakelijk is om het beoogde resultaat te bereiken.

Deze bepaling verwoordt niet alleen het subsidiariteitsbeginsel, hetgeen in-
houdt dat ingrijpen uitsluitend dient plaats te vinden wanneer het noodza-
kelijk is om gevaar of verstoring tegen te gaan, maar ook het proportionali-
teitsbeginsel, dat wil zeggen dat het ingrijpen en de schade of het ongemak
dat het ingrijpen veroorzaakt, niet in wanverhouding mogen staan tot het
met het ingrijpen beoogde doel. Verder wordt het legaliteitsbeginsel als maat-
gevend beginsel voor politieoptreden genoemd. Dit laatste beginsel is voor
politieoptreden misschien wel het belangrijkste.

Het legaliteitsprincipe betekent enerzijds dat de politie slechts secundum et
intra legem mag handelen, anderzijds dat een politieman die informatie ont-
vangt over een misdrijf dat in aanmerking komt voor vervolging, verplicht is
om hierover aan zijn superieuren rapport uit te brengen (Politiewet, art. 9).
Het tweede lid van deze bepaling bevat een uitzondering op deze regel: een
politieman hoeft niet over het misdrijf te rapporteren wanneer het gaat om

29 ]Justitieutskottets betinkande JuU 1981/82:38.
30 SOU 1982:63. Polislag, pp. 129-143.
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een onbeduidend misdrijf en duidelijk is dat het tot geen andere straf zal lei-
den dan een boete,

De Politiewet geldt ook voor de activiteiten van de Sipo, de veiligheidspoli-
tie, die zich blijkbaar vaak van bijzondere opsporingsmethoden bedient.
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V. DE BIJZONDERE OPSPORINGSMETHODEN

A) OBSERVATIE EN “SCHADUWEN"

Observaties en schaduwen (fysieke opsporing) worden in de praktijk niet
gerekend tot de bijzondere onderzoeksmethoden, maar worden beschouwd
als een vanzelfsprekend onderdeel van het politi€le onderzoekswerk. Er be-
staat geen wettelijke definitie van deze methode. Ook de interne stukken van
de politie bevatten geen nadere definitie van deze onderzoeksmethoden.
Observatie en schaduwen zijn maatregelen die vooral worden toegepast tij-
dens het voorstadium van het vooronderzoek, dat hierboven is aangeduid
met verkennend onderzoek.

Aangezien een concrete specifieke regeling van observatie en schaduwen
ontbreekt, worden bij de uitvoering van deze maatregelen de algemene re-
gels geacht te gelden die bepalend zijn voor het werk van de politie, dat wil
zeggen in de eerste plaats de bepalingen in de politiewet.

In de Politiewet worden alleen die maatregelen uitvoerig geregeld die een
inbreuk inhouden op de rechtssfeer van het individu, dat wil zeggen inbreuk
op de in de grondwet vastgelegde vrijheden en rechten. Het schaduwen en
het observeren, gericht tegen het individu, worden blijkbaar niet beschouwd
als maatregelen van een dergelijke aard. Ze zijn dus in principe niet geregeld.
Net als alle activiteiten van de politie vallen echter ook observatie en scha-
duwen onder de algemene beginselen die gelden voor behoorlijk politieop-
treden, zoals genoemd in de artikelen 8 en 9 van de Politiewet (subsidiariteit
en proportionaliteit). De toepassing van deze beginselen leidt ertoe dat ob-
servatie en schaduwen in strijd zijn met de Politiewet wanneer de politie de-
ze methoden hanteert zonder goede redenen en/of wanneer deze maatrege-
len worden uitgevoerd in een mate die niet in verhouding staat tot het ermee
beoogde doel. Voor zover na te gaan, zijn observatie en schaduwen nooit
voorwerp geweest van toetsing door de bevoegde instanties of door de rech-
ter.

Hetgeen tot nu toe is gezegd over de wettelijke regeling van de maatregelen
geldt in zijn volle omvang voor de fase die aan het openen van het vooron-
derzoek voorafgaat. We kunnen ervan uitgaan dat hetzelfde geldt voor ob-
servatie en schaduwen tijdens een lopend vooronderzoek.

Voor het vooronderzoek
Wanneer observaties en schaduwen plaatsvinden voordat het vooronderzoek
is geopend, dient de besluitvorming te liggen bij de politiefunctionaris die

voor het betreffende onderzoek verantwoordelijk is. Wanneer maatregelen
worden genomen nadat het vooronderzoek is geopend, dienen besluiten te
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worden genomen door de leider van het vooronderzoek, dat wil zeggen door
een politiefunctionaris of door het openbaar ministerie.

Observatie en schaduwen worden uitgevoerd door politiemensen. Er zijn
blijkbaar geen wettelijke bepalingen die verhinderen dat ook andere perso-
nen die in het vooronderzoek actief zijn deze maatregelen kunnen uitvoeren,
maar dit laatste dient als erg onwaarschijnlijk te worden beschouwd.
Wanneer observatie en schaduwen voorafgaand aan het vooronderzoek
plaatsvinden, dient het uitvoeren van de maatregelen redelijkerwijs te wor-
den gecontroleerd door de verantwoordelijke superieur. Wanneer deze maat-
regelen tijdens het vooronderzoek worden uitgevoerd, ligt de controletaak
bij de leider van het vooronderzoek.

Ook de Zweedse ombudsman voor justiti€le zaken (Justitieombudsman, JO)
en de procureur-generaal (Justitickansler, JK) hebben volgens de Politiewet
en het Wetboek van Rechtsvordering een belangrijke controlefunctie met be-
trekking tot deze maatregelen.

Verslaglegging en het opmaken van een proces-verbaal worden zowel in de
Politiewet (art. 27) als in het Wetboek van Rechtsvordering (hoofdstuk 23,
art. 21) relatief uitvoerig geregeld. Het besluit inzake het vooronderzoek
(artt. 20-25) bevat gedetailleerde regels over het proces-verbaal tijdens het
vooronderzoek. Men dient dus onderscheid te maken tussen de rapportage
die wordt opgesteld krachtens de Politiewet en het proces-verbaal dat wordt
opgesteld krachtens het Wetboek van Rechtsvordering,.

Tegen de achtergrond van het bepaalde in artikel 27 van de Politiewet zijn
observatie en schaduwen geen ingrepen die in een proces-verbaal moeten
worden vastgelegd. Anderzijds geldt een algemene aanbeveling dat men een
uitvoerig journaal dient bij te houden van de genomen onderzoeksmaatre-
gelen. Verder kan het voor de hand liggen om de resultaten van observaties

" en schaduwen relatief uitvoerig te documenteren.

Tijdens het vooronderzoek

Wanneer observatie en schaduwen worden uitgevoerd tijdens het vooron-
derzoek, gelden tevens de regels inzake het proces-verbaal volgens het Wet-
boek van Rechtsvordering. Volgens artikel 23:21 RB dient bij het vooronder-
zoek te worden vastgelegd welke zaken ter tafel zijn gekomen die van belang
zijn voor het onderzoek. Daaruit volgt dat de leider van het onderzoek, dat
wil zeggen in de regel een politiefunctionaris, in principe zelf dient te bepa-
len wat in het proces-verbaal zal worden opgenomen. Als observatie en scha-
duwen voor het onderzoek niet van belang zijn geweest, zullen deze maat-
regelen waarschijnlijk niet in het proces-verbaal worden opgenomen. In dat
geval komt de rechtbank niet te weten dat deze maatregelen zijn genomen.
Het kan ook zijn dat deze maatregelen direct voor de zaak van belang zijn,
en in dat geval zullen ze in het proces-verbaal worden vastgelegd. De van
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toepassing zijnde wettelijke bepalingen bevatten echter geen absolute ver-
plichting om deze maatregelen op te nemen in het verslag van het vooron-
derzoek dat later aan de rechtbank wordt overhandigd.

B) OBSERVATIE MET BEHULP VAN TECHNISCHE MIDDELEN

Onder het begrip observatie met behulp van technische middelen dienen in
brede zin observaties te worden verstaan waarbij ook middelen als micro-
foons, camera’s e.d. worden gebruikt, zoals het afluisteren van telecommuni-
catie, bugging, camerabewaking en peiling. Deze onderzoeksmethoden wor-
den echter verderop als zelfstandige onderzoeksmethoden behandeld. In de-
ze paragraaf gaat het om'de observaties waarbij bepaalde technische midde-
len worden gebruikt en die niet vallen onder een van de zojuist genoemde
onderzoeksmethoden. Hierbij kan het gaan om het gebruik van op het li-
chaam verborgen microfoons, fotograferen en andere in aanmerking komen-
de hulpmiddelen.

Net als in het geval van de eenvoudige observaties kent het Zweedse recht
geen wettelijke definitie van observaties met behulp van technische midde-
len. In de literatuur wordt weliswaar gesproken over techniek-gebonden op-
sporingsmethoden, maar in de wetgeving wordt dit begrip niet gebruikt.

Aangezien de onderzoeksmethoden die in deze paragraaf worden behandeld
niet bij wet zijn geregeld, gelden ten aanzien van de juridische voorwaarden
voor hun gebruik in feite dezelfde bepalingen als voor de eenvoudige obser-
vatie en voor schaduwen, dat wil zeggen de Politiewet en — indien het voor-
onderzoek reeds is geopend - het Wetboek van Rechtsvordering.

Bij de toepassing van technische hulpmiddelen is de situatie echter gecompli-
ceerder. Dit wordt enerzijds veroorzaakt door het feit dat het gebruik van
een aantal technische hulpmiddelen uitdrukkelijk bij de wet verboden is en
anderzijds doordat in een aantal andere gevallen het gebruik van het betref-
fende technische middel wordt geregeld onder bepaalde voorwaarden die
niet samenvallen met alle mogelijke manieren waarop het middel kan wor-
den gebruikt. Dit leidt tot afgrenzingsproblemen wanneer de techniek in het
opsporingswerk van de politie ook buiten het geregelde gebied wordt ge-
bruikt (bijv. het gebruik van camera’s). Hierna worden eerst vraagstukken
met betrekking tot observaties met gebruik van op het lichaam verborgen mi-
crofoons behandeld, daarna het gebruik van fotocamera’s.

Observatie met gebruik van op het lichaam verborgen microfoons
Het afluisteren van telefoongesprekken en bugging zijn in het algemeen ver-
boden. De betreffende bepalingen zijn te vinden in hoofdstuk 4, artikel 8 en

9a van het Wetboek van Strafrecht. Artikel 4:8 Sr beschermt onder andere te-
gen het afluisteren van telefoons, de bepaling in 4:9 tegen bugging.
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Volgens artikel 8 maakt jemand zich schuldig aan het misdrijf van inbreuk
op het post- of telecommunicatiegeheim wanneer hij zich onwettig toegang
verschaft tot een mededeling die onder andere een post- of telecommunica-
tiebedrijf doorgeeft als communicatiebericht. Volgens artikel 9a is het verbo-
den om onwettig door middel van technische hulpmiddelen voor het weer-
geven van geluid, in het geheim gesprekken onder vier ogen, gesprekken
tussen anderen of onderhandelingen bij een bijeenkomst of een andere ont-
moeting die niet vrij toegankelijk is en waaraan de betrokkene zelf niet deel-
neemt of waartoe hij zich onrechtmatig toegang heeft verschaft, af te luiste-
ren of op te nemen.

Het gebruik in het politiee] opsporingsonderzoek van op het lichaam verbor-
gen microfoons roept de vraag op in hoeverre dit kan worden geacht onder
de genoemde strafbepalingen te vallen, om precies te zijn onder artikel 4:9a
Sr inzake bugging. De heersende opvatting is dat dit niet het geval is, omdat
er sprake is van overtreding van artikel 4:9a Sr, wanneer iemand een gesprek
afluistert tussen anderen of onderhandelingen bij een bijeenkomst die niet
vrij toegankelijk is en waaraan men niet deelneemt (resp. waaraan men on-
rechtmatig deelneemt). Daaruit wordt a contrario de conclusie getrokken dat
het is toegestaan om in het geheim gesprekken af te luisteren of op te nemen
waarbij men aanwezig is, dat wil zeggen dat het is toegestaan om een op het
lichaam verborgen microfoon bij zich te hebben.” Ook acht men het toege-
staan dat iemand die een gesprek of hetgeen er tijdens een bijeenkomst
wordt gezegd wil afluisteren, een ander die bij het gesprek aanwezig is of die
aan de bijeenkomst deelneemt, een verborgen microfoon laat dragen en zo
het gesprek laat overbrengen.”

Deze standpunten die zowel in de stukken van de politie als in de voorberei-
ding voor wetgeving worden gehuldigd” zijn echter omstreden. De ver-
deeldheid heeft geen betrekking op de vraag in hoeverre het gebruik van op
het lichaam verborgen microfoons al of niet strafbaar is. Hier zijn, zoals zo-
juist aangegeven, de meesten het erover eens dat de strafbepaling inzake bug-
ging niet op deze gedraging van toepassing is. Over de vraag of het feit dat
het gebruik van op het lichaam verborgen microfoons niet eo ipso strafbaar is,
ook inhoudt dat deze in het politiewerk zijn toegestaan, lopen de meningen
echter uiteen,

De argumenten ter ontkenning van die vraag zijn gebaseerd op uitlatingen
van de ombudsman voor justitiéle zaken (JO) en de Justitiekansler (JK); deze
betreffen weliswaar in de meeste gevallen geen op het lichaam verborgen mi-
crofoons, maar een soortgelijke situatie die bij het afluisteren of opnemen van

31 Op. cit., pp. 140-142.

32 Prop.1983/84:11, p. 48.

33 L. Holmquist m.fl, Brottsbalken Kap. 1 12. En kommentar. Norstedts BI3 Bibliotek.
Stockholm 1998. p. 4:42 4:44; Teknikbundna spaningsmetoder. RPS Rapport 1996:4, pp.
103-107.
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een telefoongesprek kan ontstaan. Er heerst een algemene eensgezindheid
over de opvatting dat de bepaling in het Wetboek van Strafrecht inzake in-
breuk op het post- en telecommunicatiegeheim (art. 4:8 Sr) niet van toepas-
sing is, wanneer iemand die aan een telefoongesprek deelneemt aan iemand
anders toestemming geeft om het gesprek af te luisteren of op te nemen. De
ombudsman voor justitiéle zaken heeft meerdere malen zijn stand punt moe-
ten bepalen over gevallen waarbij instanties, inclusief de politie, met toe-
stemming van een van de deelnemers aan een telefoongesprek, het gesprek
hebben afgeluisterd respectievelijk opgenomen, zonder de andere partij hier-
van op de hoogte te stellen. In alle gevallen heeft de ombudsman de instan-
ties voor deze gang van zaken bekritiseerd.” In een van deze zaken deed de
ombudsman de volgende uitspraak:

“Uit de omstandigheid dat het opnemen van een telefoongesprek dat on-
wettig of overigens in het geheim door een van de sprekers wordt uitge-
voerd, niet als crimineel is bestempeld, mag men echter niet de conclusie
trekken dat het opnemen daardoor kan worden beschouwd als voor een
instantie gepast en toegestaan. De Parlementaire Commissie voor Justitie
heeft in haar notitie (JuU 1975:12, p. 11) gesteld dat een dergelijke opvat-
ting in hoge mate onloyaal en laakbaar kan zijn. (...) Dit is wellicht de
plaats om de oude rechtsregel in herinnering te roepen die zegt dat ‘de

wet niet alles goedkeurt wat niet verboden is’.”*

In een andere zaak, JO 1997/98, p. 115, herinnert de ombudsman aan deze
uitspraak en vermeldt hij verder dat het EHRM (de zaak A. tegen Frankrijk,
40/1992/ 385/463) van mening was dat een soortgelijke handelwijze van een
Franse politiefunctionaris in strijd was met artikel 8 EVRM.

De Justitiekansler™ heeft in een andere zaak enige twijfel uitgesproken over de
geschiktheid van het gebruik van een op het lichaam verborgen microfoon,
ook al was hij van mening dat er voor deze handelwijze geen wettelijke be-
lemmering bestond.” Op grond van bepaalde speciale omstandigheden in de
betreffende zaak heeft de Justitiekansler zijn kritiek niet verder uitgewerkt.

Nog opgemerkt zij dat in een recent in Zweden verschenen rapport (SOU
1998:46 Buggning) wordt voorgesteld om zogenaamd ander technisch afluis-
teren in het Zweedse recht in te voeren, hetgeen in feite een regeling zou be-
tekenen van het gebruik van op het lichaam verborgen microfoons.

34 Prop. 1988/89:124. Vissa tvdngsmedelsfragor, p. 57.

35 T.ex. Prop. 1988/89:124. Vissa tvaingsmedelsfragor, pp. 57-59.

36 Justiticombudsminnens Ambetsberittelse 1975/76, p- 333, JO 1997/98, p. 115; Justitie-
ombudsmannens beslut den 24 september 1996 drn. 1953-1995.

37 Justitieombudsminnens Ambetsberittelse 1975/76, p. 333.
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Observaties met gebruik van camera’s

Sinds 1995 geldt wet (1995:1506) inzake geheime camerabewaking waarin het
gebruik van {v-camera’s en andere apparatuur bij het misdaadonderzoek
wordt geregeld. Deze wet, die alleen van toepassing is tijdens het lopend
vooronderzoek, wordt hierna onder e) besproken. In deze paragraaf wordt
het gebruik van camera’s behandeld in het politieel opsporingsonderzoek en
in andere gevallen dan die welke in deze wet worden geregeld (d.w.z. bij het
vooronderzoek).

De situatie met betrekking tol het gebruik van camera’s bij hel werk van de
politie is een andere dan die mel betrekking tot op het lichaam verborgen mi-
crofoons. Er geldt geen algemeen verbod op het gebruik van camera’s voor
bewakingsdoeleinden. In plaats daarvan heeft men een speciale wet aange-
nomen waarin voorwaarden voor deze activiteit worden vastgesteld. Te-
genwoordig geldt de Wet (1998:150) inzake algemene camerabewaking. Hel
basisidee in deze wet is dat alle camerabewaking openlijk dient plaats te
vinden, dat wil zeggen dat er duidelijke informatie moet worden gegeven
wanneer op een plaats sprake is van camerabewaking. Bewaking van plaal-
sen die voor het publiek toegankelijk zijn mag alleen plaatsvinden met toe-
stemming van het provinciaal bestuur. Tot 1998 was ook de politie gedwon-
gen om voor iedere camerabewaking van dergelijke plaatsen toestemming te
vragen, Nu geefl de wet de politie de mogelijkheid om voor een periode van
ten hoogste een maand zonder toestemming camerabewaking uit te voeren,
wanneer er om een bepaalde reden op een bepaalde plaats risico bestaat voor
een zwaar misdrijf waardoor gevaar bestaat voor leven of gezondheid of
voor omvangrijke vernietiging van eigendom, en het doel van de bewaking
het voorkomen of verhinderen van het misdrijf is.* Als voorbeelden van een
dergelijke situatie worden genoemd dat er voor een voetbalwedstrijd een
groot aantal voetbalvandalen arriveert, dat er confrontaties worden verwacht
tussen verschillende groepen exiremisten, bij internationale conferenties,
staatsbezoeken enzovoort. Het doel van deze bewaking is dus niet opspo-
ringsonderzoek naar aanleiding van een concreet misdrijf dat is begaan, en
evenmin het continu bewaken van bijvoorbeeld plaatsen waar regelmatig
misdrijven worden gepleegd.

Zoals gezegd dient volgens deze wet camerabewaking te worden aangekon-
digd en dit dient te geschieden door middel van duidelijke borden. Er zijn
enige uitzonderingen op deze informatieverplichting, onder andere bij snel-
heidscontrole. Als daar gegronde redenen voor zijn, kan het provinciaal be-
stuur zelf ontheffingen van de informatieverplichting verlenen. Wanneer de
camerabewaking is gekoppeld aan geluidsopname, dient dit afzonderlijk te

38 De justitiekansler is de hoogste ombudsman van de regering, die er o.a. op toeziet dat
personen in overheidsdienst de wetten en andere voorschriften naleven, en overigens
hun plichten vervullen (wet (1975:1339) inzake het toezicht van de justitiekanster).
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worden aangekondigd. Hierop zijn geen uitzonderingen toegestaan. De in-
formatieverplichting geldt ook wanneer de politie de bewaking uitvoert.

Zoals uit deze beschrijving blijkt, is er alleen enige ruimte voor het gebruik
van dit technische hulpmiddel bij observaties die deel uitmaken van het po-
litieel onderzoek, wanneer het een situatie betreft die noch valt onder de wet
inzake algemene camerabewaking noch onder de wet inzake geheime came-
rabewaking. Vanuit praktisch oogpunt gezien is het belangrijkste punt dat de
beide wetten slechts betrekking hebben op op afstand bediende camera’s en an-
dere optisch-elektronische instrumenten, dat wil zeggen op niet-handmatig
bediende apparatuur. Er zijn dus geen wettelijke bepalingen die verhinderen
dat de politie bij opsporingsonderzoek gebruik maakt van videocamera’s of
fotocamera’s indien deze apparatuur handmatig wordt bediend, of met an-
dere woorden, indien degene die de apparatuur bedient, aanwezig is.

Wanneer observatie met behulp van technische middelen plaatsvindt en de-
ze activiteit niet valt onder de in deze paragraaf genoemde wetten, wordt de
maatregel volledig geregeld door de bepalingen in de Politiewet of de regels
in het Wetboek van Strafrecht inzake het vooronderzoek.

Voor het gebruik van observaties met behulp van technische middelen zoals
in deze paragraaf beschreven, geldt geen speciale regeling. Dit betekent dat
wanneer in een van de voorstadia van het vooronderzoek deze methode
wordt gebruikt, besluiten hierover worden genomen door de politiefunctio-
naris die het onderzoek leidt. Als het vooronderzoek is geopend, dient het
besluit te worden genomen door de leider van het vooronderzoek, dat wil
zeggen de politie of het openbaar ministerie.

Voor het antwoord op de vraag wie met technische middelen mag observe-
ren en schaduwen, wie het gebruik van deze bijzondere opsporingsmetho-
den controleert en op welke wijze verslaglegging en vastlegging van het ge-
bruik van deze methoden moet plaatsvinden, verwijzen wij naar hetgeen on-
der a) is geschreven.

C) HET ONDERSCHEPPEN VAN TELECOMMUNICATIE
Begripsbepalingen

Het afluisteren van telecommunicatie is geregeld in RB 27:18. Volgens deze
bepaling houdt het afluisteren van telecommunicatie in dat een gesprek, een
code of een andere telefonische boodschap wordt afgeluisterd of opgenomen
met behulp van een technisch hulpmiddel voor de weergave van de inhoud
van de boodschap.

RB 27: 19 bevat een definitie van controle van telecommunicatie. Controle
van telecommunicatie (verder tele-controle) houdt in dat heimelijk gegevens
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worden verzameld over telecommunicatie van of naar een bepaald tele-adres
of dat de ontvangst van dergelijke mededelingen verhinderd wordt.
Het begrip tele-adres in de definitie werd ingevoerd in 1995 in plaats van te-
le-apparaat als reactie op de technische ontwikkeling op het gebied van tele-
communicatie. Onder telecommunicatie wordt verstaan: geluid, tekst, afbeel-
dingen, elektronische informatie of informatie die anderszins wordt ver-
spreid met behulp van radio, licht of elektromagnetische golven die bepaalde
vaste geleiders gebruiken.
Er doet zich een afgrenzingsprobleem voor tussen het afluisteren van tele-
communicatie en het in Zweden verboden heimelijk afluisteren (bugging).
Dit werd actueel in een zware drugszaak. In deze zaak besloot de rechtbank
om over te gaan tot het afluisteren van telecommunicatie. Een opgenomen
gesprek werd als bewijsmiddel afgespeeld. Het bleek dat het afgespeelde in
een aantal gevallen geen telefoongesprek was, maar een gesprek dat in een
ruimte gevoerd werd waar de hoorn van de telefoon niet op de haak lag.
Door de gebruikte afluistertechniek, toen gebruikelijk, begon het opnemen
automatisch op het moment dat de hoorn werd opgenomen. De rechtbank
die de zaak behandelde accepteerde het bewijs. De raadsman wendde zich
vervolgens tot de Justitickanslern (JK) en vorderde dat de JK de wettigheid
van het politieoptreden in deze zaak zou toetsen. De JK kwam tot het oordeel
dat de wet alleen afluisteren van telecommunicatie toestaat en dat in deze
zaak in strijd met de wet gehandeld was. De JK heeft niettemin afgezien van
kritiek of andere maatregelen tegen de politieambtenaren die de telefoontap
uitvoerden omdat hun handelwijze in overeenstemming was met de heer-
sende praktijk op dit terrein.”
Tenslotte dient vermeld te worden dat een verbod op het afluisteren van tele-
foons en daarmee de regels voor heimelijk afluisteren naar Zweeds recht niet
van toepassing zijn op mededelingen die met behulp van radiogolven wor-
den verzonden. Dit betekent dat er geen wettelijk beletsel is om mobiele tele-
foons af te luisteren indien via een ontvanger de boodschap kan worden ont-
40
vangen.

Voorwaarden voor het onderscheppen

Zowel voor het heimelijk afluisteren van telecommunicatie als voor heime-

lijke controle van telecommunicatie geldt dat deze methoden alleen mogen

worden toegepast indien:

- een opsporingsonderzoek is gestart en een persoon op grond van feiten en
omstandigheden wordt verdacht van een misdrijf;

39 )Kbeslut den 2 april 1998, drn. 172-97-21. De maatregelen die de JK had kunnen treffen,
waren het instellen van een strafvervolging tegen de politicambtenaren wegens
onweltig afluisteren in de zin van art. 4:9a BrB of dienstverzuimen in de zin van art.
20:1 BRB.

40 Teknikbundna spaningsmetoder. RPS Rapport 19964, pp. 175-177.
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- de maatregelen van bijzonder belang voor het onderzoek zijn;

- de maatregelen betrekking hebben op een tele-adres dat eigendom is van -
of waarschijnlijk gebruikt wordt door — de verdachte; en

- de maatregelen geen betrekking hebben op boodschappen die verzonden
worden via een telenet dat gezien zijn beperkte omvang en de omstandig-
heden van het geval verder van minder belang is vanuit een cogpunt van
openbare communicatie.

Deze voorwaarden zijn gemeenschappelijk voor afluisteren en controle.
Daarnaast gelden er ook nog aparte voorwaarden voor respectievelijk afluis-
teren en controle.

Heimelijk afluisteren is toegestaan in opsporingsonderzoeken naar:

- strafbare feiten waarop een minimumgevangenisstraf van twee jaar is ge-
steld; of

- poging, voorbereiding of samenzwering tot een dergelijk misdrijf voor zo-
ver dit strafbaar is gesteld.

Tele-controle wordt als minder ingrijpend beschouwd dan afluisteren. Deze

methode kan daarom worden toegepast bij een opsporingsonderzoek naar:

- strafbare feiten waarop een minimumgevangenisstraf van 6 maanden is
gesteld;

- strafbare feiten als genoemd in artikel 1 van de Opiumwet (1968:64) of een
strafbaar feit als bedoeld in §1 van de Wet op de strafbaarstelling van de
invoer van goederen die narcotica bevatten (1960:418); of

- poging, voorbereiding of samenzwering tot een strafbaar feit waarop een
minimumgevangenisstraf van twee jaar is gesteld voor zover dit strafbaar
is gesteld.

Een belangrijke beperking van het afluisteren van telecommunicatie is opge-
nomen in artikel 27:22 RB. Volgens deze bepaling is het niet toegestaan ge-
sprekken of andere telecommunicatie tussen de verdachte en zijn raadsman
af te luisteren. Indien bij de bestudering van de opnamen blijkt dat dergelijke
gesprekken niettemin zijn opgenomen, moeten de opnamen direct worden
vernietigd. Als het gesprek nog gaande is, moet het afluisteren worden afge-
broken.
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Afluisteren en tele-controle volgens andere regelingen

Afluisteren van telecommunicatie en tele-controle kan ook plaatsvinden op
grond van Wet 1952:98 met bijzondere bepalingen voor dwangmiddelen bij
bepaalde delicten.”

Volgens artikel 5 van deze wet kan toestemming voor afluisteren van tele-
communicatie of tele-controle gegeven worden bij een opsporingsonderzoek
naar strafbare feiten gencemd in artikel 1 van deze wet, dus ook als de straf-
bare feiten niet vallen onder de artikelen 27:18 of 19 RB en als de minimum-
straf lager is dan twee jaar (voor afluisteren) respectievelijk 6 maanden (voor
tele-controle),

Verder zijn bijzondere regelingen voor het afluisteren van telecommunicatie
en tele-controle te vinden in de Wet (1991:572) inzake bijzondere controle op
buitenlanders.”

Indien een buitenlander of een groep of organisatie waarvan hij deel uit-
maakt of waarvoor hij werkt een actie voorbereidt die geweld, bedreiging of
dwang voor politieke doelen inhoudst, kan de rechter volgens artikel 19 van
deze wet, ook als op het strafbaar feit niet minimaal twee jaar gevangenis-
straf staat, de Rikspolisstyrelsen of lokale politieautoriteiten volgens hoofdstuk
27 RB toestemming geven voor tele-controle en als dat niet voldoende is,
voor afluisteren van telecommunicatie. Anders dan bij afluisteren van tele-
communicatie en tele-controle volgens de RB het geval is, eist deze wet niet
dat er reeds een opsporingsonderzoek gestart is.

De rechtbank moet, op vordering van het openbaar ministerie, toestemming,
verlenen voor afluisteren en controleren van telecommunicatie.

Volgens de RB zijn er geen uitzonderingen op deze regel, maar volgens arti-
kel 5 lid 2 van de Wet (1952:98) inzake bijzondere bepalingen over de toepas-
sing van dwangmiddelen bij bepaalde delicten, kan het openbaar ministerie
toestemming geven om tot het afluisteren van telefoons over te gaan indien
het optreden van de rechtbank niet kan worden afgewacht en de machtiging
tot afluisteren van telecommunicatie of tele-controle van wezenlijk belang is
voor het onderzoek.

Een voorbeeld hiervan was in de Zweedse rechtspraktijk echter niet te vin-
den,

De wetgeving bepaalt niet wie het afluisteren moet of mag uitvoeren. Met be-
trekking tot het afluisteren van telecommunicatie en de tele-controle beslist
zeer waarschijnlijk de verantwoordelijke leider van het opsporingsonder-

41 Lag (1952:98) med sdrskilda bestimmelser om tvingsmedel i vissa brottmdl, zie hoofd-
stuk 1 voor doel en ontstaan van de wet.
42 Lag(1991:572) om sirskild utlinningskontroll, vgl. hoofdstuk 1.
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zoek, dat wil zeggen een politieambtenaar of een vertegenwoordiger van het
openbaar ministerie.”

De feitelijke uitvoering wordt door de politie gedaan, want het openbaar mi-
nisterie beschikt niet over de benodigde apparatuur.

Volgens de wet op de telecommunicatie is de exploitant van een inrichting
voor telecommunicatie verplicht zijn bedrijf zo in te richten dat een machti-
ging tot afluisteren van telecommunicatie of tot tele-controle kan worden uit-
gevoerd en wel zo dat de uitvoering geheim blijft. Verder wordt in dezelfde
wet bepaald dat de inhoud van de afgeluisterde of gecontroleerde gesprek-
ken zonder problemen toegankelijk moet worden gemaakt.”

Toezicht op het onderscheppen

De uitvoering van afluisteren of tele-controle wordt in de eerste plaats (indi-
rect) gecontroleerd door de rechtbank tijdens het onderzoek ter terechtzit-
ting. Deze controle wordt echter pas verricht als het resultaat van het afluis-
teren tijdens het onderzoek ter terechtzitting als bewijsmateriaal gepresen-
teerd wordt.

De Justitiekansler vormt een tweede controle-instantie. De JK is belast met het
toezicht op de ambtsuitoefening van het ambtelijk apparaat op grond van de
Wet op het toezicht door de Justitiekansler (Wet 1975:1339). Ook de Justi-
tieombudsman oefent toezicht uit op ambtenaren en andere rijksambtsdragers
krachtens Wet 1986:765 met instructie voor Rijksombudsmannen.

Verder wordt afluisteren en tele-controle nog gecontroleerd door de Riksdag,
het Zweedse parlement. De regering is sinds het begin van de jaren tachtig
verplicht om verslag te doen van de wijze waarop de regelingen over afluis-
teren in het Wetboek van Rechtsvordering worden toegepast.®

De concrete operationele controle op de uitvoering van afluisteren in een
concreet geval is niet geregeld. De verantwoordelijkheid moet in de eerste
plaats berusten bij de officier van justitie die een machtiging voor afluisteren
of tele-controle gevorderd heeft. Als de leider van het onderzoek een politie-
ambtenaar is, is deze verantwoordelijk.

Verslaglegging
De algemene bepaling over de wijze waarop verslag gedaan wordt van pro-

cessuele verrichtingen tijdens het opsporingsonderzoek is te vinden in artikel
23:21 RB. Volgens deze regel moet tijdens het opsporingsonderzoek proces-

43 Behoudens een zelden voorkomende uitzondering in de wet op de bijzondere controle
op buitenlanders. Dit is bij uitstek het terrein van de Sépo, er zijn weinig betrouwbare
gegevens over beschikbaar. Het is vergelijkbaar met een Nederlandse “BVD-tap”.

44 14a art. telelagen (1993:597).

45 Betdnkande 1981/82:JuU54, rskr. 1981/82:298.
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verbaal worden opgemaakt van alle feiten en omstandigheden die van be-
lang zijn voor het onderzoek.

Het proces-verbaal wordt aan de rechtbank overgedragen als de dagvaar-
ding wordt uitgebracht. Een gedetailleerde beschrijving van de voorgeschre-
ven inhoud van het proces-verbaal is te vinden in artikel 20 FuK, Voor ons
onderwerp is van belang dat in het proces-verbaal tijd en plaats van uitge-
voerde verrichtingen moeten worden vermeld, alsmede gegevens over het
gebruik van de dwangmiddelen.*

Er bestaat verder geen expliciete verplichting om het afluisteren van telecom-
municatie of de tele-controle vast te leggen. Vermelding van tijd en plaats
van de beslissing voldoet. De verplichting om tijd en plaats van uitvoering
van verrichtingen tijdens het vooronderzoek vast te leggen, moet worden be-
grepen tegen de achtergrond van de eerder genoemde bepaling in artikel 23;
21 RB, die de leider van het onderzoek de bevoegdheid geeft om te beslissen
wat voor het proces-verbaal relevant is.

Een goede illustratie van deze regeling is te vinden in een zaak uit het begin
van de jaren ‘80. In een ernstige drugszaak” had de verdachte tijdens het on-
derzoek ter terechtzitting in eerste aanleg op grond van de vragen van de of-
ficier van justitie de indruk gekregen dat zijn telefoongesprekken afgeluis-
terd moesten zijn. De verdachte verzocht de rechtbank om het openbaar mi-
nisterie te verplichten de band van de opgenomen telefoongesprekken aan
het bewijsmateriaal toe te voegen. Het gerecht in eerste aanleg en het ge-
rechtshof wezen het verzoek af. Nadat de verdachte in beroep ging bij de
Hiigsta Domstolent (HD) bevestigde de procureur-generaal in zijn conclusie dat
in deze zaak een telefoontap had plaatsgevonden en dat er een bandopname
bestond, maar hij vorderde dat het verzoek van de verdachte zou worden af-
gewezen,

De vordering tot afwijzing van het verzoek van de verdachte werd als volgt
gemotiveerd.

De bandopnamen zijn, hoewel zij ondubbelzinnig de aanklacht ondersteu-
nen, niet als bewijsmateriaal in deze zaak aangevoerd. Het afzien van het
opvoeren van de bandopnamen als bewijsmateriaal vindt steun in de reeds
lang heersende praktijk bij het openbaar ministerie hier ten lande.

In de praktijk wordt het afluisteren van telefoons in de regel alleen als op-
sporingsmethode gebruikt en wordt dit niet in het proces-verbaal van het
opsporingsonderzoek vermeld (vlg. SOU 1975:95 p.64).

Het ligt in de aard van de opsporingsmethode dat dit gebeurt zonder mede-
weten van de verdachte. De effectiviteit van de opsporingsmethode tegen

46 Als eerder vermeld worden de besproken opsporingsmethoden als dwangmiddelen
beschouwd.

47 Hierbij dient men wel te beseffen dat een drugszaak in Zweden veel eerder “ernstig” is
dan in Nederland.
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andere verdachten berust vaak op het feit dat het gebruik van de methode
niet in het opsporingsproces-verbaal vermeld is. Een bandopname van der-
gelijk afluisteren wordt daarom vaak niet als bewijsmiddel gebruikt. Deze
praktijk is gebaseerd op overwegingen als evenvermeld alsmede op de over-
wegingen vermeld in de memorie van toelichting bij de Wet (1969:36) inzake
het afluisteren van telefoons bij het opsporingsonderzoek in ernstige drugs-
zaken.”

De hoogste strafrechter gaf echter het bevel om zowel de bandopnamen als
de afschriften bij hem in te leveren waarna de verdachte inzage kreeg in de
afschriften. Met andere woorden de hoogste rechter verwierp de visie van de
procureur-generaal. Uit deze beslissing kan echter niet worden opgemaakt
dat er zonder meer een absolute verplichting bestaat om bandopnamen of
afschriften van een telefoontap aan het proces-verbaal toe te voegen.

Verder kan de verslaglegging inzake afluisteren van telecommunicatie en
tele-controle bij de gerechten en het openbaar ministerie geheim gehouden
worden krachtens artikel 6 van de verordening op de geheimhouding.”

Deze regelingen gelden voor het proces-verbaal van het opsporingsonder-
zoek, dat wil zeggen dat het gaat over regelingen uit het Wetboek van Straf-
vordering. Daarnaast gelden echter ook de regelingen voor verslaglegging bij
politie en openbaar ministerie. Bij beide instanties moet het afluisteren van
telecommunicatie en tele-controle worden vastgelegd. Dit vloeit voort uit de
eerder besproken beginselen voor de toepassing van bijzondere opsporings-
methoden.

In RB 27:24 is de verplichting vastgelegd om opnamen en aantekeningen die
gemaakt zijn bij het afluisteren en die van belang zijn voor het onderzoek te
bewaren tot de zaak onherroepelijk is afgedaan. Daarna moeten ze worden
vernietigd. Het is echter onduidelijk wie verantwoordelijk is voor deze ver-
plichting, zeker omdat materiaal dat van belang is voor het onderzoek niet
altijd in het onderzoeksproces-verbaal wordt gemeld, zoals het genoemde
voorbeeld aantoont.

D) DIRECT AFLUISTEREN

Direct afluisteren — of in wettelijke bewoordingen heimelijk technisch afluis-
teren - is in Zweden verboden. Eerder is de bepaling uit het Wetboek van
Strafrecht geciteerd die iedere vorm van direct afluisteren verbiedt, dat wil
zeggen ook direct afluisteren door de politie.”

48 NJA 1980s. 212

49  SFS 1980:657.

50 Vgl. artt. 27 och 28 polislagen (politiewet); Férordning (1995:1006) om registerforing vid
AKlagarmyndigheterna.
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Direct afluisteren werd in 1975 strafbaar gesteld op voorstel van een commis-
sie voor de bescherming van de persoonlijke levenssfeer.”

Tegelijkertijd is het direct afluisteren een opsporingsmethode waar de politie
met verlangen naar uit ziet, vooral op het terrein van de zware georganiseer-
de criminaliteit. In de jaren ‘80 en ‘90 heeft men bij diverse gelegenheden
voorstellen gedaan om het direct afluisteren door de politie toe te staan.
Geen van deze voorstellen heeft tot wetgeving geleid.”

Nieuwste voorstellen

Het meest recente rapport dat de invoering van direct afluisteren bepleitte
was het rapport van de Zogenaamde afluistercommissie.” Of dit voorstel tot
wetgeving zal leiden is uiterst onzeker. De zaak ligt politiek gevoelig en een
brede politieke basis voor de invoering van het direct afluisteren in Zweden
ontbreekt. Anderzijds lijkt de althans volgens de media stijgende criminali-
teit te pleiten voor invoering van meer effectieve opsporingsmethoden.

De aanvaarding van het voorstel kan echter op de lange baan geschoven
worden omdat de voorstellen in het rapport niet alleen gaan over de invoe-
ring van het direct afluisteren, maar ook een diepgaande hervorming bevat-
ten van de structuur van de wetgeving inzake strafvorderlijke dwangmidde-
len. Dergelijke radicale hervormingen plegen in Zweden niet bijzonder snel
te gaan.

Niettemin kan het van belang zijn om de voorgestelde regeling hier in grote
trekken te presenteren. Het voorstel houdt in dat er een nieuw hoofdstuk 27a
RB wordt ingevoerd waarin zowel bestaande (afluisteren van telecommuni-
catie en tele-controle) als twee nieuwe opsporingsmethoden geregeld wor-
den. De eerste nieuwe methode is direct afluisteren, de tweede nieuwe me-
thode is observatie met behulp van een op het lichaam verborgen microfoon,
in het voorstel aangeduid als anderszins technisch afluisteren.

Alle opsporingsmethoden in het voorgestelde hoofdstuk worden beschouwd
als opsporingsmethoden en zullen hier behandeld worden.

In het rapport wordt de volgende definitie van direct afluisteren voorgesteld:

51 Vgl Hoofdstuk 4 art. 9a BrB: “Hij die anders dan in art. 8 onwettig met behulp van een
technisch hulpmiddel voor de weergave van geluid in het geheim afluistert of in een
ruimte spraak opneemt, alsmede gesprekken met anderen of voordrachten bij vergade-
ringen of andere bijeenkomsten die openbaar toegankelijk zijn en waar hij zelf niet aan
deelneemt, of zich wederrechtelijk toegang toe verschaft heeft, wordt gestraft wegens
onwettig afluisteren met een boete of een gevangenisstraf van ten hoogste 2 jaar”.

In hoofdstuk 6 komt een voorbeeld ter sprake waarblj een politieman veroordeeld werd
wegens afluisteren.

52 Vgl Betinkandet SOU 1570:47. Skydd mot avlyssning. Prop. 1975:19.

53 SOU 1998:46, Buggning.
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“Direct afluisteren met behulp van een technisch hulpmiddel houdt in dat
in een ruimte spraak, alsmede gesprekken met anderen of voordrachten
bij vergaderingen of andere bijeenkomsten die openbaar toegankelijk zijn,
in het geheim worden opgenomen met een technisch hulpmiddel voor de
weergave van geluid. Het technisch hulpmiddel mag geplaatst en verwij-
derd worden uit ruimten die verder tegen binnendringen beschermd zijn
(art. 27a:1 RB)”.

Een algemeen vereiste voor de toepassing van direct afluisteren en voor de
andere opsporingsmethoden wordt geformuleerd in artikel 27a:6 RB. Vol-
gens deze bepaling zou direct afluisteren kunnen worden gebruikt als het
nut van de methode opweegt tegen de aantasting of ander ongemak dat het
gebruik van de methode meebrengt voor de verdachte of enig ander tegenge-
steld belang. De bepaling geeft dus uitdrukking aan het proportionaliteitsbe-
ginsel.

Concreet zou direct afluisteren gebruikt kunnen worden bij een opsporings-

onderzoek wegens:

- strafbare feiten die naar de wettelijke omschrijving met een gevangenis-
straf van tenminste vier jaar kunnen worden gestraft;

- ernstige drugsdelicten in de zin van artikel 3 van de Opiumwet of invoer
van drugs in de zin van artikel 3 van de Wet op het smokkelen van waren;
dan wel

- poging, voorbereiding of samenzwering tot dergelijke delicten.

De termijn voor direct afluisteren zou maximaal twee weken bedragen.
Analoog aan het geldend recht wordt in het rapport voorgesteld om direct
afluisteren ook toe te staan op grond van Wet (1952:98) inzake bijzondere be-
palingen over de toepassing van dwangmiddelen in bepaalde strafzaken.™
Volgens het voorstel kan uitsluitend de rechter de toepassing van direct af-
luisteren toestaan, op vordering van het openbaar ministerie. In spoedgeval-
len zou ook het openbaar ministerie kunnen beslissen over direct afluisteren,
maar een dergelijke beslissing zou onmiddellijk schriftelijk aan de rechtbank
gemeld moeten worden (art. 27a:14 RB).

De vraag wie de methode mag toepassen wordt niet behandeld in het voor-
stel.

54 Vgl DsJu 1981:20. Hemlig avlyssning m.m.; Narkotikakommissionens 1982 promemo-
ria Nr. 5; SOU 1990:51. SAPO. Siikerhetspolisens arbetsmetoder, personalkontroll och
meddelarfrihet. Voor Niet-Zweden behoeft dit enige toelichting. Dit deel van het voor-
stel zou betekenen dat ook de Sdpo de methode zou mogen gebruiken, hetgeen bij uit-
stek politiek gevoelig is omdat de Sidpo in brede kring beschouwd wordt als de politie-
ke politie van de heersende sociaal-democratische politieke elite.
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De publieke zagkwaarnemer

Naast de gebruikelijke controlemechanismen die beschreven zijn in verband
met direct afluisteren wordt voorgesteld om een geheel nieuw instituut in
het Zweedse recht in te voeren, de publieke zaakwaarnemer (offentligt om-
bud).™

Deze publieke zaakwaarnemer moet advocaat zijn. Hij krijgt het recht om
aanwezig te zijn bij de behandeling van de vordering tot direct afluisteren
van het openbaar ministerie en zijn mening te geven. Daarnaast zou hij tegen
de beslissing van de rechtbank in beroep kunnen gaan. De publicke zaak-
waarnemer zou betaald worden uit de algemene middelen.

De kwestie van verslaglegging en de wijze waarop de resultaten van de me-
thode ter kennis van de rechter worden gebracht wordt in het voorstel niet
behandeld.

E) HET HEIMELJK MAKEN VAN FOTO'S EN VIDEQ-CPNAMEN

Het heimelijk fotograferen als hulpmiddel bij observatie is reeds onder obser-
vatie aan de orde gekomen. Daarbij is ook de toepassing van Wet (1998:150)
op de algemene bewaking met camera’s behandeld. In dit gedeelte komt al-
leen heimelijk gebruik van camera’s als bijzondere opsporingsmethode ter
sprake, dat wil zeggen gebruik tijdens het opsporingsonderzoek naar aanlei-
ding van een gepleegd sirafbaar feit. Hierbij moet bedacht worden dat het
heimelijk gebruik van camera’s in tegenstelling tot de zogenaamde strafvor-
derlijke dwangmiddelen, niet geregeld is in het Wetboek van Rechtsvorde-
ring, maar in een bijzondere wet (1995:1506) inzake bewaking met verborgen
camera’s. De wet is tijdelijk maar de geldingsduur is reeds tweemaal ver-
lengd, de laatste keer in 1998 tot het einde van het jaar 2000.

Bewaking met verborgen camera’s wordt volgens artikel 1 van de wet als
volgt gedefinieerd: bewaking met verborgen camera’s wil zeggen dat op af-
stand bestuurde tv-camera’s, andere optische instrumenten of daarmee ver-
gelijkbare installaties worden gebruikt voor visuele observatie van personen
tijdens een opsporingsonderzoek, zonder dat van de observatie mededeling
gedaan wordt.

Voor het opsporingswerk van de politie is van belang dat de Wet op het ge-
bruik van verborgen camera’s alleen van toepassing is op op afstand bedien-
de camera’s. Dat wil zeggen niet op camera’s die met de hand bediend wor-
den of die vast aangebracht zijn. In de memorie van toelichting wordt gesteld
dat wat de schending van privacy betreft er een aanzienlijk verschil bestaat
tussen observeren met een op afstand bediende en observeren met een met

55 Deze figuur is gebaseerd op de toegevoegd raadsman uit het Deense recht.
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de hand bediende camera, onder andere omdat het in het laatste geval voor
degene die de camera gebruikt, altijd mogelijk is om te voorkomen dat hij
wordt ontdekt en dat hij anoniem blijft voor degene die opgenomen wordt.”

Voorwaarden

Voorwaarden voor het gebruik van verborgen camera’s zijn te vinden in de

artikelen 2 en 3 van de wet.

De methode mag alleen gebruikt worden voor het opsporingsonderzoek

naar:

- strafbare feiten waarop naar de wettelijke omschrijving een minimumstraf
van twee jaar gevangenisstraf is gesteld; of

- poging, voorbereiding of samenzwering tot dergelijke delicten, voor zover
hier straf op gesteld is.”

Ook de volgende nadere voorwaarden moeten vervuld zijn om tot gebruik

van een verborgen camera over te gaan:

- er moet een persoon dringend verdacht zijn;

- de methode moet van bijzonder belang zijn voor het onderzoek; en

- het nut van de methode moet opwegen tegen de aantasting of ander on-
gemak die het gebruik van de methode meebrengt voor de verdachte of
enig ander tegengesteld belang.”

De genoemde voorwaarden zijn cumulatief, dat wil zeggen dat zij allemaal
vervuld moeten zijn voordat verborgen camera’s gebruikt kunnen worden.
De methode mag alleen gebruikt worden op plaatsen waar de verdachte mo-
gelijk verblijft. De termijn van de heimelijke inzet van verborgen camera’s
bedraagt een maand gerekend vanaf de dag voor de beslissing.”

Bij een opsporingsonderzoek, gericht op de strafbare feiten genoemd in Wet
(1952:98) inzake de toepassing van bijzondere dwangmiddelen in bepaalde
strafzaken®, kan een verborgen camera ook worden toegepast voor delicten
die niet vallen onder artikel 2 van de Wet op het gebruik van verborgen ca-
mera’s (Wet 1995:1506). Dat wil zeggen voor een strafbaar feit dat vermeld
staat in de wet van 1952 maar waarop naar de wettelijke omschrijving een la-
gere minimumstraf dan 2 jaar gesteld is.

56 De tijdelijke geldigheid van de wet wordt in het voorstel gemotiveerd met een verwij-
zing naar het Afluisterrapport dat verondersteld wordt ook voorstellen te bevatten die
de regels voor het gebruik van verborgen camera’s raken. Een andere reden die ver-
meld wordt is dat het gebruik van verborgen camera’s in het Zweedse recht een nieuw
gegeven is dat, indien mogelijk, in het Wetboek van Rechtsvordering zou moeten wor-
den opgenomen (prop. 1995:96:85, p. 38).

57 Prop. 1995/96:85, p. 22.

58 2art. lag (1995:1506) om hemlig kameradvervakning.

59 3 art. lag (1995:1506) om hemlig kameradvervakning.

60 4art. lag (1995:1506) om hemlig kameraévervakning.
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Beslissingsbevoegdheid

Slechts de rechtbank is bevoegd om te beslissen over gebruik van verborgen
camera’s.

Het openbaar ministerie moet een dergelijke beslissing vorderen. Als de Wet
van 1952 inzake de toepassing van dwangmiddelen bij bepaalde delicten van
toepassing is, kan het openbaar ministerie bij dringende noodzakelijkheid
zelf beslissen om tot het gebruik van verborgen camera’s over te gaan, maar
dit dient het onverwijld schriftelijk bij de rechtbank te melden.

Met betrekking tot de inhoud van de beslissing schrijft de wet voor dat de
tijd en de plaats van het gebruik van de camera moeten worden aangegeven.

In de wet wordt niet geregeld wie de methode mag toepassen. Hiervoor zul-
len de algemene regels gelden. Dit betekent dat de leider van het opsporings-
onderzoek uiteindelijk verantwoordelijk is voor het toepassen van de metho-
de.

De Wet inzake gebruik van verborgen camera’s bevat geen bijzondere bepa-
lingen over de controle op de toepassing van de methode. De eerder vermel-
de algemene controlemechanismen moeten ook van toepassing geacht wor-
den op het gebruik van verborgen camera’s,

Verslaglegging

Ook wat betreft de verslaglegging en de wijze waarop de toepassing van de
methode ter kennis van de rechtbank komt, kan naar het bovenstaande wor-
den verwezen (zie onder c).

In de Wet inzake het gebruik van verborgen camera’s wordt met betrekking
tot verslaglegging terzijde vermeld dat alleen opnamen die voor het opspo-
ringsonderzoek niet van belang zijn onmiddellijk nadat zij bekeken zijn, ver-
nietigd moeten worden. De opnamen die van belang zijn voor het onderzoek
moeten bewaard blijven totdat de zaak onherroepelijk is afgedaan. Daarna
moeten ze vernietigd worden.

F) POSTVANG

Het Zweedse recht kent vreemd genoeg geen zelfstandig processueel in-
strument voor situaties waarin er behoefte is om het briefgeheim te schen-
den. Daarmee is niet gezegd dat er voor dit doel geen regels zijn, maar de
regeling voor schending van het briefgeheim maakt deel uit van een ander
instrument, inbeslagneming. De regeling geldt als ongestructureerd en on-
overzichtelijk.

Volgens artikel 27:1 RB kunnen voorwerpen in beslag worden genomen die
van belang kunnen zijn voor het onderzoek, die iemand door misdrijf afhan-
dig gemaakt zijn of op die grond van een delict verbeurd verklaard kunnen
worden. Inbeslagneming kan dus in drie zeer verschillende situaties worden
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toegepast. In het tweede lid van de bepaling is te vinden dat het begrip
voorwerp (Foremdl) in deze bepaling ook schriftelijke stukken omvat, tenzij
anders wordt bepaald.

Met schriftelijke stukken worden ook brieven en andere poststukken be-
doeld.

Op basis van de in hoofdstuk 27 RB geregelde voorwaarden voor inbeslag-
neming kunnen drie verschillende situaties worden onderscheiden:

Ten eerste het geval waarin een brief of andere postzending zich bij de ont-
vanger of een ander bevindt. Dan kan het stuk in beslag genomen worden als
het zeer waarschijnlijk van belang is voor het onderzoek.

Ten tweede het geval waarin een brief, telegram of andere postzending zich
bevindt bij een inrichting voor postverzending of telecommunicatie. Dan kan
het alleen in beslag genomen worden als het opsporingsonderzoek gericht is
op een strafbaar feit waarop naar de wettelijke omschrijving meer dan een
jaar gevangenisstraf is gesteld en de zending bij de ontvanger in beslag ge-
nomen had kunnen worden (art. 27:3 RB).

Het derde geval doet zich voor als de rechtbank verlof verleent om een zen-
ding die in beslag genomen kan worden en waarvan verwacht wordt dat de-
ze aan een inrichting van postverzending wordt aangeboden, op te houden.
Dan moet de zending na binnenkomst worden vastgehouden totdat over de
inbeslagneming is beslist.

Deze voorziening geldt voor een termijn van ten hoogste een maand.

De algemene voorwaarde voor de toepassing van deze maatregelen is dat
een opsporingsonderzoek moet zijn geopend.

Naast deze algemene bepalingen voor inbeslagneming van postzendingen
bestaat voor degene die de voorziening uitvoert de verplichting om de ont-
vanger en, indien deze bekend is, ook de afzender in te lichten.

Beslissingsbevoegdheid

De bevoegdheid om over de inbeslagneming van poststukken te beslissen is
afhankelijk van de situatie.

Volgens artikel 27:4 lid 1 RB is degene die rechtmatig een verdachte aan-
houdt, in bewaring stelt, een huiszoeking uitvoert of onderzoek aan lichaam
of kleding verricht, bevoegd de voorwerpen die hij daarbij aantreft in beslag
te nemen. Het is duidelijk dat het hier meestal om politieambtenaren gaat.

In andere gevallen moeten de postzendingen in beslag genomen worden na
een beslissing van de leider van het onderzoek of van het openbaar ministe-
rie. Bij dringende noodzakelijkheid is een politiefunctionaris bevoegd om een
postzending zonder een dergelijke beslissing in beslag te nemen, zij het dat
dit alleen geldt voor een zending die onder een vervoerder berust.

Over de vordering van het openbaar ministerie om de postzending op de
houden bij de vervoerder kan alleen de rechter beslissen (art. 27:9 RB).
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Als het gaat om delicten die vallen onder Wet (1952:98) over de toepassing
van dwangmiddelen bij bepaalde delicten, kan de voorziening getroffen wor-
den door het openbaar ministerie of de leider van het onderzoek.

Ingeval een inbeslagneming wordt uitgevoerd zonder verlof van de recht-
bank, heeft de betrokkene het recht om tegen de beslissing in beroep te gaan
bij de rechter.

In artikel 27:12 RB wordt bepaald dat postzendingen of telegrammen evenals
brieven of andere gesloten zendingen slechts door de rechtbank, de leider
van het onderzoek of door het openbaar ministerie geopend mogen worden.
Indien nodig mag een deskundige de zending onderzoeken.

Uit het bovenstaande blijkt dat alle ambtenaren die bij een opsporingsonder-
zoek betrokken zijn in beginsel onder voorwaarden bevoegd zijn om post-
zendingen in beslag te nemen, zij het dat voor postzendingen die bij een ver-
voerder berusten nadere beperkingen gelden.

Toezicht

Buiten de reeds behandelde algemene controlemogelijkheden op de toepas-
sing van de postvang bestaan er geen bijzondere controlemechanismen.

Voor de inbeslagneming gelden de eisen voor verslaglegging uit de artikelen
23:21 RB en de artikelen 20-25 FuK.

Volgens artikel 27:13 RB moet van de inbeslagneming een proces-verbaal op-
gemaakt worden. In het proces-verbaal moeten het doel en de omstandighe-
den van de inbeslagneming worden omschreven. Degene van wie post in be-
slag genormen is, krijgt daarvan een requ.

Of de rechter tijdens het onderzoek ter terechtzitting kennis krijgt van een
inbeslagneming hangt af van de vraag of de leider van het onderzoek of het
openbaar ministerie de voorziening van belang acht voor het onderzoek. Er
bestaat geen onvoorwaardelijke verplichting om een inbeslagneming die tij-
dens het vooronderzoek plaatsvond te vermelden in het proces-verbaal van
het vooronderzoek.

G) PEILZENDERS
Het gebruik van peilzenders” is in Zweden niet wettelijk geregeld en er be-

staat dan ook geen wettelijke definitie van deze opsporingsmethode. Het ge-
bruik van de methode is de laatste tijd in diverse fora onderwerp van discus-

61 De Zweedse term pejling komt overeen met de term finding direction in Engelstalige {i-
teratuur.
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sie geweest.” In het meest recente rapport over de kwestie (Het Afluisterrap-
port: Buggning) wordt het gebruik van peilzenders omschreven als een me-
thode die bestaat uit het op afstand volgen van een object met behulp van
een technisch hulpmiddel.”

Het Afluisterrapport bevat geen voorstellen om het gebruik van peilzenders
op vergelijkbare wijze in te voeren als het direct afluisteren. Niettemin con-
stateert het rapport dat de methode door de Zweedse politie gebruikt wordt.
Tegen deze achtergrond analyseert de commissie in hoeverre en onder welke
voorwaarden de methode toegestaan is en of er nadere regelingen voor het
gebruik van de methode nodig zijn.

Het oordeel van de commissie is dat haar conclusies goed aansluiten bij de in
Zweden heersende rechts-politieke visie met betrekking tot de wenselijkheid
van het in detail regelen van het opsporingswerk van de politie. Deze visie is
eerder aan de orde geweest.

De Afluistercommissie constateert dat noch in de wettekst van de in de Rege-
ringsformen geregelde fundamentele rechten en vrijheden noch in parlemen-
taire stukken bij de grondwet iets te vinden is dat het gebruik van peilzen-
ders als opsporingsmethode verbiedt.”

Anderzijds stelt het rapport dat er ook geen wettelijke grondslag voor deze
methode bestaat.

Op grond van deze overwegingen trekt het Rapport de conclusie dat de me-
thode toelaatbaar is, zolang de politie bij de uitvoering ervan niet in strijd
met de wet handelt. In de praktijk is de methode dus aanvaardbaar als de
peilzender op zodanige wijze geplaatst wordt dat de politie daarmee niet in
strijd met de wet handelt door bijvoorbeeld in te breken in een garage. Bo-
vendien mag de methode geen inbreuk op de persoonlijke levenssfeer ople-
veren. Dat is volgens het Rapport niet het geval, zolang men een auto op de
openbare weg volgt.

Daarentegen zou er sprake kunnen zijn van een inbreuk op de persoonlijke
levenssfeer indien de plaatsing van het apparaat zodanig geschiedt dat men
iemand in zijn huis kan volgen.®

Nu de methode het meest bruikbaar blijkt te zijn als de peilzender aan de
buitenkant van bijvoorbeeld een auto wordt aangebracht, bestaat er volgens
het rapport geen behoefte aan wetgeving, aangezien de methode onder de

62 Indejaren 90 is de kwestie min of meer uitvoerig behandeld in SOU 1995:47 Tvingsme-
del.; Teknikbundna spaningsmetoder. RPS Rapport 1996:4, p. 107 110; SOU 1998:46
Bugging, pp. 164 -168, 355-358.

63 SOU 1998:46. Buggning, p. 355.

64 SOU 1998:46. Buggning, p. 167.

65 Deze opvatting is eerder geformuleerd in een richtlijn van de Noorse procureur-gene-
raal en het Noorse ministerie van justitie uit 1985, nader uitgewerkt in een richtlijn van
30 januari 1990. Deze richtlijn geldt in het kader van de Noordse politiesamenwerking
ook voor andere Noordse staten. Zie ook NOU 1997:15, p. 79.
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genoemde voorwaarden (de politie mag geen strafbare feiten plegen) toe-
laatbaar geacht kan worden. De conclusie luidt dat afgezien kan worden van
een wettelijke normering van het gebruik van peilzenders zoals door de po-
litie toegepast.”

De situatie is dus momenteel zo dat het gebruik van peilzenders naar
Zweeds recht alleen genormeerd wordt door de bepalingen in de Politiewet
die gelden voor de observatie,

Beslissingsbevoegdheid

De beslissingsbevoegdheid berust voor het begin van het opsporingsonder-
zoek bij de volgens de regelingen bevoegde politiepersonen. Als de methode
gebruikt wordt tijdens een lopend opsporingsonderzoek, hoort de beslissing
genomen te worden door de leider van het vooronderzoek of door het open-
baar ministerie.

Uit het bovenstaande blijkt dat de methode wordt toegepast door politie-
ambtenaren in de uitvoerende dienst.

Naast de interne controlemechanismen binnen de politie, die hier buiten be-
schouwing blijven, wordt de politie in het algemeen gecontroleerd als eerder
beschreven.

Verslaglegging

Net als bij een aantal andere hier behandelde opsporingsmethoden geldt dat
de verslaglegging van het gebruik van peilzenders moet voldoen aan de
voorschriften in de artikelen 27 en 28 van de Politiewet. Als het opsporings-
onderzoek is begonnen, gelden ook de bepalingen van het Wetboek van
Strafvordering. Op grond van deze regels kan worden vastgesteld dat er
geen onvoorwaardelijke verplichting bestaat om een doorgevoerd gebruik
van peilzenders vast te leggen, Dit betekent dat de rechter niet per definitie
te weten komt dat de methode is gebruikt.

H) INKIJKOPERATIE
Noch in de Zweedse rechtspraktijk noch in de literatuur bleek het mogelijk

om aanwijzingen te vinden dat de politie bij het opsporingswerk gebruik
maakt van deze methode.”

66 SOU 1998:46. Buggning, p. 358.

67 InNoorse literatuur zijn er wel spaarzame aanwijzingen te vinden dat de Zweedse poli-
tie van de methode gebruik maakt. In NOU 1997:15, p. 90 onder 5.3.3. staat dat in Zwe-
den geheime huiszoeking toelaatbaar is op grond van hoofdstuk 28:5 art. 7 lid 2 RB. De-
ze mededeling is niet relevant als de methode niet gebruikt wordt. Het is waarschijnlijk
dat uitsluitend de Sdpo van de methode gebruik maakt.
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De kwestie is, voor zover valt na te gaan, in de Zweedse dogmatiek nooit be-
sproken. In de rechtspraktijk zijn geen zaken of klachten bij de JO of JK te
vinden. Het is niet mogelijk om te zeggen in hoeverre de politie de methode
gebruikt maar men kan in ieder geval constateren dat het heimelijk doorzoe-
ken van onroerend goed een onbekend begrip is in Zweden. Als de politie ter
observatie onroerend goed betreedt zonder bevoegdheid op grond van het
Wetboek van Strafvordering of de Politiewet, moet worden nagegaan in hoe-
verre dit het strafbaar feit van huisvredebreuk (art. 4:6 lid 1BrB) of onwettig
binnendringen (art. 4:6 lid 2 BrB) oplevert.

1) HET GEBRUIK VAN INFORMANTEN

Het gebruik van informanten bij de opsporing van strafbare feiten wordt in
het Zweedse recht niet geregeld. Dat betekent dat het in de praktijk niet mo-
gelijk is om een scherpe grens te trekken tussen het normale verzamelen van
informatie bij het publiek, een regulier deel van het politiewerk, en de min of
meer geformaliseerde samenwerking met zekere personen die voor de politie
een bron van informatie vormen. In het jargon van de politie spreekt men
van tipgevers, bronnen, informanten etc.; men gebruikt verschillende aan-
duidingen voor verschillende categorieén informanten, afhankelijk van de
duur en de intensiteit van de relatie. Juridisch is deze indeling niet relevant.*
Voor zover viel na te gaan bestaat er geen interne regeling bij de politie.

Beloning

Financiéle beloningen voor personen die de politie van informatie voorzien
zijn gebruikelijk geworden sinds de zeventiger jaren.”

Er wordt onderscheid gemaakt tussen betalingen uit interne middelen, dat
wil zeggen politiemiddelen en betalingen uit externe middelen, dat wil zeg-
gen middelen van verzekeraars, benadeelde partijen e.d.”

De interne middelen omvatten ook tipgelden die de politie uitlooft voor in-
formatie uit het publiek.”

Er is geen juridische normering van deze opsporingsmethode buiten de alge-
mene regeling voor de wijze waarop de posten in de financiéle verslagleg-
ging geboekt moeten worden. Voorts berust de beoordeling van de infor-

68 Aterkdp och betalning for information. RPS Rapport 1994:9, p. 15.

69 Op.cit, p.57. ‘

70 Aan tipgelden uit externe middelen heeft men in heel Zweden uitbetaald: 865 000 kr. tij-
dens het budgetjaar 1988/89, 834 000 in 1989/90, 817 000 kr. in 1990/91, 752 000 kr. in
1991/92 en 637 000 kr. in 1992/93 (Aterkép och betalning for information, p. 59).

71 Een dergelijke beloning kan ook door de regering worden uitgeloofd. Dit gebeurde bijv.
na de moord op premier Olof Palme in 1986 toen de regering zich verplichtte om 50
miljoen kronen te betalen voor de tip die zou leiden tot de aanhouding van de dader. In
een ander geval werd kr. 500.000 uitgeloofd voor de aanhouding van een gevaarlijke
crimineel die ontsnapt was.
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mant en de betaling van geld aan deze op het oordeel van de politieambte-
naar. Men wijst er met nadruk op dat dit op ethisch verantwoorde wijze
moet geschieden.”

Wie beslist over de uitbetaling van tipgelden is afhankelijk van het bedrag
dat ermee gemoeid is. Volgens een besluit van Rikspolisstyrelsen uit 1990 be-
slist het hoofd van de Rijkspolitie als het bedrag hoger is dan kr. 10 000 (ca.
100 Euro). Op het laagste niveau mag een kriminalkommissarie (recherchechef)
de beslissing nemen.”

De methode wordt toegepast door politicambtenaren,

De controle op de toepassing van de methode valt onder de interne controle
van de politie. Ook kan toezicht door de justitiekanselier en de justitieom-
budsman worden uitgeoéfend.

Afgezien van de verslaglegging die blijkt uit de regelingen voor de boekhou-
ding, moet uitbetaling van tipgelden worden opgenomen in het aanvangs-
proces-verbaal. Een dergelijke uitbetaling wordt daarentegen uiterst zelden
in het proces-verbaal van het vooronderzoek opgenomen. In de regel weet de
rechter dus niet of tipgelden zijn uitbetaald.

Kroongetuigen

Het instituut kroongetuige bestaat niet in het Zweedse recht. Voor zover be-
kend is eventuele invoering van het instituut de [aatste jaren geen onderwerp
van discussie geweest. Rikspolisstyrelsens voorstel uit het begin van de tachti-
ger jaren, waarin werd voorgesteld om de figuur van het rechterlijk sepot in
artikel 20:7 RB hiervoor te gebruiken is algemeen afgewezen.”

1) PSEUDO-KOOQP, TERUGKOOP ETC.

De beschrijving van de toepassing van deze opsporingsmethode eist een kor-
te terminologische uitweiding. Pseudo-koop, terugkoop en tot op zekere
hoogte “buy and bust”-methoden worden door de politie in de praktijk ge-
bruikt. Al deze methoden worden aangeduid onder de verzamelnaam provo-
catie, '

Men maakt onderscheid tussen de provocatie van een strafbaar feit die on-
toelaatbaar wordt geacht en provocatie van het bewijs die aanvaard wordt.
Terugkoop wordt beschouwd als een variant van bewijsprovocatie, dat wil
zeggen een handeling waarbij de politie criminele personen voorspiegeit ge-
stolen goed te willen kopen terwijl het doel van de politie is om de dader aan

72 Aterkép och betalning fér information. RPS Rapport 1994:9, pp. 92-93.

73 Op.cit, p.62.

74 Hierbij speelt ongetwijfeld een rol dat de intensieve Noordse politiesamenwerking af-
spraken met de Noordse buurstaten zou vereisen. Noorwegen, Denemarken en [Jsland
zijn faliekant tegen. Zie NOU 1997:15, pp. 88, 117.
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te houden en het gestolen goed in beslag te nemen.” De verkoop van gesto-
len goed is strafbaar als heling krachtens artikel 9:6 BrB, zodat er eigenlijk
sprake is van de provocatie van een strafbaar feit. Het onderscheid tussen
provocatie van een strafbaar feit en provocatie van bewijs is evenwel gelegen
in het feit dat de betrokkene reeds verdacht was en de geprovoceerde ver-
koop niet te laste mag worden gelegd.

Provocatie

De in Zweden toegestane bewijsprovocatie omvat niet alleen provocatie in
de zin van pseudo-koop of terugkoop, er zijn nog andere situaties waarin die
wordt toegepast. '

Geen van de bovenvermelde opsporingsmethoden is wettelijk geregeld, een
definitie van pseudo-koop, terugkoop of provocatie is er niet. Aangezien het
gaat om handelingen van de politie, is de Politiewet van toepassing. Als lei-
draad voor de toepassing van de hier genoemde methoden gelden de uit-
gangspunten, opgesteld door de eerder genoemde polisberedningen, de com-
missie die de huidige Politiewet heeft voorbereid. Deze werden door de re-
gering bij de behandeling van het wetsvoorstel overgenomen.”

De uitgangspunten zijn min of meer in overeenstemming met de rechtsprak-
tijk inzake provocatie (pseudo-koop, terugkoop en andere soorten bewijspro-
vocatie).

De rechtspraktijk op dit terrein is niet bijzonder omvangrijk. De gepubliceer-
de zaken over pseudo-koop en terugkoop zijn spaarzaam en soms weinig
eenduidig.

Rechtspraak

Een zaak (NJA 1988, p. 665) die de aandacht trok en de rechtspraak rond
pseudo-koop zou kunnen verduidelijken, ging over twee politiemannen die

75 Op. cit., p. 15. De procedure lijkt het meest op een “buy and bust technique”. Hierbij
kan echter het geprovoceerde delict bestraft worden. Dat is in Zweden niet acceptabel.
76 Het gaat om de volgende uitgangspunten:
- de politie mag geen strafbare feiten plegen om strafbare feiten aan het licht te brengen
en op te sporen;
- de politie mag nooit provoceren of iemand aanzetten tot het plegen van strafbare fei-
ten;
- de politie mag nooit op grond van opsporingsbelangen nalaten maatregelen te nemen
tegen delicten of van delicten verdachte personen. Zulke maatregelen mogen wel wor-
den uitgesteld, dat wil zeggen tijdelijke passiviteit; en
- een beslissing over dergelijke opsporingsmethoden moet altijd genomen worden door
het openbaar ministerie of een leidende politieambtenaar. Aan de verslaglegging moe-
ten hoge eisen worden gesteld. Wat betreft bewijsprovocatie worden vaak nog twee ei-
sen genoemd, er moet een zware verdenking zijn en het middel mag alleen gebruikt
worden voor ernstige delicten. H.G. Axberger, Brottsprovokation, Juristforlaget. Stock-
holm 1989, s. 29 och 32.
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in het centrum van Stockholm belangstelling toonden om narcotica te kopen.
De politiemannen hadden geen dienst. De koop werd gesloten en de verko-
per werd gearresteerd. De man die narcotica te koop aanbooed moest deze
overigens eerst zelf aanschaffen, voordat hij kon leveren. De politiemannen
waren bij de aanschaf behulpzaam. De politiemannen werden aangeklaagd
wegens machtsmisbruik dat zij volgens het openbaar ministerie pleegden
door het misdrijf van de koper te provoceren. Ze werden in eerste aanleg
vrijgesproken, maar werden in hoger beroep veroordeeld wegens drugsde-
licten en medeplichtigheid aan drugsdelicten. De zaak werd aan de hoogste
strafrechter voorgelegd dat het openbaar ministerie om redenen van proces-
rechtelijke aard niet-ontvankelijk verklaarde. De Hogste Domstolen heeft
zich dus niet uitgesprokeh over de toepassing van deze opsporingsmethode.

In twee ongepubliceerde zaken van gerechtshoven werden politie-inspec-
teurs heling en machtsmisbruik te laste gelegd omdat zij volgens het open-
baar ministerie de teruggave van gestolen goed bevorderden, in een geval
aan een verzekeringsmaatschappij en in het tweede geval aan het slachtoffer.
In beide gevallen gaf de politieman een beloning door aan degene die het ge-
stolen goed bezat. Het machtsmisbruik bestond hieruit dat de politiemannen
geen actie tegen de helers ondernamen, hoewel zij daartoe wettelijk verplicht
waren. In beide gevallen werden de politiemannen van rechtsvervolging
ontslagen omdat de vereiste opzet ontbrak.”

In een van de beslissingen benadrukte het hof de noodzaak om de regels van
het in Zweden geldende strafvorderlijk legaliteitsbeginsel te volgen.”

In tenminste twee zaken was er sprake van een situatie waarin de politie of
iemand die samenwerkte met de politie een strafbaar feit provoceerde dat al
gepleegd werd, maar waarbij de laatste aanzet tot het feit van de zijde van de
politie kwam. In beide gevallen besloot de Higsta domstolen niet in te gaan op
de door de verdachte gevoerde verweren dat de strafbare feiten door de po-
litie geprovoceerd waren en werden de verdachten conform de telasteleg-
ging veroordeeld.”

77 Het Zweedse recht kent een ander systeem van strafuitsluitingsgronden en einduit-
spraken,

78 Svea hovrdtts dom DB143/77, Hovritten f6r Skine och Blekinge DB 4183/81. (Enligt
Aterkdp och betalning fér information. RPS Rapport 1994:9, pp. 40-44).

Zweden kent het meest rigide legaliteitsbeginsel in Europa, het is in een aantal opzich-
ten strenger dan het in Zweden bewonderde Duitse voorbeeld.

79 In het ene geval (NJA 1960, p. 522) werden een man obligaties te koop aangeboden. Hij
deed navraag bij de politie of ze niet gestolen waren, hetgeen wel het geval bleek te zijn.
Daarna kocht hij op aanwijzing van de politie de obligaties en de verkoper werd ver-
oordeeld wegens heling. Het verweer van de verdachte dat het delict uitgelokt was, kon
hem volgens HD niet van zijn aansprakelijkheid bevrijden. In het tweede geval (NJA
1985, p. 544) ontdekte de politie twee lieden die, zo bleek de politie langzamerhand, de

gewoonten van een juwelier in kaart brachten. De mannen waren bekenden van de po-
>
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Ook de Justitiekanselier en de Justititcombudsman hebben in hun hoedanig-
heid van toezichthoudende autoriteit op het werk van rijksambtenaren
klachten behandeld die gericht waren tegen het gebruik van provocerende
methoden, met name de inkoop van narcotica.

In een zaak werd een eerder wegens drugsdelicten veroordeeld persoon door
de politie ingehuurd. Hij zou bepaalde personen ertoe moeten bewegen om
drugs te verkopen om zo de betrokkenen met drugsdelicten in verband kun-
nen brengen. Hierbij moet vermeld worden dat de politie een dringende ver-
denking had tegen de betrokkenen. De drugs moesten verkocht worden, niet
aan de man die door de politie was ingehuurd, maar aan een persoon die
nergens van verdacht wetd. Door de aankoop zou ook de derde een strafbaar
feit plegen.

De JK bekritiseerde in zijn beslissing” de methode voor zover deze bestond
uit het verkopen van drugs aan een derde. Dit beschouwde de JK als ontoe-
laatbare uitlokking. Daarentegen beschouwde de JK de ontmaskering door
de verkoop aan een persoon die sterk verdacht is als toelaatbare bewijspro-
vocatie.

In een zaak van de JO werd een klacht ingediend tegen de politie omdat zij
duidelijk ontoelaatbare opsporingsmethoden had gebruikt. De methode
bestond hieruit dat de politie een strafbaar feit had uitgelokt en hier verder
ook aan had deelgenomen. Een politieman deed zich voor als speculant en
kocht later een halve kilo cocaine. De JO bekritiseerde niet de methode zelf,
deze werd als een bewijsprovocatie beschouwd, maar richtte zijn kritiek op
drie punten. Ten eerste nam er een burger deel aan de actie van de politie,
wat volgens de JO alleen bij hoge uitzondering is toegestaan. Ten tweede
werd de beslissing om te provoceren genomen door een politieman (de leider
van het onderzoek) en niet door de officier van justitie die de leiding van het
onderzoek onmiddellijk had moeten overnemen. Ten derde vond de JO de
verslaglegging van de methode onvoldoende; deze werd oppervlakkig en op
belangrijke punten misleidend bevonden.”

litie. Na een lange observatie lokte de politie samen met de juwelier een actie uit. De ju-
welier bracht in zijn auto een tas aan die normaal gebruikt werd voor het vervoer van
juwelen. De mannen grepen onder toezicht van de politie de tas en werden aange-
klaagd wegens gekwalificeerde diefstal (de tas was leeg). Ter terechtzitting voerden de
mannen het verweer dat hun actie geprovoceerd was door de politie. HD ging hier niet
op in en veroordeelde conform de telastelegging.

80 Justitiekanslerns beslut 1982 A 28.

81 Justiiecombudsminnens Ambetsberittelse 1997/98, p. 118.
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Beslissingsbevoegdheid

Wie over de toepassing van pseudo-koop en terugkoop {(dat wil zeggen pro-
vocatie) beslist, is niet wettelijk geregeld. Uit de eerder genoemde algemene
beginselen voor de uitvoering van de methode en uit de zo-even behandelde
uitspraak van de JO blijkt dat de beslissing genomen moet worden door het
openbaar ministerie of een leidinggevende politieman.

De methode moet worden toegepast door een politieman in de uitvoerende
dienst. De inzet van burgers voor deze opsporingsmethode is in de rechts-
praktijk meermalen bekritiseerd.

Toezicht

De toepassing van pseudo-keop en terugkoop (provocatie) wordt gecontro-
leerd in het kader van de interne controle binnen het politieapparaat. Aange-
zien de beslissingsbevoegdheid bij het openbaar ministerie behoort te liggen,
zijn ook de controlemechanismen binnen het openbaar ministerie van belang.
De externe controle wordt uitgeoefend door toezichthoudende autoriteiten
als de Justitiekanselier en de Justiticombudsman.

Verslaglegging

De relevante regelingen voor de verslaglegging zijn, zoals ook in andere si-
tuaties, artikel 23:21 RB en de artikelen 20-25 FuK voor zover het gaat om het
proces-verbaal van vooronderzoek. Als geen opsporingsonderzoek plaats-
vindt zijn de bepalingen inzake verslaglegging van de politiewet van toepas-
sing (artt. 27 en 28).

In verband met onderzoek naar het werk van de politie hebben zowel de
Justitiekanselier als de Justitieombudsman diverse malen het belang van uit-
gebreide verslaglegging benadrukt.

Of de rechter in een concrete strafzaak te weten komt dat pseudo-koop dan
wel terugkoop heeft plaatsgevonden is afhankelijk van de vraag of de leider
van het onderzoek de methode relevant acht voor het onderzoek. Is dat het
geval, dan moet de toepassing van de methode zijn vermeld in het proces-
verbaal van vooronderzoek. In het andere geval zal de rechter niet weten dat
de methode is toegepast, voor zover daarover niet wordt geklaagd.

K) HET GEBRUIK VAN INFILTRANTEN

Het gebruik van infiltranten in criminele organisaties is niet geregeld en
wordt evenmin in de doctrine behandeld. Er is geen wettelijk beletsel voor
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dit soort operaties maar informatie over het gebruik ervan in Zweden is niet
aanwezig.”

L) GECONTROLEERDE AFLEVERING

De opsporingsmethode gecontroleerde aflevering is niet wettelijk genor-
meerd. De methode wordt algemeen als toelaatbaar beschouwd en wordt
volgens bepaalde bronnen reeds sinds de zestiger jaren gebruikt.®

In overheidspublicaties (wetsvoorstellen en rapporten) komen diverse defi-
nities van de methode voor.

De meest gangbare definitie is die uit het VN-drugsverdrag uit 1988: gecon-
troleerde aflevering is de methode waarbij een illegale of een verdachte zen-
ding verdovende middelen of psychotrope stoffen, stoffen opgenomen op
lijst I of lijst II behorende bij dit verdrag of stoffen die zodanige stoffen ver-
vangen, uitgevoerd, ingevoerd of doorgevoerd worden via het grondgebied
van een of meer staten, met wetenschap en onder het toezicht van de autori-
teiten met als doel om de personen te identificeren die betrokken zijn bij
strafbare feiten als bedoeld in artikel 3 onder 1 van het verdrag.

Aangezien gecontroleerde aflevering als opsporingsmethode niet in het bij-
zonder geregeld is, zijn ook hier de algemene beginselen voor de toepassing
van opsporingsmethoden van toepassing.

Een juridisch probleem dat overigens ook bij andere opsporingsmethoden,
maar bij deze methode in het bijzonder naar voren komt, hangt samen met
het in Zweden geldend legaliteitsbeginsel. Artikel 23:1 gebiedt de opening
van een opsporingsonderzoek zodra er redenen zijn om aan te nemen dat
een strafbaar feit gepleegd is dat door het openbaar ministerie wordt ver-
volgd.* '

Dit hoeft op zich geen probleem te zijn omdat een gecontroleerde aflevering
kan plaatsvinden tijdens een lopend opsporingsonderzoek.

In de parlementaire stukken bij de Politiewet wordt echter ten aanzien van
de politie het volgende geconstateerd:

“Als een politieman wetenschap krijgt van een strafbaar feit, moet hij, in-
dien uit de regeling voor het achterwege laten van een proces-verbaal niet
anders volgt, zulks zo spoedig mogelijk rapporteren aan zijn meerdere.
Wanneer er aanleiding is om te veronderstellen dat een strafbaar feit is
gepleegd, moet een opsporingsonderzoek geopend worden, indien niet

82 Dergelijke informatie is in de buurlanden wel, zij het spaarzaam, aanwezig. Vgl. NOU
1997:15, pp. 82-83 en 90.

83 Promemoria angdende kontrollerade leveranser av narkotika m.m.. RPS Rapport 1994:3,
p-7

84 Er bestaat in Zweden evenals in andere Noordse staten een beperkt aantal strafbare fei-
ten dat ook door privé-personen vervolgd kan worden.
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anders is bepaald. Deze regel hoort nooit genegeerd te worden, zelfs niet
met het doel om zeer ernstige criminaliteit op te sporen.”

Overigens wordt opgemerkt dat er geen beletsel is om de aanhouding, het
verhoor en dergelijke maatregelen enige tijd uit te stellen. Deze uitspraak in
de parlementaire stukken van de Politiewet wordt vaak geciteerd als steun
voor gecontroleerde aflevering,

Beslissingsbhevoegdheid

Volgens de algemene regels hoort een beslissing ter uitvoering van een ge-
controleerde aflevering genomen te worden door de leider van het opspo-
ringsonderzoek of, als dat nog niet geopend is, door een leidende politiefunc-
tionaris. In de praktijk is echter een beslissingsmodel ontwikkeld waarin het
openbaar ministerie altijd over de uitvoering van de methode beslist.
Aangezien het bij gecontroleerde aflevering altijd gaat om leveranties uit het
buitenland, zijn ook de douaneautoriteiten bij de beslissing betrokken.®

De methode wordt toegepast in samenwerking tussen politie en douane.
Voor de toepassing van de methode gelden dezelfde regels als in andere ge-
vallen van ongeregelde bijzondere opsporingsmethoden.

Wat betreft de verslaglegging kan naar het bovenstaande verwezen worden.

M} GEBRUIK VAN FRONTSTORE-ORGANISATIES

Het gebruik van frontstore-organisaties is niet wettelijk geregeld. In hoeverre
dergelijke bedrijven in Zweden voorkomen is moeilijk vast te stellen, maar er
zijn wel tekenen dat daarvan sprake is.

Ooit is een hooggeplaatste politieambtenaar aangegeven bij de Justiticom-
budsman wegens de oprichting van een vennootschap die in het kentekenre-
gister moest optreden als eigenaar van een aantal dienstauto’s van Rikspolis-
styrelsen.*

Dat gebeurde om te verbergen dat een aantal auto’s die bij observatie ge-
bruikt werden eigendom van de politie waren. Het oordeel van de JO was
dat de politieman in strijd met de wet handelde. Het cordeel berustte niet op
het doel van de handeling (de ware eigenaar van de auto’s verbergen)} maar
op de foutieve uitvoering van de maatregel met het oog op de regels voor de
huishouding van de staat. Rikspolisstyrelsen voerde in zijn verweerschrift aan
dat het weliswaar in het concrete geval niet opportuun was om de vennoot-
schap op te richten, maar “daarmee is in het algemeen niet gezegd dat het

85 De schrijver doelt waarschijnlijk mede op de operationele samenwerking tussen politie
en douane in het kader van de PTN-samenwerking. Deze samenwerking wordt ook bij
Denemarken besproken.

86 SOU 1982:63. Polislag, p. 141.
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onrechtmatig is om een vennootschap als dekmantel te gebruiken om de ei-

gendom van politieauto’s te versluieren”.”

87 Justiticombudsminnens Ambetsberittelse 1992/93, p. 187.
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VI. HET RECHT EN DE WERKELIJKHEID

De Zweedse wetgever is duidelijk zeer terughoudend geweest met het invoe-
Ten van nieuwe opsporingsmethoden in de rechtsorde. Het Wetboek van
Rechtsvordering bevat sinds 1948 regels voor het heimelijk afluisteren van te-
lefoons en regels die het mogelijk maakten om een inbreuk op het briefge-
heim te maken. Sedertdien heeft alleen bewaking met verborgen camera’s,
als enige van de hier behandelde methoden, een duidelijke wettelijke grond-
slag gekregen en dit gebeurde pas in 1995.

Deze terughoudendheid in wetgeving berust op een welbewuste strategie
van de wetgever en wordt mogelijk gemaakt door de Zweedse wetgevings-
traditie. Bij de toepassing van de wet spelen motieven van de wetgever in de
parlementaire stukken een grote rol. Toen gedurende de jaren "80 de toepas-
sing van bijzondere opsporingsmethoden actueel werd, gaf de regering on-
derhands toestemming voor de toepassing van sommige bijzondere opspo-
ringsmethoden via uitspraken bij voorstellen tot wijziging van procesrechte-
lijke wetgeving. Het ging daarbij vooral om observatieactiviteiten, waarbij de
onzekerheid over de toelaatbaarheid het grootst was en waarbij men tegelij-
kertijd kon constateren dat de activiteiten op zich niet zo'n inbreuk op de
grondrechten van burgers vormden dat aparte wetgeving nodig was. Op
soortgelijke wijze werd ook de bewijsprovocatie geaccepteerd.

In het algemeen kan het gebrek aan specifieke normering mogelijkheden
openen voor een ongecontroleerd gebruik van de diverse opsporingsmetho-
den, of zelfs misbruik bij politiewerk.

Het is moeilijk om een precies beeld te krijgen van de wijze waarop de afzon-
derlijke opsporingsmethoden in werkelijkheid worden toegepast, vooral als
die methoden niet wettelijk genormeerd zijn.

Omuvang van de inzet van bijzondere opsporingsmethoden

Voor de meest ingrijpende wettelijk genormeerde opsporingsmethoden, dat
wil zeggen het onderscheppen van telecommunicatie, tele-observatie en ob-
servatie met verborgen camera’s, heeft de regering sinds het begin van de
tachtiger jaren jaarlijks schriftelijk verslag gedaan aan de riksdag over de toe-
passing van deze methoden. In het laatste verslag™ staan de volgende cijfers
met betrekking tot afluisteren van telecommunicatie:

“Wat betreft afluisteren (de wet werd van kracht in 1996) werden 40
toepassingen gerapporteerd in 1996 en 43 in 1997.”

88 Ibid.
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Voor de methoden die niet wettelijk genormeerd zijn, is het mogelijk om in-
zicht te krijgen in de frequentie van toepassing. Zo constateerde Rikspolissty-
relsen bijvoorbeeld in een rapport over gecontroleerde aflevering dat het
aantal gecontroleerde afleveringen per jaar 15 tot 20 gevallen pleegt te zijn.”
Voorts heeft men een goed overzicht over uitbetaalde tipgelden.

Hier moet aan worden toegevoegd dat de genoemde opgaven betrekking
hebben op de werkzaamheden van de recherche. Het gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden door de Séapo is staatsgeheim.

In verband met de toepassing van bijzondere opsporingsmethoden rijst de
vraag of de methoden misbruikt worden. De vraag is in het bijzonder actueel
voor methoden die niet zijn toegelaten. In Zweden betreft dat vooral direct
afluisteren. :

Eind tachtiger jaren betrapte de douane een politieambtenaar van de Sapo
toen hij probeerde een omvangrijke afluisteruitrusting Zweden in te smok-
kelen. De apparatuur was bestemd voor gebruik in het onderzoek naar de
moordenaar van Olof Palme. Bij de zaak was ook een aantal burgers betrok-
ken. De betrokkenen werden vervolgd wegens illegale invoer van goederen
in de zin van artikel 1 van de Wet op het smokkelen van goederen (1960:418)
maar werden vrijgesproken. Bij het onderzoek in deze zaak bleek dat de
Sapo zelfs direct afluisterde in het onderzoek naar de moord op minister-pre-
sident Olof Palme in 1986, hetgeen bij wet verboden was. Een aantal politie-
ambtenaren van de Sdpo werd in 1990 veroordeeld wegens onwettig afluis-
teren (art. 4 art. 9a BrB).”

Tijdens het onderzoek naar deze twee zaken rees het vermoeden dat de Sépo
ook in andere gevallen direct afluisterde, maar de vermoedens konden niet
worden geconcretiseerd.

Er zijn geen tekenen die erop wijzen dat het onwettig gebruik van bijzondere
opsporingsmethoden een wijd verbreid probleem is binnen de Zweedse po-
litie. De gevallen die ontdekt zijn in verband met het onderzoek naar de
moordenaar van Olof Palme kunnen waarschijnlijk als een uitzondering
worden beschouwd, eerder het gevolg van frustratie over het uitblijven van
resultaten dan het topje van de ijsberg. De overige gevallen van gebruik van
bijzondere opsporingsmethoden die aan de rechter of eventueel de Justitie-
kanselier of de Justitieombudsman zijn voorgelegd, getuigen meer van on-
wetendheid en slordige uitvoering van de betreffende methoden dan van een
bewust beleid om ongeoorloofde bijzondere opsporingsmethoden in te zet-
ten ter bestrijding van de georganiseerde criminaliteit.

89 Regeringens skrivelse 1998/99:21. Hemlig teleavlyssning, hemlig teledvervakning och
hemlig kameradvervakning vid férundersokning i brottmal under Ar1997.
90 Promemoria angiende kontrollerade leveranser av narkotika m.m. RPS Rapport 1994:3,

p-7
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AFKORTINGEN

BrB Brottsbalken {1962:700)

Ds Departementsserien

DsJu Departementsserien (Justitiedepartementet)
FuK Forundersgkningskungérelse (1947:948)
NJA Nytt Juridiskt Arkiv I (De Zweedse “NJ”)
Prop Regeringens proposition

RAFS Riksdklagarens Forfattningssamling

5FS Svensk forfattningssamling

50U Statens offentliga utredninga
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KNELPUNTEN IN DE INTERNATIONALE POLITIE- EN
JUSTITIESAMENWERKING

In deze slotbeschouwing willen we enkele opmerkingen maken over de in-
ternationale politie- en justitiesamenwerking tegen de achtergrond van de
bijzondere opsporingsmethoden.

Uit de nationale rapporten is duidelijk geworden dat de regelgeving inzake
de bijzondere opsporingsmethoden zowel qua intensiteit als qua inhoud
grote verschillen vertoont. Met zekere regelmaat worden signalen afgegeven
dat ten gevolge van die verschillen de grensoverschrijdende operationele
samenwerking tussen politi€le en justitiéle autoriteiten dreigt te worden be-
lemmerd.

Ofschoon ons onderzoek geconcentreerd was op de wet- en regelgeving en
zich niet uitstrekte tot de operationele kant van de samenwerking, kwam
daaruit naar voren dat naast de divergentie in regelgeving tal van andere
knelpunten bestonden die een belemmering konden opleveren voor het soe-
pel verloop van de internationale samenwerking.

De gesignaleerde knelpunten zijn zeer divers maar kunnen in drie catego-
rieén gerubriceerd worden.

De eerste categorie omvat de knelpunten die samenhangen met het gegeven
dat bij internationale politiesamenwerking opsporingsambtenaren grens-
overschrijdende opsporingshandelingen uitvoeren waarbij de soevereiniteit
van een land in het geding is. Wanneer die soevereiniteit geschonden wordt,
hetgeen geen zeldzaamheid is, kunnen problemen rijzen ten aanzien van de
bewijskracht van het onder die omstandigheden verkregen bewijsmateriaal.
De tweede categorie omvat de knelpunten die samenhangen met de diver-
gentie in strafvorderlijke regelgeving. De verschillen in regelgeving inzake
de bijzondere opsporingsbevoegdheden lijken in de praktijk minder knel-
punten op te leveren dan de verschillen in de procesrechtelijke regelgeving
in het algemeen. De twee binnen de Europese Unie geldende procesmodellen
- het accusatoire en het inquisitoire — conflicteren en leveren tal van knel-
punten op.

Tot slot zijn er knelpunten die voortvloeien uit de verschillen in organisatie-
structuur en rechtscultuur. De politie- en justitieorganisatie, de verdeling van
bevelsbevoegdheden, de werkwijzen, de kwaliteit van de medewerkers en
vele andere factoren zijn evenzovele bronnen van probleem binnen de inter-
nationale politie- en justitiesamenwerking.

Soevereiniteitschendingen
De bevoegdheid om opsporingshandelingen te verrichten is sterk verbonden

met de soevereiniteit van een land en daarom in beginsel toebedeeld aan na-
tionale opsporingsambtenaren. Door de toename van grensoverschrijdende
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criminaliteit bestaat de noodzaak de opsporing te internationaliseren en met
opsporingsinstanties uit andere landen samen te werken. Dit kan ertoe leiden
dat opsporingsambtenaren opsporingshandelingen verrichten op het grond-
gebied van een andere staat dan de hunne.

De bevoegdheid daartoe kan steunen op een verdrag of ontstaat nadat een
daartoe strekkend (rechtshulp)verzoek door de bevoegde autoriteiten is ge-
honoreerd. Buitenlandse opsporingsambtenaren zijn bij hun opsporingsacti-
viteiten gebonden aan de van toepassing zijnde verdragen,' de nationale
wetgeving geldend op de plaats waar de opsporingsactiviteiten worden ver-
richt (lex loci regit actum) en de voorwaarden gesteld door de bevoegde auto-
riteiten. De binding aan de wetgeving van het land waar de buitenlandse op-
sporingsambtenaar optreedt, brengt met zich mee dat deze nooit meer be-
voegdheden kan uitoefenen dan de nationale opsporingsambtenaar. Vanzelf-
sprekend zijn de buitenlandse opsporingsambtenaren, wanneer zij een op-
sporingshandeling verrichten buiten hun land in het kader van een straf-
rechtelijke procedure in hun eigen land ook gebonden aan de wetgeving van
dat eigen land. Een en ander betekent dat zij, wanneer hun nationale recht
hen ruimere bevoegdheden toekent dan dat van het land waar zij de opspo-
ringshandelingen verrichten, niet van die ruimere bevoegdheden gebruik
mogen maken.

Met zekere regelmaat valt te signaleren dat bij de opsporing in grensover-
schrijdende zaken de soevereiniteit van het land waar de opsporingshande-
lingen worden verricht onvoldoende gerespecteerd wordt, hetzij doordat op-
sporingsactiviteiten plaatsvinden zonder voorafgaande inkennisstelling of
toestemming van de bevoegde autoriteiten of met overschrijding van de
grenzen van de bevoegdheden’

Het probleem hierbij is dat de soevereiniteit niet in alle landen van de Euro-
pese Unie hetzelfde gewicht wordt toegekend.’ In Engeland en Wales bij-
voorbeeld hebben de opsporingsambtenaren geen monopolie over de opspo-
ring maar geldt een bij de accusatoire processtructuur passend uitgangspunt
dat bewijsverzameling een zaak van partijen is. Partijen betrokken in een
buitenlandse strafzaak kunnen bewijsmateriaal verzamelen zonder een for-

1

1 Vgl bijv. de Schengen (uitvoerings-)overeenkomst 1990, de Europolovereenkomst 1995
en de Overeenkomst inzake wederzijdse bijstand en samenwerking tussen de douane-
administraties 1997.

2 Zie o.a. Opsporing in witvoering, Rapport van de Tijdelijke commissie evaluatie opspo-
ringsmethoden. Tweede Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 26269, nrs. 4-5, pp. 136-137. B.
Zagaris, U.S. International Cooperation against Transnational Organized Crime, Inter-
national Review of Penal Law, 1999, pp. 497-538 wijst erop dat “the use of US liaison of-
ficers has caused problems in practice, such as when liaison officers have not respected
the statutes, practices, and customs of enforcement in the host country” (p. 506).

3 Vgl B. de Smet, Internationale samenwerking in strafzaken tussen Angelsaksische en
continentale landen, Intersentia Rechtswetenschappen, Antwerpen 1999, pp. 6-7.
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meel verzoek tot rechtshulp in te dienen. Alleen in geval dwangmaatregelen
nodig zijn, moet de bevoegde gerechtelijke autoriteit worden ingeschakeld.’
In Nederland en Duitsland wordt het tegenovergestelde standpunt gehul-
digd; de bewijsverkrijging is een staatszaak en opsporingshandelingen die-
nen door de eigen nationale autoriteit of in ieder geval onder toezicht van die
autoriteit te geschieden.’

Dit verschil in opvatting over het beginsel van soevereiniteit in de interna-
tionale samenwerking is karakteristiek voor het onderscheid tussen de com-
mon law countries enerzijds en civil law countries anderzijds’

Toch zijn het zeker niet alleen opsporingsambtenaren uit common law coun-
tries die soms in civil law countries op eigen initiatief en zonder voorafgaan-
de toestemming van de nationale autoriteiten opsporingshandelingen ver-
richten. Uit de (beperkte) Nederlandse jurisprudentie op dit punt blijkt dat
ook opsporingsambtenaren uit landen met een civil law stelsel in Nederland
zonder voorafgaande toestemming van de Nederlandse autoriteiten zelfstan-
dig opsporingshandelingen hebben verricht.” Zo hebben de Nederlandse Mi-
nister van Justitie en zijn collegae van verschillende Duitse deelstaten brie-
ven gewisseld over het zelfstandig optreden van Duitse opsporingsambtena-
ren op Nederlands grondgebied. In sommige gevallen is daarbij zelfs sprake
geweest van opsporingshandelingen die naar Nederlands recht ongeoorloofd
zijn (zoals (poging tot) uitlokking) of van opsporingshandelingen die volgens
de wet uitdrukkelijk zijn voorbehouden aan de nationale opsporingsambte-
naren, hetgeen bijvoorbeeld bij het direct afluisteren het geval is.” Niet alleen
in Nederland, maar ook in andere EU-landen zijn gevallen bekend waarin
buitenlandse opsporingsambtenaren eigenmachtig opsporingshandelingen
hebben verricht” In gesprekken met buitenlandse politiefunctionarissen -
o0.a. Spaanse - zijn klachten geuit dat ook Nederlandse opsporingsambtena-

4  K.F. Nagel, Beweisaufnahme im Ausland, Rechtsgrundlagen und Praxis der internatio-
nalen Rechtshilfe fiir deutsche Strafverfahren, MPI, Freiburg i. Br. 1988, pp. 21-33.

5 A. Klip, Buitenlandse getuigen in strafzaken, Gouda Quint, Arnhem 1994, p. 249 en
idem: Exterritorial Investigations, in: B. Swart and A. Klip (Eds), International Criminal
Law in the Netherlands, Edition luscrim, MP], Freiburg i. Br. 1997, p. 215.

6  Vgl. C. Markees, The Difference in Concept between Civil and Common Law Countries
to Judicial Assistance and Cooperation in Criminal Matters, in: M.C. Bassiouni and V.P.
Nanda, A Treatise on International Criminal Law, vol II jurisdiction and Cooperation,
Charles C. Thomas Publisher Springfield Illinois 1973, pp. 171-188.

7 Vgl Rb. Rotterdam 12 september 1986, NJ 1987, no. 476 en Rb. ‘s-Gravenhage 29 juni
1984, NJ 1985, no. 815. :

8 Vgl o.a. het antwoord op de vragen van de kamerleden Rabbae en Halsema van 8 sep-
tember 1998, Kamervragen 1998-1999, no. 218.

9  Vgl. E.A. Nadelmann, Cops across Borders; The Internationalization of U.S. Criminal
Law Enforcement, Pennsylvania State University Press, 1993, pp. 208-246 en C. Gane,
M. Mackarel, The Admissibility of Evidence Obtained from Abroad into Criminal Pro-
ceedings, European Journal on Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 1996, pp. 98-
122.
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ren soms zonder voorafgaande inkennisstelling en toestemming van de daar-
toe bevoegde instanties op het grondgebied van een andere staat opsporings-
handelingen hebben verricht, overigens veelal wel in goed overleg met lokale
opsporingsambtenaren. Binnen de justitie- en politiewereld bestaan veel
persoonlijke contacten die bij de internationale samenwerking worden benut.
Men kent elkaar van internationale congressen, van cursussen, van vakanties
of anderszins. Wat is doeltreffender voor de samenwerking dan gebruik te
maken van die contacten die gebaseerd zijn op bekendheid en vertrouwen?
Onvoldoende realiseert men zich daarbij evenwel dat het niet benutten van
de officiéle kanalen tot problemen aanleiding kan geven.

Nieuwe ontwikkelingen maken het mogelijk dat voor grensoverschrijdende
opsporing de fysieke aanwezigheid van een buitenlandse opsporingsambte-
naar voor het verrichten van opsporingshandelingen niet meer noodzakelijk
is. Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan het verrichten van grensover-
schrijdende observaties door middel van satellieten of het onderscheppen
van in het buijtenland gevoerde telefoongesprekken die via een satellietver-
binding lopen. In dit verband rijst de vraag of voor deze opsporingsactivi-
teiten ook toestemming van de buitenlandse autoriteiten dient te worden
verkregen. Deze vraag is niet van belang ontbloot, zeker nu opsporingsacti-
viteiten via Internet kunnen plaatsvinden. Een helder antwoord op die vraag
is in de literatuur niet te vinden, hoewel de auteurs lijken te neigen naar een
voorzichtig ja."

- Consequenties van soevereiniteitsschending voor het bewijs

Niet alleen bestaat er verschil in opvatting tussen de civil law landen en
common law landen over de reikwijdte de soevereiniteit van de staat op
strafrechtelijk gebied maar ook verschillen de consequenties die worden ver-
bonden aan het bewijs dat verkregen is door opsporingshandelingen die op
vreemd grondgebied zonder toestemming of zelfs in strijd met het binnen de
vreemde staat geldend recht zijn verricht.

De vraag die in dit verband rijst is in hoeverre rechtsschendingen door op-
sporingsambtenaren van een vreemde staat begaan bij het vergaren van ma-
teriaal eraan in de weg staan dat bewijsmateriaal voor het bewijs te bezigen.
Binnen de EU-landen worden meerdere systemen gehanteerd. '
Sommige landen, waaronder Duitsland,” gaan uit van het standpunt dat be-
wijsmateriaal waaraan naar het recht van de vreemde staat gebreken kleven,

10 vgl. Y. Buruma, Internet en strafrecht, Handelingen Nederlandse Juristen Vereniging,
Tjeenk Willink Deventer 1998, pp. 167-171, en C. van den Wyngaert, The Transforma-
tions of International Criminal Law as a Response to the Challenge of Organised Crime,
International Review of Penal Law, 1999, pp. 188-189,

11 Vgl J. Vogel, Combatting International Organized Crime by International Cooperation:
The German view, Revue International de Droit Pénal, 1999, pp- 355-359.
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niet voor het bewijs gebezigd mag worden, als dat bewijsmateriaal in de
vreemde staat niet voor het bewijs gebezigd zou mogen worden.

Andere landen, waaronder Frankrijk,” hanteren het standpunt dat bewijs-
materiaal ondanks dergelijke gebreken voor het bewijs mag worden gebruikt
omdat de toetsing van de opsporingsmethoden uitsluitend geschiedt aan de
hand van het nationale recht van de berechtende staat.

Ook zijn er landen, waaronder Belgié, die het standpunt huldigen dat naast
een eventuele uitsluiting van het bewijsmateriaal voor het bewijs volgens het
recht van de berechtende staat, dergelijke gebreken ook ertoe moeten leiden
dat het bewijsmateriaal voor het bewijs niet gebruikt mag worden indien die
gebreken een inbreuk op verdragsrechtelijk gegarandeerde mensenrechten
inhouden.”

Engeland neemt tot slot een geheel eigen positie in. Naar Engels recht “the
judge has no discretion to refuse to admit relevant admissible evidence on
the ground that it was obtained by unproper or unfair means. The court is
not concerned with how the evidence was obtained”."

Dit standpunt in de Engelse rechtspraak leidt ertoe dat Engelse opsporings-
instanties vrijwel zonder risico bewijsmateriaal kunnen verzamelen zonder
toestemming van de buitenlandse autoriteiten of in strijd met het daar gel-
dende recht.

- Rechterlijke controle op rechtmatigheid van bewijsgaring

Overigens lijkt de controle door de nationale rechter op de rechtmatigheid
van het in het buitenland door nationale opsporingsambtenaren verkregen
bewijs niet optimaal te zijn. De nationale rechter is wel in staat om na te gaan
of er toestemming voor het optreden is gegeven en om te toetsen of de in het
buitenland gehanteerde opsporingsmethode in overeenstemming was met
de eisen van nationaal recht, maar hij zal veelal niet kunnen toetsen of
vreemd recht daarbij in acht is genomen.

Problematisch is ook de controle op de rechtmatigheid van bewijsmateriaal
dat het resultaat is van internationale politiesamenwerking.” Dit geldt in het
bijzonder voor het bewijsmateriaal dat voortvloeit uit opsporingshandelin-
gen van buitenlandse opsporingsambtenaren die hebben deelgenomen aan
onderzoeken die tot strafvervolging in Nederland hebben geleid. Zij zijn,
voor zover ze in het buitenland verblijven, in beginsel niet verplicht voor de

12 ]. Pradel, Procédure Pénale, Ed. Cujas, Paris 1997, pp. 319-322.

13 Zie C. van den Wyngaert, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen, Maklu Antwer-
pen 1999, pp. 903-910.

14 Gane en Mackarel, The Admissibility of Evidence Obtained from Abroad o.c., p. 113.
Vgl. ook A.L. T-Choo, S. Nash, What’s the Matter with Section 78, Criminal Law Review
1999, pp. 929-940.

15 Zie meer uitgebreid H.G. van der Wilt, Bewijs en kleine rechtshulp, Ars Acqu1 1999, pp.
525-531.
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Nederlandse strafrechter als getuige te verschijnen daar zij aan een dagvaar-
ding om te getuigen geen gehoor behoeven te geven. Voor zover ze in Ne-
deriand gestationeerd zijn, kunnen ze zich vaak op een vorm van volken-
rechtelijke immuniteit beroepen.”

Daarbij komt dat de hoogste Nederlandse rechter het niet tot zijn taak lijkt te
rekenen te toetsen of buitenlandse opsporingsambtenaren bij het verrichten
van opsporingshandelingen in het buitenland het daar geldende recht heb-
ben nageleefd.” Onregelmatigheden staan het gebruik van de resultaten van
zo'n opsporingsonderzoek in beginsel niet in de weg,” Zelfs wanneer een in-
breuk gemaakt is op fundamentele waarborgen van het EVRM lijkt de rech-
ter terughoudend om het optreden van buitenlandse opsporingsambtenaren
te toetsen.” Daar staat tegenover dat de Nederlandse rechter het optreden
van Nederlandse opsporingsambtenaren die betrokken zijn bij de uitvoering
van rechtshulpverzoeken in het buitenland intensief wel toetst aan regels van
nationaal en internationaal recht. Soms is die toetsing zo streng dat bij geble-
ken ontbreken van toestemming voor de inzet van een bijzondere opspo-
ringsmethode in het buitenland de rechter overgaat tot de uitsluiting van het
aldus verkregen bewijsmateriaal ondanks het feit dat aangeboden was de
autoriteiten van de vreemde staat achteraf om toestemming te vragen,’“ wel-
ke werkwijze in eerdere rechtspraak over inbreuken op het volkenrechtelijk
territorialiteitsbeginsel afdoende bleek om die inbreuken te kunnen dekken.”

Internationale politiesamenwerking en divergerende wetgeving

Over internationale politiesamenwerking is ruimschoots literatuur voorhan-
den in meerdere talen van de Europese Unie. Voor het overgrote deel heeft
de literatuur betrekking op Interpol, TREVI, Schengen, Europol en het Ver-
drag van Amsterdam en behandelt ze de juridische aspecten van de interna-
tionale politiesamenwerking, in het bijzonder de volkenrechtelijke, de inter-
nationaal strafrechtelijke en Europeesrechtelijke aspecten.” Daarbij wordt

16 Zie B. Swart, Cops Across Borders, Witness in Court, in M, Bulterman a.o. (eds.), To
Baehr in Qur minds; Essays on Human Rights from the Heart of the Netherlands, SIM
Special no. 21, Utrecht 1998, pp. 386-397 en idem: Amsterdam-Brussel-(Luxemburg): de
Strafrechter en de derder pijler, in: B. Swart (red) Amsterdam-Brussel-Luxemburg-
Straatsburg, Prinsengracht Reeks 1999, 2, p. 34,

17 HR 18 mei 1999, NJ 2000, 107.

18  HR 25 juni 1996, NJ 1996, 716.

19 HR 14 september 1987, NJ 1988, 301.

20 Hof ‘s-Gravenhage 3 maart 1998, NJ 1998, 923.

21 Vgl HR 7 juli 1988, N] 1988, 987.

22 Vgl oa. C. Fijnaut {ed), The internationalization of Police Cooperation in Western Eu-
rope, Gouda Quint, Arnhem 1993, S. Brammertz, S. de Vreede, ]. Thys, Collaboration
Policiére Transfrontaliére, Editions Politeia asbl, Bruxelles, 1993 en M. Baldus, M. Soiné
(Hrsg), Rechtsprobleme der internationalen polizeilichen Zusammenarbeit, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1999; J. Schutte, Police Cooperation, in: B, Swart and
A. Klip (eds), International Criminal Law in the Netherlands, op. cit,, pp. 145-173 en L.

_)
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veel aandacht geschonken aan de voordelen en de gevaren van grensover-
schrijdende politiesamenwerking. Sommigen zien daarin een groot gevaar
voor de rechtsstaat” anderen hopen dat de door de EU voorgestane samen-
werking leidt tot het ontstaan van een systeem van binnenlandse veiligheid
voor heel Europa.™

Vrij weinig wordt geschreven over de concrete samenwerking tussen politie-
diensten van meerdere, al dan niet aan elkaar grenzende staten, bij de be-
strijding van al dan niet georganiseerde, grensoverschrijdende criminaliteit
en over de problemen die daarbij in de dagelijkse praktijk blijken te bestaan.
Een uitvoerig onderzoek op het Max Planck Institut fiir ausldndisches und
internationales Strafrecht te Freiburg, dat naar mijn weten in Europa over de
meest omvangrijke bibliotheek met strafrechtelijke en strafprocesrechtelijke
buitenlandse literatuur beschikt, leverde een zeer beperkte hoeveelheid lite-
ratuur op over de praktische problemen van de internationale politiesamen-
werking. De politiesamenwerking in de Euregio Maas-Rijn is wel als een van
de weinige in haar praktische uitwerking uitvoerig beschreven.” Wel wordt
in een groot aantal artikelen in de marge opgemerkt dat die samenwerking
vaak met allerhande problemen van praktische aard gepaard gaat. Vooral in
politietijdschriften als het Nederlandse Algemeen Politieblad en het Tijd-
schrift voor de Politie, de Franstalige Revue internationale de criminologie et
de police technique en de Duitse bladen Kriminalistik en Die Polizei, worden
problemen gesignaleerd.”

van Outrive, Grensoverschrijdende politiéle samenwerking: problemen omtrent de
problemen, in: G.P.M.F. Mols (red.), Dissonantes bij het akkoord van Schengen, Kluwer,
Deventer, 1990, pp. 28-35. G. Soulier, Le Traité d’Amsterdam et la coopération policiére
et judiciaire en matiére pénale, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé
1998, pp. 237-254. H. Bevers, Ch. Joubert, Politiéle samenwerking: Europa, Gouda
Quint, Arnhem, 1994, idem, Schengen investigated, Kluwer Law International, 1996, M.
den Boer (Ed.), Undercover policing and Accountability from an International Per-
spective, European Institute of Public Administration, Maastricht, 1997 en idem, Inter-
nationale politiesamenwerking, in: CJ.C.F. Fijnaut, E.R. Muller, U. Rosenthal (red.),
Politie. Studies over haar werking en organisatie, Samsom, Alphen aan den Rijn, 1999,
pp- 577-617.

23 O.A. H. Lisken, Europol - ein Symptom des Verfassungswandels, DRiZ 1998, pp. 75-78.

24 Zie bijv. E.B. Mulder, K.P. Zuidhof (red.), Integrale Veiligheid in Europa: heden en toe-
komst, NP, ’s-Gravenhage , 1998.

25 J. Verbeek e.a., Politie en Intranet, Kluwer, Deventer 1999 (over politi€le gegevensuit-
wisseling binnen Euregio); S. Brammertz, Grensiiberschreitende polizeiliche Zusam-
menarbeit am Beispiel der Euregio Maas-Rhein, Kriminologische Forschungsberichte,
Band 81, Edition [uscrim, Freiburg i.B., 1999. Vgl. ook G. Hofstede e.a., Grensoverschrij-
dende politiesamenwerking tussen Belgié, Duitsland en Nederland met speciale aan-
dacht voor de Euregio Maas-Rijn, Universitaire Pers Maastricht, 1993.

26 Vgl. o.a. G. Koriath, Verdeckte Ermittler. Ein Europaweit taugliches Instrument?, Kri-
minalistik 1996, pp. 535-541.

821



Knelpunten

Tot nu toe ben ik in de literatuur geen met argumenten onderbouwde bijdra-
ge tegengekomen waarin, anders dan zijdelings, gewag wordt gemaakt van
problemen in de internationale politiesamenwerking op het terrein van de
bijzondere opsporingsmethoden die terug te voeren zijn op de verschillen in
regelgeving inzake die opsporingsmethoden tussen de landen van de Euro-
pese Unie.

Hiermee wil niet gezegd zijn dat die problemen niet bestaan, maar slechts
dat ze in de literatuur niet gesignaleerd worden.

In gesprekken met justitie- en politiefunctionarissen worden deze problemen
wel veelvuldig genoemd. Hoewel ik geenszins een praktijkonderzoek heb
verricht naar de consequenties van de verschillen in regelgeving op dit ter-
rein heb ik in tal van gesprekken met Nederlandse justitie- en politiefunctio-
narissen opmerkingen te horen gekregen waaruit kan worden afgeleid dat
die verschillen voor die politiesamenwerking knelpunten opleverden.

Mijn gespreksgenoten merkten met grote regelmaat op dat de regelgeving
van het land waarmee werd samengewerkt soepeler was, meer toeliet of
minder eisen stelde aan de toepassing van de bijzondere opsporingsmetho-
den, dan de Nederlandse regelgeving. Niet zelden bleek dat standpunt niet
vol te houden wanneer het vreemde rechtsstelsel wat intensiever was be-
sproken en er concreter op de vermeende soepelheid was ingegaan.

In tal van gesprekken met politiefunctionarissen in het buitenland vernam ik
dezelfde geluiden. Hun wet- en regelgeving rond de bijzondere opsporings-
methoden was te strak, beperkte de mogelijkheden om effectief op te treden
en belemmerde soms de internationale politiesamenwerking. Soms werd
Nederland genoemd als voorbeeld van een land met ruimere mogelijkheden,
bijvoorbeeld in gesprekken met Belgische politiefunctionarissen over rege-
ling inzake het onderscheppen van telecommunicatie.

In het algemeen kan niet worden gesteld dat de regelgeving inzake de bij-
zondere opsporingsmethoden in het buitenland soepeler is dan die in Ne-
derland en evenmin dat dat dan zou gelden voor alle bijzondere opspo-
ringsmethoden,

Natuurlijk hebben mijn gesprekspartners gelijk als zij stellen dat de regelge-
ving van land X aanmerkelijk soepeler is dan de Nederlandse wanneer in
land X niet of nauwelijks regelgeving bestaat voor de inzet van bijzondere
opsporingsmethoden en de justitie-instanties evenmin de bijzondere opspo-
ringsmethoden kritisch toetsen. Het aantal landen binnen de EU waar dit het
geval is, is niet groot en neemt bovendien af, omdat in steeds meer landen
recent wet- en regelgeving op het terrein van de bijzondere opsporingsme-
thoden is ingevoerd of omdat de rechterlijke macht zich kritischer ten aan-
zien van het gebruik van bijzondere opsporingsbevoegdheden is gaan op-
stellen.
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Om hiervan een voorbeeld te geven: regelmatig hoorden we dat in Engeland
veel meer is toegestaan dan in Nederland. Zulke verhalen klopten tot voor
kort, toen de regelgeving voor de inzet van bijzondere opsporingsmethoden
nauwelijks in wetgeving was terug te vinden en de daarop van toepassing
zijnde circulaires niet publiek waren en door de rechter niet als toetssteen
werden gebruikt. Aan deze situatie is evenwel door de inwerkingtreding in
1999 van de Police Act 1997, maar meer nog door de publicatie van de ACPO
Codes of Practice, een eind gekomen. In die regelingen zijn de bijzondere op-
sporingsmethoden uitvoerig genormeerd en is vastgelegd door wie, onder
welke voorwaarden en onder welke omstandigheden ze mogen worden in-
gezet. Ofschoon de Codes of Practice geen kracht van wet hebben, binden ze
de politie wel en wordt er van hogerhand op toegezien dat ze worden nage-
leefd. Weliswaar blijven er verschillen bestaan tussen de Nederlandse regel-
geving inzake de bijzondere opsporingsmethoden en die in Engeland en
Wales, maar die verschillen zullen kleiner worden wanneer de Engelse in-
stanties belast met de rechtshandhaving zich bij de uitvoering van hun taken,
als publiekelijk toegezegd, zullen houden aan de in het EVRM vervatte ver-
plichtingen.

Met betrekking tot die landen die niet of nauwelijks iets geregeld hebben,
waarbij vooral gedacht moet worden aan Spanje en Griekenland, zal men
zich moeten realiseren dat de situatie in Nederland nog niet zo lang geleden
in veel opzichten niet heel anders was en dat de huidige Nederlandse regel-
geving juist een reactie is geweest op een door de Parlementaire Enquéte-
commissie gesignaleerde crisis veroorzaakt door een “regelingsvacuim” die
naar de algemene overtuiging in een moderne rechtsstaat onacceptabel is.”

Een en ander laat evenwel onverlet dat sommige bijzondere opsporingsme-
thoden in buitenlandse rechtsstelsels ruimer geregeld zijn, ruimer zijn toege-
staan of aan minder beperkende voorwaarden zijn verbonden dan in Ne-
derland.

Zo is het naar Engels en Duits recht geoorloofd burgerinfiltranten in te zetten
die naar Nederlands recht, gezien de achtergronden van die infiltranten of de
wijze van hun optreden, als criminele burgerinfiltranten zouden moeten
worden gedefinieerd. De in het Engelse systeem geliefde participating inform-
ant of de Duitse Vertrauensperson kan in conflict komen met het Nederlandse
verbod tot de inzet van criminele burgerinfiltranten. Het verrichten van
hand- en spandiensten met een crimineel tintje — eventueel op verzoek van
politie en justitie — mits die maar niet leiden tot deelname aan een criminele
organisatie, vormt de grens tussen de informant en criminele infiltrant die
niet mag worden overschreden. Dit noopt ertoe dat Nederlandse politie- en

27 Inzake Opsporing, Rapport van de Enquétecommissie Opsporingsmethoden, Sdu Uit-
gevers, ‘s-Gravenhage 1996, pp. 419-421.
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justitiefunctionarissen bij hun buitenlandse collegae moeten nagaan of de
participating informant en de Vertrauensperson mogelijk activiteiten moeten
verrichten die hen tot criminele burgerinfiltrant maken, Deze belangstelling
roept direct vragen op als “hoe komt de verantwoordelijke Nederlandse po-
litie- en justitiefunctionaris daarachter” en “hoever moet hij doorvragen”,
maar ook reacties van buitenlandse collegae die een bestaande vertrouwens-
relatie onder druk zet.

Een tweede voorbeeld waaruit blijkt dat in buitenlandse rechtsstelsels som-
mige bijzondere opsporingsmethoden aan minder beperkende voorwaarden
zijn gebonden, betreft de in Nederland geldende notificatieplicht (artt. 126 aa
en 126 bb Sv). Die plicht vloeit voort uit de gedachte dat een burger op wiens
persoonlijke levenssfeer door de overheid een inbreuk is gemaakt, daarvan
op enig moment daarvan op de hoogte moet worden gesteld. Dit klemt voor-
al als de inbreuk heimelijk heeft plaatsgevonden. De betrokkene wordt ervan
op de hoogte gebracht, zodra het onderzoek dat toelaat of raakt ervan op de
hoogte na betekening van de dagvaarding, omdat hem dan inzage in de pro-
cesstukken moet worden verleend en van de toepassing van de bijzondere
opsporingsmethoden proces-verbaal moet worden opgemaakt dat bij het
dossier moet worden gevoegd (art. 126 aa Sv).

Een dergelijke notificatieplicht geldt binnen de Europese Unie maar in een
beperkt aantal landen waaronder Nederland en Duitsland. Wel kennen
meerdere landen voorschriften die ertoe dwingen van de toepassing van de
bijzondere opsporingsmethoden proces-verbaal op te maken waarin verslag
wordt gedaan van de processuele verrichtingen. In de landen die een notifi-
catieplicht of de plicht tot verslaglegging in een proces-verbaal kennen, blijkt
voldoende discretionaire bevoegdheid te bestaan om in gevallen waarin
openbaarmaking niet strookt met het onderzoeksbelang of anderszins onge-
wenst wordt geoordeeld, die informatie of bepaalde technische, tactische of
strategische gegevens niet te melden of niet openbaar te maken.

In sommige landen, zoals Engeland, Ierland en Zweden, is over de toepas-
sing van bepaalde bijzondere opsporingsmethoden, bijvoorbeeld de tele-
foontap, in het dossier niets te vinden en raakt de verdachte niet op de hoog-
te van de toepassing ervan. In vergelijking tot die landen vormt de Duitse en
Nederlandse notificatieplicht wel een beperkende voorwaarde.

Een derde voorbeeld betreft de deals met criminelen. De regeling van die
deals biedt in een aantal Europese Unielanden, zoals Duitsland, Italié, Grie-
kenland, lerland en het Verenigd Koninkrijk, veel meer mogelijkheden dan
in Nederland, omdat er in die landen naast een (zeer) ruime bevoegdheid om
kroongetuigen strafvermindering toe te staan voor door hen zelf gepleegde
strafbare feiten, ook de door deze getuige begane strafbare feiten gesepo-
neerd kunnen worden in ruil voor verklaringen tegen derdenverdachten.
Zowel de strafvermindering als het sepot kunnen betrekking hebben op zeer
ernstige strafbare feiten. Het OM heeft in die landen veelal de bevoegdheid
toezeggingen te doen.
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Naar Nederlands recht zijn de mogelijkheden aanzienlijk beperkter. Een toe-
zegging door het OM van strafrechtelijke immuniteit ter zake van ernstige
strafbare feiten mag niet worden gedaan en de tegenprestatie van het OM
bestaat veelal uit niet meer dan een inspanningsverplichting om een lagere
straf te eisen dan gebruikelijk is.”

Tot slot zijn buitenlandse rechtsstelsels ter zake van de controle door de zit-
tingsrechter op de inzet van bijzondere opsporingsmethoden vaak aanzien-
lijk terughoudender dan de Nederlandse regeling. In Spanje blijkt de rechter
nauwelijks enige controle uit te oefenen op de rechtmatigheid van de bijzon-
dere opsporingsmethoden en waar die controle wel plaatsvindt lijkt die niet
te getuigen van een erg kritische houding. Ook in Zweden hoeft de rechter in
beginsel niet te weten dat een bijzondere opsporingsmethode toegepast is.
Een en ander is afhankelijk van de vraag of de leider van het onderzoek de
toegepaste methode relevant acht voor het onderzoek. Is dat het geval, dan
wordt die toepassing van de methode vermeld, in het andere geval blijft zo'n
vermelding achterwege. Van een actief kritische houding van de rechter ter
zitting blijkt niet.

Een en ander kan samenhangen met het feit dat de inzet van een bijzondere
opsporingsmethode. soms voorafgaande toestemming van een rechterlijke
instantie — rechter-commissaris, raadkamer, rechter van het vooronderzoek -
behoeft en/of aan rechterlijke toezicht onderworpen is waardoor de nood-
zaak om de rechtmatigheid van de inzet op de zitting (achteraf) te controle-
ren door de zittingsrechter niet gevoeld wordt.

Voor zover er controle door de zittingsrechter plaats vindt betreft die dan
alleen de rechtmatigheid van de door de inzet van de bijzondere opspo-
ringsmethoden verkregen informatie die door de vervolgende instantie voor
het bewijs gebezigd wordt.

Maar het omgekeerde — dat Nederlandse regelgeving ruimer is dan die van
andere EU-landen - komt ook voor. Het “muizengaatje” dat gecreéerd is op
het verbod van het zgn. doorlaten in Nederland is, voor zover ik heb kunnen
nagaan overal elders in de regelgeving dichtgespijkerd. Nergens in de ande-
re Unijelanden is het toegestaan dat een opsporingsambtenaar die bij de toe-
passing van een bijzondere opsporingsbevoegdheid de vindplaats te weten
komt van gevaarlijke of schadelijke goederen op grond van zwaarwegende
opsporingsbelangen zelf al dan niet na voorafgaande machtiging, kan beslis-
sen om af te zien van inbeslagneming.

In alle regelingen van de gecontroleerde aflevering wordt de eis gesteld dat
de gevaarlijke of schadelijke goederén in beslag worden genomen. Soms be-
paalt de regeling nog eens uitdrukkelijk dat de gecontroleerde aflevering be-
eindigd dient te worden als de veiligheidsmarges te klein worden of als zich

28 Richtlijn Afspraken met criminelen, TK, vergaderjaar 1996-1997, 25296, nr. 1 en Voorstel
van wet toezegging aan getuigen in Strafzaken, TK, vergaderjaar 1998-1999, 26294.
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het risico voordoet dat de controle over de illegale goederen wordt verloren.
Dit is 0.a. het geval in Belgié, Portugal, Duitsland en Zweden.

Ook wat het direct afluisteren in woningen betreft lijkt de Nederlandse rege-
ling ruimere mogelijkheden te bieden dan in de meeste andere Europese
Unielanden. Alleen de Engelse en lerse regeling is nog ruimer. In Engeland is
voor het direct afluisteren in woningen geen rechterlijke machtiging vereist,
maar toestemming van de plaatsvervangende korpschef, en kan het middel
ingezet worden bij verdenking van een misdrijf.

In een aantal landen waaronder Belgié, Finland, Frankrijk en Zweden is het
afluisteren in woningen in het geheel niet toegestaan. In andere landen zijn
aan het afluisteren in woningen aanzienlijk zwaardere eisen gesteld dan in
de Nederlandse regeling. Zo is bijvoorbeeld in Duitsland voor het direct af-
luisteren in woningen voorafgaande toestemming nodig van een meervou-
dige strafkamer en in Qostenrijk van een uit drie rechters bestaande raadka-
mer; bovendien mag iemand daar alleen afgeluisterd worden die ernstig ver-
dacht wordt een strafbaar feit begaan te hebben waarop een gevangenisstraf
van meer dan tien jaar is gesteld.

Ondanks deze aanzienlijke legislatieve verschillen inzake de bijzondere op-
sporingsmethoden zijn in rechtspraak en literatuur geen aanknopingspunten
te vinden voor het standpunt dat die verschillen belemmerend werken op de
internationale politiesamenwerking. Ook uit gesprekken met politie- en jus-
titiefunctionarissen in een aantal landen over dit onderwerp bleek niets van
onoverkomelijke problemen. Wel werd met zekere regelmaat gewezen op de
verschillen en de daaruit voortvioeiende problemen maar telkens weer bleek
de bereidheid en de mogelijkheid met constructieve oplossingen de proble-
men het hoofd te bieden.

Voor zover er sprake is van feitelijke belemmeringen in de grensoverschrij-
dende politiesamenwerking zijn deze veelal niet zozeer het gevolg van di-
vergerende wetgeving op het gebied van de bijzondere opsporingsmethode,
maar vloeien deze voort uit de ergernissen die zijn ontstaan door het gebrek
aan kennis van en inzicht in die verschillen en hun oorzaken.

Voor zover ergernissen voortvloeien uit gebrek aan kennis van en inzicht in
een rechtsstelsel of een systeem van dwangmiddelen, kunnen ze worden op-
geheven door de politie- en justitie-instanties in den vreemde met wie wordt
samengewerkt informatie te verschaffen over wet- en regelgeving alsmede
over toonaangevende rechtspraak inzake de bijzondere opsporingsmethode
in kwestie.

Voorgaande bevindingen komen op hoofdlijnen overeen met de bevindingen
van de Tijdelijke commissie evaluatie opsporingsmethoden (Tceo).” Ten aan-
zien van het onderdeel internationale samenwerking bij de opsporing, stelt
de commissie dat

29 Opsporing in uitvoering, TK 1998-1999, 26269, nrs. 4-5.
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“uit gesprekken met deskundigen is gebleken dat dikwijls wordt gesteld
dat de regelgeving in het buitenland soepeler is dan in Nederland maar
dat de waarderingen daaromtrent verschillen. Sommigen noemen nauwe-
lijks knelpunten. Anderen doen dat wel. Zij benadrukken dat in het bui-
tenland misverstanden bestaan over de mogelijkheden van de Nederland-
se politie en over de verplichting van de Nederlandse politie om overal

toestemming voor te vragen”.”

Zoals opgemerkt kunnen deze misverstanden weggenomen worden door de
samenwerkende buitenlandse politie- en justitiediensten informatie over het
Nederlandse rechtsstelsel in het algemeen en de wet- en regelgeving van de
bijzondere opsporingsmethode in het bijzonder te verschaffen.

Conflicterende procesmodellen.

Hoewel de conclusie van het vorenstaande is dat er ondanks de verschillen
in wet- en regelgeving inzake de bijzondere opsporingsbevoegdheden, geen
indicaties zijn dat deze verschillen belemmerend werken voor de internatio-
nale politiesamenwerking, wil dit geenszins zeggen dat zich op het terrein
van die samenwerking geen problemen voordoen.
Deels zijn die problemen te herleiden tot het gegeven dat binnen Europa
twee procesmodellen gehanteerd worden - het accusatoire en het inquisitoi-
re’' — met elk zijn eigen kenmerken die elkaar soms niet verdragen. In het ka-
der van deze studie is het ondoenlijk die kenmerken uitvoerig te behandelen
maar ook een minder diepgaande aanpak laat zien dat een internationale
politiesamenwerking tussen twee conflicterende processtelsels tal van juridi-
sche problemen oplevert.” Wij volstaan met het noemen van enkele kenmer-
ken van de accusatoire procedure die problemen kunnen opleveren:
- binnen het accusatoire procesmodel speelt de rechter tijdens het voorbe-
reidend onderzoek geen rol bij de sturing van opsporingsactiviteiten. De
politie is partij in het proces, evenals de verdachte. Beiden vergaren bewijs

30 Op. cit., p. 136.

31 Het accusatoire procesmodel geldt in Engeland en Wales en in Italié. In Luxemburg en
Portugal is bij recente wijzigingen het accent sterker op een contradictoire rechtspleging
komen te liggen. Het inquisitoire model geldt in de overige landen van de Europese
Unie. Onder invloed van de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens inzake art. 6 EVRM wordt het inquisitoire model overigens steeds meer doorde-
semt door het accusatoire model. Gelet echter op het werkingsgebied van art. 6 EVRM —
het onderzoek ter terechtzitting - blijven de verschillen tussen beide modellen voor het
voorbereidend onderzoek buiten de harmoniserende werking van deze rechtspraak.

32 Zie voor een diepgaande studie over de breuken tussen accusatoire en inquisitoire pro-
cesstelsels bij de uitlevering, kleine rechtshulp en overdracht van strafvervolging: B. de
Smet, Internationale Samenwerking in Strafzaken tussen Angelsaksische en continen-
tale landen, Intersentia Rechtswetenschappen, Antwerpen, 1999.
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ter versterking van hun procespositie.” Een deskundige heeft geen neu-
trale procespositie maar behartigt het belang van zijn mandant;*

in het accusatoire procesmodel heeft een verdachte het recht zich tijdens
het verhoor te laten bijstaan door een raadsman, hetgeen in veel landen
met een inquisitoir procesmodel niet of in ieder geval niet vanaf het eerste
verhoor door de politie het geval is;”

om de procesautonomie van partijen te waarborgen is de rechter in hoge
mate lijdelijk; hij is geen onderzoekende en naar materiéle waarheid zoe-
kende magistraat maar een scheidsrechter die op basis van kruisverhoren
die door partijen worden geleid een cordeel velt. De rechter heeft anders
dan in het inquisitoire model geen mogelijkheid getuigen op te roepen en
te ondervragen;”

het recht van de verdachte om te zwijgen wordt in het accusatoire pro-
cesmodel gegrond op de procesautonomie van de verdachte en in het in-
quisitoire model op de kwaliteit van het bewijs zodat de materiéle waar-
heid geen geweld wordt aangedaan. In het accusatoire procesmodel be-
staat het zwijgrecht onverkort,” in het inquisitoire procesmodel hoeft het
ontbreken van een cautie niet zonder meer te leiden tot bewijsuitsluiting;
het bewijsrecht van het accusatoire procesmodel staat toe dat aanwijzin-
gen van schuld mogen worden verbonden aan het zwijgen van de ver-
dachte;™

in het accusatoire procesmodel kan een verdachte in zijn eigen zaak als
getuige a décharge optreden. Hij wordt dan onder ede gehoord en is ver-
plicht, op straffe van een procedure wegens meineed, de volledige waar-
heid te spreken.”

Tot slot

zijn er in het accusatoire procesmodel verdergaande consensuele proces-
afdoeningen zoals charge bargaining, guilty pleas en sentencing bargain-
ing mogelijk dan in het inquisitoire procesmodel.”
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Vgl. R. Reiner, The Royal Commission on Criminal Justice. Investigative powers and
safeguards for suspects, Criminal Law Review, 1993, pp. 808-816.

Vgl. P.T.C. van Kampen, Expert Evidence Compared, Rules and Practices in the Dutch
and American Criminal Justice System, Intersentia Rechtswetenschappen, Antwerpen,
1998, pp. 161-236.

Vgl. C. Fijnaut, De toelating van raadslieden tot het politiéle verdachtenverhoor, Gouda
Quint, Arnhem, 1987. :

C. Tapper, Cross & Tapper on Evidence, Butterworths, London, 1995, p. 278.

Archbold 1999, op. cit., pp. 1446-1447.

Vgl. AF. Jennings, Recent Developments in the Law Relating to the Right to Silence,
Archbold news, 1999, no. 5, pp- 5-8.

Tapper, Cross and Tapper on Evidence, op. cit., pp. 245-247.

Vgl. bijv. voor ltalié, P.].P. Tak, Enkele hoofdlijnen van de nieuwe Italiaanse Strafvorde-
ring, DI 1992, pp. 308-322 en Th. Weigend, Absprachen in auslindischen Strafverfah-
rens, MP1 Freiburg i.Br. 1990 en A. Ashworth, The Criminal Process, Claredon Press,
Oxford 1994, pp. 257-281.
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Naast de knelpunten voor de internationale samenwerking in strafzaken die
verband houden met de accesatoire procedure zijn er ook knelpunten die sa-
menhangen met de inquisitoire procedure.

in het inquisitoire procesmodel is niet het onderzoek ter terechtzitting
doorslaggevend voor de waarheidsvinding maar het voorbereidend on-
derzoek, inclusief het opsporingsonderzoek;"

het inquisitoire procesmodel wordt gekarakteriseerd door de grote mate
van verschriftelijking van de bewijsvoering waardoor een directe confron-
tatie tussen de verdachte en getuigen ter zitting, zoals die in het accusa-
toire procesmodel geprefereerd wordt, veelal achterwege blijft;

in het inquisitoire procesmodel heeft de verdachte nauwelijks mogelijkhe-
den invloed uit te oefenen op de omvang en de intensiteit van het vooron-
derzoek. De verdachte moet in beginsel lijdelijk afwachten totdat een on-
derzoeksrechter met het onderzoek wordt belast, hetgeen slechts in een
beperkt aantal gevallen gebeurt;”

de leiding van het onderzoek ter terechtzitting is in handen van de rechter.
Partijen hebben, anders dan in het accusatoire procesmodel, nauwelijks
invloed op de loop van dat onderzoek;

inbreuken op grondrechten voor zover ze het gevolg zijn van de uitoefe-
ning van dwangmiddelen mogen slechts gemaakt worden met uitdrukke-
lijke machtiging van een rechterlijke instantie;

binnen het inquisitoire procesmodel is de aanwezigheid (van de raads-
man) van de verdachte bij een verhoor door een RC van een getuige niet
zonder meer vereist;®

binnen het inquisitoire procesmodel is de aanwezigheid van de verdachte
ter terechtzitting niet vereist om tot een vonnis te kunnen komen. Zijn af-
wezigheid is, anders dan in het accusatoire procesmodel, geen onoverko-
melijk probleem voor de waarheidsvinding,.

Alle hierboven genoemde kenmerken leveren evenzovele problemen op bij
de internationale samenwerking in strafzaken en vele kenmerken leiden ook
tot problemen bij de internationale politie- en justitiesamenwerking.
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Vgl. P.J.P. Tak, Das Ermittlungsverfahren in den Niederlanden und seine Bedeutung
fiir die Hauptverhandlung, ZStW 2000, pp. 170-201.

Vgl. de in Nederland recent ingevoerde mini-instructie artt. 36a-36¢ Sv. Zie C.P.M. Clei-
ren, J.F. Nijboer, Strafvordering, Tekst en Commentaar, Kluwer, Deventer, 1999, pp. 94-
98.

Als een Nederlandse RC in het kader van een rechtshulpverzoek in Frankrijk een getui-
ge wilde horen, mocht een (Nederlandse) raadsman van de verdachte daarbij tot voor
kort niet aanwezig zijn (art. 102 CPP). Sinds de Wet van 23 juni 1999 voorziet het Franse
Wetboek van Strafvordering in de mogelijkheid in zo'n geval de getuige op een door de
Franse rechter geleide zitting — eventueel achter gesloten deuren - in aanwezigheid van
de raadsman van de verdachte te horen (art. 694 CPP).
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Zo noopt het systeem van de cross-examination ertoe dat buitenlandse poli-
tiefunctionarissen soms gedurende geruime tijd in Engeland beschikbaar
moeten blijven voor verhoor in een strafzaak waarvoor zij in hun eigen land
aan opsporingsactiviteiten hebben deelgenomen en worden zij onderworpen
aan ondervragingen op een wijze die zij niet gewend zijn en die zij als be-
dreigend kunnen ervaren.

Ook het kenmerkende verschil inzake het al of niet op schrift stellen van be-
wijsmateriaal levert soms problemen op. In sommige landen kan bijvoor-
beeld volstaan worden met het woordelijk vastleggen van relevante passages
van afgeluisterde gesprekken en het samenvatten van de inhoud van minder
belangrijke gesprekken. In Engeland daarentegen is het vereist dat de com-
plete gesprekken op de originele geluidsbanden tijdens het strafproces be-
schikbaar zijn.

Ook internationale politiesamenwerking binnen een zelfde processtelsel kan
tot aanzienlijke juridische problemen leiden. Dit hangt samen met het feit dat
strafvorderlijke systemen van samenwerkende landen wel binnen een en
hetzelfde processtelsel passen maar op onderdelen beginselen aanhangen die
moeilijk verenigbaar zijn. Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan het
vervolgingsbeginsel; opportuniteitsbeginsel versus legaliteitsbeginsel of aan
de grondslagen voor het bewijsstelsel; vrij bewijsstelsel of wettig bewijsstel-
sel.

Verschillen in organisatiestructuur en rechiscultuur

leder land kent een eigen, door tal van factoren — waaronder historische, so-
ciale, geografische en wetenschappelijke - bepaalde rechtscultuur die aan het
in dat land gehanteerde wijze van procederen een eigen invulling geeft. Die
rechtscultuur wordt bovendien mede bepaald door de organen van straf-
rechtspleging — politie, openbaar ministerie, rechterlijke macht en advoca-
tuur. De taak en positie van elk van die organen is in vrijwel geen elk Unie-
land gelijk. Zo zijn er landen waarin de politie in hoge mate zelfstandig ope-
reert bij het verrichten van een opsporingsonderzoek, soms bij gebreke van
regelgeving, soms uit weloverwogen keuze. In andere landen opereert de
politie tijdens het opsporingsonderzoek onder leiding en supervisie van het
openbaar ministerie dat op afstand staat van de politie (Duitsland, Neder-
land, Belgi€). In weer andere landen zijn politie en openbaar ministerie zo-
zeer met elkaar vergroeid dat er tussen opsporings- en vervolgingsactivitei-
ten nauwelijks een professionele scheiding is aan te brengen (Denemarken).
Deze verschillen zijn van invloed op de positie die de politie inneemt in de
strafprocedure; is zij actief en zelfstandig of wordt zij aangestuurd en onder-
worpen aan instructies?
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Hetzelfde geldt voor het openbaar ministerie. In een aantal landen is dit een
onderdeel van de rechterlijke macht dat een zelfde onafhankelijke positie in-
neemt als het onderdeel van de rechterlijke macht dat met de rechtspraak is
belast (Itali€, Frankrijk). In andere landen is het openbaar ministerie niet on-
afhankelijk maar is het gebonden aan aanwijzingen en instructies van de po-
litiek, in het bijzonder de Minister van Justitie, die zich intensief of meer op
afstand met het dagelijks werk in het openbaar ministerie kan bezighouden
(Nederland, Belgi€).

Ook de verhouding tussen de politie of het openbaar ministerie enerzijds en
de rechter van het vooronderzoek anderzijds is verschillend. In tal van lan-
den heeft de politie of het openbaar ministerie bij het inzetten van bepaalde
dwangmiddelen of opsporingsmethoden toestemming nodig om een rech-
ter(lijke instantie) in andere landen kan de politie daartoe overgaan na goed-
keuring van het openbaar ministerie of een hoge ambtenaar c.q. politicus.

- Complexe politieorganisatie

Een factor van betekenis is het gebrek aan eenvormigheid in de opbouw van
de politieorganisatie in de Europese Unie-landen. Weinig landen kennen een
uit één politiedienst bestaande politieorganisatie. Vrijwel alle landen kennen
meerdere politiediensten die hetzij uitsluitend, hetzij mede verantwoordelijk
zijn voor strafrechtelijke taken. Zo beschikt Belgié over drie grote politiedien-
sten — de plaatselijke of gemeentepolitie, de rijkswacht en de gerechtelijke po-
litie — elk met een eigen organisatiestructuur. Ook Frankrijk en Itali€ beschik-
ken over meerdere politiediensten. Weer andere landen kennen landelijke en
federale politiediensten met daarbij behorende afzonderlijke recherchedien-
sten (Duitsland). Een complexe organisatiestructuur kan belemmerend wer-
ken op de internationale politiesamenwerking. Zo legt de Nederlandse poli-
tie betrekkelijk weinig contact met de Belgische Gerechtelijke Politie omdat
een vergelijkbare dienst in Nederland niet bestaat.* Overigens zijn in ver-
schillende landen (o.a. Belgié) voorstellen gedaan om de complexiteit van de
politieorganisatie te verminderen. Tussen de onderscheiden diensten bestaat
verder soms een rivaliteit die een samenwerking met buitenlandse politie-
diensten belemmert. Een complexe politieorganisatie kan problemen voor
een internationale samenwerking opleveren, tenzij uitdrukkelijk een lande-
lijk aanspreekpunt voor buitenlandse politiediensten is aangewezen.

Ook dreigt er binnen een complexe politieorganisatie het gevaar dat de uit-
wisseling van politie- en andere opsporingsinformatie over te veel schijven
loopt en op de verkeerde plaats terecht komt waardoor een effectieve politie-
samenwerking wordt gefrustreerd. In tal van gesprekken werd gesignaleerd
dat de afstemming van opsporingsactiviteiten en de uitwisseling van daarop

44 M. van Twuyver, ]. Soeters, Internationalisering bij de politie; politiesamenwerking bin-
nen de Euregio Maas-Rijn, Bestuurskunde 1995, pp. 244-252.
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betrekking hebbende informatie met andere relevante opsporingsdiensten,
waaronder de douane, in een aantal landen ontbreken.

- Gebrek aan vertrouwen

Nog een factor van betekenis is het hiervoor al genocemde gebrek aan ver-
trouwen in buitenlandse politiediensten waarmee moet worden samenge-
werkt. De informatie-uitwisseling die nodig is voor een efficiénte en effectie-
ve samenwerking staat of valt met het vertrouwen in de betrouwbaarheid en
kwaliteit van de samenwerkende politiediensten. In de praktijk ontbreekt dat
vertrouwen nogal eens of wordt het vertrouwen soms bewust op de proef
gesteld. Vooral wanneer met telkens wisselende politiediensten of telkens
wisselende functionarissen moet worden samengewerki, komt een vertrou-
wensrelatie moeizaam tot stand. Dit geldt te meer wanneer bij rechtshulp-
verzoeken om informatie(uitwisseling) de samenwerkende instanties elkaar
alleen van papier kennen en nooit persoonlijk entmoet hebben.

Bij de inzet van bepaalde grensoverschrijdende opsporingsmethoden is ge-
brek aan vertrouwen fataal, hetgeen in het bijzonder geldt bij een gecontro-
leerde aflevering. Bij een gecontroleerde aflevering van drugs bijvoorbeeld,
moet tussen de samenwerkende politie- en justitie-instanties over en weer
heel wat informatie worden verschaft: er moet achtergrondinformatie over
de zaak zijn, informatie over de af te leggen route, over de personen die erbij
betrokken zijn, er moeten toezeggingen zijn dat de drugs niet buiten controle
raken, er moet informatie zijn over de drugswetgeving in het land van ar-
restatie en berechting. Verder moet er achteraf gerapporteerd worden over
de resultaten van de gecontroleerde aflevering en er moet juridische infor-
matie van de bij de operatie betrokken landen beschikbaar zijn, bijvoorbeeld
over de vraag of de inzet van buitenlandse undercoveragenten of informan-
ten is toegestaan, of er een rogatoire brief moet zijn, bij wie toestemming
voor gecontroleerde aflevering verkregen moet worden, welke risico’s er be-
staan dat het mislukt, etc. etc. Al die informatie moet worden uitgewisseld
binnen een beperkte tijd, vaak op zeer ongelegen tijdstippen, vaak in meer-
dere talen, met beperkte technische middelen en mankracht en tegen hoge
kosten.” Dit alles leidt ertoe dat er nauwelijks tijd is om na te gaan of de ver-
schafte informatie over bijvoorbeeld de achtergrond van de zaak betrouw-
baar is. Als achteraf blijkt dat dit niet het geval is, kan dit tot een vertrou-
wensbreuk Jeiden die moeilijk heelbaar is.

Gebrek aan vertrouwen kan ook het gevolg zijn van onvoldoende professio-
naliteit. In een aantal gesprekken met politiefunctionarissen werd dit knel-
punt toegelicht door de professionaliteit van observatieteams als voorbeeld
te nemen.

45 Vgl EDU ref. 2571-17 EU(Raad) 10606 /97.
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In vrijwel alle landen bestaan speciale eenheden van de politie die belast zijn
met het verrichten van observatie.* In de praktijk echter blijken voor buiten-
landse opsporingsfunctionarissen lang niet altijd professioneel getrainde ob-
servatieteams beschikbaar te zijn, hetgeen nogal eens leidt tot mislukkingen
en in het slechtste geval tot het geheel stuk lopen van een zaak met alle con-
sequenties van dien voor toekomstige grensoverschrijdende politiesamen-
werking.

- Trage rechtshulp

Ook wordt het probleem gesignaleerd dat de procedure ter zake van een
rechtshulpverzoek te lang duurt. Wanneer een opsporingsinstantie, om een
voorbeeld te noemen, een peilbaken wil plaatsen op een schip dat in een
Spaanse haven ligt en waarmee, naar ernstig vermoed wordt, drugs zullen
worden vervoerd, moet via een rechtshulpverzoek een machtiging tot bin-
nentreden verkregen worden van de Audiencia Nazional die het verzoek
doorstuurt naar de plaatselijke rechter. De rechter moet worden ingeschakeld
omdat een schip, in het bijzonder het dek, naar Spaans recht valt onder het
begrip woning waarop het in de Grondwet vastgelegde recht van onschend-
baarheid van toepassing is dat alleen op last van de rechter beperkt kan wor-
den, zonder rechterlijke goedkeuring van toepassing is. Mutatis mutandis
geldt dat ook voor het opvragen van de tenaamstelling van GSM telefoons of
het opvragen van een geheim nummer. Daarvoor is een rechterlijke machti-
ging vereist na een daartoe strekkend rechtshulpverzoek. Deze procedure
duurt veelal aanzienlijk langer dan vanuit strategische overwegingen ge-
wenst is, hetgeen vaak tot gevolg heeft dat het schip reeds vertrokken is of
anderszins niet op tijd kan worden ingegrepen.

- Prioriteitenstelling

Een ander probleem dat bij de internationale politiesamenwerking rijst, heeft
betrekking op de verschillen in waardering van de in het geding zijnde be-
langen, kortheidshalve samen te vatten onder de noemer: verschil in priori-
teitenstelling. In de praktijk blijkt het met zekere regelmaat voor te komen
dat verzoeken om rechtshulp in het geheel niet worden afgewikkeld omdat
onvoldoende tijd, geld of menskracht beschikbaar is om het verzoek te hono-
reren. Ook worden veel klachten geuit over de trage afwikkeling van rechts-
hulpverzoeken in het buitenland. Daarvoor kunnen goede redenen zijn. Zo
blijkt via een rechtshulpverzoek regelmatig gevraagd te worden om stukken
te overleggen waarover de instantie die op het rechtshulpverzoek moet in-

46 Zie voor de grensoverschrijdende observatie in het kader van de Schengen uitvoerings-
overeenkomst C. Joubert en H. Bevers, Schengen investigated, Kluwer Law Internation-
al, Deventer 1996, pp. 137-145.
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gaan niet beschikt, bijvoorbeeld omdat het dossier met die processtukken is
opgestuurd naar een hoger beroepsinstantie of omdat het stukken betreft
waarover twijfels bestaan of deze in het kader van het rechtshulpverzoek
verschaft kunnen worden omdat de nationale rechter daarvan bepaald heeft
dat ze onrechtmatig zijn verkregen.

Dit soort klachten lijkt te kunnen worden voorkomen door de ontvangst van
het rechtshulpverzoek te bevestigen en bij een langere duur van afwikkeling
met tussenpozen van bijvoorbeeld een maand de verzoekende staat op de
hoogte te brengen van de stand van zaken en redenen van vertraging.” Met
de invoering van het systeem LURIS (Landelijk Uniform Registratiesysteem
Internationale Rechtshulp) wordt ernaar gestreefd het inzicht in de verwer-
king van internationale rechtshulpverzoeken te verbeteren.”

Geen panklare oplossing

Nu de knelpunten in de bij internationale politiesamenwerking zeer divers
zijn, ligt een uniforme oplossing niet voor de hand. Wel lijkt het dringend
gewenst vooral de informatieverschaffing over de juridische, feitelijke, finan-
ciéle en structurele situatie tussen de samenwerkende politie-instanties te
verbeteren. Wederzijdse voorlichting over de geldende wet- en regelgeving
en de daaruit voortvloeiende verplichtingen en beperkingen voor de inter-
nationale politiesamenwerking en andere van belang zijnde elementen kun-
nen veel belemmeringen voor de internationale politiesamenwerking ophef-
fen.

De vaak gehoorde suggestie dat vooral harmonisatie van wetgeving zal lei-
den tot het opheffen van belemmeringen,” lijkt gebaseerd te zijn op onvol-
doende analyse van de problemen.™ Het haastig inslaan van de weg naar
harmonisatie is zeker voor wat het strafprocesrecht betreft contraproductief
al was het maar omdat het de in een land levende rechtscultuur geweld aan-
doet. Bovendien kan harmonisatie op onderdelen van het strafprocesrecht
leiden tot een systeembreuk of systeemconflicten. De ervaring met zo'n sys-
teembreuk in Italié spreekt boekdelen. Kort gezegd is de Italiaanse strafpro-
cedure in 1989 van een inquisitoir procesmodel omgevormd tot een accusa-
toir procesmodel, hetgeen catastrofale gevolgen heeft gehad voor de doeltref-

47 Vgl. 98/427 /THA Joint Action of 29 June 1998 adopted by the Council on the basis of
Article K.3 of the Treaty on European Union, on good practice in mutual legal assis-
tance in criminal matters, Qfficial Journal L191, 07/07 /1998, pp. 0001-0003.

48 TK1998-1999, no. 26345, no. 1, pag. 26. Zie over LURIS, Opportuun (6)2000, pp. 20-21.

49 Vgl bijv. G. Koriath, Normative Systems and Authorization Procedures: An Operation~
al Perspective, in M. den Boer (Ed.), Undercover Policing and Accountability from an
International Perspective, EIPA 1997, pp. 87-94.

56 vgl U. Nelles, Europeanisierung des Strafverfahrens, Strafprecessrecht fiir Europa?,
ZStW 1997, pp. 728-756.
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fendheid van het procesrecht.” Intussen zijn door het Italiaanse Constitutio-
nele Hof koerswijzigingen aangebracht die de systeemverandering geleide-
lijk ongedaan lijken te maken,” maar wel heeft meer dan een decennium lang
de effectiviteit van de strafrechtspleging onder druk gestaan.”

De weg van de geleidelijkheid lijkt de voorkeur te verdienen. Er zijn trends
waar te nemen waaruit blijkt dat mede onder invloed van de rechtspraak van"
het Straatsburgse Hof over art. 6 EVRM, het inquisitoire en het accusatoire
stelsel naar elkaar toe groeien.” Zolang evenwel in beide stelsels waarborgen
voor kwalitatief goede processen bestaan, lijkt het raadzaam de sterke kanten
van elk van beide systemen te combineren en voor beide systemen gemeen-
schappelijke beginselen van een goede procesvoering te ontwikkelen.”

51 Vgl. E. Zappala, Le procés pénal italien entre systéme inquisitoire et systéme accusa-
toire, Revue International de Droit Pénal 1997, pp. 111-124.

52 W. Pizzi, L. Marafioti, The New Italien Code of Criminal Procedure: The Difficulties of
Building an Adversarial Trial System on Civil Law Foundation, The Yale Journal of In-
ternational Law, 1992, pp. 1-40.

53 Vgl. N. Boari, On the Efficiency of Penal Systems: Several Lessons from the Italian Ex-
perience, International Review of Law and Economics, 1997, pp. 115-126.

54 Th. Weigend, Die Reform des Strafverfahrens, Europiische und deutsche Tendenzen
und Probleme, ZStW 1992, pp. 486-512 en A. Eser, Entwicklung des Strafverfahrens-
rechts in Europa, ZStW 1997, pp. 86-127.

55 Vgl. De Smet, Internationale samenwerking in Strafzaken, op. cit., pp. 102-111.
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CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN

De mate waarin de bijzondere opsporingsmethoden is geregeld, is in de EU-
landen zeer verschillend. Er zijn landen waarin wet- en regelgeving op dit
onderwerp vrijwel ontbreekt en er zijn landen waarin elk der bijzondere op-
sporingsmethoden zeer uitvoerig is geregeld.

De voorwaarden waaronder de bijzondere opsporingsmethoden mogen wor-
den ingezet, alsmede de daarbij te volgen procedures, tonen grote verschil-
len. Hetzelfde geldt voor de soort criminaliteit ter bestrijding waarvan de
methoden mogen worden ingezet.

Ondanks de grote verschillen in regelgeving zijn er op een hoger abstractie-
niveau tal van overeenkomsten.

Zo vertonen de definities van de bijzondere opsporingsmethoden grote over-
eenkomsten en mogen de methoden slechts worden ingezet bij de bestrijding
van de meer ernstige vormen van criminaliteit. Een punt van overeenkomst
is ook dat over de inzet van bijzondere opsporingsmethoden wordt beslist,
hetzij binnen de politieorganisatie door een hogere functionaris, hetzij buiten
de politieorganisatie door een officier van justitie, een of meer leden van de
rechterlijke macht of een op afstand beslissende instantie. Ook subsidiariteit
en proportionaliteit zijn in vrijwel alle regelingen criteria voor de beslissing
over de inzet van de methode.

De mate waarin op het privé-leven inbreuk wordt gemaakt, bepaalt de
zwaarte van de voorwaarden waaronder de methode mag worden ingezet en
de instantie die over de inzet beslist.

Er zijn geen duidelijke indicaties voor de opvatting dat de verschillen in re-
gelgeving inzake de bijzondere opsporingsmethoden tussen de EU-landen
belemmerend werken op de transnationale politie- en justitiesamenwerking.

Belemmerende factoren voor de internationale politie- en justitiesamenwer-
king liggen wel in de verschillen in de strafvorderlijke systemen, in de ver-
schillen in rechtscultuur en in de verschillen in werkwijze in de onderschei-
den landen.

Het instrument van de internationale rechtshulp wordt algemeen ervaren als
te tijdrovend voor een efficiénte grensoverschrijdende politiesamenwerking.

De internationale politiesamenwerking is gebaat met min of meer uitvoerige

informatie over de hoofdlijnen van strafvorderlijke systemen van de landen
waarmee wordt samengewerkt.
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Conclusies en aanbevelingen

- Harmonisatie van wet- en regelgeving inzake de bijzondere opsporingsme-
thoden moet onderdeel uitmaken van een harmonisatieproces van de straf-
vorderlijke systemen. Deze groeien op hoofdlijnen onder invloed van de
rechtspraak van het EHRM zeer geleidelijk naar elkaar toe. Dit proces moet
tijd gegund worden.

Aanpassing van de onderscheiden strafvorderlijke systemen aan elkaar vergt
zorgvuldige wetgeving waarin grote systeemverschuivingen dienen te wor-
den vermeden.

- Het verdient aanbeveling om bij grensoverschrijdende politiesamenwerking

van langere duur een of meer buitenlandse politiefunctionarissen aan de sa-
menwerkende nationale teams toe te voegen.
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