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Inleiding

Het publieke debat in Nederland over criminaliteit en strafrecht wordt al enige jaren – en in toenemende mate – gedomineerd door een aantal samenhangende en tegelijk paradoxale kwesties. Het komt erop neer dat de burger zich onveilig voelt (of de onveiligheid neemt toe, het onderscheid wordt niet altijd gemaakt), waardoor het vertrouwen in justitie zou worden ondermijnd. Zichtbare gerechtigheid, in de betekenis van lik op stuk voor wie zich niet aan de regels houdt, kan niet worden geleverd omdat de gerechten zijn overbelast. De klassieke Nederlandse manier om ze te ontlasten en de stroom van potentiële strafzaken binnen de perken te houden – niet vervolgen op grond van het opportuniteitsbeginsel en toch als overheid, in de persoon van de officier van justitie, reageren op normovertredend gedrag met transactie of voorwaardelijk sepot – komt juist niet aanmerking.  Er wordt, zo heet het in dit discours, al veel te veel geseponeerd en getransigeerd en aan beide ontbreekt bovendien de zichtbaarheid; de huidige situatie vraagt om een coherent ‘veiligheidsbeleid’ waarin meer en zichtbaarder wordt gestraft en tegelijkertijd de strafrechtsketen wordt ‘ontstopt’. Daarmee kunnen het tanende gezag van en het vertrouwen in justitie worden versterkt. De wijze waarop het maatschappelijke en politieke discours rond de strafrechtspleging is veranderd in reactie op wat politici en overheid menen te zien in publieke uitingen van onveiligheidsgevoelens en onvrede met de wijze waarop in het strafrecht daarop werd gereageerd, is in de rechtswetenschap, de criminologie, de sociologie en de politicologie uitvoerig gedocumenteerd.
   


Tegen die achtergrond moet ook de motie worden bezien van het Kamerlid Dittrich in november 2002, gericht op de invoering van een vorm van plea bargaining in Nederland, waarbij de rechter nog slechts het akkoord tussen officier en verdachte zou hoeven te toetsen alvorens tot oplegging van de overeengekomen straf over te gaan.
 Zo zou zittingscapaciteit worden bespaard en toch in het openbaar worden gestraft. De minister liet onderzoek naar plea bargaining doen,
 en berichtte de Kamer naar aanleiding van de resultaten geen heil te zien in een, aan het Nederlandse strafproces zo vreemde rechtsfiguur. Die zou niet passen in de Nederlandse procestraditie waarin de rechter een actieve rol speelt in de waarheidsvinding; bovendien werd maar geringe capaciteitswinst verwacht, terwijl evenmin een eind zou worden gemaakt aan het onwenselijke geachte onderhandelen tussen OM en verdachte/verdediging. In plaats daarvan zou nu haast worden gemaakt met het reeds aangekondigde wetsvoorstel OM-afdoening.
 Daarin worden de huidige figuren van transactie en voorwaardelijk sepot vervangen door een zelfstandige boetebevoegdheid voor het Openbaar Ministerie, zonder tussenkomst van de rechter.
 Met deze nieuwe mogelijkheid wordt ook de zittingsrechter ontlast en wordt toch gestraft, terwijl het probleem van de niet-betalers (zo’n 25% van de transacties) is opgelost: straf kan immers worden geëxecuteerd.

Nu gaat het natuurlijk in het ‘veiligheidsdebat’ en het ‘veiligheidsbeleid’ om veel meer dan ontlasten van de rechtsspraak en tegelijkertijd terugdringen van onzichtbare buitengerechtelijke afdoening.
 Beide worden evenwel, net als de overige aspecten, gedragen door de notie dat meer en verscherpt strafrechtelijk optreden een oplossing vormt voor de complexe problematiek van criminaliteit en onveiligheidsgevoelens die samenhangt met ‘de risicosamenleving’.
 Met dit instrumentalisme komt een aantal klassieke beginselen waarop tot nu toe de Nederlandse strafrechtspleging was gestoeld, onder druk te staan. Dat geldt in het bijzonder voor de ultimum remedium gedachte, maar in het kielzog daarvan ook voor de wijze waarop door middel van het opportuniteitsbeginsel het Openbaar Ministerie zijn discretionaire bevoegdheid hanteert om dat principe mede te verwezenlijken. Daarover gaat deze bijdrage, waarin centraal staan de gevolgen van het conceptwetsvoorstel OM-afdoening voor de invulling van de rol van het Openbaar Ministerie in de strafrechtspleging. 


De complexe rollen, de spilfunctie, die de Nederlandse officier van justitie in het strafproces heeft, vormen een klassiek voorbeeld van de aanklager in een inquisitoire processtijl, en de wijze waarop die functie wordt vervuld hangt ten nauwste samen met zowel het proces als de hele strafrechtscultuur waarbinnen het plaatsvindt. Daartoe behoort ook de invulling van de discretionaire ruimte om zaken zo af te doen dat overbelasting en stagnatie van de strafrechtspraak wordt voorkómen. Die ruimte vertegenwoordigt tegelijkertijd veel macht, en in een rechtstaat vereist overheidsmacht controle daarop en rechtsbescherming voor degene die eraan is onderworpen. Ook die worden in Nederland op typisch inquisitoire wijze vormgegeven en ook die komen in relatie tot de OM-afdoening in de komende pagina’s aan de orde. Ter verduidelijking daarvan gaan wij in op de manier waarop de adversaire prosecutor met zíjn discretionaire bevoegdheid in deze – plea-bargaining – omgaat en op de garanties tegen machtsmisbruik die in dat systeem bestaan. Niets is immers meer verhelderend voor het begrip van het eigen recht, dan vergelijking met dat van een ander. Dat geldt te meer voor dit onderwerp, nu de minister van Justitie zijn keuze voor de OM-afdoening in plaats van een vorm van plea bargaining heeft gemotiveerd met een beroep op het ‘systeem-eigene’ van de eerste. 

Het conceptwetsvoorstel OM-afdoening
Waar het conceptwetsvoorstel OM-afdoening voorziet in de afschaffing van transactie en voorwaardelijk sepot in hun huidige vorm en in plaats daarvan een zelfstandige strafbevoegdheid voor het OM creëert, wordt in één klap afgestapt van twee tot nu toe geldende principes. Ten eerste kunnen sinds jaar en dag straffen in Nederland uitsluitend door een rechter worden opgelegd. Ten tweede staan ‘geldsancties’ het OM alleen ter beschikking op basis van ‘voor wat hoort wat’: de verdachte stemt immers in met betaling terwijl het OM in ruil daarvoor afziet van vervolging. Niet voor niets wordt de transactie gekarakteriseerd als een overeenkomst. De OM-afdoening is echter een eenzijdige daad van vervolging – een kwestie van ‘take it or leave it’. Daar het ons hier gaat om de gevolgen van het wetsvoorstel voor de invulling van de discretionaire bevoegdheid op basis van het opportuniteitsbeginsel en de daarbij behorende garanties tegen machtsmisbruik, gaan wij er niet gedetailleerd op in.
 Wel is nodig om (heel) in het kort te schetsen wat het voorstel behelst.


Concreet wordt een nieuwe titel toegevoegd aan het Wetboek van Strafvordering onder de kop ‘Vervolging door een strafbeschikking’ (Titel IVA), met daarin de artikelen 257a t/m h. Daarnaast worden diverse losse artikelen aangepast aan de nieuwe rechtsfiguur (artikel 12 Sv: over de afdoening via een strafbeschikking in plaats van dagvaarding zal de belanghebbende bij het hof kunnen klagen). De geldende bepalingen met betrekking tot transactie en voorwaardelijk sepot worden vervangen. Voortaan zal het OM een strafbeschikking aan de verdachte toezenden waarin, naast een beschrijving van de strafbare feiten, ook een voorgestelde boete staat aangegeven. Bij oplegging van een taakstraf of geldboete boven een bepaald bedrag dient het OM de verdachte eerst te horen, al dan niet in het bijzijn van een raadsman, alvorens de beschikking kan worden opgelegd. Indien de verdachte niet akkoord gaat heeft hij twee weken om tegen de beschikking verzet aan te tekenen, waarna een volledige behandeling door de rechter volgt. De beschikking wordt executoir als geen verzet wordt aangetekend en kan dan zonder verdere aanpassing ten uitvoer worden gelegd.


Strafbeschikkingen kunnen worden uitgevaardigd voor overtredingen en misdrijven waarop een maximum van zes jaar gevangenisstraf is gesteld, gelijk aan de huidige grens voor transacties. Ook de op te leggen straffen en maatregelen komen overeen met de binnen de transactie geldende mogelijkheden, te weten een taakstraf van 180 uur (was 120), een geldboete, onttrekking aan het verkeer en – dit is nieuw ten opzichte van de transactie – ontzegging van de rijbevoegdheid voor ten hoogste zes maanden. De eventueel aan de beschikking te verbinden voorwaarden zijn eveneens vrijwel geheel overgenomen van de transactiefiguur, namelijk:

· afstand van voorwerpen die in beslag zijn genomen en vatbaar zijn voor verbeurdverklaring of onttrekking aan het verkeer;

· uitlevering, of voldoening aan de staat van de geschatte waarde, van voorwerpen die vatbaar zijn voor verbeurdverklaring;

· voldoening aan de staat van een geldbedrag of overdracht van in beslag genomen voorwerpen ter gehele of gedeeltelijke ontneming van het geschatte voordeel door de verdachte;

· gehele of gedeeltelijke vergoeding van de door het strafbare feit veroorzaakte schade;

· storting van een bedrag in het schadefonds geweldsmisdrijven of ten gunste van een instelling die zich ten doel stelt belangen van slachtoffers te behartigen;

· andere bijzondere aanwijzingen, het gedrag van de veroordeelde betreffend (waarmee het voorwaardelijk sepot binnen de OM-afdoening wordt gebracht).

Oplegging van de strafbeschikking gebeurt in principe door de officier van justitie (art. 257a lid 1), maar deze kan ook de parketsecretaris mandateren. Verder krijgt ook de politie de bevoegdheid om strafbeschikkingen (van maximaal € 225) op te leggen (art. 257b). De politiebevoegdheid is bij minderjarigen beperkt tot overtredingen, maar bij volwassenen is een strafbeschikking door de politie ook mogelijk bij een misdrijf van eenvoudige aard waarop een maximale straf van zes jaar staat. Daarnaast kunnen ook bepaalde ambtenaren op grond van enkele speciale wetten een strafbeschikking opleggen (artt. 37 WED, 76 AWR en 85 Waterschapswet).

Een bijzonder element is dat, als de officier een taakstraf, ontzegging van de rijbevoegdheid of een geldboete boven de € 2.250 wil opleggen, hij of de parketsecretaris eerst verplicht is de verdachte te horen (art. 257c lid 1). Dit horen is niet gericht op de vergaring van feiten, maar dient vooral om de verdachte te wijzen op de mogelijkheid van toevoeging van een raadsman. Bij de geldboete boven € 2.250 is aanwezigheid van een raadsman bij het verhoor verplicht gesteld. Uitreiking van de beschikking dient zo veel mogelijk in persoon te gebeuren, maar kan ook via het zenden van een afschrift naar het GBA-adres van de verdachte. Pas bij het opleggen van een boete boven € 2.250 dient de verzending aangetekend te geschieden. 

Indien de verdachte niet akkoord gaat met de voorgestelde beschikking kan hij binnen veertien dagen in verzet gaan bij de officier van justitie in persoon bij het parket, of door een ondertekende brief. Een verdachte kan echter ook afstand doen van verzet, wat automatisch gebeurt als hij voldoet aan de beschikking. Bij verzet wordt de zaak aangebracht bij de rechter ter behandeling. Van belang is daarbij dat deze niet de strafbeschikking toetst maar een zelfstandig oordeel over de zaak geeft, volgens de bewijsvragen van de artikelen 348 en 350 Sv. Wanneer de verdachte binnen veertien dagen geen verzet heeft aangetekend en geen afstand van verzet heeft gedaan, kan de tenuitvoerlegging zonder verdere tussenkomst van de rechter beginnen. Door verzet wordt de tenuitvoerlegging geschorst of opgeschort, terwijl de schorsing wordt opgeheven als het verzet niet ontvankelijk wordt verklaard. Het wetsvoorstel geeft overigens niet aan waarop niet-ontvankelijkheid zou kunnen worden gebaseerd (los van de termijnoverschrijding). 

Hoewel met de OM-afdoening onmiskenbaar wordt voorzien in een strafbevoegdheid, waaraan door eenvoudige niet-betaling moeilijk te ontkomen valt, is nog niet de zichtbaarheid van de bestraffing gegarandeerd. Het is immers de verdachte die door verzet moeite moet doen om de zaak op een openbare terechtzitting aan de rechter voor te leggen. De regering schat het aantal gevallen waarin verzet zal worden aangetekend tussen de 4 en 25% (gebaseerd op enerzijds het percentage betrokkenen dat zich in Wet Mulder-zaken tot de rechter wendt, anderzijds het percentage verdachten dat zich aan de transactie onttrekt).
 Crijns wijst er terecht op dat deze percentages vooralsnog een slag in de lucht zijn, omdat de strafbevoegdheid van het OM, zeker in misdrijfzaken, in het geheel niet te vergelijken valt met Wet Mulder-zaken. Bovendien, nu het consensualiteitsmoment daaraan ontbreekt, zou het percentage verdachten dat zich onrechtvaardig behandeld voelt en zich tot de rechter wendt, wel eens heel anders kunnen liggen, waarmee het maar de vraag is hoe groot de capaciteitswinst zal zijn ten opzichte van de huidige praktijk.
 Daar staat tegenover dat het toch nog veel verdachten eraan zal zijn gelegen aan de openbaarheid van de zitting te ontsnappen. Dat nu is net niet de bedoeling, en om de potentiële onzichtbaarheid van de OM-afdoening op te heffen bepaalt art. 257h lid 2 dat het OM maandelijks lijsten ter inzage legt van alle strafbeschikkingen ten aanzien van nader te bepalen misdrijven. Daarnaast zijn de strafbeschikkingen voor iedereen op aanvraag beschikbaar.

Vanuit de praktijk (naar aanleiding van de consultatieronde) en vanuit de wetenschap is op het conceptwetsvoorstel gereageerd, zowel in positieve als in (zeer) kritische zin. Opvallend daarbij is dat de voorstanders en de critici in wezen op verschillende manieren aankijken tegen hetzelfde element, namelijk het vergroten van de juridische grondslag van de buitengerechtelijke afdoening door het OM. De voorstanders, die deze vorm van afdoening in het verlengde van het bestuursrecht en de ‘verbestuurlijking’ van het strafrecht plaatsen, achten een steviger wettelijke grondslag wenselijk en positief, al zijn er ook bedenkingen wat de rechtswaarborgen betreft. De tegenstanders zijn juist van mening dat ten onrechte en in strijd met wezenlijke constitutionele en strafrechtelijke uitgangspunten een vergaande bevoegdheid wordt overgedragen aan het openbaar ministerie terwijl de noodzakelijke waarborgen voor een behoorlijke uitoefening daarvan ontbreken.

De Wetenschappelijke Commissie van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak is het meest positief. Zij ziet het wetsvoorstel niet als een ‘principiële wijziging ten opzichte van de huidige regeling’, en stelt de OM-afdoening gelijk aan de ‘voorschakeling’ zoals die in het bestuursrecht geldt. Zij acht het zelfs een ‘gelukkige ontwikkeling’ dat de OM-afdoening een daad van vervolging zal zijn: de burger die een transactievoorstel krijgt toegestuurd, beschouwt dit toch al als vervolging en zo wordt het wettelijk stelsel met dit gevoel gesynchroniseerd. De rechters zetten wel vraagtekens bij de verwachte tijds- en capaciteitswinst en lijken te pleiten voor opneming van de onherroepelijke strafbeschikking op het strafblad van de justitiabele. Kleine kritiekpunten zijn het niet altijd betekenen van de beschikking (het gaat hier tenslotte om afstand van rechten),
 en de waarschuwing dat het OM zijn kwaliteitssystemen goed op orde moet hebben: ‘de categorie zaken die door een strafbeschikking bij de rechter wordt weggehouden vraagt veel meer om een inhoudelijke beoordeling van de zaak, zowel op zaaks- als persoonsaspecten’.

Ook Mevis acht het positief dat de OM-afdoening binnen het strafrecht wordt gehaald, met daarbij de mogelijkheid van volledige beoordeling door de strafrechter als de verdachte in verzet gaat. Wel heeft hij een aantal bedenkingen. Ten eerste het risico dat de strafbeschikking ‘als de meest gewenste vorm van snelle afdoening […] kwantitatief dominant zal worden’, zodat terughoudendheid bij het OM is geboden.
 En, in het verlengde daarvan, het feit dat – behalve gevangenisstraf die (vooralsnog?) uitsluitend door de rechter kan worden opgelegd – er verder geen beperking lijkt te zijn aan de door het OM op te leggen straffen. Dit gaat Mevis te ver, vooral daar waar het taakstraffen betreft, en hij vreest dat binnen het OM een cultuur zou kunnen ontstaan waarin de gang naar de rechter alleen nodig wordt geacht als een gevangenisstraf moet worden opgelegd.


Overige commentaren op het concept zijn ronduit negatief. De Nederlandse Orde van Advocaten wijst het wetsvoorstel af op basis van argumenten die vooral de (gebrekkige) rechtsbescherming betreffen. Er zou een meer principiële discussie nodig zijn om te kunnen overgaan tot de voorgestelde inbreuk op de machtenscheiding, waarbij het maar de vraag is waaraan het OM deze bevoegdheid tot het vaststellen van schuld en het opleggen van straf heeft verdiend: in de huidige transactiepraktijk zou het nu al de belangen onvoldoende tegen elkaar afwegen. Bij de OM-afdoening zou deze situatie slechts worden versterkt, zonder dat daar de noodzakelijke waarborgen tegenover worden gesteld, waardoor ‘essentiële elementen van een eerlijk proces ontbreken’. Daarenboven ontbreekt ook rechterlijke controle op de wijze waarop de beslissing tot de strafbeschikking wordt genomen.


Verreweg het meest kritisch zijn De Graaf en Crijns.
 Beiden menen dat de OM-afdoening niet zo maar kan worden afgedaan als een min of meer cosmetische ingreep die buitengerechtelijke afdoening in het strafrecht op één lijn stelt met bestuursrechtelijke afdoening en het OM met een willekeurig bestuursorgaan. In tegendeel. Er zou sprake zijn van een ‘revolutionaire ontwikkeling’,
 waarbij echter de noodzakelijke,  principiële discussie over de rechtsstatelijkheid en de mogelijke schending van de scheiding der machten niet is gevoerd, hoewel de nieuwe bevoegdheid van het OM in materiële zin gelijk staat aan ‘berechting’. En dat is onder de Grondwet nu eenmaal voorbehouden aan de rechterlijke macht. Voordeel is wel dat daarmee zonder twijfel de OM-afdoening onder artikel 6 EVRM valt. Beide auteurs betwijfelen evenwel of deze wijze van afdoening de toets van het EVRM

kan doorstaan, juist omdat het hier onmiskenbaar gaat om een strafrechtelijke sanctie waarbij de vrije toegang tot de rechter is beperkt, nu het procesinitiatief bij de verdachte ligt met alle risico’s van dien. En dat terwijl het niet alleen om een geldboete gaat, maar ook om vrijheidsbeperkende sancties zoals de taakstraf of ontzegging van de rijbevoegdheid. Waar anderen een Grondwetswijziging voorstellen om het OM een grotere bevoegdheid te geven tot oplegging van een strafbeschikking, concluderen deze auteurs juist het tegenovergestelde: de bevoegdheidsuitbreiding van het OM zou op basis van de grondwettelijk vastgelegde machtenscheiding dienen te worden afgewezen.

De machtspositie van het OM 

Van alle commentatoren gaan alleen De Graaf en Crijns in op de fundamentele vraag of het wenselijk is om de brede categorie van overtredingen en misdrijven die nu als gevolg van transactie en voorwaardelijk sepot in wezen buiten het strafrecht worden gehouden, binnen het strafrecht te brengen, en wat dat betekent, nu het op deze manier gebeurt, voor de positie van het OM in het Nederlandse strafproces. De vraag die zich immers voordoet is of daarmee niet een (veel) te grote instrumentalistische stap wordt gezet weg van het strafrecht als ultimum remedium, waarbij, in de woorden van Crijns, een ‘onaanvaardbare machtsconcentratie bij het openbaar ministerie’ ontstaat.
 Zo wijst De Graaf erop dat door de OM-afdoening de mogelijkheden tot allerlei herstelgerichte initiatieven – dader-slachtofferbemiddeling, echt-rechtconferenties, herstellend recht en andere vormen van conferencing – in het gedrang komen. Dat is, indachtig de terechte waarschuwing van Mevis dat de OM-afdoening wel eens de dominante vorm van strafrechtelijke sanctionering zou kunnen worden, alleszins waarschijnlijk. 

Dat ‘strafrecht met mate’ als leidend principe voor het strafrechtelijk beleid zijn langste tijd heeft gehad, lijkt inmiddels niet meer voor betwisting vatbaar. Alleen al het taalgebruik – handhavingstekort, draaideurcriminelen, lik-op-stuk, twee-op-een-cel, om maar een paar kreten te noemen –  wijst daarop. Zo ook het beleid van het OM dat systematisch en al lange tijd het terugdringen van het aantal sepots, en de laatste jaren ook transacties, als nastrevenswaardig doel benoemt. En zo ook het algemene en in nota’s aangekondigde beleid, van ‘Samenleving en criminaliteit’, die nog heil zag in buitenstrafrechtelijke toezichthouders en afdoening,
 tot de ‘Veiligheidsnota’ waarin het één en al strafrechtelijke handhaving is;
 culminerend in de troonrede van 2004, waarin temidden van grote bezuinigingen vele miljoenen voor veiligheid en de uitbreiding van strafrechtelijke criminaliteitsbestrijding worden beloofd.
 Ook de gestage afbouw van consensuele vormen van afdoening zoals de dading, die een persoonsgerichte benadering van zowel dader en slachtoffer mogelijk maken en de persoonlijke en sociale kosten van het strafproces vermijden (nog niet zo lang geleden als een van de voordelen van de transactie aangevoerd),
 wijzen daarop. Het behoeft daarom in het geheel niet ter verbazen dat de OM-afdoening als daad van vervolging is geconstrueerd en tegelijk door de regering volop in de sleutel van een vermeend manco in de zichtbare rechtshandhaving wordt gezet. 

De vraag hoe en waarom het strafrecht als instrument wordt ingezet en de machtspositie van het OM zijn twee verschillende aspecten van de OM-afdoening, die echter nauw met elkaar zijn verbonden. Het gaat er immers om hoe het OM gebruik maakt van zijn discretionaire bevoegdheid binnen de inquisitoire structuur die het Nederlandse strafproces kenmerkt – met alle bijbehorende garanties van dien. De vraag is namelijk niet of het OM een machtspositie krijgt toebedeeld; die heeft het al in ons type strafproces. Waar het wel om gaat is het bestaan van garanties tegen misbruik daarvan. Een van de belangrijke gevolgen van de verschuiving in de Nederlandse strafrechtspolitiek van straf als ultimum remedium naar straf als louter instrument van efficiënte criminaliteitsbestrijding, is dat daar mee ook de nadruk verschuift van de opportuniteitsoverweging om niet te vervolgen, naar het realiseren van zoveel mogelijke veroordelingen zonder de ‘strafrechtsketen’ te verstoppen, waarop de OM-afdoening dan ook is gericht. 

Daarmee neemt de druk op het Openbaar Ministerie toe om zich veel meer conform de adversaire prosecutor op te stellen, en treedt bij gevolg een belangrijke verandering op in de wijze waarop de officier van justitie zijn grote discretionaire bevoegdheden hanteert. Het Nederlandse strafproces – bezien als evenwichtig stelsel van rechten, bevoegdheden en controle daarop – is evenwel daarop niet ingesteld. Dat zijn adversaire rechtssystemen wel. Voordat wij op de vraag ingaan of, in de wijze waarop de OM-afdoening wordt vormgegeven voldoende passende garanties zijn ingebouwd, vergelijken wij daarom eerste de positie van de Nederlandse officier en de Amerikaanse prosecutor in hun mogelijkheden zaken zelf af te doen, met name in het licht van de garanties tegen misbruik van de onvermijdelijke macht die daarmee gepaard gaat.

Machtsevenwicht en machtscontrole

Dat niet alle strafzaken die zich daarvoor in principe lenen, voor de rechter worden gebracht, is een volkomen logisch gevolg van het feit dat zulks ook fysiek en financieel onmogelijk is. Overal ter wereld wordt dus gezocht naar aanvaardbare alternatieven voor het gewone strafproces. Wat aanvaardbaar is, en dus ook de vorm die het alternatief aanneemt, hangt van twee dingen af: de mate waarin straf als het enige mogelijke antwoord op strafbaar gedrag wordt gezien, en de mate waarin de uitkomst van de alternatieve procedure als legitiem wordt ervaren. Hieraan kleven weer twee aspecten, die overigens ook samenhangen: een subjectieve – aanvaarden verdachte en rechtsgemeenschap de uitkomst als eerlijk en juist; en een objectieve: is de alternatieve procedure zo ingericht dat aan minimale garanties ter voorkoming van machtsmisbruik is voldaan – zoals ook het volledige strafproces daaraan moet voldoen wil het een eerlijk proces zijn. Of en hoe die mate van aanvaardbaarheid wordt bereikt, hangt weer af van het type strafproces en de verwachtingen van de samenleving waarbinnen het alternatief functioneert. 

De landen waar de strafprocedure door een adversaire stijl wordt gekenmerkt, kennen als alternatief voor het strafproces het systeem van plea bargaining. Die landen, en de Verenigde Staten in het bijzonder, worden gekenmerkt door een hoge mate van punitiviteit (in de zin dat – streng – straffen als logische en wenselijke reactie op strafbaar gedrag wordt gezien), door een grote mate van individualisme en door wantrouwen ten opzichte van de overheid. Deze kenmerken worden weerspiegeld in een strafproces waarin waarheidsvinding afhankelijk is van hetgeen in theorie gelijke partijen – prosecution en defence – zelf aanvoeren, en waarin dus ook van de verdachte wordt verwacht dat hij, met zijn raadsman en op basis van individuele, zelf in te roepen defence rights, voor zichzelf opkomt.
 Wat gechargeerd gezegd: in het adversaire proces heeft de verdachte het meest behoefte aan een goede advocaat. In lijn daarmee is plea bargaining, als afgeleide van het volwaardige strafproces, aan de ene kant gestoeld op de individuele verantwoordelijkheid van partijen voor de waarheidsvinding, en aan de andere op de gelijkheid van partijen, die de belangrijkste garantie vormt dat de aanklager niet in een te grote machtspositie komt te verkeren. Dat heeft als gevolg dat wat partijen onderling afspreken in een onderhandelingsproces buiten de rechtszaal om, ook als waarheid heeft te gelden. Immers, daarop moet straf gebaseerd kunnen worden.

De discretionaire ruimte voor de aanklager zit in de onderhandeling over de strafmaat.  Hij wordt daarin inherent beperkt door twee zaken: de verwachting van de samenleving dat het strafbare feit met een min of meer passende straf wordt vergolden (als partij die het volk vertegenwoordigt, wordt hij immers geacht de pretenties van het strafrecht waar te maken), en de bereidheid van de verdachte om tot een guilty plea over te gaan liever dan zijn kansen in de rechtszaal te wagen. In ruil voor de schuldigverklaring van de verdachte – waarmee deze zichzelf als het ware veroordeelt – zal de prosecution vaak een versie van de waarheid moeten accepteren die waarschijnlijk tot minder straf leidt dan wanneer de waarheidsvinding in de rechtszaal had plaatsgevonden. Het risico dat vrijspraak de uitkomst is, wordt echter vermeden. Als partij is de aanklager partijdig: hij heeft weliswaar ook ervoor te waken dat het onderhandelingsproces volgens de regels verloopt, maar zijn belang (en in de Verenigde Staten waar hij doorgaans een gekozen functionaris is, ook zijn persoonlijk belang) ligt niet in eerste instantie in het achterhalen van de ‘echte waarheid’, maar vooral in het bewerkstelligen dat de schuldige wordt veroordeeld. 

Van groot belang voor de aanvaardbaarheid van de aldus ontstane afspraak is daarom de vraag of die van de kant van de verdachte vrijwillig is gemaakt; anders gezegd, of de macht van de aanklager niet zo is gebruikt dat de schuldigverklaring eenvoudig is afgedwongen. Niet alleen ligt dan het risico van veroordeling van een onschuldige op de loer, van individuele verantwoordelijkheid en de bij behorende rechten van de verdachte komt ook niets terecht, zodat de procedure niet als fair en de uitkomst niet als legitiem kunnen worden beschouwd. In eerste instantie vormen de gelijkheid van partijen en de aanwezigheid van een raadsman de belangrijkste garanties dat de verdachte inderdaad in staat is voor zichzelf op te komen, maar de procedure is ook zo ingericht dat rekening wordt gehouden met het feit dat zulke onderhandelingen in het strafrecht ‘inherently unequal’ zijn.
 Als partijen tot een voor beiden aanvaardbare ‘waarheid’ en strafmaat zijn gekomen, toetst de onafhankelijke rechter dan ook of het onderhandelingsproces zorgvuldig is verlopen. Niet de uitkomst, maar de wijze van totstandkoming van de plea wordt getoetst, en in veel jurisdicties wordt daarnaast ook bekeken of er een (minimale) feitelijke grondslag bestaat voor de schuldigverklaring. Het is ook vervolgens de rechter die, in het openbaar, de straf oplegt: zichtbare rechtshandhaving. 
Hoe anders is de positie, en tot nu toe de taak, van de Nederlandse officier van justitie, die wij als typisch voorbeeld van een aanklager binnen een inquisitoir systeem kunnen nemen.  Tot een van de basisprincipes van het inquisitoire proces, en dat geldt voor Nederland in het bijzonder, behoort de aanname dat de verantwoordelijkheid voor zowel waarheidsvinding als eerlijk proces het beste aan de overheid kunnen worden toevertrouwd, waarmee ten nauwste ook is verbonden een concept van het algemeen belang dat die overheid heeft te behartigen. Dat vereist dat de overheidsfunctionarissen die het strafproces beheersen, zich niet als partij opstellen in dienst van het eenzijdige belang van de criminaliteitsbestrijding (en al helemaal niet op het ‘scoren’ van veroordelingen uit zijn), maar alle belangen – inclusief die van de verdachte – meewegen, zowel in het beleid dat zij in het algemeen voeren ten aanzien van al dan niet vervolgen als in individuele zaken. Niet het verkrijgen van een veroordeling geeft de doorslag, maar de ‘waarheid’ met alle daarbijbehorende persoonlijke en sociale nuances van dien. Daarmee zijn de spilpositie van de onpartijdige officier van justitie en het vertrouwen van de samenleving daarin, cruciaal voor de legitimiteit van de strafrechtspleging.

Anders dan de adversaire aanklager in de Verenigde Staten, die zich rechtstreeks democratisch gecontroleerd weet door de bevolking en die in de gelijke positie van de verdediging het tegenwicht tegen zijn machtsuitoefening ontmoet, zijn de checks and balances die de bevoegdheidsuitoefening door de officier van justitie beperken, te vinden in de gebondenheid aan geschreven rechtsregels en in hiërarchisch en rechterlijk toezicht.
 In de theorie van de inquisitoire traditie zijn de legitimiteit van de strafrechtspleging en het lot van het individu in hoge mate afhankelijk van (vertrouwen in) de integriteit van staatsfunctionarissen en hun zichtbare toewijding aan onpartijdige belangenafweging. Het is, in het ideaaltypische inquisitoire proces, voor de verdachte van minder belang of de verdediging haar werk naar behoren doet, omdat de belangrijkste garanties er juist in bestaan dat de staat instaat voor het algemeen belang dat tevens het individuele belang van de verdachte omvat.  Hij (en met hem de samenleving) heeft juist belang bij een goede, dat wil zeggen, onpartijdige aanklager en een rechter die zich actief mengt in de kritische verificatie van de door de aanklager gepresenteerde zaak. 

De grote discretionaire bevoegdheid van de officier van justitie om op basis van het opportuniteitsbeginsel vervolging achterwege te laten en eventueel zelf zaken buiten de rechter af te doen, berust op dezelfde aanname dat de beste garantie voor behartiging van het algemeen belang van de strafrechtspleging is gelegen in de professionele onpartijdigheid en integriteit van het openbaar ministerie. Daarmee ontstaat ruimte om dat algemeen belang te definiëren in termen van niet-vervolging en van het zoeken naar buitenstrafrechtelijke wegen om de sociale conflicten die criminaliteit oproept, te beslechten: het strafrecht als ultimum remedium. Daarmee ontstaat ook ruimte voor alternatieven voor het volwaardige strafproces die niet een veroordeling als einddoel hebben: waar vervolging die in veroordeling en straf kan eindigen, nog rechterlijk toezicht en de zichtbaarheid van het strafproces vereist, kan dat bij niet-vervolging achterwege blijven en kan worden vertrouwd op het intern hiërarchische toezicht en de, door opleiding en beroepsethiek geïnternaliseerde magistratelijke houding van de officier van justitie. Zulke alternatieven in Nederland hebben dan ook tot nu toe de vorm van voorwaardelijk sepot en transactie – weliswaar justitiële, maar niet straffende reacties op strafbaar gedrag. 

De bezwaren die daartegen thans worden ingebracht, betreffen niet de mogelijkheden om daarmee zittingscapaciteit te besparen, maar juist het idee van (onzichtbare) consensuele afdoening waarmee niet wordt ‘bestraft’. De tenuitvoerlegging van een transactie is afhankelijk van de medewerking van de verdachte, en bij gebrek daaraan rest het Openbaar Ministerie niets anders dan dagvaarden, waardoor in de zogenaamde bulkzaken alsnog zittingscapaciteit moet worden vrijgemaakt. Omdat dit onmogelijk is, zou te veel criminaliteit onbestraft blijven. Daar komt bij dat een aantal hoge transacties in het nabije verleden (bouwfraude, Schipholtunnel) op grote weerstand in de media en de politiek zijn gestuit: daar hangt de zweem van ‘achterkamertjespolitiek’, ‘koehandel’, misbruik door machtige verdachten en hun raadsliedsen, en onvermogen van het OM om heen. Ook deze, in de Memorie van Toelichting bij het conceptwetsontwerp aangehaalde redenen, alsmede de inmiddels ontstane afkeer van het ooit geprezen gedogen, laten geen ruimte voor twijfel dat de OM-afdoening anders moet worden gezien dan in het licht van de wens om het strafrechtelijke klimaat in Nederland nog verder in punitieve richting om te buigen om daarmee het gezag van en het vertrouwen in het OM te versterken c.q. te herstellen.   

OM afdoening: een aanvaardbaar alternatief? 

Het zou te ver voeren in het kader van deze bijdrage in te gaan op de vraag waarom, in de loop der jaren, de maatschappelijke aanvaardbaarheid van de bestaande alternatieven voor het strafproces gestaag is afgenomen en, parallel daaraan, zij slechts nog worden beschouwd als wijzen van stroomlijning en beheersing van de strafrechtsketen, in plaats van als wenselijke, consensuele en potentieel conflictvermijdende afdoeningsmodaliteiten. Wij constateren dat hier slechts, en wijzen op de verandering in het politieke en maatschappelijke discours over criminaliteit en straf die in de inleiding is geschetst. Het conceptwetsvoorstel OM-afdoening, met zijn afwijzing van het consensuele en nadruk op het belang van straf, is binnen de context van die wijziging een logische stap. Daarmee is echter nog niet sprake van een aanvaardbaar alternatief voor het volwaardige strafproces. De vraag rijst immers of, nog los van de reeds door sommigen betwijfelde capaciteitsbesparing, de onzichtbare onderhandelingsmomenten die de transactie zouden kenmerken zijn uitgebannen en of, juist in de context van een meer punitief en instrumenteel maatschappelijk discours, passende procedurele garanties zijn ingebouwd. 

Meer in het bijzonder moet die vraag worden geplaatst in het kader van de druk op de officier van justitie om zich veel meer als crime fighter​ op te stellen en het kennelijk afnemend maatschappelijke vertrouwen in het OM als hoeder van het algemeen belang van de strafrechtspleging. Is het dan wel voldoende om, zoals in wezen in het conceptwetsvoorstel gebeurt, louter op de inquisitoire bevoegdheden en veronderstelde bijpassende professionele integriteit van het OM te vertrouwen? Uiteraard is er, als de verdachte de strafbeschikking niet accepteert en verzet aantekent, of als de strafoplegging door het OM mislukt en alsnog gedagvaard wordt, de rechter die een zelfstandig oordeel geeft over de merites van de zaak. In deze zin is ook de, voor het inquisitoire systeem kenmerkende zelfstandige controlerende en waarheidsvindende taak van de rechter gehandhaafd. In die zin ook moet de opmerking van Mevis worden begrepen, dat het binnen het strafrecht halen van de buitengerechtelijke afdoening een gelukkige ontwikkeling is. Bedacht moeten evenwel worden dat waar de betrokkenheid van de rechter in een inquisitoir systeem een belangrijke garantie vormt voor waarachtigheid en eerlijk proces, deze juist ontbreekt als de OM-afdoening wel slaagt. Het is die situatie die vanuit een perspectief van checks and balances en controle op de machtsuitoefening door de officier van justitie, de meeste zorgen baart. 

Vertrouwen op de integere uitoefening van de discretionaire bevoegdheid van de officier van justitie om tot stroomlijning van de strafrechtsketen te komen, is coherent binnen het inquisitoire stelsel en op dat punt wijkt de OM-afdoening niet af van de transactie of het voorwaardelijke sepot. Maar de nieuwe bevoegdheid is geen stap vooruit, waarmee buitengerechtelijke afdoening ‘slechts’ in overeenstemming wordt gebracht met de nieuwe tijdgeest van individuele verantwoordelijkheid voor het eigen strafrechtelijke lot, die steeds meer ter rechtvaardiging van de inkrimping van de inquisitoire garanties van het strafproces wordt aangevoerd.
 Integendeel, de OM-afdoening is een hele grote stap achteruit naar lang vervlogen inquisitoire tijden toen aanklager, rechter en bestraffer een en dezelfde figuur waren. Immers, de strafbeschikking wordt niet opgelegd dan nadat de officier de schuld van de verdachte expliciet heeft vastgesteld, en is bij het uitblijven van verzet meteen executabel. Misschien mag worden aangenomen dat het OM hier alleen die zaken zal voortzetten waarin het bewijs ‘wettig en overtuigend’ is, maar externe controle daarop ontbreekt. 

Het is ook volstrekt niet duidelijk of de officier, in de bepaling of voldoende bewijs zou bestaan voor een veroordeling, gebonden is aan de voorschriften van de artikelen 348 en 350 Sv, terwijl de rechtsgevolgen van de combinatie van vervolging, veroordeling en bestraffing die de OM-afdoening is, in de Memorie van Toelichting amper worden belicht.  Wat de bewijsvraag betreft lijkt de aanname te zijn dat alleen een schuldige verdachte bereid zal zijn de straf te accepteren, maar het OM moet wel die schuld vaststellen. Dat is natuurlijk makkelijker als de verdachte bekent, maar een bekentenis is geen voorwaarde voor de strafbeschikking; in het conceptwetsvoorstel wordt er kennelijk vanuit gegaan dat een verdachte die met de schuldvaststelling door het OM wordt geconfronteerd, wel zal bekennen (of in ieder geval de sanctie zal accepteren). Echter, nog los van het feit dat acceptatie van de strafbeschikking niet per se hoeft te betekenen dat van daadwerkelijke schuld sprake is, zelfs niet wanneer wordt bekend, het is de grote vraag of verdachten de consequenties van de aanvaarding van de afdoening volledig kunnen overzien. Het is dan ook van groot belang dat de beschikking op de consequenties wijst; het huidige voorstel geeft hiervan echter weinig blijk.

Zoals Crijns opmerkt, al is het niet de bedoeling dat over de strafbeschikking wordt onderhandeld, juist bij het ontbreken van enige externe toetsing zal de periode die voorafgaat aan het besluit een strafbeschikking uit te vaardigen onverminderd gekenmerkt (kunnen) worden door onderhandeling. Echter, pas vanaf een geldboete van € 2.250 of in het geval van vrijheidsbeperkende sancties (taakstraf, ontzegging rijbevoegdheid) moet de verdachte in het bijzijn van een raadsman worden gehoord en wordt een zekere gelijkheid in de procedure gebracht. In theorie gaat het hierbij slechts om een verhoor waar de verdachte zal worden geïnformeerd over de voorgestelde strafbeschikking. In de praktijk zal dit ongetwijfeld uitmonden in een onderhandelingsmoment, zeker daar waar het zaken betreft van rechtspersonen en hun leidinggevers die van sociaal-economische, milieu- of fraudedelicten (of een combinatie daarvan) worden verdacht. Net als in de huidige transactiepraktijk is voor hen de prikkel groter om akkoord te gaan met de OM-sanctie. Zij zien immers in het geheel geen heil in het recht om hun zaak in het openbaar door een onpartijdige en onafhankelijke rechter te laten afdoen.
 Tegelijkertijd zijn zij doorgaans machtige verdachten, financieel in staat om gespecialiseerde raadslieden in te schakelen en dus ook om het OM, dat het met het bewijs van zulke misdrijven toch al vaak moeilijk heeft, behoorlijk in de wielen te rijden. De officier van justitie heeft, met het vooruitzicht van een langdurig en moeilijk proces waarin veroordeling geenszins zeker is, evenveel belang om in onderhandeling tot een acceptabele uitkomst te komen als de verdachte. 

Zulke situaties doen in niets onder voor plea bargaining. Als hij door kundige raadslieden wordt bijgestaan, kan nog worden aangenomen dat de verdachte vrijwillig afziet van het recht op een onafhankelijke rechter. Bij minder ernstige zaken, waar evenwel een fikse geldboete kan worden opgelegd, is het machtsverschil tussen OM en verdachte, die zeer waarschijnlijk binnen 14 dagen nog geen raadsman heeft geconsulteerd, groot. Te groot om op voorhand vrijwilligheid aan te nemen. Niet alleen ontbreekt de inquisitoire garantie van rechterlijke controle, in de gelijkheid van partijen die in de adversaire rechtsfiguur machtsmisbruik moet voorkómen, is evenmin voorzien. Er wordt dan een veel te grote wissel op de integriteit van het OM getrokken wat betreft de vrijwilligheid van de ‘bereidheid’ van verdachte de strafbeschikking te aanvaarden. En er wordt ook (te) veel verwacht van anderen dan de officier en van de werkzaamheid van het controlemechanisme dat in diens hierarchical authority besloten ligt, nu in sommige gevallen het horen door een parketsecretaris namens de officier kan volstaan. 

Dat geldt al helemaal als de verdachte de straf aanvaardt, maar het geldt zelfs ook als verzet wordt aangetekend. Zo merkt de Nederlandse Orde van Advocaten in haar advies op dat, doordat bij verzet de OM-afdoening niet door de rechter zal worden getoetst – deze beoordeelt immers slechts het strafbare feit – expliciet wordt gebroken met het stelsel van artikel 359a Sv. Het optreden van het OM bij het opstellen van de strafbeschikking blijft immers ‘buiten schot’. Opvallend is volgens de Orde ook dat in een aantal gevallen eventueel laakbaar optreden van het OM zelfs bij voorbaat ‘ongestraft’ zal blijven, zoals het opleggen van hoge geldboetes aan personen die niet in staat zijn deze te betalen (MvT, p. 21), of het niet horen van de verdachte ondanks een verplichting daartoe (MvT, p. 25).

Conclusie

Vanuit de inquisitoire traditie wordt vaak negatief gekeken naar de adversaire praktijk van plea bargaining. Het vaststellen van de strafrechtelijk relevante waarheid door een onafhankelijke rechter wordt als een groot goed beschouwd, een fundament van de rechtsstaat, zoals ook tot uitdrukking werd gebracht in de brief waarmee Minister Donner de introductie van plea bargaining voor Nederland afwijst. Maar waar plea bargaining zich in de adversaire rechtssystemen in ieder geval in theorie heeft ontwikkeld tot een systeem met checks and balances met garanties voor de positie van de verdachte die tevens de macht van de aanklager beperken, ontbreken deze grotendeels bij de OM-afdoening, zelfs in theorie. Het gaat er niet alleen om dat de normale inquisitoire garantie voor ‘strafrechtelijk relevante waarheidsvinding’, de actieve rol van de rechter, geen plaats heeft bij een geslaagde strafbeschikking. Zelfs wanneer bij ernstige delicten in enige gelijkheid van partijen is voorzien, is onduidelijk in hoeverre de verdediging de bijbehorende rechten heeft om die gelijkheid waar te maken: zo zwijgt het conceptwetsvoorstel  over de vraag in welke mate de verdediging inzage heeft in het dossier voordat de strafbeschikking tot stand is gekomen, maar dat lijkt zeker niet de bedoeling. Gelijke toegang tot het bewijsmateriaal en procedures waarbij de verdediging die kan trachten af te dwingen, behoren tot de normale garanties bij plea bargaining in de Verenigde Staten.

Daarnaast, en daarmee samenhangend, is de controle op de vrijwilligheid van de verdachte bij het afzien van een zo fundamenteel recht als dat op een openbaar proces voor een onafhankelijke rechter, evenmin behoorlijk geregeld. Waar bij plea bargaining de rechter zich ervan vergewist dat de verdachte de rechtsgevolgen van de plea begrijpt en accepteert, ontbreekt bij de OM-afdoening de expliciete waarschuwing en toetsing of de verdachte zich bewust is van alle consequenties. Alles komt aan op de eigen verantwoordelijkheid van de burger, ook voor zijn proceshouding en ‘forumkeuze’ in strafzaken, zonder dat aan die burger voldoende middelen worden aangereikt om die verantwoordelijkheid ook hard te maken. 

 
Om ervoor te zorgen dat vooral niet te veel verdachten het forum van de rechtszaal zullen kiezen zal bovendien, conform de huidige transactiepraktijk, de officier een zwaardere sanctie vorderen wanneer verdachte niet instemt met de OM-afdoening. Dat is al een probleem in verband met de vrijwilligheid, maar aangezien de rechter niet gebonden is aan de eis en zijn discretionaire beslissingsruimte bij de straftoemeting behoudt, moeten we maar afwachten of een verdachte niet toch liever voor de rechterlijke wijsheid zal kiezen. Toch is niet ondenkbaar dat, wanneer het aantal verdachten dat voor een proces opteert hoger uitvalt dan nu op basis van vage voorspellingen wordt verwacht, een situatie ontstaat die ook de rechterlijke discretie ondermijnt. Het is gebruikelijk in de landen met een adversaire processtijl, dat de verdachte die, naar achteraf blijkt ten onrechte blijft ontkennen en het op een proces laat aankomen, er bij de rechter veel slechter afkomt dan wanneer hij door een plea bargain schuld aanvaardt. Wasting the court’s time is een van de expliciete redenen om in dat geval (veel) hogere straffen op te leggen dan bij een geslaagde plea bargain zou zijn gebeurd.

Ook in Nederland staat de rechterlijke macht in toenemende mate onder druk om haar productie te vergroten en meer zaken af te handelen. Het is niet denkbeeldig dat dit in de toekomst zal kunnen leiden tot een zekere ‘afstraffing’ van verdachten die de tijd van de rechtbank ‘verkwisten’ door niet akkoord te gaan met de OM-afdoening terwijl achteraf blijkt dat ze toch schuldig zijn. Daarmee kan dezelfde druk op de verdachte ontstaan om toch akkoord te gaan, die juist bij plea bargaining als onrechtvaardig wordt beschouwd: degene die staat op zijn fundamentele recht, wordt daarvoor bestraft. Een dergelijke ontwikkeling past ook geheel in de lijn van de verwachting – en, blijkens de memorie van Toelichting, hoop – van de regering dat de OM-afdoening uiteindelijk de meest normale wijze van afdoening zal zijn.
 Eenmaal die weg ingeslagen, bestaat de kans dat een onomkeerbaar proces in gang is gezet en dat de rechter in een steeds punitiever en instrumenteel gebruik van het strafrecht wordt meezogen. 

De keuze voor een fundamentele inquisitoire benadering van buitengerechtelijke afdoening, waarin toenemende macht voor het OM vooropstaat, is zelfs in theoretisch opzicht maar half consistent, nu het sluitstuk van de controle, rechterlijk toezicht op de handelwijze bij de totstandkoming van de strafbeschikking, ontbreekt. Daarnaast echter kan men zich afvragen hoe aanvaardbaar het kennelijk grenzenloze vertrouwen op de interne controles binnen het Openbaar Ministerie wel is, niet alleen in tijden waarin puntief instrumentalisme hoogtij viert, maar juist ook gebrek aan vertrouwen bestaat voor macht zonder adequaat toezicht. Het is al zeer de vraag of het interne controlemechanisme van hiërarchisch toezicht toereikend al zijn, maar het is in wezen een nog grotere vraag of en op welke manier we daar ooit achter zullen komen. Zichtbaar straffen is gegarandeerd; of dat ook geldt voor zichtbare rechtshandhaving valt te betwijfelen.
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